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EDITORIAL
Wer zu spat kommt ...

... hat die Mehrkosten zu tragen!

Dies hat der BGH in mehreren Ent-
scheidungen zur verzdgerten Zu-
schlagserteilung im Vergabeverfahren
zulasten des o6ffentlichen Auftragge-
bers entschieden, wenn sich dadurch
auch die Ausflihrungsfristen verlan-
gern. Einzelheiten hierzu ergeben
sich aus einem Kurzaufsatz des Un-
terzeichners auf den Seiten 4 und 5
sowie einem Interview mit den Sach-
verstandigen Frank A. Botzkes, der

Rechtsanwalt
Dr. Ulrich
Dieckert

die Nachtragsberechnung bei verzo-
gerter Vergabe erlautert. Bitte merken
Sie sich bereits den 30.11.2010 vor,
wenn wir das Thema in unserem
nachsten Unternehmergesprach ver-
tiefen werden.

Ansonsten durfen wir auf unser Semi-
narprogram flr das vierte Quartal
2010 verweisen, in dem wir wieder in-
teressante Schulungen fir Sie aufge-
legt haben. Darliber hinaus bieten wir
jetzt ,Inhouse-Schulungen nach MafR*
an, die speziell auf Ihr Unternehmen
zugeschnitten sind. Schlieflich emp-
fehlen wir auch die weiteren von uns
kommentierten Entscheidungen lhrer
geschatzten Aufmerksamkeit.

AUS DEM INHALT:

WRD-Seminarprogramm

4. Quartal 2010 Seite 7
Interview mit

Dipl.-Wirtsch. Ingenieur

Frank A Botzkes Seite 8

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Sittenwidrigkeit von spekulativ
iiberh6hten Einheitspreisen

1. Auch ein achtfach liberhohter Ein-
heitspreis kann bereits die Vermutung
fiir ein sittlich verwerfliches Gewinnstre-
ben des Auftragnehmers rechtfertigen,
wenn die Mengenangabe im Leistungs-
verzeichnis offenkundig zu niedrig ange-
geben war.
2. Ein derart spekulatives Bieterverhalten
ist auch dann nicht schiitzenswert, wenn
durch die anstoBlich tiberhohte Position
der Auftragnehmer Verluste bei anderen
Positionen ausgleichen will.

OLG Nurnberg, Urteil vom 08.03.2010

OLG Dresden, Urteil vom 11.12.2009

Bekanntlich hat der BGH Ende 2008 ent-
schieden, dass spekulativ tiberhdhte Ein-
heitspreise sittenwidrig sein kénnen mit der
Folge, dass abgerechnete Mehr-
mengen nach dem iiblichen
Preis zu vergliten sind. In dem
vom BGH entschiedenen Fall
hatte der Auftragnehmer in ei-
ner mengenuntersetzten Positi-
on einen um das 800fache iiber-
héhten Einheitspreis eingesetzt.
In dem nunmehr vom OLG
Dresden entschiedenen Fall hatte der Auftrag-
nehmer in einer LV-Position den iiblichen Preis
fir Unterstiitzungsstahl mindestens um das
421-Fache iiberschritten.

In dem vom OLG Niirnberg entschiedenen
Fall (s. 0.) war der vom Unternehmer angebote-
ne Einheitspreis auf eine bestimmte LV-Positi-
on lediglich um das 8-Fache iiberhsht. Aller-
offensichtlich, dass  die

Mengenangabe im Leistungsverzeichnis um das

dings  war
100-Fache zu gering angegeben worden war.

DIE ENTSCHEIDUNGEN DER GERICHTE
Beide Oberlandesgerichte wiesen die Werk-
lohnklagen der Unternehmer der Héhe nach
ab. Das OLG Dresden war in Ubereinstim-
mung mit dem BGH der Auffassung, dass es

Ausnutzung
von Ausschrei-
bungsfehlern
kann sitten-
widrig sein

dem Unternehmer bereits aufgrund des bauver-
traglichen Kooperationsgebotes verwehrt sei,
Ausschreibungsfehler zu unangemessenem Ge-
winn zu nutzen, statt iiber sie aufzukliren.
Auch der Einwand des Unternehmers, er habe
als Ausgleich dafiir bei allen anderen Positionen
in der Kalkulation auf jegliche Gewinnanteile
verzichtet, half ihm nicht weiter. Denn damit
habe er eingeriumt, das Vergabeverfahren be-
wusst missbraucht zu haben, um sich regelwid-
rig einen Vorteil zu verschaffen.

Das OLG Niirnberg kam zu einem gleichen
Ergebnis. Zwar war der Einheitspreis ,nur um
das 8-Fache iiberhoht. Die wirtschaftlichen
Auswirkungen waren jedoch erheblich, weil die
Mengenangabe der LV-Position fiir jedermann
ersichtlich zu gering und damit fehlerhaft war.
Deshalb lief§ das Gericht auch nicht den Ein-
wand gelten, der Kalkulator ha-
be der Position bei Ausfiillung
des Leistungsverzeichnisses kei-
ne groflere Aufmerksamkeit ge-
widmet. Denn dies war auf-
grund der erheblichen wirt-
schaftlichen - und vom Bieter
wohl auch gewollten - Auswir-
kungen nicht glaubhaft.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

In Anbetracht dieser Rechtsprechung wird sich
die Spekulation mit mengenuntersetzten Lei-
stungspositionen kiinftig nicht mehr auszahlen.
Im Ubrigen droht einem sittenwidrig spekulie-
renden Bieter schon im Vergabeverfahren die
Gefahr, bei der Priifung und Wertung seines An-
gebotes aus dem weiteren Verfahren wegen Un-
zuverlissigkeit ausgeschlossen zu werden. Spite-
stens aber bei der Wirtschaftlichkeitspriifung
konnte sein vermeintlich preiswertes Angebot
scheitern, wenn man den angebotenen Einheits-
preis mit dem voraussichtlichen Umfang der zu
gering ausgeschriebenen Menge multipliziert,
vorausgesetzt, die Vergabestelle erkennt den
Fehler bereits bei Angebotspriifung. ]
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Lohn- und Fahrt-
kosten bei Mangel-
besichtigung

Jeder Bauherr hat das Recht auf ei-
ne mangelfreie Immobilie. Eventuelle
Méngel muss der Bauunternehmer
im Rahmen der Gewahrleistung auf
eigene Kosten beseitigen, vorausge-
setzt, der Bauunternehmer hat den
Mangel auch tatsachlich zu verant-
worten. Dies ist aber nicht immer der
Fall. Oft fordern voreilige Bauherren
einen Unternehmer auf, einen be-
stimmten Schaden zu beseitigen, der
aber gar nicht in dessen Zustandig-
keit fallt. Der Unternehmer ist in je-
dem Fall verpflichtet, die Mangelriige
zu prufen. Dazu muss er auf die Bau-
stelle und das Problem untersuchen.
Stellt sich dort heraus, dass er den
zur Debatte stehenden Mangel nicht
verursacht hat, kann er Schadenser-
satz fur seine Muhe fordern.

