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FFW – Depesche          01/2021 

Januar 2021 – BGH vom 22.10.2020 – VII ZR 10/17 

Kosten eines Privatgutachtens zur Ermittlung der Vergütung nach § 2 Abs. 5 

VOB/B sind nicht nach dieser Bestimmung als Mehrkosten zu erstatten 

 

Sachverhalt: 

Der Auftragnehmer (AN) hat für den Auftragge-

ber (AG) Leistungen bezüglich einer Straßen-

überführung über Gleisanlagen im Bereich eines 

Bahnhofs erbracht. Sie haben die Geltung der 

VOB/B (2006) vereinbart. Vor Erteilung des Zu-

schlags wurde die Bindefrist mit Einwilligung des 

AN mehrmals verlängert. Nach dem an den ver-

späteten Zuschlag angepassten Bauablaufplan 

war ein neuer Zeitpunkt für den Baubeginn vor-

gesehen. Der AG verhängte jedoch vor Baube-

ginn einen Baustopp, da Schacht- und Erlaub-

nisscheine für die Arbeiten nicht vorlagen. Die 

Arbeiten begannen und endeten daher verspä-

tet. Der AN meldete Mehrkostenansprüche we-

gen des verzögerten Zuschlags und der durch 

den Baustopp eingetretenen Bauverzögerung 

an. Die Parteien erzielten darüber keine Eini-

gung. Nach Kürzung der Schlussrechnung durch 

den AG erhob der AN Klage. Er macht unter an-

derem Mehrvergütungsansprüche aufgrund der 

verzögerten Vergabe und des Baustopps, sowie 

die Kosten eines Gutachtens, das er zur Vorbe-

reitung der Schlussrechnung und zur Ermittlung 

der verzögerungsbedingt entstandenen Mehr-

kosten eingeholt hatte, geltend.  

Das OLG Dresden hat dem AN die Erstattung 

der Kosten des von ihm in Auftrag gegebenen 

Privatgutachtens nach § 2 Abs. 5 VOB/B zuge-

sprochen. Jedenfalls dann, wenn der AG die 

Nachtragsbearbeitung nicht selbst durchführen 

könne und sie an einen baubetrieblichen Sach-

verständigen vergebe, habe er einen solchen Er-

stattungsanspruch. 

Entscheidung: 

Der Bundesgerichtshof (BGH) gibt dem Antrag 

des AN auf Erstattung der Kosten des Privatgut-

achtens nicht statt und verweist die Sache zu-

rück an das OLG Dresden.  

Mit der vom Berufungsgericht (BerGer) gegebe-

nen Begründung könne der vom AN geltend ge-

machte Anspruch auf Erstattung der Kosten des 

von ihm eingeholten Privatgutachtens nicht zu-

erkannt werden. Die Kosten eines Privatgutach-

tens, die der AN zur Ermittlung der Vergütung 

nach § 2 Abs. 5 VOB/B aufwendet, seien vom 

AG nicht nach dieser Bestimmung als Teil der 

Mehrkosten zu erstatten (Rn. 13 f).  

Der BGH stellt den Meinungsstand in der Recht-

sprechung und Literatur, zur Frage, ob die Kos-

ten zur Ermittlung der Mehrvergütung nach § 2 

Abs. 5 VOB/B erstattungsfähig sind, dar. An-

schließend entscheidet er die Frage hinsichtlich 
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eines Privatgutachtens zur Ermittlung der Mehr-

vergütung nach § 2 Abs. 5 VOB/B dahingehend, 

dass diese Kosten nicht vom AG zu erstatten 

seien. Die Kosten, die zur Ermittlung der Vergü-

tung nach § 2 Abs. 5 VOB/B aufgewendet wer-

den, könnten nicht selbst Gegenstand dieser 

Vergütung sein. Insbesondere handele es sich 

nicht allein deswegen um „Mehrkosten“ im Sinne 

des § 2 Abs. 5 VOB/B, weil sie vom AN zunächst 

nicht einkalkuliert worden seien und auch nicht 

werden konnten. § 2 Absatz 5 VOB/B regele die 

Verpflichtung der Vertragsparteien zur Vereinba-

rung eines neuen Preises unter Berücksichti-

gung von Mehr- und Minderkosten, wenn durch 

eine Änderung des Bauentwurfs oder andere 

Anordnungen des Auftraggebers die Grundla-

gen des Preises für eine im Vertrag vorgesehene 

Leistung geändert würden. Dies sei bei der ge-

botenen objektiven Auslegung dahingehend zu 

verstehen, dass die Parteien bei der Vereinba-

rung des neuen Preises die Mehr- und Minder-

kosten berücksichtigen sollen, die im Zusam-

menhang mit der Ausführung der betroffenen 

vertraglich vereinbarten Leistung anfallen. 

