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LA R
Auslegung des Vertrages im Hinblick auf
geschuldeten Leistungsumfang

Orientierungssatze:

1. Der Auftraggeber ist verpflichtet, dem
Auftragnehmer kein Verhalten bei der Ar-
beitsausfithrung abzuverlangen, das diesen
der Gefahr eciner Verfolgung wegen einer
Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit aus-
setzt. Da bei Erdarbeiten der Transport un-
beprobten oder nur unzureichend beprob-
ten kontaminierten Erdaushubs genau diese
Gefahr begrindet, ist der Auftraggeber auf-
grund des Bauvertrages verpflichtet, entwe-
der den Erdaushub vor dem Transport aus-
reichend nach den LAGA-Richtlinien (Richtli-
nien der Landesarbeitsgemeinschaft Abfall)
analysleren zu lassen oder dem Auftragneh-
mer ein ausreichendes Zwischenlager zuzu-
weisen.

2. Enthalten die gesamten Ausschreibungs-
unterlagen aufgrund widersprichlicher Vor-
gaben keine vertragliche Leistungsbeschrei-
bung des Inhalts, dass der Auftragnehmer
die LAGA-Analysen durchzufiihren und zu
bezahlen habe, gehen die unklaren Formu-
lierungen zu Lasten des Auftraggebers.

Anmerkung zu QLG Koblenz, Urleil vom
26.10.2012, 10 U 336/11

von Dr. Kristina Plank, RA'in und FA'in fur Bau-
und Architeklenrecht, von Boetlicher Hasse Loh-
mann

A. Problemstellung

Das OLG Koblenz hatte Uber die Wirksamkeit der
Kundigung eines Bauvertrages durch den Auf-
tragnehmer zu entscheiden, Das Oberlandesge-
richt hielt die Auftragnehmerkiindigung der Kla-
gerin gemal § 9 Nr. 1a VOB/B 2002 fur berech-
tigt, weil der beklagte Auftraggeber seine Pflich-
ten gemal § 4 Nr. 1 Abs. 1 und Abs, 4 VOB/B
verletzt hatte. Mafigeblich war hierfir die Fra-
ge, wen nach den vertraglichen Vereinbarungen
die Pflicht traf, den Erdaushub ver dem Trans-
port ausreichend nach den Richtlinien der Lan-
desarheilsgemeinschalt Abfall (,LAGA") analy-
sieren zu lassen,
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B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien stritten um Restwerklohnanspri-
che und Schadensersatz aufgrund eines vorzei-
tig beendeten Bauvertrages.

Die Beklagte halle beabsichtigt, ein Regenrick-
haltebecken aul einem Flughafengelande anzu-
legen, Dabei sollte Erdboden ausgehoben wer-
den, der zum Teil als Altlast im Altlastenkalaster
registriert war. Geplant war, einen Teil des Bo-
denaushubs, soweit umweltvertraglich, inner-
halb des Flughafengelandes wieder einzubau-
en. In der wasserrechtlichen Plangenehmigung
flir das Regenrickhaltebecken war die Beklag-
te darauf hingewiesen worden, dass die techni-
schen Regelungen ,Anforderungen an die stoff-
liche Verwertung von mineralischen Reststof-
fen/Abféllen” der LAGA zu beachten seien und
fir den Nachweis der Umweltvertriglichkeit das
Material gemaf den Begriffsbestimmungen der
LAGA zu separieren und analylisch zu Uberpri-
fen war.

Die Beklagte hatte die durchzuf(hrenden Erd-
arbeiten offentlich ausgeschrieben. In der Vor-
bemerkung des Leistungsverzeichnisses wurde
auf die Einstufung des Bodenaushubs in ver-
schiedene LAGA-Klassen und aul den Eigen-
tumsiibergang des Materials bestimmter LAGA-
Klassen auf den Auftragnehmer hingewiesen.
Hinsichtlich einzelner Bodenmaterialien war - je
nach LAGA-Klasse - eine Entsorgungsverpflich-
tung des Aultragnehmers oder eine Pllichl des
Auftragnehmers zum Abfahren und Zwischenla-
gern des fir den Wiedereinbau geeigneten Ma-
terials innerhalb des Flughabengelindes vorge-
sehen. Das Leistungsverzeichnis enthielt keinen
Hinweis auf eine Ubernahme der Kosten fir die
LAGA-Analysen durch den Bieter. Allerdings hat-
te die Klagerin mit ihrem Angebot auch das
Formblatt EVM ERG Abf (Abfall) als Vertragsbe-
standteil angekreuzt.