Dies hat der BGH in einem Urteil
vom 23.01.2008 entschieden: Ein
Unternehmer, der aufgrund eines un-
berechtigten Mangelbeseitigungsver-
langens den angeblichen Mangel
durch Mitarbeiter besichtigen lasst
und feststellt, dass die Mangelbe-
hauptung nicht in seinen Verantwor-
tungsbereich fallt, darf die daflr an-
gefallenen Lohn- und Fahrtkosten
unter Umsténden als Schadenser-
satz verlangen.

Andererseits wird das Recht des Auf-
traggebers, von einem Auftragneh-
mer (AN) Mangelbeseitigung zu for-
dern, grundsatzlich nicht dadurch
eingeschrankt, dass die Verantwort-
lichkeit des AN bei der Inanspruch-
nahme noch unklar ist. Nach einer
jungsten Entscheidung des BGH vom
02.09.2010 darf der AN MaRBnahmen
zur Mangelbeseitigung nicht davon
abhangig machen, dass der Auftrag-
geber eine Erklarung abgibt, wonach
er die Kosten der Untersuchung und
weiterer MalRnahmen flr den Fall
Ubernimmt, dass der AN nicht fur den
Mangel verantwortlich ist.

BAURECHT ncwsletter
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,, Was du nicht willst,

dass man dir tu’...

Billigkeitserwdgungen sprechen dafiir,
dass sich der Hauptunternehmer bei der
Beurteilung eigener Gewahrleistungsan-
spriiche gegeniiber seinem Subunter-
nehmer an dem Prozessergebnis festhal-
ten lassen muss, welches der
Hauptunternehmer gegeniiber dem Auf-
traggeber erstritt. Sind die gleichen Man-
gel Gegenstand der eigenen Werklohn-
klage des Hauptunternehmers und der
Werklohnklage des Subunternehmers, so
widersprache es der Billigkeit, wenn er
dem Subunternehmer Gewahrleistungs-
anspruche in einem Umfang entgegen-
setzen konnte, der das MaR seiner eige-
nen Gewabhrleistung libersteigt.

OLG Saarbriicken, Urteil vom 29.06.2010

-4 U 250/05

m vorliegenden Fall verklagte der Subunter-
nehmer (SUB) den Hauptunternchmer
(HU) auf Zahlung von Werklohn.

Der HU hielt der Forderung des SUB An-
spriiche wegen Mingeln entgegen. Diese Min-
gel waren bereits Gegenstand der Werklohnkla-
ge, die der HU gegen seinen Auftraggeber
erhoben hatte. In dem Rechts-
streit zwischen dem HU und
seinem Auftraggeber erging zwi-
schenzeitlich ein rechtskriftiges
Urteil, wonach der Werklohn-
klage des HU wegen der vom
SUB zu verantwortenden Min-
gel nur teilweise stattgegeben
wurde. Den Schadensersatzan-
spruch, den sich der HU wegen der Mingel
entgegenhalten lassen musste, bezifferte das Ge-
richt auf € 32.230,55 und verwies insoweit auf
das eingeholte Sachverstindigengutachten. Der
HU meint nun, der Werklohnklage seines SUB
wegen derselben Mingel eine Gegenforderung
in Hohe von € 58.340,58 entgegenhalten zu
diirfen, weil das Gutachten im Parallelprozess
fehlerhaft sei.

Muss sich der SUB nun den héheren Abzug
gefallen lassen, obwohl der HU in Hohe von
€ 26.110,03 keinen Regress seines Auftragge-
bers mehr fiirchten muss?

Geschadigtem
soll aus dem
Schadensereig-
nis kein Vorteil
erwachsen

<

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS
Das Gericht verneint die Frage. Zwar stellt das
Gericht auf der einen Seite klar, dass der HU-
Vertrag und der SU-Vertrag rechdich eigen-
stindig sind und dass Mingelrechte jeweils ge-
sondert aus diesen Bezichungen zu beurteilen
sind.

Auf der anderen Seite kénne im Einzelfall
ein Schadensersatzanspruch im Wege des Vor-
teilsausgleichs zu kiirzen sein. Das OLG Saar-
briicken fiihrt aus, dass es nach dem Zweck des
Schadensersatzes sogar geboten sein kann, den
Vorteil ,,abzuschépfen®, weil es ein Grundprin-
zip des Schadensersatzrechtes ist, dass dem Ge-
schidigten aus dem schadensstiftenden Ereignis
kein Vorteil erwachsen darf.

Dem HU stand gegeniiber seinem Auftrag-
geber ein eigener Nacherfiillungsanspruch nicht
mehr zu. Uber den Schadensersatzanspruch,
den ihm sein Auftraggeber entgegenhielt, war
rechtskriftig entschieden. Wiirde der HU we-
gen derselben Mingel seinem SUB gegeniiber
weitergehende Rechte geltend machen diirfen,
als sie seinem Auftraggeber ihm gegeniiber zu-
stehen, wire der HU aufgrund der mangel-
haften Leistung seines SUB finanziell besser ge-
stelle als  bei mangelfreier
Leistungserbringung. Nach
Meinung des Gerichts gebieten
es die Umstinde des Einzelfalles
unter dem Aspekt der Vorteils-
ausgleichung  und/oder  die
Grundsitze von Treu und Glau-
ben, dass sich der HU bei der
Beurteilung seiner Gewihrlei-
stungsanspriiche gegeniiber dem SUB am Um-
fang der eigenen Inanspruchnahme festhalten
lassen muss.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Die Frage, ob ein HU die Werklohnforderung
seines SUB wegen Mingeln kiirzen darf, auch
wenn sein eigener Auftraggeber ihm gegeniiber
solche Abziige (bislang) nicht vorgenommen
hat, wird uns hiufig gestellt. Sie wird regelma-
Big mit ,ja“ zu beantworten sein, es sei denn es
steht — wie im vorliegenden Fall — mit Gewiss-
heit fest, dass der Auftraggeber des HU diesen

insoweit nicht in Regress nehmen wird. |
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Pflichten der Vergabestelle bei

unvollstindigen Angeboten

1. Unvollstandige Angebote, bei denen
geforderte Erklarungen und Nachweise
fehlen, sind nach der VOB/A-2006 aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung
auszuschlieBen.
2. Nach der neuen VOB/A-2009 kann der
Auftraggeber zwischen dem Ausschluss
und der Nachforderung fehlender Unter-
lagen wahlen.
3. Sind alle Angebote unvolistandig,
muss die Vergabestelle das Verfahren
nicht zwingend ausschlieBen. Sie kann
auch allen Bietern Gelegenheit geben,
die Angebote zu vervollstandigen.

