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Verzogerte Vergabe — Langfassung

Baubetriebliche Ermittlung angepasster Bauzeiten und
angepasster Baukosten

Hier finden Sie die ausfiihrliche und ausfiihrlich bebilderte Langfassung des Arti-
kels ,Verzogerte Vergabe” aus baumarkt+bauwirtschaft 1-2/2010, Seite 18.

Die verzogerte Vergabe bei offentlichen Bauprojekten stellt eine Sonderform

der Stérung des Bauablaufs dar, weil die Storung bereits eintritt, bevor mit der
Bauausfiihrung iiberhaupt begonnen wird. Lange Zeit war unklar, wer die Folgen
der verzogerten Vergabe zu tragen hat: Der Auftraggeber als ,Veranstalter” der
offentlichen Ausschreibung oder der Bieter als Teilnehmer am Vergabeverfahren.
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat erstmals 2009 hierzu entschieden, dass das
Vergabeverfahrensrisiko grundsdtzlich vom Auftraggeber zu tragen ist. Aus juris-
tischer Sicht wurden die Urteile bereits in den Heften 07-08/2009 (Seiten 64 — 66),
11/2009 (Seiten 34 — 37) und 12/2009 (Seiten 41 — 43) diskutiert. Mit dem vorlie-
genden Beitrag soll aus baubetrieblicher Sicht erértert werden, wie die Ansprii-
che, welche dem Grunde nach festgestellt wurden, baubetrieblich der Héhe nach

festgestellt werden kénnen.
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Abbildung 1: Vergabenachpriifungsverfahren 1999 - 2008

Das Vergabenachpriifungsver-
fahren als Ursache der Vergabe-
verzogerung

Durch die 1999 eingefiihrte Moglichkeit der
Vergabenachpriifungen haben sich bei der
Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage ganz neue
Probleme ergeben. Bei Bau-Vergaben ober-
halb der EU-Schwellenwerte von aktuell
4.845.000 € (seit 01.01.2010) verhindert
der sogenannte Suspensiveffekt des Verga-
benachprifungsverfahrens, dass der Zu-
schlag vor Abschluss dieses Verfahrens er-
teilt werden darf. Das flihrt mitunter dazu,
dass der Zuschlag erst mehrere Monate, in
Ausnahmefallen auch mehrere Jahre, spa-
ter erteilt werden kann.

Das rechtsstaatliche Instrument der Ver-
gabenachpriifung steht jedem Bieter zu,
der sich benachteiligt fihlt. Hierbei kommt
es jedoch nicht auf das subjektive Befinden
des Bieters an, sondern auf objektive Be-
nachteiligungen. Zundchst ist die Vergabe-

kammer anzurufen, welche in erster Instanz
vor der eigentlichen Entscheidung zundchst
priift, ob die Beschwerde anzunehmen ist.
Durch die Nichtannahme sogenannter , Ver-
mutungen ins Blaue” hinein soll Missbrauch
vermieden werden. Das Vergabekammer-
verfahren soll in der Regel kurzfristig inner-
halb von fiinf Wochen durchgefiihrt wer-
den. Sofern eine Partei die Entscheidung
der Vergabekammer anficht, erfolgt eine
weitere Uberpriifung bei den Vergabesena-
ten der Oberlandesgerichte, welche end-
gliltig entscheiden. In Abbildung 1 sind die
zwischen 1999 und 2008 durchgefiihrten
Verfahren vor den Vergabekammern und
den Vergabesenaten der Oberlandesge-
richte dargestellt [1].

Die Bindefristverlangerung

Die haufigste Ursache von Vergabeverzoge-
rungen sind Vergabenachpriifungsverfah-
ren. Daneben konnen auch verwaltungsin-
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Abbildung 2: Verlauf des Vergabeverfahrens

terne Griinde flr eine Vergabeverzégerung
vorliegen, wenn zum Beispiel die einge-
reichten Angebote weit Giber dem geplanten
Kostenrahmen liegen und politische Gre-
mien eine Aufstockung der Finanzierungs-
mittel beschlieBen mussen oder die tech-
nische Wertung der Angebote sich verzogert.
Unabhangig von der Ursache der Vergabe-
verzogerung ist das Ergebnis immer ein ver-
spatet erteilter Zuschlag. Im Extremfall wird
das Vergabeverfahren durch Aufhebung be-
endet. Sofern die Vergabestelle feststellt,
dass der Zuschlag nicht innerhalb der ur-
spriinglichen Bindefrist erteilt werden kann,
hat sie die Bieter aufzufordern, die Binde-
frist zu verldngern. Verweigert der Bieter
diese Bindefristverlangerung, so entfallt
vergaberechtlich sein Angebot. Ein uner-
winschter Nebeneffekt der Bindefristver-
langerung ist, dass der Bieter, welcher sich
verkalkuliert hat, nun eine Méglichkeit zum
Ausstieg aus dem Vergabeverfahren hat.
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Will der Bieter jedoch weiterhin im Verfah-
ren verbleiben, so muss er der Bindefrist-
verlangerung bedingungslos zustimmen.
Wie kann der Bieter jedoch bedingungslos
zustimmen und sich weiter an sein ur-
spriingliches Angebot binden, ohne die
zeitlichen und kostenmalRigen Auswir-
kungen der spateren Bauausfiihrung gleich-
zeitig geltend zu machen? Der vorgesehene
Ausflihrungszeitraum ist eine ganz wesent-
liche Kalkulationsgrundlage. Wenn sich die-
ser durch die Vergabeverzdgerung andert,
hat dies Einfluss auf die kalkulierten Kos-
ten. Wiirde der Bieter mit der Bindefristver-
langerung die Bedingung verkniipfen, dass
sich seine Angebotssumme beispielsweise
um 3 % erhoht, ldge vergaberechtlich ein
neues Angebot vor, welches das urspriing-
liche ersetzt. Allerdings ist das neue Ange-
bot verspatet eingegangen, namlich nach
Submissionstermin und somit von der Wer-
tung auszuschlieBen. Der Bieter hdtte so
gegen das Nachverhandlungsverbot gemal3
§ 24 Nr. 3 VOB/A-2006 verstoRen.

Verliert der Bieter somit bei einer Binde-
fristverlangerung samtliche Anspriiche auf
Kostendnderungen? Dazu hat der BGH aus-
driicklich Nein gesagt, denn die Zustim-
mung zur Bindefristverldngerung ist aus-
schlieBlich eine Aussage im Vergabever-
fahren und enthalt keine weitere Erklarung
zum Inhalt des Angebotes. Der Bieter hat
nach dem ersten BGH-Urteil [2] zur verzo-
gerten Vergabe automatisch einen An-
spruch auf Anpassung der Bauzeiten und
Baukosten. Einzig unschadlich im Rahmen
der Bindefristverlangerung ist der allgemei-
ne Hinweis, man behalte sich die Geltend-
machung von Mehrkosten durch die verzo-
gerte Vergabe vor. Allerdings ist dieser
Hinweis unndtig, da es sich nach dem BGH-
Urteil um ein automatisch bestehendes
Recht handelt. Somit kénnen Bieter der
Bindefristverlangerung ohne Bedenken vor-
behaltlos zustimmen, ohne dadurch auf
mogliche Anspriche zu verzichten.

