DIEM [ PARTNER

Rechtsanwilte

Mehrvergitungsanspruch ja! - aber...
Rechtsprechungsiiberblick zur Preisanpassung bei Verzogerungen im Vergabeverfahren

Verzdgerung bei der Vergabe und hierdurch bedingte Verschiebungen bei der vorgesehenen
Bauzeit kbnnen fUr den Bieter, welcher letzten Ende den Zuschlag erhdlt, erhnebliche wirtschaftli-
che Folgen haben. Plakatives Beispiel ist eine Verteuerung der Rohstoffe, die zum Zeitpunkt der
Angebotsabgabe fUr den Bieter noch nicht abzusehen war und die im Rahmen der verédnderten
Bauzeit eingetreten ist. Dies kann den Unternehmer zu einer Anpassung der vereinbarten Vergu-
tung berechtigen, wie der BGH mit seiner Entscheidung vom 11.05.2009 (VII ZR 11/08) wegwei-
send urteilte. Seither hat die Rechtsprechung Voraussetzungen und Berechnung des Anpassung

weiter geklart:

1. Anspruchsgrundlage

Der Anpassungsanspruch folgt aus einer Analogie zu §2 Nr. 5 VOB/B: wird aufgrund einer An-
ordnung des Auftraggebers die Grundlagen des Preises fUr eine im Vertrag vorgesehene Leis-
tung gedndert, kann ein neuer Preis verlangt werden. Es ist bekannt, dass Anweisungen, die le-
diglich Einfluss auf Bauzeit haben, solche ,,Anordnungen* darstellen kbnnen. Auf eine analoge
Anwendung dieses Rechtssatzes bezieht der BGH seine Entscheidung, wobei er darUber sogar
hinausgeht: denn Voraussetzung fUr die Anpassung bei einem verzégerten Zuschlag ist nicht,
dass der Auftraggeber fUr diese Verzdgerung ,,verantwortlich” im herkdbmmlichen Sinn wdare. So
hat z.B. eine Preisanpassung auch dann zu erfolgen, wenn die Verzdgerung auf ein zu Unrecht

() eingeleitetes NachprUfungsverfahren eines Bieterkonkurrenten beruht.

2. Voraussetzung | — Vertrag zu ungednderten Bedigungen

Erste Voraussetzung ist, dass der Vertrag trotz der Verzégerung zunéchst zu ungednderten Be-
dingungen zustande kommt. Achtung, denn hier steckt der Teufel im Detaill Der Anpassungsan-
spruch scheidet ndmlich z.B. aus, wenn das Zuschlagsschreiben des Auftraggebers neue AusfUh-
rungsfristen enthdlt. Damit wird dem Bieter praktisch ein neues, gedndertes Angebot unterbrei-
tet. Behdilt sich dieser hier nicht die Anpassung der Vergutung vor, bevor er mit AusfGhrung sei-
ner Leistung beginnt, kommt ein gednderter Vertrag mit neuen Fristen zustande! FUr eine An-
wendung des §2 Nr. 5 VOB/B ist dann kein Raum und eine Anpassung scheidet aus (OLG Celle,
Urteil vom 17.06.2009 - 14 U 62/08)!

Dagegen stellt die einfache Zustimmung zur Verl&ngerung der Bindefrist durch den Bieter fUr sich
noch keine Anderung des Vertragsangebotes dar (klarstellend nochmals BGH IBR 2009, 628 und
IBR 2010, 128).
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3. Voraussetzung Il = Verl&ngerung der AusfUhrungsfrist

Weitere Voraussetzung ist, dass die preisdndernden Umstdnde gerade aufgrund einer Verschie-
bung der Bauzeit beruht, die ihrerseits wiederum durch die Verzégerung des Vergabeverfahrens
bedingt sein muss. Hat die Verzdgerung keine Auswirkungen auf die Bauzeit, besteht keine Ver-
anlassung dem Bieter sein Kalkulationsrisiko abzunehmen. Dies gilt selbst dann, wenn der Bieter
sich bei seiner Zustimmung zur Verl&dngerung der Angebotsbindung eine Anpassung wegen An-
derungen wdahrend der Zuschlagsfrist vorbehdlt (vgl. BGH, Urteil vom, 10.09.2009 — VII ZR 82/08). In
dem entschiedenen Fall hatte sich ein Subunternehmer des Bieters an ein eigenes gunstiges An-
gebot, welches der Bieterkalkulation zu Grunde lag, nicht mehr gebunden gefUhit und sellost
hohere Preise verlangt. Dem Bieter erwuchs hieraus kein Anspruch, weil sich die AusfGhrungsfrist

nicht dndertel

4. Berechnung der Anpassung

Verwirrend ist dagegen die Berechnung der Mehrvergutung durch den BGH. Die Analogie zu
§2 Nr. 5 VOB/B legt es nahe, sich auch bei der Berechnung nach dieser Vorschrift zu richten. Da-
nach richtet sich die Anpassung nach der Urkalkulation (,,guter Preis bleibt guter Preis — schlech-

ter Preis bleibt schlechter Preis").

Der BGH sieht dies anders und gesteht dem Unternehmer die tatsdchlichen Mehrkosten der Bau-
zeitverlngerung zu. Diese errechnen sich aus der Differenz zwischen den tatséchlichen Kosten
der verschobenen AusfUhrungszeit und den hypothetischen Kosten nach der urspringlich vorge-
sehenen Bauzeit. Rechtstechnisch rGckt der Anspruch damit in die Ndhe eines Schadensersatz-
anspruches. An die Preisermittlungsgrundsétze seiner Urkalkulation sei der Bieter, laut BGH, do-
gegen nicht gebunden (vgl. BGH, Urteil vom 10.09.2009 — VII ZR 82/08).
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