VK Saarland, Beschluss vom 08.03.2010

OLG Celle, Beschluss vom 10.06.2010

n einem Vergabeverfahren, das noch nach
der VOB/A-2006 ausgeschrieben war, wurde
ein Bieter wegen fehlender Produktangaben
ausgeschlossen. Da es sich lediglich um wenige
Positionen handelte, wurde dies vom Bieter ge-
riigt. Er berief sich dabei u. a. auf die zwischen-
zeitlich erlassene, aber noch nicht giiltige VOB/
A-2009, wonach die Vergabestelle fehlende Bie-
terangaben nachfordern kann (vgl. § 16 Abs. 1
Nr. 3 VOB/A-2009).
In dem vom OLG Celle ent-
schiedenen Fall waren simtliche

2009 sei fiir den vorliegenden Fall noch nicht
einschligig. Auflerdem sei die Vergabestelle
nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A-2009 zu Nach-
forderungen nicht verpflichtet, sondern kénne
zwischen Ausschluss und Nachforderung wih-
len.

Das OLG Celle wies in seiner Entscheidung
darauf hin, dass der Auftraggeber fiir den Fall,
dass alle Angebote unvollstindig sind, keines-
wegs zu einer Aufhebung verpflichtet sei. Viel-
mehr miisse er im Rahmen seines Ermessens
priifen, ob er das Vergabeverfahren nicht da-
durch ,retten” kann, dass er alle Bieter zum
Nachreichen von Unterlagen auffordert. In An-
betracht des mit der Angebotsabgabe verbun-
denen Kosten- und Arbeitsaufwandes hitten
die Bieter ein rechtlich schiitzenwertes Interes-
se, dass die Aufhebung nur eine ,ultima ratio®
darstellt.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Mit dem Ausschluss des unvollstindigen Ange-

botes bestitigt die VK Saarland die stindige

Rechtsprechung zur VOB/A-2006. Uberra-

schend ist jedoch die eher beiliufige Auslegung

des - zum Zeitpunkt der Entscheidung noch
nicht in Kraft getretenen - § 16

Denn die iiberwiegende Kom-

Angebote unvollstindig. Gegen sollte mentarmeinung geht davon aus,
die von der Vergabestelle da- fehlende dass diese Vorschrift eine Nach-
raufhin verfiigte Authebung des U nterlagen forderungspflicht der Vergabe-
Verfahrens leitete ein betrof- nachfordern stelle begriindet. Es bleibt daher

fener Bieter ein Nachpriifungs-

verfahren ein.

DIE ENTSCHEIDUNG DER VERGABE-
KAMMER/DES GERICHTS

Die Vergabekammer Saarland bestitigte den
Ausschluss der Bieterin im ersten Fall und berief
sich dabei auf den noch geltenden § 25 Abs. 1 b.
i. V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 2 Satz 5 VOB/A-20006,
wonach unvollstindige Angebote auszuschlie-
Ben sind. Dies gelte nach stindiger Rechtspre-
chung des BGH auch beim Fehlen von Erkli-
rungen, die keinen Einfluss auf den Preis, den
Wettbewerb oder die Eindeutigkeit des Ange-
botes haben. Die Neuregelung der VOB/A-

abzuwarten, wie sich die Ober-

gerichte in Zukunft zu dem von
der Vergabekammer angenommenen ,Wahl-
recht dufSern.

In die richtige Richtung geht hingegen die
Entscheidung des OLG Celle. Viele Vergabe-
stellen {ibersehen, dass § 26 VOB/A (nunmehr
§ 17 VOB/A-2009) als Kann-Vorschrift ausge-
staltet ist. Im Zweifel ist die Vergabestelle daher
gehalten, das Vergabeverfahren durch Nachfor-
derung von Unterlagen zu retten. Insofern
sollte sie bei unvollstindigen Angeboten kiinf-
tig von der Nachforderungsméglichkeit gemifd
§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A-2009 Gebrauch ma-
chen. | |

TERMINE

Veranstaltungen, auf denen Berufstra-
ger unserer Kanzlei als Referenten
auftreten:

Rechtsgrundlagen der
Videoliberwachung

Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 11.11.2010, Fulda
Veranstalter: BHE

Tel. 06386 9214-0

Vergaberechtsreform 2009/2010
Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 12.11.2010, Eisenach
Veranstalter: Fachverband
Metallhandwerk, Thiringen

Tel. 0361 3735396

Haftung des Architekten im
Bauordnungsrecht

Referent: RA Dr. Ulrich Dieckert
Termin/Ort: 29.11.2010, Wismar
Veranstalter: Hochschule Wismar
Tel. 03841 753-197

Mangelhaftung des Architekten bei

Ausschreibung

Referent: RA Bernd Kimmich

Termin/Ort: 14.10.2010, Bamberg
26.10.2010, Nirtingen

Veranstalter: Triflex - Symposienreihe

Tel. 0571 38780-726

Gestorter Bauablauf aus betrieb-

licher und baurechtlicher Sicht

Referenten: RA Bernd Kimmich
Frank A. Bétzkes

Termin/Ort: 12.11.2010, Berlin

Veranstalter: IBR-Seminare

Tel. 0621 12032-18

Die besten VOB-Tricks fiir Archi-

tekten und Ingenieure

Referent: RA Markus Fiedler

Termin/Ort: 25.11.2010, Dortmund
03.12.2010, Stuttgart

Veranstalter: WEKA Media

Tel. 08233 234001
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DAS AKTUELLE THEMA
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Anspriiche des Auftragnehmers bei verzogerter
Vergabe in 6ffentlichen Ausschreibungen

erzdgert sich bei einem Vergabeverfahren

die Zuschlagserteilung, hat dies in der Re-
gel zur Folge, dass die vertraglich vorgesehenen
Ausfihrungsfristen nicht mehr eingehalten
werden kénnen. Dies kann wiederum bedeu-
ten, dass der Auftragnehmer im Verlauf der
Ausfithrung héhere Aufwendungen aufgrund
gestiegener Material- und Lohnkosten hat, als
bei Angebotskalkulation vorgesechen. In der
Rechtsprechung war lange umstritten, wie der-
artige Fille aus vergabe- und vertragsrechtlicher
Sicht zu lésen sind. Einige Instanzgerichte
lehnten Mehrvergiitungsanspriiche ab, weil
sich der Auftragnehmer durch Zustimmung zu
Bindefristverlingerungen an sein urspriing-
liches Angebot gebunden hat. Andere Gerichte
sahen in der verzdgerten Zuschlagserteilung des
Auftraggebers ein (neues) Angebot des Auftrag-
gebers auf Abschluss eines in Bezug auf die Fri-
sten gednderten Bauvertrages, welches der Auf-
tragnehmer nur annehmen muss, wenn sich der
Auftraggeber mit einer Anderung der Vergii-
tung in Bezug auf die gestiegenen Kosten ein-
verstanden erklirt (vgl. OLG Hamm, IBR 2007,
179).

