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Verzogerte Vergabe

Baubetriebliche Ermittlung angepasster Bauzeiten
und angepasster Baukosten

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 grundsitzlich vom Auftrag-
geber zu tragen ist. Aus juristischer Sicht wurden die Urteile bereits haufig diskutiert. Mit dem vorliegen-
den Beitrag soll aus baubetrieblicher Sicht erortert werden, wie die Anspriiche, welche dem Grunde nach
festgestellt wurden, baubetrieblich der Hohe nach ermittelt werden kénnen.

Das Vergabenachpriifungsverfahren als Ursache der Vergabeverzogerung

Durch die 1999 eingefiihrte Moglichkeit der Vergabenachpriifungen haben sich bei der Vergabe 6ffentlicher
Bauauftrage ganz neue Probleme ergeben. Bei Bau-Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte von aktuell
4.845.000 € (seit 01.01.2010) verhindert der sogenannte Suspensiveffekt des Vergabenachpriifungsverfah-
rens, dass der Zuschlag vor Abschluss dieses Verfahrens erteilt werden darf. Das fiihrt mitunter dazu, dass
der Zuschlag erst mehrere Monate, in Ausnahmefillen auch mehrere Jahre, spiter erteilt werden kann.

Das rechtsstaatliche Instrument der Vergabenachpriifung steht jedem Bieter zu, der sich benachteiligt fiihlt.
Hierbei kommt es jedoch nicht auf das subjektive Befinden des Bieters an, sondern auf objektive Benachtei-
ligungen. Zunichst ist die Vergabekammer anzurufen, welche in erster Instanz vor der eigentlichen Ent-
scheidung zunachst priift, ob die Beschwerde anzunehmen ist. Durch die Nichtannahme sogenannter ,,Ver-
mutungen ins Blaue” hinein soll Missbrauch vermieden werden. Das Vergabekammerverfahren soll in der
Regel kurzfristig innerhalb von fiinf Wochen durchgefiihrt werden. Sofern eine Partei die Entscheidung der
Vergabekammer anficht, erfolgt eine weitere Uberpriifung bei den Vergabesenaten der Oberlandesgerichte,
welche endgiiltig entscheiden. In der nachfolgenden Abbildung sind die zwischen 1999 und 2008 durchge-
fithrten Verfahren vor den Vergabekammern und den Vergabesenaten der Oberlandesgerichte dargestellt:!

' Quelle: Statistische Meldungen iiber Vergabenachpriifungsverfahren gem. § 22 Vergabeverordnung (VgV) vom 31.01.2009, Bundesminis-
terium fiir Wirtschaft und Technologie
Die Werte der Vergabekammerverfahren enthalten nur die Verfahren, welche Bauleistungen gemdB 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. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Anteil der VOB-Verfahren bei den Obergerichten wie bei den Vergabekammer-
verfahren in einer GréBenordnung zwischen 60 % bis 80 % liegt.
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Abbildung 1: Vergabenachpriifungsverfahren 1999 - 2008

Die Bindefristverlingerung

Die haufigste Ursache von Vergabeverzogerungen sind Vergabenachpriifungsverfahrenen. Daneben kénnen
auch verwaltungsinterne Griinde fiir eine Vergabeverzogerung vorliegen, wenn zum Beispiel die eingereich-
ten Angebote weit iiber dem geplanten Kostenrahmen liegen und politische Gremien eine Aufstockung der
Finanzierungsmittel beschlieBen miissen oder die technische Wertung der Angebote sich verzogert. Unab-
hangig von der Ursache der Vergabeverzogerung ist das Ergebnis immer ein verspitet erteilter Zuschlag. Im
Extremfall wird das Vergabeverfahren durch Aufhebung beendet.

Sofern die Vergabestelle feststellt, dass der Zuschlag nicht innerhalb der urspriinglichen Bindefrist erteilt
werden kann, hat sie die Bieter aufzufordern, die Bindefrist zu verlingern. Verweigert der Bieter diese Bin-
defristverlingerung, so entfillt vergaberechtlich sein Angebot. Ein unerwiinschter Nebeneffekt der Binde-
fristverlangerung ist, dass der Bieter, welcher sich verkalkuliert hat, nun eine Moglichkeit zum Ausstieg aus
dem Vergabeverfahren hat.

Will der Bieter jedoch weiterhin im Verfahren verbleiben, so muss er der Bindefristverlangerung bedin-
gungslos zustimmen. Wie kann der Bieter jedoch bedingungslos zustimmen und sich weiter an sein ur-
spriingliches Angebot binden, ohne die zeitlichen und kostenmaBigen Auswirkungen der spiteren Bauaus-
fithrung gleichzeitig geltend zu machen? Der vorgesehene Ausfiihrungszeitraum ist eine ganz wesentliche
Kalkulationsgrundlage. Wenn sich dieser durch die Vergabeverzégerung indert, hat dies Einfluss auf die
kalkulierten Kosten. Wiirde der Bieter mit der Bindefristverlingerung die Bedingung verkniipfen, dass sich
seine Angebotssumme beispielsweise um 3 % erhoht, lige vergaberechtlich ein neues Angebot vor, welches
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das urspriingliche ersetzt. Allerdings ist das neue Angebot verspatet eingegangen, namlich nach Submissi-
onstermin und somit von der Wertung auszuschlieBen. Der Bieter hitte so gegen das Nachverhandlungsver-
bot gemaB § 24 Nr. 3 VOB/ A-2006 verstoBen.

Verliert der Bieter somit bei einer Bindefristverlingerung simtliche Anspriiche auf Kostenianderungen?
Dazu hat der BGH ausdriicklich Nein gesagt, denn die Zustimmung zur Bindefristverlingerung ist aus-
schlieBlich eine Aussage im Vergabeverfahren und enthilt keine weitere Erklarung zum Inhalt des Angebo-
tes. Der Bieter hat nach dem ersten BGH-Urteil? zur verzogerten Vergabe automatisch einen Anspruch auf
Anpassung der Bauzeiten und Baukosten. Einzig unschidlich im Rahmen der Bindefristverlangerung ist der
allgemeine Hinweis, man behalte sich die Geltendmachung von Mehrkosten durch die verzogerte Vergabe
vor. Allerdings ist dieser Hinweis unnotig, da es sich nach dem BGH-Urteil um ein automatisch bestehendes
Recht handelt. Somit kénnen Bieter der Bindefristverlingerung ohne Bedenken vorbehaltlos zustimmen,
ohne dadurch auf mogliche Anspriiche zu verzichten.

Die Vergabeverzogerung

Betrachten wir nun einen einfachen Beispielsfall: Die Vergabestelle hat StraBenbauleistungen ausgeschrieben.
Die Submission ist auf den 15.01.2007 datiert, das Ende der Bindefrist auf den 12.03.2007. Der Baubeginn ist
gemdaB § 5 Nr. 2 VOB/B 12 Werktage entsprechend 10 Arbeitstage nach Auftragserteilung fiir den
26.03.2007 und das Bauende fiir den 29.08.2008 vorgesehen.

Nach Wertung der Angebote und Vorabmitteilung gemiB § 13 VgV legt der unterlegene Bieter, welcher
nach der Submission auf Platz 2 lag, Einspruch gegen die beabsichtigte Vergabeentscheidung ein. Die Ver-
gabekammer fiihrt daraufhin ein Nachpriifungsverfahren durch. Die Vergabestelle bittet nun alle Bieter um
Bindefristverlingerung zunachst bis zum 31.05.2007. Alle Bieter stimmen dieser vorbehaltlos zu. Mit Datum
vom 08.05.2007 weist die Vergabekammer die Beschwerde des Bieters zuriick, worauf hin dieser Berufung
beim Vergabesenat des Oberlandesgericht eingelegt. Daraufhin bittet die Vergabestelle die Bieter erneut um
Bindefristverlangerung 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 urspriing-
lich vorgesehene Vergabeentscheidung durchfiihren.