Die Vergabeverzogerung
Betrachten wir nun einen einfachen Bei-
spielsfall: Die Vergabestelle hat StralBen-
bauleistungen ausgeschrieben. Die Submis-
sion ist auf den 15.01.2007 datiert, das
Ende der Bindefrist auf den 12.03.2007.
Der Baubeginn ist gemdll § 5 Nr. 2 VOB/B
12 Werktage entsprechend 10 Arbeitstage
nach Auftragserteilung fiir den 26.03.2007
und das Bauende flr den 29.08.2008 vor-
gesehen.

Nach Wertung der Angebote und Vorab-
mitteilung gemaRk & 13 VgV legt der unterle-
gene Bieter, welcher nach der Submission
auf Platz 2 lag, Einspruch gegen die beab-
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sichtigte Vergabeentscheidung ein. Die Ver-
gabekammer fiihrt daraufhin ein Nachpri-
fungsverfahren durch. Die Vergabestelle
bittet nun alle Bieter um Bindefristverldn-
gerung zundchst bis zum 31.05.2007. Alle
Bieter stimmen dieser vorbehaltlos zu. Mit
Datum vom 08.05.2007 weist die Vergabe-
kammer die Beschwerde des Bieters zu-
rick, worauf hin dieser Berufung beim Ver-
gabesenat des Oberlandesgericht eingelegt.
Daraufhin bittet die Vergabestelle die Bie-
ter erneut um Bindefristverldngerung bis
zum 31.10.2007, welcher wiederum alle
Bieter zustimmen. Der Vergabesenat weist
am 27.08.2007 die Beschwerde des Bieters
wiederum zuriick.Nun ist der Rechtsschutz
des unterlegenen Bieters ausgeschopft und
die Vergabestelle kann die urspriinglich
vorgesehene Vergabeentscheidung durch-
fihren.

Der Zuschlag erfolgt am 10.09.2007. Un-
ter Beruicksichtigung der geplanten Zeit von
12 Werktagen zwischen Zuschlag und Bau-
beginn ergibt sich nun eine verschobene
Bauzeit vom 24.09.2007 bis zum 23.03.2009.
Bei dieser Bauzeit handelt es sich aus-
schlieBlich um die parallel verschobene
Bauzeit ohne gegebenenfalls weiterer, zum
Beispiel witterungsbedingter, Einflisse; da-
zu nachfolgend mehr. Die Vergabeverzoge-
rung betrdgt damit 126 Arbeitstage, somit
etwa ein halbes Jahr. In der Terminskizze
aus Abbildung 2 sind der Verlauf des Verga-
beverfahrens und die Bauzeiten dargestellt.

Der verzogerte Zuschlag

Sofern das Vergabenachpriifungsverfahren
abgeschlossen ist, kann der Zuschlag erteilt
werden. Dieser Zuschlag sollte, um verga-
berechtlich einwandfrei zu sein, auf das
Angebot ohne Abdnderungen erteilt wer-
den. Mit dem Zuschlag wird entsprechend
den Vorgaben des Vergaberechts wirksam
der Bauvertrag geschlossen.

Dieser Bauvertrag enthdlt dann in der
Regel bereits veraltete Termine, meist ist
der Beginntermin verstrichen, teilweise
auch der Fertigstellungstermin. Hier st
nach erfolgtem Vertragsschluss eine An-
passung des Vertragsinhaltes erforderlich.

Manche Vergabestellen erteilen den Zu-
schlag mit gednderten Ausfiihrungsfristen.
Dies mag zwar logisch klingen, da es eigent-
lich keinen Sinn macht, einen Vertrag mit
unmoglichen Ausfiihrungsfristen zu schlie-
Ren. Es ergibt sich nun jedoch das Problem,
dass die Vergabestelle mit dem ,geander-
ten” Zuschlag ein neues Angebot unterbrei-
tet, auf welches der Bieter erst noch zustim-
mend reagieren muss, damit wirksam ein
Vertrag geschlossen wird. Diese Vorgehens-
weise ist vergaberechtlich nicht korrekt.
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Weiterhin verweisen Vergabestellen ge-
legentlich im Zuschlag mit Bedingungen
ausdriicklich darauf hin, dass der Bieter die
Moglichkeit habe, den so gednderten Zu-
schlag anzunehmen, vollstandig abzuleh-
nen oder hinsichtlich Bauzeit und Baukos-
ten ein modifiziertes Angebot zu unter-
breiten. Kommt es jedoch beim Zuschlag
mit Bedingungen nicht zu einer Einigung, so
wurde kein wirksamer Vertrag geschlossen.
Ein weiterer negativer Effekt ist, dass der
Bieter hier wiederum die Moglichkeit hat,
mit einer Ablehnung vollkommen aus dem
Vergabeverfahren auszusteigen. Soll dann
die Vergabestelle dem ndchsten Bieter den
Zuschlag ,anbieten”? Wegen dieser verga-
be- und vertragsrechtlichen Problematiken
ist ein ,gednderter” Zuschlag zu vermeiden.

Beim ,gednderten” Zuschlag ergibt sich
fir den Bieter eine weitere Gefahr: Wenn
die Vergabestelle im Zuschlag gednderte
Ausflihrungstermine benennt und der Bie-
ter kommentarlos mit der Ausfiihrung der
Bauleistungen beginnt, ergibt sich konklu-
dent ein Vertragsschluss, jedoch zu den ge-
anderten Ausflhrungsterminen bei unver-
anderten Kosten. Der Auftragnehmer hat
damit dann, anders als beim ersten vom
BGH [3] entschiedenen Fall, endgiiltig ein
Preisanpassungsrecht verloren [4].

Die ersten BGH-Urteile zur
verzogerten Vergabe

Zehn Jahre nach Einfiihrung des Rechts-
schutzes fiir die Bieter hat der BGH am
11.05.2009 [5] das erste Urteil zur verzo-
gerten Vergabe gefdllt. In den beiden Leit-
satzen werden die Grundaussagen wie folgt
zusammengefasst:

,Q)Ein Zuschlag in einem durch ein Nach-

priifungsverfahren verzogerten Offent-
lichen Vergabeverfahren (iber Bauleis-
tungen erfolgt auch dann zu den aus-
geschriebenen  Fristen und Terminen,
wenn diese nicht mehr eingehalten wer-
den kénnen.

b) Der so zustande gekommene Bauvertrag
ist ergdnzend dahin auszulegen, dass die
Bauzeit unter Berticksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls und der vertrag-
liche Vergiitungsanspruch in Anlehnung
an die Grundsdtze des § 2 Nr. 5 VOB/B
anzupassen sind.”