Die Klagerin erhielt den Zuschlag und begann
mit den Aushubarbeiten. Zudem sollte sie zu-
sarmmen mit einer Drittfirma Arbeiten an einer
Rampe des Flughafengelandes vornehmen und
dafir geeignetes Fullmaterial verwenden. Die
Klagerin baute einen Teil des Erstaushubs in
die Rampe ein. Von diesen Aushub entnahm
ein von der Beklagten beaultragtes geotechni-
sches Gutachterblro eine Bodenprobe, Nach-
dem Zweifel an der Schadstofffreiheit des Erd-
aushubs aufgekommen waren und der Klagerin

untersagt worden war, die ausgehobenen Ma-
terialien ohne Nachweis der Schadslofffreiheit
und entsprechender LAGA-Analyse an geplan-
ter Stelle in das Flughafengelande wieder ¢in-
zubauen, forderte diese von der Beklagten die
Ubersendung der Untersuchungsergebnisse der
Bodenprobe sowie eine umweltrechtliche Frei-
gabe der abzufahrenden Erdmassen [Ur den Ein-
bau bei anderen Baumaknahmen.

Die Beklagte verweigerte dies, Die Klagerin for-
derte die Beklagte mehrfach auf, die notwendi-
gen LAGA-Analysen zu erbringen bzw. die Kos-
ten fUr eine Analyse zu Ubernehmen. Alternativ
verlangte die Klagerin von der Beklagten die Be-
reitstellung eines Zwischenlagers fur den Aus-
hub. Nachdem die Beklagte diesen Forderungen
der Klagerin nicht nachkam, stellte die Klagerin
die Aushubarbeiten ein und rugte eine Behin-
derung in der Ausfithrung der Erdarbeiten ge-
mak § 6 Nr. 1 und Nr. 2 VOB/B. Nachdem die
Beklagte weitere Abschlagsrechnungen der Kla-
gerin nicht bezahlt hatte, weil die Klagerin die
Erdarbeiten eingestellt hatte, kindigte die Kla-
gerin den Vertrag aus wichtigem Grund gemaf
§ 6 Nr. 7 VOB/B und gemall § 9 Nr. 1 VOB/B.

Das OLG Koblenz entschied auf die von der Kla-
gerin erhobene Zwischenfeststellungsklage hin,
dass die Kindigung gemaft § 9 Nr. 1a VOB/B
wirksam war, weil die Beklagte weder den Erd-
aushub vor dem Transport ausreichend hatte
analysieren lassen noch der Klagerin ein ausrei-
chendes Zwischenlager zugewiesen hatte.

Die Beklagte sei als Bauherrin verpflichtet ge-
wesen, der Klagerin kein Verhalten abzuver-
langen (hier: Wiederaufnahme der Erdarbeiten
trotz fehlender umweltrechtlicher Freigabe), das
diese der Gefahr einer Verfolgung wegen ei-
ner Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit aus-
gesetzt hatle. Auch sei die Beklagte als Auf-
traggeberin verpflichtet, Inhalte einer offent-
lich-rechtlichen Genehmigung zum Vertragsin-
halt zu machen und daraus resultierende Ver-
pflichtungen offenzulegen, damit sich der Auf-
tragnehmer darauf einstellen kénne. Eine sol-
che Verpflichtung ergebe sich zum einen aus § 4
Nr. 1 Abs, 1 und Abs. 4 VOB/B, zum anderen aus
den Nebenpflichten des Werkvertrags.