GRUNDSATZENTSCHEIDUNG DES BGH
VOM 11.05.2009

Der BGH hat in einer Grundsatzentscheidung
vom 11.05.2009 (IBR 2009, 311) klargestellt,
dass der Bauvertrag auch bei einer zeitverzoger-
ten Auftragserteilung zu den urspriinglich an-
gebotenen Ausfithrungsfristen zustandekommt.
Nach einem solchen Vertragsschluss kann es
aber bei den vereinbarten Fristen nicht verblei-
ben, da diese bereits aus tatsichlichen Griinden
gegenstandslos sind. Diese sind vielmehr im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung anzu-
passen, wobei die Regelungen des § 6 Abs. 3
und 4 VOB/B sinngemif§ Beriicksichtigung
finden.

Was die Vergiitung angeht, so hat der Auf-
tragnehmer einen Anpassungsanspruch nach
den Grundsitzen des § 2 Abs. 5 VOB/B. Dem
steht auch nicht die vom Auftragnehmer erklir-
te Bindefristverlingerung entgegen. Denn diese
Vetlingerung konserviert lediglich das ur-
spriingliche Vertragsangebot. Der Bieter erklirt

damit nicht, die Arbeiten innerhalb einer gedn-
derten Bauzeit zum angebotenen Preis auszu-

fithren.

KONKRETISIERUNG DURCH NACH-
FOLGENDE BGH-ENTSCHEIDUNGEN
Der BGH hat diese Grundsitze in nachfol-
genden Entscheidungen konkretisiert. So stellte
er mit Urteil vom 10.09.2009 (IBR 2009, 625
und 626) fest, dass ein Mehrvergiitungsan-
spruch dann nicht gegeben ist, wenn sich zwar
die Zuschlagsfrist verzdgert, nicht jedoch die
Ausfiihrungsfristen verindert haben. In dem
konkreten Fall hatten sich die Kosten des Auf-
tragnehmers deswegen erhohe, weil sich ein
Stromlieferant an die der Angebotskalkulation
zugrunde liegenden Preise nur bis zur urspriing-
lich vorgesehenen Zuschlagsfrist gebunden hat-
te. Nach Auffassung des BGH habe sich damit
ein Risiko verwirklicht, das verfahrensimma-
nent jeder Bieter zu tragen habe. Eine Preisan-
passung nach den Grundsitzen von § 2 Abs. 5
VOB/B kénne im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung nur in Betracht kommen, wenn
sich auch die Ausfithrungsfristen der Leistung
selbst verschieben.

Letzteres sicht der BGH nach einer weiteren
Entscheidung vom 10.09.2009 (IBR 2009,
627) fiir gegeben an, wenn der Baubeginn zwar
nicht kalendermiflig vorgegeben ist, sondern
,12 Tage nach Zuschlag® erfolgen soll. Der
BGH erteilte damit der Auffassung des Auftrag-
gebers, die ,variable“ Beginnklausel kniipfe
stets am tatsichlichen Zuschlagstermin an, eine
Absage. Die Bieter kénnten die Beginnklausel
regelmiflig nur bezogen auf den ausgeschrie-
benen Zuschlagstermin verstehen. Wenn sich
dieser verzogere, dann verzdgere sich auch die
tatsichliche Bauzeit mit der Folge, dass Mehr-
vergiitungsanspriiche bestehen. Anderenfalls
wiirde dem Auftragnehmer ein unwigbares Ri-
siko auferlegt, welches bereits aus vergaberecht-
lichen Griinden nicht zulissig sei.

Des Weiteren hat der BGH in einer Ent-
scheidung vom 10.09.2009 (IBR 2009, 629)
erklirt, dass Mehrvergiitungsanspriiche dann
nicht bestehen, wenn der Bieter diese im Rah-
men eines Verhandlungsverfahren nicht durch-

gesetzt hat. Anders als in offenen Verfahren, bei
denen das Nachverhandlungsverbot gemif3
§ 24 VOB/A (nunmehr §15 VOB/A-2009)
gilt, kénnten sich die Parteien bis zur Zu-
schlagserteilung im Verhandlungswege auf neue
Konditionen einigen, die auch die Konse-
quenzen eines verzogerten Verfahrens mit ein-
schlieflen. Wenn der Auftragnehmer in Bezug
auf gestiegene Preise nur einen Anpassungsvor-
behalt erklirt, diesen beim Auftraggeber in der
letzten Verhandlung aber nicht durchsetzen
kann, kommt der Vertrag zu den urspriing-
lichen Konditionen zustande, ohne dass eine
nachtrigliche Anpassung méglich ist. Nach
Auffassung des BGH hitte der Auftragnehmer
von der Maglichkeit Gebrauch machen kén-
nen, den Abschluss des Vertrages von einer An-
passung des Preises abhingig zu machen.

In einer allerneuesten Entscheidung hat sich
der BGH schliefllich mit Hinweisen des Auf-
traggebers in Zuschlagsschreiben auf eine neue
Bauzeit befasst (vgl. Urteil vom 22.07.2010,
IBR 2010, 549). Durch die blofle Mitteilung
eines neuen Termins werde das Angebot des
Unternehmers nicht abgelehnt und abgeindert.
Vielmehr sei der Vertrag durch den Zuschlag
zunichst zu den urspriinglichen Bedingungen
zustande gekommen. Die hiervon getrennt zu
betrachtenden Erklirungen des Auftraggebers
seien lediglich als Hinweise auf eine notwen-
dige Vertragsanpassung zu verstehen. Der Auf-
tragnehmer habe also in Bezug auf den zustande
gekommenen Vertrag nach wie vor Anspruch
auf Bauzeitverlingerung und Vergiitungsanpas-
sung. =

ANKUNDIGUNG
Unternehmergesprach am 30.11.2010
zum Thema

»Nachtrdge bei verzégerter Vergabe/
Sittenwidrigkeit von Einheitspreisen
Referenten:

Dr. Ulrich Dieckert (Rechtsanwalt)
Frank A. Botzkes (Sachverstandiger)