Der Zuschlag erfolgt am 10.09.2007. Unter Beriicksichtigung der geplanten Zeit von 12 Werktagen zwischen
Zuschlag und Baubeginn ergibt sich nun eine verschobene Bauzeit vom 24.09.2007 bis zum 23.03.2009. Bei
dieser Bauzeit handelt es sich ausschlieBlich um die parallel verschobene Bauzeit ohne gegebenenfalls weite-
rer, zum Beispiel witterungsbedingter, Einfliisse; dazu nachfolgend mehr. Die Vergabeverzogerung betragt
damit 126 Arbeitstage, somit etwa ein halbes Jahr. In der nachfolgenden Terminskizze sind der Verlauf des
Vergabeverfahrens und die Bauzeiten dargestellt:

2 BGH 11.05.2009 - VII ZR 11/08, IBR 2009, 310-312
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Nr. [Vorgangsname Dauer Anfang Ende 2007 2008 2009
1.0t | 2.0l | 3.0t | 4ot 1.0t | 2.0t | 3.0t | 4ot 1.0t | 2.0t | 3.0t |

1  |Submission 01 15.01.2007| 15.01.2007 15.01.

2 |Ende der Bindefrist gem&R Ausschreibung 0112.03.2007 12.03.2007 W 12.03.

3 |Ausfiihrung gemé&R Ausschreibung 325 [ 26.03.2007 | 29.08.2008

4 |1. Bindefristverlangerung 541 12.03.2007 | 31.05.2007

5  |Entscheidung Vergabekammer 0 1/ 08.05.2007 | 08.05.2007 | 08.05.

6 |2. Bindefristverlangerung 109 t{ 31.05.2007 | 31.10.2007

7 |Entscheidung Vergabesenat (OLG) 0t 27.08.2007 | 27.08.2007 W 27.08.

8 |Zuschlag 01 10.09.2007 | 10.09.2007 | 10.09.

9  |Ausfiihrung geméaR Zuschlag 325 1 24.09.2007 | 23.03.2009

10 (Zuschlagsverzégerung 126 1 12.03.2007| 10.09.2007 ]

Abbildung 2: Verlauf des Vergabeverfahrens

Der verzogerte Zuschlag

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

Dieser Bauvertrag enthalt dann in der Regel bereits veraltete Termine, meist ist der Beginntermin verstri-
chen, teilweise auch der Fertigstellungstermin. Hier ist nach erfolgtem Vertragsschluss eine Anpassung des
Vertragsinhaltes erforderlich.

Manche Vergabestellen erteilen den Zuschlag mit gednderten Ausfiihrungsfristen. Dies mag zwar logisch
klingen, da es eigentlich keinen Sinn macht, einen Vertrag mit unmoglichen Ausfiihrungsfristen zu schlie-
Ben. Es ergibt sich nun jedoch das Problem, dass die Vergabestelle mit dem ,,geinderten” Zuschlag ein neu-
es Angebot unterbreitet, auf welches der Bieter erst noch zustimmend reagieren muss, damit wirksam ein
Vertrag geschlossen wird. Diese Vorgehensweise ist vergaberechtlich nicht korrekt.

Weiterhin verweisen Vergabestellen gelegentlich im Zuschlag mit Bedingungen ausdriicklich darauf hin, dass
der Bieter die Moglichkeit habe, den so geinderten Zuschlag anzunehmen, vollstindig abzulehnen oder
hinsichtlich Bauzeit und Baukosten ein modifiziertes Angebot zu unterbreiten. Kommt es jedoch beim Zu-
schlag 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 nachsten Bieter den Zuschlag
»anbieten“? Wegen dieser vergabe- und vertragsrechtlichen Problematiken ist ein ,,gednderter Zuschlag zu
vermeiden.

Beim ,gedanderten” Zuschlag ergibt sich fiir den Bieter eine weitere Gefahr: Wenn die Vergabestelle im Zu-
schlag gedanderte Ausfiihrungstermine benennt und der Bieter kommentarlos mit der Ausfiihrung der Bau-
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leistungen beginnt, ergibt sich konkludent ein Vertragsschluss, jedoch zu den geinderten Ausfiihrungster-
minen bei unverinderten Kosten. Der Auftragnehmer hat damit dann, anders als beim ersten vom BGH?
entschiedenen Fall, endgiiltig ein Preisanpassungsrecht verloren.*

Die ersten BGH-Urteile zur verzogerten Vergabe

Zehn Jahre nach Einfithrung des Rechtsschutzes fiir die Bieter hat der BGH am 11.05.2009> das erste Urteil
zur verzogerten Vergabe gefillt. In den beiden Leitsitzen werden die Grundaussagen wie folgt zusammen-
gefasst:

»a) Ein Zuschlag in einem durch ein Nachpriifungsverfahren verzogerten Gffentlichen Vergabeverfahren (iber Bauleistungen
erfolgt auch dann zu den ausgeschriebenen Fristen und Terminen, wenn diese nicht mehr eingehalten werden kbnnen.

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

Zunichst stellt der BGH unmissverstandlich fest, dass das Vergabeverfahrensrisiko grundsitzlich dem Auf-
traggeber zuzuordnen ist. Dies mag aus Sicht des offentlichen Auftraggebers in bestimmten Fillen unge-
recht erscheinen, da ihn in den Fillen keinerlei Verschulden trifft, wenn ein unterlegener Bieter ein Nach-
priifungsverfahren anstrengt und damit endgiiltig scheitert. Aus Sicht des Bieters wire es jedoch umso un-
gerechter, 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 6ffentliche Auftrag-
geber als ,Veranstalter” der Vergabe durch Vorschriften an das Vergaberecht gebunden ist, erscheint es
angemessen, ihm die Folgen der verzégerten Vergabe zuzuordnen.

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

Als Folge ergeben sich gemaB Leitsatz b) Anpassungsanspriiche des Auftragnehmers hinsichtlich der Bau-
zeit, welche jedoch im Einzelfall zu beurteilen sind. Der Vergiitungsanspruch ergibt sich entsprechend den
Grundsitzen des § 2 Nr. 5 VOB/B, welcher bei Auftraggeber-seitigen Anderungsanordnungen, und als
solche wird die Vergabeverzogerung im Hinblick auf den spateren Baubeginn gedeutet, eine vorkalkulatori-
sche Anpassung des Preises vorsieht.

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

4 OLG Celle 17.06.2009 - 14 U 62/08, IBR 2009, 444: In dem vom OLG Celle entschiedenen Fall wurde der Zuschlag mit neuen Ausfiih-
rungsterminen erteilt.

5 BGH 11.05.2009 - VII ZR 11/08, IBR 2009, 310 - 312
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Hinsichtlich moglicher Anspriiche im Verzégerungszeitraum zwischen geplantem und tatsichlichem Zu-
schlag hat der BGH keine Feststellung getroffen.