Dass die Klagerin mit ihrem Angebot auch
das Formblatt EVM ERG Abf (Abfall) als Ver-
tragsbestandteil angekreuzt hatte und damil -
den Ausfuhrungen der Nebenintervenientin zu
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1. zufolge - anstelle der Beklagten die Pflich-
Len zur Verwertung und Beseitigung der Abfdl-
le unter Beachtung der einschldgigen gesetz-
lichen, insbesondere abfallrechtlichen Beslim-
mungen sowie des Standes der Technik Gber-
nommen und entsprechende Nachweise zu [lh-
ren gehabt hatte, hielt das Oberlandesgericht
nicht fir ausreichend. Vielmehr seien die Aus-
schreibungsunterlagen hierdurch widersprich-
lich, weil das Leistungsverzeichnis keinen Hin-
weis aul eine Kostenlbernahme der LAGA-Ana-
lysen durch den Bieter enthielt. Die sich hieraus
ergebenden Unklarheiten gingen zulasten der
Beklaglen,

Nach den heranzuziehenden Auslegungsgrund-
satzen des BGH durfe sich der Bleter bei einer
¢ffentlichen Ausschreibung grundsatzlich dar-
auf verlassen, eine mit den Ausschreibungs-
grundsatzen der offentlichen Hand konforme
Ausschreibung zu erhalten. Demnach sei die
Leistung eindeutig und so erschopfend zu be-
schreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung
in gleichem Sinne verstehen missten und ih-
re Preise sicher und ohne umfangreiche Vor-
arbeiten berechnen kdnnten, Dies sei bei den
streitgegenstandlichen Ausschreibungsunterla-
gen jedoch nicht der Fall gewesen. Insbeson-
dere sei den Ausschreibungsunterlagen nicht
zu entnehmen gewesen, dass die nach den
LAGA-Richtlinien erforderlichen Analysen nicht
durch die Beklagte durchgeflihrt wiirden, son-
dern vom Auftragnehmer aul eigene Kosten ein-
zuhalen seien. Enthielten Ausschreibungsunter-
lagen, wie im vorliegenden Fall, Informationen
darlber, dass der Boden teilweise in verschie-
dene LAGA-Klassen einzustufen sei, jedoch kei-
nen eindeuligen Hinweis darauf, dass der Auf-
tragnehmer die notwendigen Analysen einzuho-
len habe, dirfe der Bieter die Ausschreibung
sa verstehen, dass die Kosten fir die erforder-
lichen Analysen jedenfalls nicht von ihm zu tra-
gen seien,

C. Kontext der Entscheidung

Mit der vorliegenden Entscheidung stellt das
OLG Koblenz klar, dass das Risika einer fehlen-
den eindeutigen Leistungszuweisung in einer of-
fentlichen Ausschreibung zulasten des Auftrag-
gebers geht. Fehlt die Zuweisung fur die Er-
bringung kostenintensiver, den Angebolspreis
mafgeblich beslimmender Leistungen wie die
Durchfuhrung von LAGA-Analysen, muss der

Auftragnehmer nicht von einer Kostentragungs-
pllicht ausgehen,

Ausgangspunkt der Entscheidung ist die Frage,
ob die Kldgerin zur Kindigung des Vertrages ge-
mak § 9 Nr. 1a VOB/B berechtigt war, ob also
die Beklagte eine ihr obliegende Handlung un-
terlassen hat und dadurch die Klagerin auier-
slande gesetzt hat, die dieser obliegende Leis-
tung auszufthren. Dies hat das OLG Koblenz be-
jaht, weil die Beklagte - dem Qberlandesgericht
zufolge - verpflichtel war, die von der Klagerin
gelorderten LAGA-Analysen durchzufuhren oder
der Klagerin ein ausreichendes Zwischenlager
zuzuweisen. Das Oberlandesgericht hal dies da-
mit begrindet, dass die Beklagte als Bauher-
rin verpflichtel war, der Klagerin kein Verhalten
bei der Arbeitsausflihrung abzuverlangen, das
diese der Gefahr einer Verfolgung wegen einer
Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit ausge-
setzt hdtte.

Diese Verpflichtung der Bauherrin ergibt sich
dem Oberlandesgericht zufolge aus § 4 Nr. 1
Abs. 1 und Abs, 4 VOB/B, wonach der Auftrag-
geber die erforderlichen offentlich-rechtlichen
Genehmigungen und Erlaubnisse - zum Bei-
spiel nach dem Wasserrecht - herbeizulihren
hat und der Auftragnehmer die Anordnungen
des Auftraggebers aul Verlangen auszufuhren
hat, wenn nicht gesetzliche oder behérdliche
Bestimmungen entgegenstehen, Hieraus lasst
sich - so das Oberlandesgericht - ersehen, dass
der Auftraggeber von dem Auftragnehmer nicht
verlangen darf, was fiir diesen zu einem Ver-
stol gegen Gesetze oder behordliche Bestim-
mungen fihren wirde,