Einladung folgt gesondert!
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= FORTSETZUNG VON SEITE 4

ERMITTLUNG DER BAUZEITVERLAN-
GERUNG

Bekanndlich gesteht der BGH dem Bieter bei
Verschiebung der Ausfithrungsfristen einen An-
spruch auf Bauzeitverlingerung zu. Dabei sol-
len die Grundsitze des §6 Abs.3 und 4
VOB/B Anwendung finden. Danach wird die
Fristverlingerung nach der Dauer der Behinde-
rung berechnet mit einem Zuschlag fiir die
Wiederaufnahme der Arbeiten und die etwaige
Verschiebung in eine ungiinstigere Jahreszeit.
Bei der Ermittlung und Festlegung der neuen
Ausfiihrungsfrist ist also u. a. zu beriicksichti-
gen, inwieweit die Verschiebung der Bauzeit fiir
den Unternehmer witterungsbedingte Er-
schwernisse oder Erleichterungen mit sich
bringt. Niheres hierzu lisst sich unserem Inter-
view mit dem Sachverstindigen Bétzkes auf
Seite 8 entnehmen.

ERMITTLUNG DER MEHRKOSTEN BEI
VERZOGERTEM ZUSCHLAG

Was den Mehrvergiitungsanspruch des Auf-
tragnehmers angeht, so wird diesem vom BGH
zwar ein Preisanpassungsverlangen ,in Anleh-
nung an die Grundsitze des § 2 Abs. 5 VOB/B*
zugestanden. Der BGH hat jedoch in seinen
nachfolgenden Entscheidungen klargestellt,
dass bei der Berechnung nicht an die seinerzeit
kalkulierten Preise anzukniipfen ist. Vielmehr
miisse der Unternehmer konkret vortragen,
welche Preise er bei Einhaltung der geplanten
Bauzeit tatsichlich gehabt hitte.

Auf die kalkulativen Ansitze kommt es in-
sofern nicht an, vielmehr miissten im Zweifel
die Markepreise zum Zeitpunkt des geplanten
Baubeginns angesetzt werden. Hierauf wird
dann die Differenz zu den tatsichlichen Ist-Ko-
sten fiir die verspitete Bauzeit ermittelt. Wie in
unserem Interview mit dem Sachverstindigen
Botzkes auf Seite 8 dieses Newsletters herausge-
arbeitet, stellt dies einen Systembruch mit § 2
Abs. 5 VOB/B dar, da dort stets an die Auf-
tragskalkulation angekniipft wird.

RUGEN UND SCHADENSERSATZAN-
SPRUCHE?

Hat sich lediglich der Zuschlagstermin, nicht
jedoch die Bauzeit verschoben, soll es nach der
0. a. Rechtsprechung des BGH keine Mehrver-
giitungsanspriiche geben. Aus diesem Grund
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sollte ein Bieter bei einer vom Auftraggeber be-
gehrten Bindefristverlingerung zwei Optionen
priifen. Zum einen konnte dieses Begehren als
vergaberechtswidrig geriigt werden, wenn das
Verlingerungsbegehren des Auftraggebers al-
lein auf dessen Fehlern beruht, etwa weil auf-
grund einer unzureichenden Leistungsbeschrei-
bung und der daraus folgenden Bieteranfragen
bereits die Angebotsfrist verschoben werden
musste. Zum anderen kdénnte ein solches Ver-
tretenmiissen zum Anlass genommen werden,
bei erteiltem Zuschlag Schadensersatzansprii-
che in Bezug auf die Mehrkosten geltend zu
machen, die aufgrund der o. a. Rechtsprechung
nicht im Wege der Vertragsanpassung vergiitet
werden. In einer jiingsten Entscheidung vom
22.07.2010 (IBR 2010, 550) hilt der BGH eci-
nen solchen Anspruch grundsitzlich fiir denk-

bar.

WEITERE EMPFEHLUNGEN
Zeichnet sich bei einer verspiteten Zuschlagser-
teilung ab, dass auch der Auftrag nicht mehr
fristgerecht abgewickelt werden kann, sollte der
Auftragnehmer den 6ffentlichen Auftraggeber
sofort auf mégliche Nachtragsanspriiche hin-
weisen. Haben sich bereits Kostensteigerungen
realisiert, so sollte der Auftragnehmer sogleich
in Nachtragsverhandlungen eintreten. Dabei
wird er darlegen miissen, um wie viel sich die
tatsichlichen Kosten von den Kosten unter-
scheiden, die er bei fristgerechter Ausfithrung
des Auftrages gehabt hitte. Im Zweifel sollte bei
der Berechnung des Nachtrages sachverstindige
Hilfe in Anspruch genommen werden.
Offentlichen Auftraggebern ist zu raten,
nach Zuschlagserteilung mit dem Auftragneh-
mer neue Termine zu vereinbaren, wenn sich
die urspriinglich vorgesehenen Vertragstermine
aufgrund des verspiteten Zuschlages nicht
mehr halten lassen. Es diirfte in diesem Zusam-
menhang wenig Sinn machen, die Problematik
gestiegener Kosten unerwihnt zu lassen. Denn
selbst mit der Vereinbarung neuer Termine wird
ein moglicher Mehrvergiitungsanspruch des
Auftragnehmers nicht ausgeschlossen. Je frither
man sich iiber derartige Anspriiche verstindigt,
desto unbelasteter diirfte das Vertragsverhiltnis
der Parteien bei der weiteren Durchfiihrung der
BaumafSnahme sein. | |
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DAS WRD-TEAM
Rechtsanwiltin
Dr. Britta Bradshaw

o\
Frau Dr. Bradshaw ist seit 2009 als
Rechtsanwiltin in unserem Hamburger
Biiro titig. Thre Schwerpunkte liegen
zum einen im Arbeitsrecht; dort berit
und vertritt sie unsere mittelstindische
Mandantschaft sowohl bei streitigen
Auseinandersetzungen  mit  Arbeit-
nehmern als auch in allen Fragen des
kollektiven Arbeitsrechtes. Zum ande-
ren befasst sich Frau Dr. Bradshaw mit
dem Familien- und Erbrecht. Aufgrund
dieser Spezialisierung entwirft sie zu-
sammen mit unserem Wirtschaftspriifer
Matthias Witt sogenannte ,,Unterneh-
mertestamente, die einen steuerlich
und rechtlich durchdachten Ubergang
des Betriebsvermégens sicherstellen.
Frau Dr. Bradshaw wird zusammen mit
Herrn Witt zu diesem Thema am
09. Dezember 2010 ein Unternehmer-
gesprich in unserer Kanzlei veranstal-
ten. Hierzu laden wir unsere Mandanten
noch einmal gesondert ein. In diesem
Unternechmergesprich wird auch unsere
hiesige Steuerberaterin, Frau Dr. Annet-
te Funk, Ausfithrungen zu aktuellen
Steuerrechtsinderungen machen.