In der nachfolgenden Skizze ist dargestellt, wie der Auftragnehmer Anspriiche bei verzogerter Vergabe
geltend machen kann:

Anspriche fir Zeitraum der Bauausfuihrung:
- Bauzeit: 8 6 Nr. 2 und 4 VOB/B

- Baukosten: § 2 Nr. 5 VOB/B

Anspriche fur Verzogerungszeitraum:

- Schadensersatz: c.i.c. (culpa in contrahendo) nur bei grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz

Abbildung 3: Anspriiche bei verzogerter Vergabe

Die Anspriiche im verschobenen Ausfiihrungszeitraum (oben rot dargestellt) ergeben sich hinsichtlich der
Bauzeit gemaB § 6 Nr. 2 und 4 VOB/B und hinsichtlich der Baukosten gemadB § 2 Nr. 5 VOB/B. Weitere
Anspriiche im Verzogerungszeitraum zwischen geplantem und tatsichlichem Zuschlag kénnen ausschlieBlich
als Schadenersatzanspriiche im Sinne des Verschuldens bei Vertragsabschluss geltend gemacht werden. Hier-
fiir muss der Auftragnehmer dem Auftraggeber das Verschulden nachweisen. In der Praxis ist dies meist
nicht moglich.

Auftragnehmer fordern bisweilen fiir den Verzogerungszeitraum Kosten zum Beispiel fiir die Vorhaltung
von Personal (gewerblich und fiir die Bauleitung) und Gerit, da dies im Hinblick auf den erwarteten Auf-
trag vorgehalten und anderweitig nicht eingesetzt werden konnte. Baubetrieblich mag diese Argumentation
zwar nachvollziehbar sein, eine entsprechende Anspruchsgrundlage ist jedoch nicht erkennbar. Der Bestbie-
ter hat nur dann Anspruch auf Erteilung des Zuschlags, wenn sein Angebot das wirtschaftlichste ist und er
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alle Angebotsbedingungen der Vergabestelle nach VOB/ A eingehalten hat. Sofern sich in einem Vergabe-
nachpriifungsverfahren ergibt, dass ihm der Zuschlag nicht erteilt werden darf, kénnen ebenso keine An-
spriiche fiir vergebliche Vorhaltung geltend gemacht werden.é

Ein weiteres interessantes Urteil zur verzogerten Vergabe hat das OLG Celle am 17.06.2009 gefillt” Dort
hatte die Vergabestelle im Zuschlag neue Termine vorgegeben, der Auftragnehmer bestitigte den Zuschlag
und begann mit den Arbeiten auf der Baustelle. Erst spater machte er Mehrkosten geltend, dies war nach
Ansicht des OLG Celle verspatet, da der Bieter mit der Annahme des Zuschlages ohne Hinweis auf Mehr-
kosten dem Auftraggeber bestitigt hitte, den vertraglichen Leistungsumfang zu den neuen Terminen bei
altem Preis ausfiihren zu wollen. Somit ist es jedem Bieter anzuraten, bei einem verspateten Zuschlag vor-
sichtshalber Mehrkosten dem Grunde nach anzumelden, auch wenn dies bei den Fillen, bei denen mit dem
Zuschlag keine Termine vorgegebenen werden, gemaB BGH-Urteil vom 11.05.2009 nicht erforderlich ist.

Der BGH hat am 10.09.2009 weitere Urteile zur verzogerten Vergabe gefillt. Auf den ersten Blick iiber-
rascht das eine Urteil®, in welchem nach verzdgerter Vergabe ein Mehrvergiitungsanspruch abgelehnt wur-
de. Hier hatte sich zwar der Zuschlag verzogert, die urspriinglich ausgeschriebenen Bauzeiten konnten aber
noch realisiert werden, so dass der BGH feststellte, fiir einen Mehrvergiitungsanspruch sei Voraussetzung,
dass sich der Leistungsinhalt, hier in zeitlicher Hinsicht, andere und genau das war hier nicht der Fall. Der
Auftragnehmer argumentierte, die Mehrkosten seien entstanden, weil der Stromlieferant des Bieters nach
der Bindefristverlingerung des Bieters gegeniiber der Vergabestelle 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 Bindefristverlingerung seine Lieferanten und Nachunternehmer ebenfalls linger zu binden
oder andernfalls die Zustimmung zur Bindefristverlingerung zu verweigern.

Mit einem weiteren Urteil vom 11.09.20097 hat der BGH festgestellt, dass ein Bieter auch dann Anspruch
auf Mehrvergiitung nach verzogerter Vergabe hat, wenn in der Ausschreibung keine fixen Ausfiihrungs-

¢ Teilweise anderer Meinung Leinemann: Zu Inhalt und Umfang des Vergabeverfahrensrisikos in: Baurecht 7/2009, 1032 - 1040
7 OLG Celle, Urteil vom 17.06.2009 - 14 U 62/08, IBR 2009, 444

». Enthdlt das Zuschlagsschreiben des offentlichen 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 wihrend der verlangerten Zuschlagsfrist eingetretene Preiserhéhungen hinzuweisen
und ggf. durch erneute Ablehnung des neuen Angebotes einen neuen Preis zu verlangen.

3. Versiaumt der Bieter dies, kann der Offentliche Auftraggeber davon ausgehen, dass der Bieter trotz der eingetretenen Preiserhhun-
gen auskdmmlich kalkuliert hatte, und ist nicht verpflichtet, sich nach Ablauf der Annahmefrist gemaB § 147 BGB auf einen gednder-
ten 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 Verlingerung 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 geindert haben. Diese Kalkulationsgrundla-
gen sind grundsitzlich keine Geschiftsgrundlage des spater geschlossenen Vertrages.”

?  BGH, Urteil vom 10.09.2009 - VII ZR 152/08, IBR 2009, 627, 628
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termine vorgegeben sind. Mit dieser Praxis hatten StraBenbauverwaltungen versucht, Anspriiche auf verzo-
gerte Vergabe grundsatzlich abzulehnen, da sich ohne fixe Ausschreibungstermine bei Vergabeverzogerung
keine geinderten Termine ergeben konnten. Der BGH hat jedoch bestatigt, dass die Angaben in der Aus-
schreibung, aus welchen der Bieter die vorgesehene Bauzeit ableitet, eine wesentliche Kalkulationsgrundlage
sind und sich somit bei verzégerter Vergabe auch indern koénnen.

Die Feststellung der angepassten Bauzeiten

Mit dem ersten BGH-Urteil zur verzogerten Vergabe wurde nicht nur das Vergabeverfahrensrisiko grund-
satzlich dem Auftraggeber zugeordnet, sondern auch ausgefiihrt, wie der wirksam geschlossene Vertrag mit
unmoglichen Ausfiihrungsfristen anzupassen sei:°

»aa) Die Bauzeit ist unter Berticksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls anzupassen. Besonderheiten, wie etwa Bauerschwernisse
oder —erleichterungen durch jahreszeitliche Verschiebungen, sind unter Beriicksichtigung der schutzwiirdigen Interessen
beider Parteien und vor dem Hintergrund, dass der Auftragnehmer der Bindefristverldngerung zugestimmt hat, zu beriick-
sichtigen. Die Grundsdtze des vereinbarten § é Nr. 3 und 4 VOB/B sind sinngemdp zu beriicksichtigen.”

Die Vergabeverzogerung wird zunichst als Behinderungs-ihnliche Ursache gemiB § 6 Nr. 2 VOB/B dem
Risikobereich des Auftraggebers zugeordnet. Daraus ergeben sich Anspriiche auf Fristverlingerung fiir den
Auftragnehmer gemiB § 6 Nr. 4 VOB/B:

»Die Fristverlingerung wird berechnet nach der Dauer der Behinderung mit einem Zuschlag fiir die Wiederaufnahme der Arbei-
ten und die etwaige Verschiebung in eine ungiinstigere Jahreszeit.”