Zundchst stellt der BGH unmissver-
standlich fest, dass das Vergabeverfahrens-
risiko grundsatzlich dem Auftraggeber zu-
zuordnen ist. Dies mag aus Sicht des
offentlichen Auftraggebers in bestimmten
Fallen ungerecht erscheinen, da ihn in den
Fallen keinerlei Verschulden trifft, wenn ein
unterlegener Bieter ein Nachprifungsver-
fahren anstrengt und damit endgiiltig
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= Bauzeit: § 6 Nr. 2 und 4 VOB/B
- Baukosten: § 2 Nr. 5 VOB/B

- & cl.c. (culpa in ¢

Anspriiche filr Zeitraum der Bavausfithrung:

nur bel grober Fahridssigkeit oder Vorsatz

El
s

Abbildung 3: Anspriiche bei verzogerter Vergabe

scheitert. Aus Sicht des Bieters ware es je-
doch umso ungerechter, ihm die Folgen der
Vergabeverzogerung zuzuordnen, auf die er
keinerlei Einfluss hat oder die entsteht, weil
er sein grundgesetzlich verbrieftes Recht
auf Rechtsschutz nutzt. Da der dffentliche
Auftraggeber als ,Veranstalter” der Verga-
be durch Vorschriften an das Vergaberecht
gebunden ist, erscheint es angemessen,
ihm die Folgen der verzogerten Vergabe zu-
zuordnen.

Mit dem Leitsatz a) weist der BGH den
vergaberechtlich einwandfreien Weg, dass
ein wirksamer Bauvertrag durch Zuschlag
zustande kommt, auch wenn damit tiberhol-
te Ausfiihrungsfristen vereinbart werden.
Dies ist eine Absage an Anderungen von
Ausfiihrungsfristen bereits mit dem Zuschlag.

Als Folge ergeben sich gemal Leitsatz b)
Anpassungsanspriiche des Auftragnehmers
hinsichtlich der Bauzeit, welche jedoch im
Einzelfall zu beurteilen sind. Der Vergu-
tungsanspruch ergibt sich entsprechend
den Grundsatzen des § 2 Nr. 5 VOB/B, wel-
cher bei Auftraggeberseitigen Anderungs-
anordnungen, und als solche wird die Ver-
gabeverzogerung im Hinblick auf den
spateren Baubeginn gedeutet, eine vorkal-
kulatorische Anpassung des Preises vor-
sieht. Hinsichtlich mdglicher Anspriiche im
Verzogerungszeitraum zwischen geplantem
und tatsachlichem Zuschlag hat der BGH
keine Feststellung getroffen.

In der nachfolgenden Skizze Abbildung 3
ist dargestellt, wie der Auftragnehmer An-
spriche bei verzogerter Vergabe geltend
machen kann.

Die Anspriiche im verschobenen Aus-
flihrungszeitraum (oben rot dargestellt) er-
geben sich hinsichtlich der Bauzeit gemal
§ 6 Nr. 2 und 4 VOB/B und hinsichtlich der
Baukosten gemal & 2 Nr. 5 VOB/B. Weitere
Anspriiche im Verzégerungszeitraum zwi-
schen geplantem und tatsachlichem Zu-
schlag konnten ausschlieBlich als Schaden-
ersatzanspriiche im Sinne des Verschuldens
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bei Vertragsabschluss geltend gemacht
werden. Hierflir misste der Auftragnehmer
dem Auftraggeber das Verschulden nach-
weisen. In der Praxis ist dies fast nie mog-
lich.

Auftragnehmer fordern bisweilen fir
den Verzégerungszeitraum Kosten zum Bei-
spiel fir die Vorhaltung von Personal (ge-
werblich und fiir die Bauleitung) und Gerat,
da dies im Hinblick auf den erwarteten Auf-
trag vorgehalten und anderweitig nicht ein-
gesetzt werden konnte. Baubetrieblich mag
diese Argumentation zwar nachvollziehbar
sein, eine entsprechende Anspruchsgrund-
lage ist jedoch nicht erkennbar. Der Best-
bieter hat nur dann Anspruch auf Erteilung
des Zuschlags, wenn sein Angebot das wirt-
schaftlichste ist und er alle Angebots-
bedingungen der Vergabestelle nach VOB/A
eingehalten hat. Sofern sich in einem Ver-
gabenachprifungsverfahren ergibt, dass
ihm der Zuschlag nicht erteilt werden darf,
konnen ebenso keine Anspriiche flr ver-
gebliche Vorhaltung geltend gemacht wer-
den [6].

Ein weiteres interessantes Urteil zur ver-
zOgerten Vergabe hat das OLG Celle am
17.06.2009 gefallt [7]. Dort hatte die Verga-
bestelle im Zuschlag neue Termine vorge-
geben, der Auftragnehmer bestatigte den
Zuschlag und begann mit den Arbeiten auf
der Baustelle. Erst spater machte er Mehr-
kosten geltend, dies war nach Ansicht des
OLG Celle verspatet, da der Bieter mit der
Annahme des Zuschlages ohne Hinweis auf
Mehrkosten dem Auftraggeber bestatigt
hatte, den vertraglichen Leistungsumfang
zu den neuen Termine bei altem Preis aus-
fiihren zu wollen. Somit ist es jedem Bieter
anzuraten, bei einem verspateten Zuschlag
vorsichtshalber Mehrkosten dem Grunde
nach anzumelden, auch wenn dies bei den
Fallen, bei denen mit dem Zuschlag keine
Termine vorgegebenen werden, gemaR
BGH-Urteil vom 11.05.2009 nicht erforder-
lich ist. Der BGH hat am 10.09.2009 weitere
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Abbildung 4: Geplanter Bauablauf gemaR Ausschreibung

Urteile zur verzogerten Vergabe gefallt. Auf
den ersten Blick uberrascht das eine Urteil
[8], in welchem nach verzdgerter Vergabe
ein  Mehrvergltungsanspruch abgelehnt
wurde. Hier hatte sich zwar der Zuschlag
verzogert, die urspringlich ausgeschrie-
benen Bauzeiten konnten aber noch reali-
siert werden, so dass der BGH feststellte,
fir einen Mehrvergiitungsanspruch sei Vor-
aussetzung, dass sich der Leistungsinhalt,
hier in zeitlicher Hinsicht, dndere und ge-
nau das war hier nicht der Fall. Der Auftrag-
nehmer argumentierte, die Mehrkosten
seien entstanden, weil der Stromlieferant
des Bieters nach der Bindefristverlange-
rung des Bieters gegenlber der Vergabe-
stelle nicht mehr zu seinem urspriinglichen
Angebot gestanden habe. Es stellt sich in
diesem Falle die Frage, ob ein Bieter somit
verpflichtet ist, vor Zustimmung zur Binde-
fristverldngerung seine Lieferanten und
Nachunternehmer ebenfalls ldnger zu bin-
den oder andernfalls die Zustimmung zur
Bindefristverlangerung zu verweigern.

Mit einem weiteren Urteil vom 11.09.
2009 [9] hat der BGH festgestellt, dass ein
Bieter auch dann Anspruch auf Mehrvergu-
tung nach verzogerter Vergabe hat, wenn in
der Ausschreibung keine fixen Ausfiihrungs-
termine vorgegeben sind. Mit dieser Praxis
hatten StraRenbauverwaltungen versucht,
Anspriiche auf verzogerte Vergabe grund-
satzlich abzulehnen, da sich ohne fixe Aus-
schreibungstermine bei Vergabeverzoge-
rung keine gednderten Termine ergeben
konnten. Der BGH hat jedoch bestatigt,
dass die Angaben in der Ausschreibung,
aus welchen der Bieter die vorgesehene
Bauzeit ableitet, eine wesentliche Kalkulati-
onsgrundlage sind und sich somit bei ver-
zOgerter Vergabe auch andern konnen.