ANKUNDIGUNG:
Unternehmergesprach am
09. Dezember 2010

zum Thema:
,Unternehmertestamente aus
erbrechtlicher und steuerlicher
Sicht*”

Referenten:

Dr. Bradshaw (Rechtsanwaltin)
Matthias Witt (Steuerberater)
Dr. Funk (Steuerberaterin)
Einladung erfolgt gesondert!

BAURECHT ncwsletter

DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN DES LETZTEN QUARTALS

Bauablaufstérungen: Auf die
Auswirkungen kommt es an!

Ein Anspruch des Auftragnehmers we-
gen behaupteter Bauzeitverlangerung
setzt voraus, dass die zeitliche Auswir-
kung jeder Behinderung im Einzelnen
dargelegt wird. Es gentigt nicht, pau-
schalen Soll-Zeiten nur pauschale Ist-
Zeiten gegeniiberzustellen.
KG, Beschluss vom 13.02.2009 - 7 U 86/08

Der Auftragnehmer macht bei einer ur-
spriinglichen  Auftragssumme von ca.
1,4 Mio. € Mehrkosten wegen behaupteter
Bauzeitverlingerung und Beschleunigungs-
mafinahmen in gleicher Héhe geltend. Er legt
zur Begriindung ein Gutachten vor, in dem der
geplante Bauablauf dem tatsichlichen Bauab-
lauf gegeniibergestellt wird. Ei-
ne tatsichlich bauablaufbezo-
gene Darstellung fehlt. Insbe-
sondere wird nicht konkret
dargelegt, welche Behinde-
rungen zu welchen konkreten
Verzdgerungsfolgen gefithrt ha-
ben. Die zeitlichen Auswir-
kungen der Behinderungen
werden also nicht im Einzelnen dargelegt. Ins-
besondere fehlt es an einer Darstellung, welche
Maschinen und Arbeitskrifte von der Behinde-
rung betroffen waren und weshalb diese nicht
anderweitig eingesetzt werden konnten. Das
Gutachten erschépft sich im Wesentlichen da-
rauf, Soll- und Ist-Zeiten gegeniiberzustellen
und die Differenzzeitriume mit bestimmten -
betriebswirtschaftlich ermittelten - Werten zu
multiplizieren.

DIE ENTSCHEIDUNG DES GERICHTS

Nachdem der Kliger bereits in erster Instanz
unterlegen war, hat auch seine Berufung vor
dem Kammergericht keinen Erfolg. Das Kam-
mergericht macht , kurzen Prozess“: Es weist die
Berufung wegen mangelnder Erfolgsaussicht
zuriick (§ 522 ZPO). Es hilt das Gutachten fiir
unzureichend, weil ein Bezug zum tatsich-
lichen Geschehen auf der Baustelle nicht herge-
stellt wurde. Fiir das Gericht sei es unzumutbar,
die Vielzahl der eingereichten Anlagen darauf-
hin durchzuforschen, welche Behinderungen

Welche
Behinderungen
haben welche
konkreten
Auswirkungen?

welche Verzogerungen zur Folge hatten und
welche Maschinen und Arbeitskrifte betroffen
waren bzw. nicht anderweitig eingesetzt werden
konnten.

HINWEIS FUR DIE PRAXIS

Ein hartes, aber im Prinzip richtiges Urteil. Der
BGH hat die Anforderungen an einen Nach-
trag wegen Bauzeitverlingerung mittlerweile
klar definiert. Danach muss dem Nachtrag zu-
nichst eine bauablaufbezogene Darstellung zu-
grunde liegen. Diese beginnt mit dem zeit-
lichen Bausoll. Der Auftragnehmer muss also
zunichst darlegen, welche Regelungen im Ver-
trag zu Fristen und Terminen getroffen wurden
bzw. wie die Mitwirkung des Auftraggebers ge-
regelt wurde oder aufgrund der
Bauumstinde notwendig gewe-
sen wire. Im zweiten Schritt
muss der Auftragnehmer die
einzelnen Stérungen konkret
benennen und darstellen, wie
sich diese auf den Bauablauf
konkret ausgewirkt haben. Da-
zu gehort es, die einzelne Sto-
rung und die daraus konkret resultierenden Fol-
Bauablauf
herauszuarbeiten. Diese Storung ist in Bezug

gen fir den  geplanten
auf deren behindernde Wirkung zu werten.
Dieser sogenannte stérungsmodifizierte Bauab-
lauf ist dann mit dem tatsichlichen Ist-Ablauf
zu vergleichen (dritter Schritt).

Diese Anforderungen sind hoch, aber be-
kannt. Deshalb iiberrascht es, dass Auftragneh-
mer - zumal bei den hier in Rede stehenden
Summe - noch immer auf Basis unzureichender
Gutachten vorgehen. Wer beabsichtigt, die oh-
nehin schon schwer durchzusetzenden Ansprii-
che wegen Bauzeitverlingerung geltend zu ma-
chen, der sollte sich dazu nicht an irgendeinen
Sachverstindigen, sondern an ein Biiro mit ent-
sprechenden Referenzen wenden (wie z. B. den
Sachverstindigen Botzkes, siche Interview auf
S. 8). Wir erlauben uns, bei dieser Gelegenheit
auf das Seminar ,, Nachtrags- und Behinderungs-
management” unseres Kollegen Kimmich
(16.11.2010 in Berlin) hinzuweisen (vgl. dazu
www.bauleiterschulung.de). [ |
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WRD-Schulungen im 4. Quartal 2010

Nachdem der Sommer vorbei ist, beginnt
wieder unsere ,Seminar-Saison“. Wie
nachstehend aufgefiihrt, haben wir eine Reihe in-
teressanter Seminare fiir Sie zusammengestellt.
Darunter befinden sich - mit Riicksicht auf die
begrenzte Zeit unserer Teilnehmer - auch Halb-
tagesveranstaltungen, die sich z. B. mit der aktu-
ellen Rechtsprechung zur VOB/A befassen. Ni-
here Einzelheiten zu den angebotenen Schulungen
entnehmen Sie bitte unserer Internetseite www.bau-
leiterschulung.de.