. Sieht eine Ausschreibung in einem offentlichen Vergabeverfahren vor, dass der Auftragnehmer spitestens 12 Werktage nach Zu-
schlag mit den Bauarbeiten zu beginnen hat, ist dies dahin zu verstehen, dass der vertraglich vorgesehene Baubeginn an die ausge-
schriebene Zuschlagsfrist ankniipft, wenn der Zuschlag spater erfolgt. In diesem Fall ist der tatsiachliche Zuschlagstermin nicht maB-
gebend.

2. Ein Mehrvergiitungsanspruch in Anlehnung an die Grundsitze des § 2 Nr. 5 VOB/B kann dem der Verlé’ngerun_g der Bindefrist zu-
stimmenden Auftragnehmer wegen einer verzogerten Vergabe grundsitzlich nur erwachsen, wenn dies eine Anderung der Leis-
tungspflichten zur Folge hat.

3. Wird der Zuschlag nach Verlingerung 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 verspatete Zuschlagserteilung die Kal-
kulationsgrundlagen geiandert haben.

4. MaBgeblich fiir die in Anlehnung an die Grundsitze 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
ursachlich auf die Verschiebung der Bauzeit zuriickzufiihren sind.”

0 BGH 11.05.2009 - VII ZR 11/08, Rdn. 47
vgl. Botzkes: Verzogerte Vergabe: Bestimmung der angepassten Bauzeiten, in: IBR 2009, 1127

Verzbgerte Vergabe: Seite 8 von 20

Mitglied der Ingenicurkammer 7 4 30.08.20i1  C:\Daten\ BiB\ 2011\00-Dokumente\ 2011-08-30-VerzVergabe.docx
Niedersachsen

) 13



www.Bauablaufanalyse.de

Beratungen im Bauwesen
Diplom-Wirtschaftsingenieur

Frank A. Botzkes

von der Ingenieurkammer Niedersachsen &ffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstandiger fiir Bauablaufstérungen

Julius-Leber-StraBe 50, 38116 Braunschweig
Tel. 0531/51 é1 530, Fax 0531/51 é1 536
Internet: www.Boetzkes.de, E-Mail: BiB@Boetzkes.de

Der Auftragnehmer hat somit Anspruch auf Fristverlangerung zunichst um den Zeitraum der Zuschlags-
verzogerung, also einer Parallelverschiebung der Bauzeit. Zusatzlich ergeben sich jedoch gegebenenfalls wei-
tere Anspriiche durch einen witterungsbedingten Zuschlag. Formuliert die VOB/B hier noch einseitig nur
eine Verschiebung in eine ungiinstigere Jahreszeit, hat der BGH ausdriicklich festgestellt, dass auch Erleich-
terungen durch eine Verschiebung in eine giinstigere Jahreszeit zu beriicksichtigen sind. Diese Beriicksichti-
gung sowohl von Erschwernissen als auch Erleichterungen ergibt sich aus der Schadensminderungspflicht
des Auftragnehmers gemiB § 6 Nr. 3 VOB/B.!

Dariiber hinaus sind gegebenenfalls weitere Einfliisse zu beriicksichtigen, zum Beispiel durch technische Er-
fordernisse oder Abhangigkeiten zu Leistungen Dritter.

Die angepasste Bauzeit kann somit nicht ohne Weiteres festgestellt werden. Hierzu ist es zunachst erforder-
lich, den geplanten, der Kalkulation des Auftragnehmers zugrunde liegenden, Bauablauf festzustellen. Dieser
wird dann um die Vergabeverzogerung verschoben. AbschlieBend werden witterungsbedingte Einfliisse
beriicksichtigt. Dies sei nachfolgend am Beispiel der StraBenbaumaBnahme dargestellt:

Nr. |Vorgangsname Dauer KT Dauer AT Anfang Ende 2007 2008 2009
1o [ 2qn [ sar [ 4q 1ol [ 2q [ 3ol [ 4qu tor [ 2q [ o [ 4qu
1 |Ausfihrung gemaR 522,23t 325t| 26.03.2007 | 29.08.2008 - -
IAusschreibung

2 Baufeldfreimachung 16,35t 101 26.03.2007 | 11.04.2007

3 Oberbodenabtrag 29,314 201 12.04.2007 | 11.05.2007

4 Erdbau 220,98t 1501 26.04.2007 | 03.12.2007

5 Larmschutzwélle 116,92 ¢ 501 31.10.2007 | 25.02.2008

6 Entwésserung 88,29 501 18.01.2008 | 15.04.2008

7 Erdplanum 4891 301 12.03.2008 | 30.04.2008

8 Frostschutzschicht 44,92t 301 15.04.2008 | 30.05.2008

9 Verfestigung 42 1 301 16.05.2008 | 27.06.2008

10 Borde, Rinnen 70 501 23.05.2008 | 01.08.2008

1 Asphalttragschicht 281 20

18.07.2008 | 15.08.2008

12 Deckschichten 144 10

15.08.2008 | 29.08.2008

Abbildung 4: Geplanter Bauablauf gemaB Ausschreibung

In der vorstehenden Terminskizze sind die wesentlichen Vorgange der Ausfiihrung gemaB Ausschreibung
dargestellt. Es handelt sich hierbei um den Angebotsterminplan des Auftragnehmers, welcher mit dem An-
gebot abzugeben war.

In den beiden Dauer-Spalten sind unterschiedliche Werte enthalten. Bei der Spalte ,Dauer KT“ handelt es
sich um die Vorgangsdauer in Kalendertagen, hierzu zihlen alle Wochentage von Montag bis Sonntag, auch
arbeitsfreie Tage. In der Spalte ,Dauer AT sind hingegen die Dauern in Arbeitstagen ausgewiesen, wie sie

I ,Der Auftragnehmer hat alles zu tun, was ihm billigerweise zugemutet werden kann, um die Weiterfiihrung der Arbeiten zu ermdogli-

chen.”
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in der Kalkulation beriicksichtigt wurden. Arbeitstage sind bei einer Fiinf-Tage-Woche die Wochentage von
Montag bis Freitag abziiglich arbeitsfreier gesetzlicher Feiertage.

In den Wintermonaten sind die witterungsbedingten Einfliisse zu beriicksichtigen. Dies kann durch eine
Verkiirzung der effektiven Arbeitszeit je Arbeitstag erfolgen. Wenn zum Beispiel eine witterungsbedingte
Leistungsminderung von 25 % vorliegt, so kdnnen an einem 8-Stunden-Arbeitstag nur iiber é Stunden
effektive Leistungen erbracht werden; die restlichen 2 Stunden entfallen auf die Leistungsminderung. Das
Verhiltnis von Arbeitstagen zu Kalendertagen betrdgt, ohne Beriicksichtigung von weiteren arbeitsfreien
Tagen, 5 zu 7 (Arbeitstage zu Kalendertage). In den Wintermonaten kann sich dieses Verhaltnis durch
Verkiirzung der taglichen Arbeitszeit verschlechtern.

Bei diesen Leistungsminderungen handelt es sich um das sogenannte ,,Normalwetter”, welches der Bieter bei
seiner Kalkulation gemiB § é Nr. 2, Abs. (2) zu beriicksichtigen hatte.? Dieses Normalwetter kann entwe-
der bei Wetterdiensten® abgefragt oder in standardisierter Form der baubetrieblichen Literatur* entnom-
men werden.