Die Feststellung der angepass-
ten Bauzeiten

Mit dem ersten BGH-Urteil zur verzdgerten
Vergabe wurde nicht nur das Vergabever-
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fahrensrisiko grundsatzlich dem Auftragge-
ber zugeordnet, sondern auch ausgefiihrt,
wie der wirksam geschlossene Vertrag mit
unmoglichen Ausfiihrungsfristen anzupas-
sen sei [10]:

,aa) Die Bauzeit ist unter Beriicksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalls anzu-
passen. Besonderheiten, wie etwa Bauer-
schwernisse oder -erleichterungen durch
jahreszeitliche Verschiebungen, sind unter
Berticksichtigung der schutzwiirdigen Inter-
essen beider Parteien und vor dem Hinter-
grund, dass der Auftragnehmer der Binde-
fristverldngerung  zugestimmt hat, zu
berlicksichtigen. Die Grundsdtze des verein-
barten § 6 Nr. 3 und 4 VOB/B sind sinnge-
mdjfs zu beriicksichtigen.”

Die Vergabeverzdgerung wird zundchst
als Behinderungs-dhnliche Ursache gemaly
§ 6 Nr. 2 VOB/B dem Risikobereich des Auf-
traggebers zugeordnet. Daraus ergeben
sich Anspriiche auf Fristverldangerung fir
den Auftragnehmer gemaR § 6 Nr. 4 VOB/B:
,Die Fristverldngerung wird berechnet nach
der Dauer der Behinderung mit einem Zu-
schlag fiir die Wiederaufnahme der Arbeiten
und die etwaige Verschiebung in eine un-
glinstigere Jahreszeit.”

Der Auftragnehmer hat somit Anspruch
auf Fristverldngerung zundchst um den
Zeitraum der Zuschlagsverzogerung, also
einer Parallelverschiebung der Bauzeit. Zu-
satzlich ergeben sich jedoch gegebenenfalls
weitere Anspriiche durch einen witterungs-
bedingten Zuschlag. Formuliert die VOB/B
hier noch einseitig nur eine Verschiebung in
eine unglinstigere Jahreszeit, hat der BGH
ausdriicklich festgestellt, dass auch Erleich-
terungen durch eine Verschiebung in eine
glnstigere Jahreszeit zu berlcksichtigen
sind. Diese Beriicksichtigung sowohl von
Erschwernissen als auch Erleichterungen
ergibt sich aus der Schadensminderungs-
pflicht des Auftragnehmers gemals § 6 Nr. 3
VOB/B [11].

Darliber hinaus sind gegebenenfalls
weitere Einfliisse zu beriicksichtigen, zum
Beispiel durch technische Erfordernisse
oder Abhdngigkeiten zu Leistungen Dritter.
Die angepasste Bauzeit kann somit nicht
ohne Weiteres festgestellt werden. Hierzu
ist es zunachst erforderlich, den geplanten,
der Kalkulation des Auftragnehmers zu-
grunde liegenden, Bauablauf festzustel-
len. Dieser wird dann um die Vergabe-
verzogerung verschoben. AbschlieRend
werden witterungsbedingte Einfliisse be-
ricksichtigt. Dies ist am Beispiel der Stra-
Renbaumalknahme in Abbildung 4 darge-
stellt. In der Terminskizze in Abbildung 4
sind die wesentlichen Vorgange der Aus-
fiihrung gemal Ausschreibung dargestellt.
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Es handelt sich hierbei um den Angebots-
terminplan des Auftragnehmers, welcher
mit dem Angebot abzugeben war.

In den beiden Dauer-Spalten sind unter-
schiedliche Werte enthalten. Bei der Spalte
,Dauer KT” handelt es sich um die Vor-
gangsdauer in Kalendertagen, hierzu zdhlen
alle Wochentage von Montag bis Sonntag,
auch arbeitsfreie Tage. In der Spalte ,Dauer
AT” sind hingegen die Dauern in Arbeitsta-
gen ausgewiesen, wie sie in der Kalkulation
beriicksichtigt wurden. Arbeitstage sind bei
einer Fiinf-Tage-Woche die Wochentage von
Montag bis Freitag abziglich arbeitsfreier
gesetzlicher Feiertage.

In den Wintermonaten sind die witte-
rungsbedingten Einfliisse zu beriicksichti-
gen. Dies kann durch eine Verkirzung der
effektiven Arbeitszeit je Arbeitstag erfol-
gen. Wenn zum Beispiel eine witterungsbe-
dingte Leistungsminderung von 25 % vor-
liegt, so kénnen an einem 8-Stunden-
Arbeitstag nur Uber 6 Stunden effektive
Leistungen erbracht werden; die restlichen
2 Stunden entfallen auf die Leistungsmin-
derung. Das Verhdltnis von Arbeitstagen zu
Kalendertagen betrdgt, ohne Berticksichti-
gung von weiteren arbeitsfreien Tagen, 5 zu
7 (Arbeitstage zu Kalendertage). In den
Wintermonaten kann sich dieses Verhaltnis
durch Verkiirzung der tdglichen Arbeitszeit
verschlechtern.

Bei diesen Leistungsminderungen han-
delt es sich um das sogenannte ,Normal-
wetter”, welches der Bieter bei seiner Kal-
kulation gemdB & 6 Nr. 2, Abs. (2) zu
beriicksichtigen hatte [12]. Dieses Normal-
wetter kann entweder bei Wetterdiensten
[13] abgefragt oder in standardisierter
Form der baubetrieblichen Literatur [14]
entnommen werden. Die konkrete witte-
rungsbedingte Leistungsminderung ist im
vorliegenden Beispielsfall wie in Abbildung
5 dargestellt berechnet worden.

Erlduterungen zur Tabelle in

Abbildung 5

B Leistungsminderung: Der Prozentwert
gibt an, wie hoch die Leistungsminde-
rung durch die Witterungseinfliisse an-
gesetzt wird. Dieser Ansatz ist im Einzel-
fall nachvollziehbar zu begriinden. Es
sei jedoch darauf hingewiesen, dass es
sich wie bei den Leistungsansdtzen der
Kalkulation um einen Schatzwert han-
delt, der weder aus der Literatur ent-
nommen noch genau ermittelt werden
kann.

B Frosttage: An Frosttagen liegt das Tem-
peraturminimum unter 0°C, somit
herrscht iblicherweise Nachtfrost. An
diesen Tagen konnen Leistungen des
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Erd- und StraBenbaus mit Einschrdn-
kungen ausgefiihrt werden. Aufgrund
dieser moglichen Einschrankungen zum
Arbeitsbeginn wird im Beispielsfall eine
Leistungsminderung von 25 % ange-
setzt.

B Eistage: An Eistagen liegt das Tempera-
turmaximum unter 0°C, somit herrscht
Ublicherweise auch tagsuiber Frost. An
diesen Tagen konnen insbesondere Leis-
tungen des Erd- und StraBenbaus nur
sehr eingeschrankt ausgefiihrt werden,
so dass die Leistungsminderung im Bei-
spielsfall mit 50 % angesetzt wird.