Viele dieser Seminare kénnen Sie auch als In-
house-Schulung bei uns buchen. Dies bietet sich bei
mehr als acht Teilnehmern an, gerne auch gemein-
schaftlich mit anderen Baubetrieben. Organisato-
rische Einzelheiten und Konditionen stimmen Sie
bitte direkt mit den Referenten ab. Fiir die Anmel-
dung zu den Seminaren nutzen Sie bitte das beige-
fiigte Anmelde-Riickfax oder nutzen Sie unsere In-
ternetseitewww.bauleiterschulung.de. Fiirinhaltliche
Riickfragen stehen Ihnen die jeweiligen Referenten

in unserem Berliner Biiro gern zur Verfiigung,.

VOB/B AKTUELL
DIE WICHTIGSTEN ENTSCHEIDUNGEN

zu sittenwidrigen Einheitspreisen, Bausoll bei Pau
schalpreisvertrag,funktionaler Mangelbegriff, Kiin-
digung nach Verhandlung, Burgschaft § 648 a
BGB etc.

Datum: 11.11.2010

Adressatenkreis: Bau- und Projektleiter, Ge-

Dauer: 1 Tag

schaftsfiihrung, Betriebsinhaber; Architekten und
Ingenieure

Referenten: Bernd Kimmich, Markus Fiedler
Seminarunterlagen: Skript, kommentierte Ge-
richtsentscheidungen

Konditionen: € 220,00 zzgl. USt

NACHTRAGS- UND
BEHINDERUNGSMANAGEMENT

Nachtrdge und Preisanpassungsvorschriften bei
Einheits-, Detail- und Globalpauschalpreisvertra-
ge, Verzug oder Behinderung, Dokumentations-
pflichten, BeschleunigungsmaRnahmen etc.

Datum: 16.11.2010
Adressatenkreis: Bau- und Projektleiter, Poliere,

Dauer: 1 Tag

kaufmannische Mitarbeiter

Referent: Bernd Kimmich
Seminarunterlagen: Bauleiter-Handbuch
Konditionen: € 220,00 zzgl. USt

VOB/A AKTUELL

10 Tipps und Tricks fiir Bieter

Taktik im Verhandlungsverfahren, Vorteile der Pra-
qualifikation, Umgang mit unzureichender Lei-
stungsbeschreibung, Nachreichen von Unterla-
gen, Inhalt und Form von Riigen etc.

Datum: 18.11.2010
Adressatenkreis: Planungsbiros, Vergabestel-

Dauer: Halbtagesseminar

len, Vertriebsmitarbeiter, Geschéaftsfiihrer
Referent: Dr. Ulrich Dieckert
Seminarunterlagen: Entscheidungssammlung
2009/2010, Musterschreiben, Gesetzes-

und Verordnungstexte

Konditionen: € 120,00 zzgl. USt

FUNKTIONALAUSSCHREIBUNGEN

Neue Urteile zu Moglichkeiten und Grenzen
Werkerfolg und Vergltungsvereinbarung, Arten
der Leistungsbeschreibung beim Pauschalvertrag
und Risikoverteilung, Entwicklung der Rechtspre-
chung einschlieflich neuester Urteil des BGH und
der Oberlandesgerichte
Datum: 02.12.2010 Dauer: 4 Stunden
Adressatenkreis: Einkaufer und Bauleiter in Bau-
firmen, bauleitende Architekten

Referent: Hendrik Bach

Seminarunterlagen: Skript

nebst Musterformulierungen

Konditionen: € 120,00 zzgl. USt

HAFTUNG AM BAU

Mindestlohn, Arbeitnehmeriiberlassung,
Schwarzarbeit etc.

Beschaftigung von Ausléndern, Verkehrssiche-
rungspflichten, Baugefahrdung, Nachbarrechte,
Umweltschutzvorschriften, Haftungsbeschrénkung

etc.

Datum: 07.12.2010
Adressatenkreis: Planungsbiros, Vergabestel-

Dauer: Halbtagesseminar

len, Vertriebsmitarbeiter, Geschéaftsfliihrer
Referenten: Dr. Ulrich Dieckert, Stephan Becker
Seminarunterlagen: ausfiihrliche Gliederung
sowie die einschlagigen Gesetzestexte
Konditionen: € 120,00 zzgl. USt

INHOUSE-SEMINARE ,NACH MASS*

Auf vielfachen Wunsch unserer Mandanten ha-
ben wir Inhouse-Seminare entwickelt, die spe-
ziell auf die Bediirfnisse des jeweiligen Unter-
nehmens zugeschnitten sind.

- Betriebsbezogene Schulungen

Bei den betriebsbezogenen Schulungen analy-
sieren wir vor deren Durchfithrung gemeinsam
mit der Betriebsleitung die gewerksspezifischen
und vertragsrechtlichen Besonderheiten des
Unternehmens. Auf diese Weise entsteht fiir die
Teilnehmer ein deutlich stirkerer Praxisbezug,
der sofort in die tigliche Arbeit umgesetzt wer-
den kann.

- Projektbezogene Schulungen

Dariiber hinaus fithren wir projektbezogene
Schulungen durch, die an gréflere Bauvorhaben
des Unternehmens ankniipfen und bei denen
die spezifischen Problemlagen auf Grundlage
der abgeschlossenen Vertrige aufgearbeitet wer-
den. Dem schliefit sich - auf Wunsch - eine pro-
jektbegleitende Beratung an, um bei auftre-
tenden Problemen schnell und rechtssicher
reagieren zu kdnnen.

Weitere Einzelheiten iiber dieses Angebot
konnen Sie unserer Website www.bauleiter-
schulung.de unter der Rubrik ,Seminare nach
Maf3“ entnehmen.

VORSCHAU WRD-SCHULUNGEN
IM 1. QUARTAL 2011

VOB/B aktuell -
Die wichtigsten Entscheidungen
Termin: 20.01.2011

20 Tipps und Tricks fiir
Auftragnehmer
Termin: 27.01.2011

VOBJ/A aktuell - die wichtigsten
Entscheidungen 2009/2010
Termin: 08.02.2011

Bauleiterschulung -
Die VOB/B in der Praxis
Termin: 10.02.2011/11.02.2011
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DAS AKTUELLE INTERVIEW

BAURECHT ncwsletter

Nachtragsberechnung bei verzogerter Vergabe

NEWSLETTER: Herr Birzkes, bekanntlich be-
schiftigen Sie sich mit Nachtragsanspriichen bei
gestortem Bauablauf: Wieso fallen Anspriiche we-
gen verzigerter Vergabe in Ihr Tiitigkeitsfeld?

BOTZKES: Die verzdgerte Vergabe ist eine
Sonderform des gestorten Bauablaufs, weil die
erste Storung bereits vor Vertragsschluss ein-
tritt. Deshalb beschiftige ich mich in meinem
Biiro in den letzten Jahren vermehrt auch mit
diesem Thema.