Die konkrete witterungsbedingte Leistungsminderung ist im vorliegenden Beispielsfall wie folgt berechnet

worden:
N I ol A I R el Raroudl P
>10 mm
Leistungsminderung 25% 50% 25%
November 10 1 2 3,50 30 11,7%
Dezember 17 6 1 7,50 31 24,2%
Januar 18 7 1 8,25 31 26,6%
Februar 17 3 1 6,00 28 21,4%
Mérz 12 0 1 3,25 31 10,5%
April 4 0 1 1,25 30 4,2%

Abbildung 5: Feststellung witterungsbedingter Leistungsminderung
Zur vorstehenden Tabelle sei erldutert:

Leistungsminderung: Der Prozentwert gibt an wie hoch die Leistungsminderung durch die Witterungsein-
fliisse angesetzt wird. Dieser Ansatz ist im Einzelfall nachvollziehbar zu begriinden. Es sei jedoch darauf
hingewiesen, dass es sich, wie bei den Leistungsansitzen der Kalkulation, um einen Schatzwert handelt, der
weder aus der Literatur entnommen noch genau ermittelt werden kann.

1z Witterungseinfliisse wihrend der Ausfiihrungszeit, mit denen bei Abgabe des Angebots normalerweise gerechnet werden musste, gelten
nicht als Behinderung.”

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

% 7um Beispiel Vygen, Schubert, Lang: Bauverzégerung und Leistungsinderung, 5. Auflage, Werner Verlag 2008, Rdn. B 210 - 216

3 Verzogerte Vergabe: Seite 10 von 20
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Frosttage: An Frosttagen liegt das Temperaturminimum unter O°C, somit herrscht {iblicherweise Nacht-
frost. An diesen Tagen konnen Leistungen des Erd- und StraBenbaus mit Einschrankungen ausgefiihrt wer-
den. Aufgrund dieser moéglichen Einschrankungen zum Arbeitsbeginn wird im Beispielsfall eine Leistungs-
minderung von 25 % angesetzt.

Eistage: An Eistagen liegt das Temperaturmaximum unter 0°C, somit herrscht iiblicherweise auch tagsiiber
Frost. An diesen Tagen konnen insbesondere Leistungen des Erd- und StraBenbaus nur sehr eingeschrankt
ausgefiihrt werden, so dass die Leistungsminderung im Beispielsfall mit 50 % angesetzt wird.

Niederschlag: An diesen Tagen fillt eine gréBere Niederschlagsmenge als 10 mm, dadurch werden insbe-
sondere Leistungen des Erd- und StraBenbaus beeintrichtigt, so dass nur teilweise gearbeitet werden kann.
Aufgrund dieser moglichen Einschriankungen wird im Beispielsfall eine Leistungsminderung von 25 % ange-
setzt.

Ausfalltage: Die Ausfalltage je Monat ergeben sich aus der Summe der Produkte aus den Ereignistagen
mit dem Prozentsatz der entsprechenden Leistungsminderung. (Beispiel am Monat November: (10 Frosttage
X 25 % Leistungsminderung) + (I Eistag x 50 % ) + (2 Niederschlagstage x 25 % Leistungsminderung) =
3,5 Ausfalltage)

Kalendertage: Die Anzahl der Kalendertage je Monat wird ausgewiesen.

Leistungsminderung: Die Leistungsminderung ergibt sich aus dem Verhiltnis von Ausfalltagen zu Kalen-
dertagen.

Um die so ermittelte Leistungsminderung werden die taglichen Arbeitszeiten in den entsprechenden Kalen-
dermonaten im Kalendarium des geplanten Bauablaufs verringert. Am Beispiel des Monats November heiBt
das, dass bezogen auf einen Arbeitstag von 8 Stunden eine Leistungsminderung von 56,2 Minuten zu be-
riicksichtigen 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 beriick-
sichtigt.

Verzogerte Vergabe: Seite 11 von 20

30.08.2011  C:\Daten\BiB\ 2011\ 00-Dokumente\ 2011-08-30-VerzVergabe.docx

@2’13
Mltg“ed der Ingenieurkammer 7 i‘:
Niedersachsen



www.Bauablaufanalyse.de

Beratungen im Bauwesen
Diplom-Wirtschaftsingenieur

Frank A. Botzkes

von der Ingenieurkammer Niedersachsen offentlich bestellter
und vereidigter Sachverstandiger fiir Bauablaufstérungen

Julius-Leber-StraBe 50, 38116 Braunschweig
Tel. 0531/51 é1 530, Fax 0531/51 é1 536
Internet: www.Boetzkes.de, E-Mail: BiB@Boetzkes.de

Die vorgenannten witterungsbedingten Leistungsminderungen wirken sich in der geplanten und der ver-
schobenen Bauzeit wie folgt aus:

Marz 2007
April 2007
Juni 2007
Juli 2007
August 2007
Marz 2008
Juni 2008
Juli 2008

September 2007
Oktober 2007
November 2007
Dezember 2007

Januar 2008
Februar 2008

April 2008

August 2008
September 2008
Oktober 2008
November 2008
Dezember 2008
Januar 2009
Februar 2009
Durchschnitt

Bauzeit
geman
Ausschreibung

Witterung
Ausschreibung

Bauzeit
gemal
Ausfuhrung

Witterung

- 89,5 | 95,8 | 100,0 | 100,0 | 100,0
Ausfuhrung

verminderte
Leistung durch
Witterung

Abbildung 6: Berechnung witterungsbedingter Leistungsminderung

Bezogen auf das kalkulierte Leistungsniveau ergibt sich eine verminderte Leistung durch witterungsbedingte
Einfliisse von 95,92 % (89,91 / 93,73). Das der Kalkulation zugrunde liegende Leistungsniveau entspricht

einem Prozentwert von 93,73. Dieser Wert hat sich unter Beriicksichtigung der verzogerten Vergabe auf
89,91 verschlechtert.

Diese Verschlechterung ergibt sich insbesondere dadurch, dass in der geplanten Bauzeit ein Winter

(2007/2008), in der verschobenen Bauzeit jedoch zwei Winter (2007/2008 und 2008/2009) enthalten
sind.

L Verzbgerte Vergabe: Seite 12 von 20
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Der durch die verzogerte Vergabe verschobene Bauablauf unter Beriicksichtigung witterungsbedingter Ein-
fliisse ergibt sich wie folgt:

Nr. |Vorgangsname Dauer KT Dauer AT Anfang Ende 2007 2008 2009
1o [ 20 [ sar [ 4 1o [ 2q [ 3o [ 4qd 1o [ 2q [ 3ol [ 4

1 [Ausfiihrung gemaR 569,29 t 325t| 24.09.2007 | 15.04.2009 w ]

Zuschlag
2 Baufeldfreimachung 14,38, 101 24.09.2007 | 08.10.2007 j
3 Oberbodenabtrag 28,13t 20t 09.10.2007 | 06.11.2007 L}:_‘
4 Erdbau 267,291 150 23.10.2007 | 16.07.2008 »—4-‘
5 Larmschutzwalle 701 501 18.06.2008 | 27.08.2008

6 Entwésserung 714 50

7 Erdplanum 431 301 10.09.2008 | 23.10.2008

8 Frostschutzschicht 45,96 t 30t 09.10.2008 | 24.11.2008

30.07.2008 | 09.10.2008 L}:‘
re

9 Verfestigung 81,08t 30t 07.11.2008 | 27.01.2009 ﬁ

10 Borde, Rinnen 115,174 501 17.11.2008 | 12.03.2009 L}ﬁ
1 Asphalttragschicht 31,13t 201 24.02.2009 | 27.03.2009 L}j
12 Deckschichten 16,29t 101 30.03.2009 | 15.04.2009 b

Abbildung 7: Verschobener Bauablauf

Unter Beriicksichtigung der witterungsbedingten Einfliisse ergibt sich ein Fertigstellungstermin zum
15.04.2009 und nicht, wie bei einer Parallelverschiebung zum 23.03.2009. Somit haben die witterungsbe-
dingten Einfliisse zu einer zusitzlichen Bauzeitverlingerung von etwa drei Wochen gefiihrt.