B Niederschlag: An diesen Tagen fallt eine
groRere Niederschlagsmenge als 10
mm, dadurch werden insbesondere Leis-
tungen des Erd- und StraBenbaus beein-
trachtigt, so dass nur teilweise gearbei-
tet werden kann. Aufgrund dieser
moglichen Einschrankungen wird im
Beispielsfall eine Leistungsminderung
von 25 % angesetzt.

m Ausfalltage: Die Ausfalltage je Monat er-
geben sich aus der Summe der Produkte
aus den Ereignistagen mit dem Prozent-
satz der entsprechenden Leistungsmin-
derung. (Beispiel am Monat November:
(10 Frosttage x 25 % Leistungsminde-
rung) + (1 Eistag x 50 % ) + (2 Nieder-
schlagstage x 25 % Leistungsminde-
rung) = 3,5 Ausfalltage)

B Kalendertage: Die Anzahl der Kalender-
tage je Monat wird ausgewiesen.

Hm Leistungsminderung: Die Leistungsmin-
derung ergibt sich aus dem Verhdltnis
von Ausfalltagen zu Kalendertagen.

Leistungsminderung

Um die so ermittelte Leistungsminderung
werden die taglichen Arbeitszeiten in den
entsprechenden Kalendermonaten im Ka-
lendarium des geplanten Bauablaufs ver-
ringert. Am Beispiel des Monats November
heift das, dass bezogen auf einen Arbeits-
tag von 8 Stunden ein Leistungsminderung
von 56,2 Minuten zu beriicksichtigen ist (8
Std. * 60 Min. x 11,7 % = 56,2 Min). Somit
endet der Arbeitstag im Kalendarium nicht
um 17:00 Uhr, sondern bereits um 16:04
Uhr. Dadurch wird die witterungsbedingte
Minderleistung beriicksichtigt. Die vor-
genannten witterungsbedingten Leistungs-
minderungen wirken sich in der geplanten
und der verschobenen Bauzeit, wie in Ab-
bildung 6 dargestellt, aus:

Bezogen auf das kalkulierte Leistungsni-
veau ergibt sich eine verminderte Leistung
durch witterungsbedingte Einflisse von
95,92 % (89,91 / 93,73). Das der Kalkula-
tion zugrunde liegende Leistungsniveau
entspricht einem Prozentwert von 93,73.
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Abbildung 5: Feststellung witterungsbedingter Leistungsminderung

Abbildung 6: Berechnung witterungsbedingter Leistungsminderung
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Abbildung 7: Verschobener Bauablauf

Dieser Wert hat sich unter Berlicksichtigung
der verzogerten Vergabe auf 89,91 ver-
schlechtert. Diese Verschlechterung ergibt
sich insbesondere dadurch, dass in der ge-
planten Bauzeit ein Winter (2007/2008), in
der verschobenen Bauzeit jedoch zwei Win-
ter (2007/2008 und 2008/2009) enthalten
sind. Der durch die verzogerte Vergabe ver-
schobene Bauablauf unter Berlicksichtigung
witterungsbedingter Einflisse ergibt sich
wie in Abbildung 7 dargestellt. Unter Be-
ricksichtigung der witterungsbedingten
Einfliisse ergibt sich ein Fertigstellungster-
min zum 15.04. 2009 und nicht, wie bei ei-
ner Parallelverschiebung zum 23.03.2009.
Somit haben die witterungsbedingten Ein-
flisse zu einer zusatzlichen Bauzeitverldn-
gerung von etwa drei Wochen gefiihrt.
Nachfolgend sind der geplante und ver-
schobene Bauablauf dargestellt. Daraus
sind die Verdnderungen der Vorgange durch
die witterungsbedingten Einfliisse erkenn-
bar, siehe Abbildung 8.

Am Beispiel des Vorgangs 4 Erdbau seien
die witterungsbedingten Auswirkungen der
Verschiebung veranschaulicht: Der Vorgang
4 enthdlt 150 kalkulierte Arbeitstage. Im
geplanten Bauablauf dauert dieser 220,98
Kalendertage, da er fast ausschlieRlich von
Friihjahr bis Herbst ausgefiihrt werden soll-
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Abbildung 8: Vergleich des verschobenen mit dem geplanten Bauablauf

te. Im verschobenen Bauablauf dauert die-
ser Vorgang nun 267,29 Kalendertage, da er
uber den Winter ausgefiihrt wird.

Der verschobene Bauablauf wird unter
Beriicksichtigung der Vergabeverzogerung
und des Normalwetters ermittelt. Die tat-
sachliche Witterung spielt dabei keine Rol-
le, da der Bieter auch bei rechtzeitiger Ver-
gabe das Normalwetter einzukalkulieren
hatte. Ergeben sich bei der tatsachlichen
Ausflihrung jedoch Witterungsumstande,
mit denen normalerweise nicht gerechnet
werden musste, so kann der Auftragneh-
mer daraus dann entsprechende Anspriiche
gesondert geltend machen.

Die Feststellung der angepass-
ten Baukosten

Mit dem ersten BGH-Urteil wird jedoch
auch methodisch vorgegeben, wie die Bau-
kosten [15] anzupassen sind [16]:

,bb) Zugleich ist der vertragliche Vergii-
tungsanspruch in Anlehnung an die Grund-
sdtze des § 2 Nr. 5 VOB/B anzupassen. Diese
Vorschrift haben die Parteien mit der Einbe-
Ziehung der VOB/B als angemessene Regel
bei einer durch den Auftraggeber veranlass-
ten Anderung der Grundlagen des Preises
vereinbart. Die Vermutung der Ausgewogen-
heit von Leistung und Gegenleistung gilt bei
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einem Bauvertrag nicht unabhdngig von der
vereinbarten Leistungszeit, weil diese regel-
mdfig Einfluss auf die Vereinbarung der
Héhe der Vergiitung des Auftragnehmers
hat. Deshalb hat die durch ein verzdgertes
Vergabeverfahren bedingte Anderung der
Leistungszeit auch zur Folge, dass die Par-
teien redlicherweise vereinbart hdtten, sich
auf eine angepasste Vergiitung zu verstdn-
digen.”

Obwohl teilweise rechtsdogmatisch um-
stritten, dass fur eine Stérung vor Vertrags-
abschluss eine Regelung gemafk VOB/B an-
gewendet  wird, welche erst mit
Vertragsschluss gilt, hat der BGH hier einen
pragmatischen Weg gewiesen, wie mog-
liche Kostendnderungen bertiicksichtigt
werden kénnen. Die Anwendungsmethodik
des 8 2 Nr. 5 VOB/B ist hinldnglich bekannt.
Trotzdem ergeben sich bei der Anwendung
neue Fragestellungen, welche vermutlich in
der Zukunft durch weitere Urteile des BGH
geklart werden missen.

Der BGH begriindet die Anwendung des
§ 2 Nr. 5 VOB/B wie folgt [17]: ,Die im Ver-
trag in 8 2 Nr. 5 VOB/B zum Ausdruck ge-
kommene Wertung zeigt, dass die Vertrags-
parteien  nicht erst  schwerwiegende
Verdnderungen der Preisgrundlagen zum
Anlass fiir Vergiitungsanpassungen nehmen

1-2 12010
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Abbildung 9: Kalkulation Asphalttragschicht herstellen

wollen. Auch Anderungen geringeren Aus-
mafSes hdtten bereits die oben dargestell-
ten, nicht gewiinschten Nachteile fiir den
Bieter. Die Parteien hdtten redlicherweise
auch eine nicht schwerwiegende Anderung
der Preisgrundlagen nicht dem Risikobe-
reich des Bieters zugeordnet, weil es hierfir
keine Rechtfertigung gibt.”