Diesen Uberlegungen ist grundsatzlich zuzu-
stimmen. Ob allerdings vorliegend die objektiv
erforderlichen LAGA-Analysen von dem Auftrag-
geber oder von dem Auftragnehmer zu erbrin-
gen waren, ergibt sich erst aus der Auslegung
des Vertrages und insbesondere des verein-
barten Leistungssolls. Hétle die Auslegung des
Vertrages ergehen, dass sich der Leistungsbe-
schreibung eine Verpflichtung des Auftragneh-
mers zur Durchfihrung der erforderlichen LA-
GA-Analysen auf seine Kosten entnehmen lief,
hatte der Auftraggeber nicht gegen seine Pflich-
ten aus § 4 Nr. 1 VOB/B verstofien und die Kin-
digung des Auftragnehmers ware nicht gemaf
§ 9 Nr. 1a VOB/B berechtigt gewesen,
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Im Zusammenhang mit der Auslegung des Ver-
trages und insbesondere der Ausschreibungs-
unterlagen setzt sich das OLG Koblenz unter an-
derem mit den Ausflihrungen des BGH in seiner
Entscheidung vom 22.12.2011 (VIl ZR G67/11)
auseinander.

Diese Entscheidung erging zu der Frage, ob
ein offentlicher Auftraggeber verpflichlet ist, bei
der Ausschreibung von Erdarbeilen aufl voraus-
sehbare Bodenkontamination ausdricklich hin-
zuweisen und ob ihn bei Unterlassen eines sol-
chen Hinweises das Risiko der Mehrkosten trifft,
Im konkrelen Fall halle der BGH das Risiko dem
Auftragnehmer zugewiesen, da sich die Boden-
kontaminalion aus den Umsténden klar und ein-
deutig ergab, weil der im Leislungsverzeichnis
beschriebene Boden regelmafiig kontaminiert
sei (Boden unterhalb einer teerhaltigen Asphalt-
schicht). Gleichzeitig hatte der BGH jedoch be-
tont, dass grundsétzlich der éffentliche Aultrag-
geber gehalten sei, ihm magliche und zumutba-
re Angaben zur Kanlamination eines zum Aus-
hub und zur Weiterverwendung vargesehenen
Bodens zu machen. Dem Auftragnehmer dirfe
aurch Ungenauigkeiten der Ausschreibung kein
ungewdhnliches Wagnis Ur Umstande und Er-
eignisse aulgeburdet werden, auf die er keinen
Einfluss hat. Daher sei in aller Regel notwen-
dig, mégliche und zumutbare Angaben in der
Leistungsbeschreibung ausdricklich zu erfas-
sen, damit eine verlassliche Preisbildung még-
lich sei,

Obwohl in dem der Entscheidung des OLG Ko-
blenz zugrundeliegenden Sachverhalt die Kon-
taminierung des Bodens in den Ausschreibungs-
unterlagen ausdriicklich erwéhnt wurde, war
das Oberlandesgericht der Ansicht, die Ver-
pllichtung des Bieters zur Durchflihrung der LA-
GA-Analysen sei aus den Ausschreibungsunter-
lagen nicht ersichtlich gewesen,

D. Auswirkungen fur die Praxis

Der Auftraggeber muss bei der Ausschreibung
und insbesondere bei der Ausschreibung von
Erdarbeiten sorglaltig beachten, welche offent-
l'ch-rechtlichen Pflichten ihn treffen und eindeu-
tig aufnehmen, welche dieser Pflichten er auf
den Auftragnehmer Gbertragen mochle. Auch
sind Inhalte einer dem Auftraggeber erteilten
offentlich-rechtlichen Genehmigung fur die Ver-
tragsparteien relevant und deshalb vom Aul-

traggeber vor Vertragsschluss offenzulegen, da-
mit der Auftragnehmer sich daraufl einstellen
kann. Jeder Auftraggeber ist gut beraten, samt-
liche Anforderungen an die BaumalBnahme, ins-
besondere solche, die sich aus bereits vorlie-
genden Genehmigungen ergeben, samtlichen
Auftragnehmern zur Kenntlnis zu bringen. Ferner
muss der Auftraggeber sorglillig daraufl ach-
ten, dass aus der Leistungsbeschreibung klar
und deutlich hervargeht, welche Arbeiten zum
Leistungssoll des Auftragnehmers zahlen, da-
mit dieser samtliche Arbeiten in seinem Ange-
bot berlicksichtigen kann. Ist dies nicht der Fall,
lauft der Auftraggeber Gefahr, die Kosten fur
solche MaBnahmen selbst zu tragen und sich
gegebenenfalls darlber hinaus schadensersatz-
pflichtig zu machen.