Nachfolgend sind der geplante und verschobene Bauablauf dargestellt. Daraus sind die Veranderungen der
Vorgange durch die witterungsbedingten Einfliisse erkennbar:

Nr.  |Vorgangsname Dauer G KT | Dauer G AT | Dauer ZKT | Dauer Z AT 2007 2008 2009
1 [ 2Q [ sq [ 4o [ tor [ 2o [ 3o [ 4qu 1 [ 2q [ zaQl [ 4qu
1 |Ausfiihrung gemans 522,23t 325t 569,29 t 3251t ~, —————
IAusschreibung und Zuschlag
2 Baufeldfreimachung 16,35t 10 14,38 1| 10 -
3 Oberbodenabtrag 29,31t 204 28,13 ] 20 -
4 Erdbau 220,98 t 150t 267,29t 150 t| ——
5 Larmschutzwélle 116,92 1] 50 70 50 —
6 Entwasserung 88,29 ] 50 1 50 —
7 Erdplanum 48,9t 30 43 30 —
8 Frostschutzschicht 44,92 304 45,96 1] 30 —
9 Verfestigung 42 1 30 81,08 {] 30 —
10 Borde, Rinnen 701 50 115,17 50
11 Asphalttragschicht 281 20 31,13 20 —
12 Deckschichten 144 10 16,29 t| 10 -

Abbildung 8: Vergleich des verschobenen mit dem geplanten Bauablauf
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Am Beispiel des Vorgangs 4 Erdbau seien die witterungsbedingten Auswirkungen der Verschiebung veran-
schaulicht: Der Vorgang 4 enthilt 150 kalkulierte Arbeitstage. Im geplanten Bauablauf dauert dieser 220,98
Kalendertage, da er fast ausschlieBlich von Friihjahr bis Herbst ausgefiihrt werden sollte. Im verschobenen
Bauablauf dauert dieser Vorgang nun 267,29 Kalendertage, da er iiber den Winter ausgefiihrt wird.

Der verschobene Bauablauf wird unter Beriicksichtigung der Vergabeverzogerung und des Normalwetters
ermittelt. Die tatsichliche Witterung spielt dabei keine Rolle, da der Bieter auch bei rechtzeitiger Vergabe
das Normalwetter einzukalkulieren hatte.

Ergeben sich bei der tatsachlichen Ausfiihrung jedoch Witterungsumstinde, mit denen normalerweise nicht
gerechnet werden musste, so kann der Auftragnehmer daraus dann entsprechende Anspriiche gesondert
geltend machen.

Die Feststellung der angepassten Baukosten
Mit dem ersten BGH-Urteil wird jedoch auch methodisch vorgegeben, wie die Baukosten'® anzupassen sind:!%

»bb)  Zugleich ist der vertragliche Vergiitungsanspruch in Anlehnung an die Grundsdtze des § 2 Nr. 5 VOB/B anzupassen.
Diese Vorschrift haben die Parteien mit der Einbeziehung der VOB/B als angemessene Regel bei einer durch den Auf-
traggeber veranlassten Anderung der Grundlagen des Preises vereinbart. Die Vermutung der Ausgewogenheit von Leis—
tung und Gegenleistung gilt bei einem Bauvertrag nicht unabhdngig von der vereinbarten Leistungszeit, weil diese regel-
mdpPig Einfluss auf die Vereinbarung der Hohe der Vergiitung des Auftragnehmers hat. Deshalb hat die durch ein verzo-
gertes Vergabeverfahren bedingte Anderung der Leistungszeit auch zur Folge, dass die Parteien redlicherweise vereinbart
hdtten, sich auf eine angepasste Vergiitung zu verstdndigen.”

Obwohl teilweise rechtsdogmatisch umstritten, dass fiir eine Storung vor Vertragsabschluss eine Regelung
gemiB VOB/B angewendet wird, welche erst mit Vertragsschluss gilt, hat der BGH hier einen pragmati-
schen Weg gewiesen, wie mogliche Kostenianderungen beriicksichtigt werden kénnen. Die Anwendungsme-
thodik des § 2 Nr. 5 VOB/B ist hinlanglich bekannt. Trotzdem ergeben sich bei der Anwendung neue Fra-
gestellungen, welche vermutlich in der Zukunft durch weitere Urteile des BGH geklidrt werden miissen.

15 Da es sich bei einem Anspruch gemiB § 2 Nr. 5 VOB/B um die Berechnung eines geinderten Preises handelt, wire hier eigentlich der

Begriff des gednderten Baupreises statt gedinderter Baukosten zu_yerwenden. In der VOB wird in diesem Zusammenhang auf die Berech-
nung 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.

6 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
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Der BGH begriindet die Anwendung des § 2 Nr. 5 VOB/B wie folgt:”

»Die im Vertrag in § 2 Nr. 5 VOB/B zum Ausdruck gekommene Wertung zeigt, dass die Vertragsparteien nicht erst schwerwie—
gende Veerdnderungen der Preisgrundlagen zum Anlass fiir Vergiitungsanpassungen nehmen wollen. Auch Anderungen geringeren
AusmaPBes hdtten bereits die oben dargestellten, nicht gewiinschten Nachteile fiir den Bieter. Die Parteien hdtten redlicherweise
auch eine nicht schwerwiegende Anderung der Preisgrundlagen nicht dem Risikobereich des Bieters zugeordnet, weil es hierfiir
keine Rechtfertigung gibt.”

Kernaussage ist, dass jede Preisinderung ,ab dem ersten Cent” Beriicksichtigung findet. Es gibt keine
Schwelle, unterhalb derer Anspriiche nicht geltend gemacht werden konnen, wie dies bei Anwendung des §
313 BGB (Storung der Geschiftsgrundlage) der Fall ware.

Die Anwendung des § 2 Nr. 5 VOB/B erfordert eine vorkalkulatorische Fortschreibung des Preises.® Hatte
der Bieter die Kalkulation des Preises aus dem Blickwinkel des urspriinglichen Zuschlagtermins und des sich
daraus ergebenden Baubeginns vorgenommen, ist nun festzustellen, wie der Bieter bei Kenntnis des tatsich-
lichen Zuschlagstermins kalkuliert hitte. Grundsitzlich konnen deshalb die Kostenianderungen ausschlieBlich
aus vorkalkulatorischer Sicht berechnet werden, auf die tatsichlichen Kosten bei der Bauausfiihrung kann
es nicht ankommen.

Zur vorkalkulatorischen Preisanpassung gibt es unterschiedliche Sichtweisen. Der Verfasser praferiert hier
insbesondere eine Fortschreibung von Lohnkosten auf Grundlage der Tarifvereinbarungen sowie der {ibri-
gen Kosten, insbesondere der Materialkosten, auf Grundlage amtlicher Preisindizes des Statistischen Bun-
desamtes. Durch solche Preisindizes wird neutral und bundesweit festgestellt, welche Preisinderungen sich
fiir bestimmte Produkte ergeben haben. Andere Autoren” und teilweise auch GerichteZ® halten jedoch eine
Feststellung von Preisinderungen auf der Grundlage vorgelegter Angebote fiir zutreffend. So wird der Preis
gemaB urspriinglichem Lieferantenangebot, zum Beispiel fiir bitumindses Mischgut, verglichen mit einem
aktuellen Angebot nach verzogerter Vergabe. Die Differenz der beiden Preise wird als Mehr- oder Minder-
kosten angesetzt.