Kernaussage ist, dass jede Preisande-
rung ,ab dem ersten Cent” Beriicksichti-
gung findet. Es gibt keine Schwelle, unter-
halb deren Anspriche nicht geltend
gemacht werden konnen, wie dies bei An-
wendung des § 313 BGB (St6rung der Ge-
schaftsgrundlage) der Fall ware.

Die Anwendung des § 2 Nr. 5 VOB/B er-
fordert eine vorkalkulatorische Fortschrei-
bung des Preises [18]. Hatte der Bieter die
Kalkulation des Preises aus dem Blickwin-
kel des urspringlichen Zuschlagtermins
und des sich daraus ergebenden Baube-
ginns vorgenommen, ist nun festzustellen,
wie der Bieter bei Kenntnis des tatsdch-
lichen Zuschlagstermins kalkuliert hdatte.
Grundsatzlich koénnen deshalb die Kosten-
anderungen ausschliefSlich aus vorkalkula-
torischer Sicht berechnet werden, auf die
tatsdchlichen Kosten bei der Bauausfiih-
rung kann es nicht ankommen.

Zur vorkalkulatorischen Preisanpassung
gibt es unterschiedliche Sichtweisen. Der
Verfasser praferiert hier insbesondere eine
Fortschreibung von Lohnkosten auf Grund-
lage der Tarifvereinbarungen sowie der tb-
rigen Kosten, insbesondere der Material-
kosten, auf Grundlage amtlicher Preisindices
des Statistischen Bundesamtes. Durch sol-
che Preisindices wird neutral und bundes-
weit festgestellt, welche Preisdnderungen
sich flr bestimmte Produkte ergeben ha-
ben. Andere Autoren [19] und teilweise
auch Gerichte [20] halten jedoch eine Fest-
stellung von Preisanderungen auf der
Grundlage vorgelegter Angebote flr zutref-
fend. So wird der Preis gemdl3 urspriing-
lichem Lieferantenangebot, zum Beispiel
fir bitumindses Mischgut, verglichen mit
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einem aktuellen Angebot nach verzogerter
Vergabe. Die Differenz der beiden Preise
wird als Mehr- oder Minderkosten ange-
setzt.

Nach Ansicht des Verfassers ergibt sich
aber durch eine solche Differenzrechnung
das Problem, dass die Angebote nicht unter
vergleichbaren Bedingungen eingeholt wur-
den. Wurde das urspriingliche Angebot im
Wettbewerb um den Auftrag eingeholt, so
wird das neue Angebot mit Wissen des
erteilten Auftrags und Anspriichen auf
Mehrkosten abgefordert. Es entfallt somit
teilweise der Verhandlungsdruck fur Auf-
tragnehmer und dessen Anbieter.

Auch die StraBenbauverwaltung hat mit
dem HVA 2006 [21] bei den Materialpreis-
gleitklauseln die Abrechnung nach vorge-
legten Angeboten abgeschafft und aus-
drucklich die Anwendung von Preisindices
vorgegeben. Die Indexlésung wird dartber
hinaus auch zur Preisanpassung bei verzo-
gerter Vergabe vermehrt angewendet. Das
Argument, die Preisindices wirden der tat-
sachlichen Entwicklung hinterherhinken, ist
nicht gerechtfertigt, da die aktuellen
Preisindices flr den Vormonat bereits zwi-
schen dem 15. und 20. des Folgemonats
veroffentlicht werden.

Der Einwand, die bundeseinheitlichen
Indices wiirden regionale Besonderheiten
nicht beriicksichtigen, kann zutreffend sein.
Es misste jedoch im konkreten Einzelfall
eine regionale Preisentwicklung nachgewie-
sen werden, welche im Verzdgerungszeit-
raum deutlich gegen den Bundestrend
lauft.

Schwierigkeiten kénnen sich jedoch bei
bestimmten Baustoffen ergeben, die unter
wirtschaftlichen  Gesichtspunkten nicht
bundesweit verfiigbar sind. Gerade bei Erd-
baustoffen kann sich das Problem ergeben,
dass diese nicht zu jeder Zeit in entspre-
chender Menge an jedem Ort verflgbar
sind. Hier sind im Einzelfall marktbedingte
Zu- oder Abschldge auf die Preisindices vor-
zunehmen. Jedoch ist es zundchst Pflicht
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Abbildung 10: Lohnentwicklung

des Auftragnehmers, die Preissteigerung
nachprifbar darzulegen. Die bloRe Behaup-
tung zum Beispiel, der urspriingliche Liefe-
rant stehe nicht mehr zur Verfigung und
ein anderer Lieferant fordere einen um
80 % hdoheren Preis, kann nicht Grundlage
fir die Feststellung des gednderten Preises
sein. Insbesondere vor dem Hintergrund
der Konzentration in der Bauwirtschaft er-
geben sich Beurteilungsschwierigkeiten
durch wirtschaftliche Verflechtungen von
Auftragnehmern und Lieferanten.

Es gibt somit noch vielfaltige Fragen zur
konkreten Preisanpassung, welche voraus-
sichtlich auch gerichtlich geklart werden.
Im Mittelpunkt der Auseinandersetzung
sollte jedoch ein fairer Interessenausgleich
der Bauvertragsparteien stehen: Dem Auf-
tragnehmer steht ein Preisanpassungsrecht
zu, allerdings darf der Auftraggeber nicht
ungerechtfertigten Forderungen schutzlos
ausgeliefert sein.

Die Berechnung der gednderten Preise
erfolgt auf Grundlage der Angebotskalkula-
tion. Diese wird allerdings ublicherweise
erst nach dem Zuschlag von der Vergabe-
stelle angefordert und vom Auftragnehmer
Ubergeben. In diesem Zusammenhang kann
sich ein Glaubwirdigkeitsproblem ergeben,
weil manche Auftraggeber hier ,zielorien-
tierte” Uberarbeitungen vermuten. Um den
Bieter vor solchen MutmaRungen zu schit-
zen, sei Auftraggebern empfohlen, bereits
mit der ersten Bindefristverlangerung die
Hinterlegung der Angebotskalkulationen
durch die aussichtsreichsten Bieter zu ver-
anlassen.

Fir die bereits dargestellte StraRenbau-
malnahme soll im Folgenden ein gedn-
derter Preis flr die Position ,Asphalttrag-
schicht herstellen” berechnet werden. Zu-
nachstist die Grundlage der Preisermittlung
fir die Leistung festzustellen. Diese ergibt
sich aus der Angebotskalkulation wie in Ab-
bildung 9 dargestellt. Der Bieter hat fir die
Position ,Asphalttragschicht herstellen” je
m2 0,45 € Lohnkosten, 6,00 € Materialkos-
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Abbildung 13: Preisanderungen

ten und 0,70 € Geratekosten kalkuliert, so-
mit Einzelkosten der Teilleistungen in Hohe
von 7,15 €. Weiter hat der Bieter Zuschldge
in Hohe von 0,81 € kalkuliert, so dass sich
der Angebots-Einheitspreis von 7,96 € er-
gibt. Bei einer ausgeschriebenen Menge
von 80.000 m? betrdgt der Gesamtpreis
636.400,00 €.