NEWSLETTER: Wie wird bei der verzigerten
Vergabe eigentlich der Anspruch des AN auf

Bauzeitverlingerung ermittelt?

BOTZKES: Dem Auftragnehmer steht aus ver-
zogerter Vergabe eine Anpassung der Bauzeit
zu. Der BGH hat in seinen Urteilen auf die
Anwendung des § 6 Abs. 3 und 4 VOB/B ver-
wiesen. Die neue Bauzeit ergibt sich jedoch
nicht einfach aus einer Parallelverschiebung un-
ter Beriicksichtigung der Vergabeverzégerung.
Von Bedeutung sind sehr hiufig andere Witte-
rungsbedingungen bei der verschobenen Aus-
fiihrung. Deshalb ist bei der Feststellung neuer
Bauzeiten zunichst zu beriicksichtigen, welche
Witterungseinfliisse der Auftragnehmer in der
urspriinglichen Bauzeit hitte einkalkulieren
miissen. War die Bauzeit zum Beispiel iiber 1,5
Jahre vorgesehen, beginnend im Friihjahr, hatte
der Auftragnehmer einen Winter einzukalkulie-
ren. Durch eine halbjihrige Verschiebung er-
gibt sich jedoch eine Bauzeit beginnend im
Herbst mit insgesamt 2 Winterperioden. Bau-
betrieblich sind die witterungsbedingten Lei-
stungsminderungen im Terminplan zu hinterle-
gen. Durch eine Verschiebung des Bauablaufs
indern sich dann automatisch die Dauern der
betroffenen Vorginge. Solche, die im Winter
mit Leistungsminderung geplant waren und
jetzt im Sommer ausgefithrt werden, verkiirzen
sich und umgekehrt. Somit wird auch nicht
einseitig nur eine ungiinstigere Witterung be-
riicksichtigt, sondern, wie es der BGH gefor-
dert hat, sowohl Erschwernisse als auch Erleich-
terungen.

NEWSLETTER: Und der Mehrvergiitungsan-
spruch bei verzigerter Vergabe. Wie wird dieser
berechnet?

BOTZKES: Aus den BGH-Urteilen vom
22.07.2010 haben Juristen abgeleitet, dass sich
der Kostenanspruch aus der Differenz zwi-
schen den hypothetischen Ist-Kosten fiir die
Sollbauzeit und den tatsichlichen Ist-Kosten
fur die tatsichliche Bauzeit ergeben soll. Mei-
ner Ansicht nach birgt diese Berechnungsme-
thode zwei grofle Schwierigkeiten: Um die hy-
pothetischen Ist-Kosten fiir die Sollbauzeit zu
berechnen, ist der entsprechende Marktpreis
festzustellen, welcher durchaus vom kalku-
lierten Angebotspreis des Auftragnehmers ab-
weichen kann. Es gibt keine eindeutige Mog-
lichkeit, Marktpreise zu beurteilen. Somit
werden Sachverstindige dann iiber den ent-
sprechenden Markepreis streiten. Auch bei der
Beurteilung der Ist-Kosten der tatsichlichen
Ausfiihrung miisste die Frage nach deren
Markeiiblichkeit gestellt werden, weil der Auf-
tragnehmer keinerlei Anreiz mehr hitte,
markewirtschaftlich sparsam beim Einkauf
vorzugehen, wenn die Differenz zu den hypo-
thetischen Ist-Kosten erstattet wird. Auch hier
miisste dann wieder von Sachverstindigen be-
urteilt werden, ob die tatsichlichen Ist-Kosten
marktiiblich sind.

NEWSLETTER: Was bat das noch mit § 2
Abs. 5 VOB/B zu tun? Wird dort nicht auf die
kalkulierten Angebotspreise zuriickgegriffen?

BOTZKES: Die vorgenannte Berechnungsme-
thode ist schadenersatzihnlich und hat meiner
Ansicht nach nichts mehr mit einem Vergii-
tungsanspruch gemif§ § 2 Abs. 5 VOB/B zu
tun. Der BGH hat bisher lediglich entschie-
den, dass der Mehrvergiitungsanspruch analog
zu § 2 Abs. 5 VOB/B berechnet wird. Da es
dazu noch keine genaue Handlungsanweisung
gibt, haben Baubetriebler und Juristen unter-
schiedliche Ansitze entwickelt, wie die Mehr-
kosten zu berechnen sind. Ich bevorzuge hier
die klassische Fortschreibung der Angebotskal-
kulation als reine vorkalkulatorische Fort-
schreibung. Konkret werden die Kostenansitze
der Angebotskalkulation unter Beriicksichti-
gung von Preisinderungseinfliissen neu be-
rechnet. Fiir die Lohnkosten werden zum Bei-
spiel tarifliche Anderungen berticksichtigt, bei
den Stoftkosten ergeben sich die Preisinde-
rungen aus dem Preisindex des Statistischen

Bundesamtes. Auf diese Weise wird der ur-
spriingliche Preis neutral fortgeschrieben ent-
sprechend dem Korbionschen Grundsatz
»Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis
bleibt schlechter Preis.“ Es bleibt also weiter-
hin spannend, wie die Gerichte die Anwen-
dung des § 2 Abs. 5 VOB/B letztendlich ausle-

gen werden.

NEWSLETTER: Wie wiirden Sie einen Scha-
densersatzanspruch berechnen, den der BGH in
Bezug auf verwirklichte Kalkulationsrisiken des
Bieters, die nicht nach den Grundsitzen des § 2
Abs. 5 VOB/B erstattungsfihig sind, fiir moglich
hilt?

BOTZKES: Der Schaden ist als Differenz
zweier Vermdgenslagen zu berechnen. Dies ist
eigentlich die Berechnungsmethode, die einige
Juristen aus dem BGH-Urteil vom 22.07.2010
abgeleitet haben. Es miissten also die tatsich-
lichen Ist-Kosten der Ausfiihrung festgestellt
werden und davon die hypothetischen Kosten
der nicht verschobenen Ausfithrung abgezogen
werden. Hier muss dann durch den Sachver-
stindigen insbesondere die Angemessenheit
der tatsichlichen Ist-Kosten und die Hohe der
hypothetischen Ist-Kosten der geplanten Aus-
fuhrung beurteilt werden. Da kénnen zwei
Sachverstindige schnell zu drei unterschied-
lichen Meinungen kommen.

NEWSLETTER: Wir danken fiir Ihre Erliute-
rungen und freuen uns schon auf Ihre Ausfiih-
rungen bei unserem nichsten Unternehmerge-

spriich.

UNSER INTERVIEWPARTNER

Dipl.-Wirtsch.-
Ingenieur
Frank A. Botzkes

Sachverstandiger
flr Bauablauf-
stérungen
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