Nach Ansicht des Verfassers ergibt sich aber durch eine solche Differenzrechnung das Problem, dass die
Angebote nicht unter vergleichbaren Bedingungen eingeholt wurden. 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 entfillt somit teilweise der Verhandlungsdruck fiir Auftrag-
nehmer und dessen Anbieter.

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

8 Vorkalkulatorisch bedeutet, dass die Leistung vor Ausfiihrung kalkuliert wird.

19 Zum Beispiel: Leinemann: Zu Inhalt und Umfang des Vergabeverfahrensrisikos in: Baurecht 7/2009, 1032 - 1040
20 Zum Beispiel: OLG Oldenburg, Urteil vom 14.10.2008 - 12 U 76/08 , IBR 2009, 9
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Auch die StraBenbauverwaltung hat mit dem HVA 20062 bei den Materialpreisgleitklauseln die Abrech-
nung nach vorgelegten Angeboten abgeschafft und ausdriicklich die Anwendung von Preisindizes vorgege-
ben. Die Indexlésung wird dariiber hinaus auch zur Preisanpassung bei verzogerter Vergabe vermehrt an-
gewendet.

Das Argument, die Preisindizes wiirden der tatsidchlichen Entwicklung hinterherhinken, ist nicht gerechtfer-
tigt, da die aktuellen Preisindizes fiir den Vormonat bereits zwischen dem 15. und 20. des Folgemonats ver-
offentlicht werden.

Der Einwand, die bundeseinheitlichen Indizes wiirden regionale Besonderheiten nicht beriicksichtigen, kann
zutreffend sein. Es miisste jedoch im konkreten Einzelfall eine regionale Preisentwicklung nachgewiesen
werden, welche im Verzégerungszeitraum deutlich gegen den Bundestrend liuft.

Schwierigkeiten konnen sich jedoch bei bestimmten Baustoffen ergeben, die unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten nicht bundesweit verfiigbar sind. Gerade bei Erdbaustoffen kann sich das Problem ergeben, dass
diese nicht zu jeder Zeit in entsprechender Menge an jedem Ort verfiigbar sind. Hier sind im Einzelfall
marktbedingte Zu- oder Abschldge auf die Preisindizes vorzunehmen. Jedoch ist es zunachst Pflicht des Auf-
tragnehmers, die Preissteigerung nachpriifbar darzulegen. Die bloBe Behauptung zum Beispiel, der urspriing-
liche Lieferant stehe nicht mehr zur Verfiigung und ein anderer Lieferant fordere einen um 80 % hdoheren
Preis, kann nicht Grundlage fiir die Feststellung des geinderten Preises sein. Insbesondere vor dem Hinter-
grund der Konzentration in der Bauwirtschaft ergeben sich Beurteilungsschwierigkeiten durch wirtschaftli-
che Verflechtungen von Auftragnehmern und Lieferanten.

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

Die Berechnung der geinderten Preise erfolgt auf Grundlage der Angebotskalkulation. Diese wird allerdings
{iblicherweise erst nach dem Zuschlag von der Vergabestelle angefordert und vom Auftragnehmer iiberge-
ben. In diesem Zusammenhang kann sich ein Glaubwiirdigkeitsproblem ergeben, weil manche Auftraggeber
hier ,zielorientierte” Uberarbeitungen vermuten. Um den Bieter vor solchen MutmaBungen zu schiitzen, sei
Auftraggebern empfohlen, bereits mit der ersten Bindefristverlangerung die Hinterlegung der Angebotskal-
kulationen durch die aussichtsreichsten Bieter zu veranlassen.

Fiir die bereits dargestellte StraBenbaumaBnahme soll im Folgenden ein geinderter Preis fiir die Position
»Asphalttragschicht herstellen“ berechnet werden.

2 Handbuch fiir die Vergabe und Ausfilhrung von Bauleistungen im StraBen- und Briickenbau, HVA B-StB, Stand: 03/2006
Aktuell gilt Stand: 03/2009.
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Zunichst ist die Grundlage der Preisermittlung fiir die Leistung festzustellen. Diese ergibt sich aus der An-
gebotskalkulation wie folgt:
Leistungsverzeichnis Angebotskalkulation
; I 2 20| go = L2 | B E2| o 3 Sec|20| g0
g 2 2 |y|S2| 82 |3 |82 &8 |23| & | 2 |S:c|52) &8¢
Asphalttragschicht
120 |herstellen 80.000|m?2 7,96/ 636.40000] 045 600 070 000 715 081 7,96/ 636.400,00
Lohn 045 0,14] 30,00%
Asphaltragschicht 6,00 0,60] 10,00%
StraRenbaumaschinen 0,70 0,07| 10,00%

Abbildung 9: Kalkulation Asphalttragschicht herstellen

Der Bieter hat fiir die Position ,,Asphalttragschicht herstellen” je m? 0,45 € Lohnkosten, 6,00 € Material-
kosten und 0,70 € Geritekosten kalkuliert, somit Einzelkosten der Teilleistungen in Hohe von 7,15 €. Wei-
ter hat der Bieter Zuschlige in Hohe von 0,81 € kalkuliert, so dass sich der Angebots-Einheitspreis von
7,96 € ergibt. Bei einer ausgeschriebenen Menge von 80.000 m?2 betrigt der Gesamtpreis 636.400,00 €.

Im nichsten Schritt sind die Preisinderungen je Kostenart festzustellen. Fiir die Lohnkosten ergeben sich

diese aus der tariflichen Lohnentwicklung wie folgt:

Bauzeit
gemal
Ausschreibung

Lohnniveau in %

Bauzeit
gemal
Ausfiihrung

Lohnniveau in %

100,0| 100,0 | 100,0

103,5

1031

=1 ~ S S @ 8 = 3 =1 o
= S o<} @ 3 o k=1
55| s|5|s|8|S|8|8|f|gs|8|8|8|zgs|s|g|8|S8|&8|]|8]|238 =
S S =] =1 =] & = g = — b5 & S S S =3 3 < - 15 N N S I £
54 I S < S o 8 Py T ) o Py & I S < < iy 2 = < 3 o = 3
N = = = — 2] = 3 2 2 = S ~N — o — N 17} 2 g o o 5 s 2
5| 58| 8| 5 |=| 32 2 | E || S| 2| 5| 5|88 |E|=s]| 2 S| E|E| S| 32 S
o = =1 =3 D 7} e 9] c a o = =1 3 > 7} e [ D c o =
2|2 S22 8| 88|88 < G125 8|88 8] 3
g|o| 28] & & gl 2|8 &
Tariflohn-
anderungen 31 15 1,6
lin%
Einmal-
. 04 0,5
zahlungen in %

Lohnkosten-
anderung

Abbildung 10: Lohnentwicklung
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Der Bieter hatte in seiner Kalkulation bereits das Lohnniveau fiir den urspriinglichen Ausfiihrungszeitraum
zu beriicksichtigen, so zum Beispiel die Lohnerhéhungen zum 01.06.2007 und zum 01.04.2008. Nicht zu
beriicksichtigen hatte er allerdings die Lohnerhéhung zum 01.09.2008. Fiir den urspriinglichen Ausfiih-
rungszeitraum ergibt sich somit ein durchschnittlich zu kalkulierendes Lohnniveau in Héhe von 103,05.

Durch die Vergabeverzogerung andert sich das Lohnniveau auf 104,58. Somit haben sich die Lohnkosten
um 1,48 % (104,58 / 103,05) erhoht. Diese Lohnkostendanderung kann auf die kalkulierten Lohnkosten be-
zogen werden, da sich die Tarifinderungen, ausgehend vom Grundlohn, auch auf die weiteren Lohnneben-
kosten auswirken.??