Im ndchsten Schritt sind die Preisande-
rungen je Kostenart festzustellen. Fir die
Lohnkosten ergeben sich diese aus der ta-
riflichen Lohnentwicklung wie aus Abbil-
dung 10 ersichtlich.

Der Bieter hatte in seiner Kalkulation be-
reits das Lohnniveau fiir den urspriinglichen
Ausflihrungszeitraum zu beriicksichtigen,
so zum Beispiel die Lohnerhohungen zum
01.06.2007 und zum 01.04.2008. Nicht zu
berilcksichtigen hatte er allerdings die Loh-
nerhéhung zum 01.09.2008. Fiir den ur-
spriinglichen Ausfiihrungszeitraum ergibt
sich somit ein durchschnittlich zu kalkulie-
rendes Lohnniveau in Hohe von 103,05.

Durch die Vergabeverzdgerung andert
sich das Lohnniveau auf 104,58. Somit ha-
ben sich die Lohnkosten um 1,48 % (104,
58 / 103,05) erhoht. Diese Lohnkostendn-
derung kann auf die kalkulierten Lohnkos-
ten bezogen werden, da sich die Tarifande-
rungen, ausgehend vom Grundlohn, auch
auf die weiteren Lohnnebenkosten auswir-
ken [22]. Die Anderung der Materialkosten
wird auf Grundlage des Index des Statisti-
schen Bundesamtes festgestellt [23]. Seit
Januar 2009 ist hier nun auch ein Index fiir
LAsphaltmischgut unter Zusatz von bitu-
menhaltigen Bindemitteln” (Lfd.-Nr. 262)
vorhanden, so dass keine Berechnung mehr
Uber den Gesteins- und Bitumenanteil er-
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Abbildung 14: Berechnung des geanderten Einheitspreises

folgen muss. Dieser Index hat sich Zeitraum
der Vergabeverzogerung wie in Abbildung
11 gezeigt entwickelt.

Betrug das Preisniveau fiir den Zeitpunkt
des urspringlichen Zuschlages 109,7 %, so
betragt es zum Zeitpunkt des tatsachlichen
Zuschlages 113,8 % und hat sich somit um
4,5 % erhoht. Die Anderung der Geratekos-
ten kann mit folgenden Preisindices (siehe
Abbildung 12) beurteilt werden.

Fur StraBenbaugerdte ergibt sich eine
Preisminderung um 0,20 %, welche sich
insbesondere auf die Wiederbeschaffungs-
kosten und somit auf die erforderlichen Ab-
schreibungsbetrage auswirkt. Fur Diesel-
kraftstoff ergibt sich eine Preissteigerung
von 5,89 %. Unter der Annahme, dass in
den Gesamtkosten der StraBenbaugerdte
der Betriebsstoffanteil 25 % betragt, hat
sich das Preisniveau um 1,33 % erhoht. Ab-
schlieBend sind auch die witterungsbe-
dingten Leistungsminderungen zu bertick-
sichtigen. Wie bereits bei der angepassten
Bauzeit festgestellt, hat sich eine durch-
schnittliche Verringerung der Leistung auf
95,92 % [24] zwischen geplantem und ver-
schobenem Bauablauf ergeben. Hierdurch
verldngern sich die entsprechend kalkulier-
ten Ausfiihrungszeiten, dies fiihrt zu Mehr-
kosten bei den zeitabhdngigen Kosten um
4,25 % (100 % /95,92 %). Die vorgenann-
ten Preisanderungen werden in der Ange-
botskalkulation wie in Abbildung 13 be-
schrieben berucksichtigt:

Die Lohnkosten ergeben sich unter Be-
ricksichtigung des auf 101,48 % gedn-
derten Preisniveaus Lohn und des Preisni-
veaus aus Witterung in Hohe von 104,25 %.
Bei den Materialkosten ist ausschlieBlich
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die Preissteigerung gemdR Index auf
104,50 % zu beriicksichtigen, da es auf
zeitunabhdngige Materialkosten keine wit-
terungsbedingten Einflisse gibt. Bei den
StraBenbaumaschinen sind schlieBlich die
Preissteigerung gemal3 Index auf 101,33 %
sowie das Preisniveau aus Witterung in
Hohe von 4,25 % zu berlcksichtigen. Dar-
aus ergibt sich ein neuer Einheitspreis (sie-
he Abbildung 14). Somit sind die Lohnkos-
ten um 0,03 €, die Materialkosten um
0,27 € und die Geratekosten um 0,04 € ge-
stiegen. Entsprechend haben sich auch die
Zuschlage erhoht, so dass sich ein neuer
Einheitspreis in Hohe von 8,33 € ergibt.
Dies sind Mehrkosten von 0,38 € je m2 As-
phalttragschicht. Fiir die Gesamtmenge von
80.000 m2 ergeben sich Mehrkosten in
Hohe von 30.000,00 €. Dies entspricht einer
Preissteigerung von 4,71 %.

Die entsprechende Berechnung der
neuen Preise muss fir jeden Einheitspreis
einzeln erfolgen. Die so angepassten Ein-
heitspreise sind dann Grundlage fiir die Ab-
rechnung und weitere Vertragsabwick-
lung, insbesondere auch fiir die Kalkulation
von Nachtragspositionen. Ausdriicklich sei
darauf hingewiesen, dass nicht nur die Be-
rechnung von Mehrkosten zu erfolgen hat,
sondern ebenso von Minderkosten.

Sofern im Einzelfall der Auftragneh-
mer keine Minderkostenberechnung vor-
nimmt, kann dies ersatzweise durch den
Auftraggeber erfolgen. Seit Ende 2008 wird
dies vor allem bei Positionen mit Stah-
lanteil der Fall sein, da der Stahlpreis
stark gesunken ist (Betonstahl Lfd.-Nr. 272
von 247,6 im Juli 2008 auf 89,7 im Juli
2009).
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Fazit

Den Bauvertragsparteien ist zu empfehlen,
die Anpassung der Bauzeiten und Baukos-
ten kurzfristig nach Zuschlag zu kldren, da
sonst die Auseinandersetzung dartber die
weitere Bauausfiihrung (iberschattet und
im Schneeballprinzip auch die Einigung
iber weitere Nachtragsleistungen vor sich
herschiebt.

Dipl-Wirtsch.-Ing. Frank A. Botzkes,
Braunschweig

0. b. u. v. Sachverstandiger

fur Bauablaufstérungen

Telefon: 0531/51 61 530,

E-Mail: BiB@Boetzkes.de
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Wirtschaft und Technologie. Die Werte der Vergabekammerverfahren enthalten nur die Verfahren, welche Bauleistungen gemdal8 VOB betreffen. Die Werte
der OLG-Verfahren enthalten samtliche Vergaben (VOB, VOL und VOF). Eine weitere Aufgliederung wird vom Ministerium oder den Gerichten nicht gefiihrt.
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BGH 11.05.2009 — VII ZR 11/08, IBR 2009, 310-312

BGH 11.05.2009 — VII ZR 11/08, IBR 2009, 310 - 312: In dem vom BGH entschiedenen Fall wurde der Zuschlag auf das unverdnderte Angebot erteilt.