Hierzu gehörten nicht die Kosten, die erforder-

lich seien, um im Falle einer fehlenden Verein-

barung der Parteien die geschuldete Vergütung 

erst zu ermitteln oder darzulegen (Rn. 16).  

Der AN könne die Kosten des Privatgutachtens 

auch nicht auf Grundlage des § 2 Abs. 9 Nr. 1 

VOB/B erstattet verlangen. Danach hat der AG 

Zeichnungen, Berechnungen oder andere Un-

terlagen, die der AN nach dem Vertrag, nicht zu 

beschaffen hat, zu vergüten, wenn er sie vom 

AN verlangt. Ein Verlangen des AG gegenüber 

dem Auftragnehmer, ein Gutachten über die 

Höhe der nach § 2 Absatz 5 VOB/B zu beanspru-

chenden Vergütung vorzulegen, liege nicht 

schon in der Änderung des Bauentwurfs, einer 

anderen Anordnung des AG oder der verspäte-

ten Zuschlagserteilung, die sich auf die Grundla-

gen des Preises für eine im Vertrag vorgesehene 

Leistung auswirke. 

Fazit: 

Mit der aktuellen Entscheidung hat der BGH dem 

AN die Geltendmachung von Nachtragserstel-

lungskosten jedenfalls nicht leichter gemacht. 

Die Entscheidung gibt andererseits nicht grund-

sätzlich vor, wie mit Nachtragserstellungskosten 

umzugehen ist. Zwar beschränkt der BGH seine 

Festlegung des Meinungsstandes auf „Kosten 

eines Privatgutachtens zur Ermittlung der Mehr-

vergütung“, insbesondere die AG werden daraus 

jedoch den Schluss ziehen, was für externe Kos-

ten gelte, müsse erst Recht für interne (eigene) 

Kosten des AN bei der Ermittlung des Mehrver-

gütungsanspruchs gelten. Immerhin gibt es in 

der Rechtsprechung und Literatur eine vermit-

telnde Ansicht, wonach externe Kosten grund-

sätzlich erstattungsfähig seien, wenn sie erfor-

derlich seien, interne Kosten zur Ermittlung der 

Mehrvergütung jedoch nicht vom AG zu vergü-

ten seien. 

Darüber hinaus gibt der BGH bei seinen jüngs-

ten Entscheidungen keine klare Linie vor, wie mit 

Kosten der Nachtragserstellung zu verfahren ist. 

Insbesondere setzt sich die hier vorgestellte Ent-

scheidung (BGH v. 22.10.2020 – VII ZR 10/17) 

in Widerspruch zu einer vorangegangenen Ent-

scheidung desselben Senats des BGH vom 

08.08.2019 (VII ZR 34/18) zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 

VOB/B (2009). Im Fall nach § 2 Abs. 3 VOB/B 

verlangt der BGH ausdrücklich nicht die Darle-

gung, dass die konkret geltend gemachten Min-

derkosten je Einheit auf die Mengenmehrung zu-

rückzuführen sind. In der hier besprochenen 

Entscheidung zum § 2 Abs. 5 VOB/B soll es 

nach dem BGH schon erforderlich sein, dass die 

vom AN konkret verlangten Mehrkosten auf die 
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Änderung (hier: Verschiebung der Ausführungs-

fristen) zurückzuführen seien. Der BGH begrün-

det diese gegensätzlichen Auslegungsergeb-

nisse nicht. Die Rechtsfolgen beider Vorschriften 

(§ 2 Abs. 3 und Abs. 5 VOB/B) sind jedoch iden-

tisch geregelt.  

Der BGH entscheidet in der Entscheidung vom 

22.10.2020 nicht über weitere Nachtragserstel-

lungskosten, wie die eigentliche Nachtragsange-

botserstellung oder die Bearbeitung des Nach-

trags-LVs. 

Schließlich entscheidet der BGH den Fall nicht 

abschließend, sondern verweist zurück an das 

OLG Dresden, insbesondere zur weiteren Be-

weiserhebung. So sagt der BGH in der Entschei-

dung vom 22.10.2020: „Mit der vom BerGer ge-

gebenen Begründung kann der von der Kl. gel-

tend gemachte Anspruch auf Erstattung der 

Kosten des von ihr eingeholten Privatgutachtens 

nicht zuerkannt werden.“ Und die Kosten des 

Privatgutachtens seien „nicht nach dieser Be-

stimmung als Teil der Mehrkosten zu erstatten“.  

Es bleibt abzuwarten, wie das OLG Dresden in 

dieser Sache und der BGH in weiteren Fällen zur 

Erstattungsfähigkeit von „Nachtragserstellungs-

kosten“ entscheiden werden. In der Zwischen-

zeit ist den Parteien dringend zu raten, ihre Ver-

träge dahingehend anzupassen, dass schon im 

Vorfeld eine klare Vereinbarung über entspre-

chende Kosten getroffen wird. 

 

 
 
 
 
 
Benjamin Kraatz 
Rechtsanwalt 
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