Die Anderung der Materialkosten wird auf Grundlage des Index des Statistischen Bundesamtes festgestellt.23
Seit Januar 2009 ist hier nun auch ein Index fiir , Asphaltmischgut unter Zusatz von bitumenhaltigen Bin-
demitteln” (Lfd.-Nr. 262) vorhanden, so dass keine Berechnung mehr iiber den Gesteins- und Bitumenanteil
erfolgen muss. Dieser Index hat sich im Zeitraum der Vergabeverzogerung wie folgt entwickelt:

Deutschland Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz) 2005 = 100
Berichtsmonat an-
Berichts- veran
iahr derung
Ja Jan Feb Mrz Apr Mai Jun Jul Aug Sep Okt Nov Dez in %
262 GP =2399 13200 Asphaltmischgut unter Zusatz von bitumenhaltigen Bindemitteln
2007 ... 111,2’ 109,5| 109,7| 110,9| 108,9’ 112,8’ 113,0| 112,4| 113,8| 113,5’ 118,4| 1125 4,50

Abbildung 11: Index fiir Asphaltmischgut

Betrug das Preisniveau fiir den Zeitpunkt des urspriinglichen Zuschlages 109,7 %, so betragt es zum Zeit-
punkt des tatsichlichen Zuschlages 113,8 % und hat sich somit um 4,5 % erhoht.

22 Vereinfachend wird hier angenommen, dass die Lohnkosten gleichverteilt iiber die gesamte Bauzeit anfallen.

2 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
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Die Anderung der Geritekosten kann mit folgenden Preisindizes beurteilt werden:

Deutschland Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz) 2005 = 100

) Berichtsmonat Veréan-
Berichts-

iahr derung

ja Jan Feb Mrz Apr Mai Jun Jul Aug Sep Okt Nov Dez in %

553 GP =28922 Selbstfahrende Planiermaschinen, Erd- oder StralRenhobel, StraBenwalzen, Schaufellader, Bagger

2007 ... 102,8’ 102,9| 102,9| 102,2| 102,5’ 102,1’ 102,9| 103,0| 102,7| 103,3’ 102,7| 102,7 -0,20
175 GP =192026 0052 Dieselkraftstoff bei Abgabe an GroRRverbraucher

2007 ... 97,3’ 98,8| 100,5| 103,8| 103,5’ 106,8’ 107,0| 106,7| 109,6| 110,2’ 118,7| 118,2 5,89

Kostenverhaltnis: 75 % StraBenbaumaschinenen und 25 % Dieselkraftstoff 1,33

Abbildung 12: Index fiir Geratekosten

Fiir StraBenbaugerite ergibt sich eine Preisminderung um 0,20 %, welche sich insbesondere auf die
Wiederbeschaffungskosten und somit auf die erforderlichen Abschreibungsbetrige auswirkt. Fiir Diesel-
kraftstoff ergibt sich eine Preissteigerung von 5,89 %. Unter der Annahme, dass in den Gesamtkosten der
StraBenbaugerite der Betriebsstoffanteil 25 % betragt, hat sich das Preisniveau um 1,33 % erhoht.

AbschlieBend sind auch die witterungsbedingten Leistungsminderungen zu beriicksichtigen. Wie bereits bei
der angepassten Bauzeit festgestellt, hat sich eine durchschnittliche Verringerung der Leistung auf
95,92 %?%* zwischen geplantem und verschobenem Bauablauf ergeben. Hierdurch verlingern sich die ent-
sprechend kalkulierten Ausfiihrungszeiten, dies fiihrt zu Mehrkosten bei den zeitabhingigen Kosten um
4,25 % (100 % / 95,92 %).

Die vorgenannten Preisinderungen werden in der Angebotskalkulation wie folgt beriicksichtigt:

Leistungsverzeichnis Preisé&nderungen
n =2 =}
% s8] = £ ¢e
= = >
g & 28 | 3 582 58
B D k=] =] [CEh—
& 2 Sa £ Sa2 £=
Asphalttragschicht
120 |[herstellen
Lohn 101,48%| Lohn |BRTV-Bau 104,25%
Asphaltragschicht 104,50%| 262 |Asphaltmischgut
StraRenbaumaschinen 101,33%| 503 [Baumaschinen und Diesel 104,25%

Abbildung 13: Preisanderungen

Die Lohnkosten ergeben sich unter Beriicksichtigung des auf 101,48 % geanderten Preisniveaus Lohn und
des Preisniveaus aus Witterung in Hohe von 104,25 %.

2 Siehe dazu Abschnitt ,Die Feststellung der angepassten Bauzeiten”.
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Bei den Materialkosten ist ausschlieBlich die Preissteigerung gemaB Index auf 104,50 % zu beriicksichtigen,
da es auf zeitunabhingige Materialkosten keine witterungsbedingten Einfliisse gibt.

Bei den StraBenbaumaschinen sind schlieBlich die Preissteigerung gemaB Index auf 101,33 % sowie das
Preisniveau aus Witterung in Hohe von 4,25 % zu beriicksichtigen.

Daraus ergibt sich folgender neuer Einheitspreis:

Leistungsverzeichnis Berechnung des neuen Einheitspreises Differenz
< > g2 |2 & @ £
g () 2 ° < @ ‘@
; = = = bS] £ 2 — S c @ < 0 c .0 < 0
£ E S || 8 |238| ¥ | 3 |S2| 82 (S| 88
Asphalttragschicht
120 |[herstellen 0,48 6,27 0,74 0,00 7,49 0,84 8,33| 666.400,00 0,38| 30.000,00| 4,71%|
Lohn 0,48 0,14
Asphaltragschicht 6,27 0,63
Straenbaumaschinen 0,74 0,07

Abbildung 14: Berechnung des gednderten Einheitspreises

Somit sind die Lohnkosten um 0,03 €, die Materialkosten um 0,27 € und die Geritekosten um 0,04 €
gestiegen. Entsprechend haben sich auch die Zuschlige erhoht, so dass sich ein neuer Einheitspreis in Hohe
von 8,33 € ergibt.

Dies sind Mehrkosten von 0,38 € je m? Asphalttragschicht. Fiir die Gesamtmenge von 80.000 m? ergeben
sich Mehrkosten in Hohe von 30.000,00 €. Dies entspricht einer Preissteigerung von 4,71 %.

Die entsprechende Berechnung der neuen Preise muss fiir jeden Einheitspreis einzeln erfolgen. Die so ange-
passten Einheitspreise sind dann Grundlage fiir die Abrechnung und weitere Vertragsabwicklung, insbeson-
dere auch fiir die Kalkulation von Nachtragspositionen.

Ausdriicklich sei darauf hingewiesen, dass nicht nur die Berechnung von Mehrkosten zu erfolgen hat, son-
dern ebenso von Minderkosten. Sofern im Einzelfall der Auftragnehmer keine Minderkostenberechnung
vornimmt, kann dies ersatzweise durch den Auftraggeber erfolgen. Seit Ende 2008 wird dies vor allem bei
Positionen mit Stahlanteil 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).

Fazit

Den Bauvertragsparteien ist zu empfehlen, die Anpassung der Bauzeiten und Baukosten kurzfristig nach
Zuschlag zu klaren, da sonst die Auseinandersetzung dariiber die weitere Bauausfiihrung tiberschattet und
im Schneeballprinzip auch die Einigung iiber weitere Nachtragsleistungen vor sich herschiebt.
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