OLG Celle 17.06.2009 - 14 U 62/08, IBR 2009, 444: In dem vom OLG Celle entschiedenen Fall wurde der Zuschlag mit neuen Ausfiihrungsterminen erteilt.
BGH 11.05.2009 — VII ZR 11/08, IBR 2009, 310 — 312

Teilweise anderer Meinung Leinemann: Zu Inhalt und Umfang des Vergabeverfahrensrisikos in: Baurecht 7/2009, 1032 - 1040

OLG Celle, Urteil vom 17.06.2009 - 14 U 62/08, IBR 2009, 444

,1. Enthalt das Zuschlagsschreiben des 6ffentlichen Auftraggebers nach verzogerter Vergabe neue Fertigstellungsfristen, handelt es sich um eine
modifizierte Annahme des Bietergebotes und damit unter Ablehnung des urspriinglichen Angebotes um ein neues Angebot i. S. d. § 150 Abs. 2 BGB.

2. In einem solchen Fall ist es Sache des Bieters, auf wahrend der verldngerten Zuschlagsfrist eingetretene Preiserhdhungen hinzuweisen und ggf. durch
erneute Ablehnung des neuen Angebotes einen neuen Preis zu verlangen.

3. Versdumt der Bieter dies, kann der 6ffentliche Auftraggeber davon ausgehen, dass der Bieter trotz der eingetretenen Preiserhohungen auskémmlich
kalkuliert hatte, und ist nicht verpflichtet, sich nach Ablauf der Annahmefrist gemaR & 147 BGB auf einen gednderten Preis einzulassen.”

BGH, Urteil vom 10.09.2009 - VII ZR 82/08, IBR 2009, 625, 626

,Wird in einem Vergabeverfahren aufgrund offentlicher Ausschreibung nach VOB/A der Zuschlag nach Verldngerung der Bindefristen durch die Bieter spater
erteilt als in der Ausschreibung vorgesehen, kann ein Mehrvergiitungsanspruch nicht allein daraus hergeleitet werden, dass sich im Hinblick auf die spatere
Zuschlagserteilung die Kalkulationsgrundlagen geandert haben. Diese Kalkulationsgrundlagen sind grundsatzlich keine Geschaftsgrundlage des spater
geschlossenen Vertrages.”

BGH, Urteil vom 10.09.2009 - VII ZR 152/08, IBR 2009, 627, 628

,1. Sieht eine Ausschreibung in einem &ffentlichen Vergabeverfahren vor, dass der Auftragnehmer spétestens 12 Werktage nach Zuschlag mit den
Bauarbeiten zu beginnen hat, ist dies dahin zu verstehen, dass der vertraglich vorgesehene Baubeginn an die ausgeschriebene Zuschlagsfrist ankniipft,
wenn der Zuschlag spater erfolgt. In diesem Fall ist der tatsachliche Zuschlagstermin nicht maBgebend.

2. Ein Mehrvergiitungsanspruch in Anlehnung an die Grundsatze des § 2 Nr. 5 VOB/B kann dem der Verldngerung der Bindefrist zustimmenden Auftrag-
nehmer wegen einer verzogerten Vergabe grundstzlich nur erwachsen, wenn dies eine Anderung der Leistungspflichten zur Folge hat.

3. Wird der Zuschlag nach Verldngerung der Bindefristen durch die Bieter spéter erteilt als in der Ausschreibung vorgesehen, kann ein Mehrvergiitungsan-
spruch nicht allein daraus hergeleitet werden, dass sich im Hinblick auf die verspatete Zuschlagserteilung die Kalkulationsgrundlagen gedndert haben.

4. MalRgeblich fiir die in Anlehnung an die Grundsatze des § 2 Nr. 5 VOB/B zu ermittelnde Hohe des Mehrvergiitungsanspruchs, der auf einer durch eine
verzogerte Vergabe verursachten Bauzeitverschiebung beruht, sind grundsatzlich nur diejenigen Mehrkosten, die urséchlich auf die Verschiebung der
Bauzeit zuriickzufiihren sind.”

BGH 11.05.2009 — VII ZR 11/08, Rdn. 47

vgl. Botzkes: Verzogerte Vergabe: Bestimmung der angepassten Bauzeiten, in: IBR 2009, 1127

,Der Auftragnehmer hat alles zu tun, was ihm billigerweise zugemutet werden kann, um die Weiterfiihrung der Arbeiten zu ermdglichen.”
,Witterungseinfliisse wahrend der Ausfiihrungszeit, mit denen bei Abgabe des Angebots normalerweise gerechnet werden musste, gelten nicht als
Behinderung.”

Wetterdaten sind regionsbezogen bei verschiedenen Wetterdiensten erhaltlich, zum Beispiel DWD (Deutscher Wetterdienst): www.dwd.de.

zum Beispiel Viygen, Schubert, Lang: Bauverzogerung und Leistungsanderung, 5. Auflage, Werner Verlag 2008, Rdn. B 210 - 216

Da es sich bei einem Anspruch gemaR § 2 Nr. 5 VOB/B um die Berechnung eines geanderten Preises handelt, ware hier eigentlich der Begriff des
gednderten Baupreises statt geanderter Baukosten zu verwenden. In der VOB wird in diesem Zusammenhang auf die Berechnung von Mehr- und
Minderkosten verwiesen, welche zu einer Anderung des Preises fiihren. Somit erfolgt bei verzogerter Vergabe eine Feststellung angepasster Baukosten,
welche zur Anpassung des Baupreises fiihrt.

BGH 11.05.2009 - VII ZR 11/08, Rdn. 47

vgl. Botzkes: Verzogerte Vergabe: Berechnung der angepassten Baukosten, in: IBR 2009, 1126

vgl. Botzkes: Mehrkosten aus verzogerter Vergabe: Berechnung der Hohe, in: IBR 2007, 232

BGH 11.05.2009 - VII ZR 11/08, Rdn. 58

Vorkalkulatorisch bedeutet, dass die Leistung vor Ausfiihrung kalkuliert wird.

Zum Beispiel: Leinemann: Zu Inhalt und Umfang des Vergabeverfahrensrisikos in: Baurecht 7/2009, 1032 - 1040

Zum Beispiel: OLG Oldenburg, Urteil vom 14.10.2008 - 12 U 76/08 , IBR 2009, 9

Handbuch fiir die Vergabe und Ausfiihrung von Bauleistungen im Straen- und Briickenbau, HVA B-StB, Stand: 03/2006, Aktuell gilt Stand: 03/2009.
Vereinfachend wird hier angenommen, dass die Lohnkosten gleichverteilt Gber die gesamte Bauzeit anfallen.

Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz) nach dem Giiterverzeichnis fiir Produktionsstatistiken, Ausgabe 2009 (GP 2009) - Lange
Reihen von Januar 2005 bis ,aktueller Monat”- Erscheinungsfolge: monatlich, Statistisches Bundesamt Wiesbaden, www.destatis.de

Siehe dazu Abschnitt ,Die Feststellung der angepassten Bauzeiten”.
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