Andererseits sollte sich der Aultragnehmer trotz
der Entscheidung des OLG Koblenz nicht ohne
weiteres darauf verlassen, dass samtliche Leis-
tungsdetails in der Leistungsbeschreibung be-
schrieben sind. Wie sich aus dem bereits zi-
tierten Urteil des BGH (Urt, v. 22,12.2011 -
VIl ZR 67/11) ergibt, bedarf es der Erwahnung
eines bestimmten Leistungsdetails im Vertrag
namlich dann nicht, wenn sich aus der Leis-
tungsbeschreibung ,unter Berlicksichtigung al-
ler dem Vertrag zugrundeliegenden Umstande”
klar und eindeutig ergibt, dass dieses Leistungs-
detail Gegenstand der Preisvereinbarung ist.

Ergeben sich daher aus der Leistungsbeschrei-
bung und etwaigen weiteren Unterlagen oder
Formblattern Unklarheiten oder gar Widerspru-
che, so ist der Auftragnehmer - trotz der Ent-
scheidung des OLG Koblenz - gut beraten, auf
diese Unklarheiten oder Widerspriche hinzu-
weisen. Nur so kann er sicher sein, dass ein
Gericht nicht in einer spateren Auseinanderset-
zung im Einzelfall zu dem Ergebnis kommt, dass
sich dieses Leistungsdetail bereils aus den Um-
standen ergab.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Das Oberlandesgericht setzt sich in dem Urteil
aulerdem mit der Frage auseinander, unter wel-
chen Umstanden der Erlass eines Grundurteils
zuliissig ist. Das Landgericht hatte der Klage
durch Grundurleil slaltgegeben, weil der Kla-
gerin unstreitig ein Restwerklohnanspruch und



JunsPR-PrivBauR 6/2013

dem Grunde nach auch ein Schadensersatzan-
spruch zustand,

Das Oberlandesgericht hat entschieden, dass
dies unzulassig war, weil der Erlass eines Grun-
durteils nach der Rechtsprechung des BGH nur
zuldssig sei, wenn (1) ein Anspruch nach Grund
und Hahe streitig ist, (2) alle Fragen, die zum
Grund des Anspruchs gehoren, erledigt sind,
und (3) wenn nach dem Sach- und Streit-
stand der Anspruch mil hoher Wahrscheinlich-
keit in irgendeiner Hohe besteht (BGH, Urt. v.
09.11.2006 - VIl ZR 151/05).

Die Klagerin begehrte nach der Klagebegrun-
dung neben einem Restvergitungsanspruch
auch Schadensersatz wegen entgangenen Ge-
winns sowie Ersatz der Kosten aus Behinde-
rungen, Baustillstand durch Behinderungen und
nicht erwirtschaftete umzulegende Leistungen,
Das Landgericht hatte lediglich einen Restver-
gitungsanspruch als unstreitip dem Grunde
nach gepriift und zuerkannt sowie einen Scha-
densersatzanspruch nach § 6 Nr. 6 VOB/E.

Zu den weiter geltend gemachten Anspri-
chen und den Anspruchsvoraussetzungen der
verschiedenen Schadensersatzforderungen der
Klagerin hatte das Landgericht keine Ausfh-
rungen gemacht. Dem Oberlandesgericht zu-
folge hatte es fur den geltend gemachten An-
spruch auf Ersalz des entgangenen Gewinns
auch bei festgestellter Behinderung der Arbeits-
ausfihrung durch von der Beklagten zu vertre-
lenden Umstande als weitere Anspruchsvoraus-
setzung gemal § 6 Nr. 6 VOB/B des Vorsalzes
oder der groben Fahrlassigkeit der Beklagten
bedurft. Weiter fehiten Feststellungen zu den
Voraussetzungen eines Anspruchs nach §2 N 5
und Nr. 6 VOB/B.



