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Beim nachfolgenden Dokument handelt es sich um die Einreichungsfassung des:Beitrag

Greune, Steffen ; Hamann, Stefan: Geltendmachung von Preaieigerungen in technischen
Nachtragen. In: Wanninger (Hrsg.): Die wirtschaftliche Seie des Bauens - Festschrift zum 60.
Geburtstag von Rainer Wanninger. Schriftenreihe des IBB. Baunschweig : Institut fir Bauwirtschaft
und Baubetrieb (2010), Heft 50, S. 193-212

Auf ggf. bestehende Unterschiede infolge redaktioneller Ubétange der Einreichungsfassung wird
hingewiesen.
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1  Einleitung

In der Praxis werden von Bauunternehmern in vielerlei Falleechégte Mehrvergiitungsanspriche nicht
geltend gemacht, da sie der weitverbreiteten Meinung Glaulemisen, dass bei technischen Nachtragen
innerhalb der vertraglichen Bauzeit keine Preissteigerungehadfim- oder Stoffkosten angesetzt werden
darfen.

Im Gegensatz zur VOB/B enthalt das BGB keine speziellgelReur Vergiitungsanpassunpies ist auch
nicht notwendig. Die Regelungen der VOB/B zur Vergutungsanpassuhga allem dadurch begriindet,
dass der Auftraggeber gemald § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B das Recht haitjgeinsistungsanderungen und
nicht vereinbarte Leistungen anzuordnen, zu deren Ausfihrung deraghdtrmer im Allgemeinen
verpflichtet ist. Dieses einseitige Leistungsanderungsrgibt es beim BGB-Vertrag nicht. Der Auftrag-
nehmer ist nur zur Herstellung des vertraglich vereinbartenké§everpflichtet und kann somit die
Ausfiihrung geanderter Leistungen verweigern. Zu einer Anderunged&aglichen Leistungen wird es
daher nur kommen, wenn sich Auftraggeber und Auftragnehmer einverdetdatauf verstandigen, was
I. d. R. die Anpassung der Vergutung einschliel3en wird. Wird eingavieligung dem Grunde jedoch keine
Einigung der H6he nach erzielt, hat der Auftraggeber gemaR § 632 Bi6zB die Ubliche Vergutung zu
entrichterf.

Der folgende Beitrag beschaftigt sich mit den Moglichkeitlem Vergitungsanpassung in technischen
Nachtragen beim Einheitspreisvertrag nach VOB/B. Die Betmaghwidmet sich dabei insbesondere der
Berlcksichtigung von Preissteigerungen gegeniber der urspringh@dreragskalkulation. Neben der
Darstellung der Anspruchsgrundlagen fir eine Anpassung der Ejegse stehen der Nachweis der
Preissteigerung und die Bertcksichtigung dieser Preisatemen bei der Berechung der neuen Einheits-
preise im Mittelpunkt.

2  Allgemeine Preisanpassungsmoglichkeiten nach VOB/B

Die Anpassung der vertraglich vereinbarten Einheitspreiseeainderte Rahmenbedingungen kann einer-
seits — soweit individualvertraglich vereinbart — Giber Lohn- und/odatefidlpreisgleitklauseln erfolgen.
Aber auch ohne diese vertraglichen Vereinbarungen sieht digB/©Boweit sie Vertragsbestandteil ist —
verschiedene Tatbestande vor, die eine Anpassung der vehragleinbarten Vergitung ermdglichen.
Dabei werden Anspriiche auf eine geénderte oder zuséatzlichditeyggrundsatzlich nur dadurch
ausgelost, dass die vertraglich geschuldete Leistung und darhérgehend die Grundlage, auf der die
Kalkulation der vertraglichen Vergiitung beruht, verédndert werden.

Um Abweichungen von der vertraglich geschuldeten Leistung zu erkeimstedas Wissen um den
urspringlichen Vertragsinhalt eine notwendige VoraussetzundAudigangsfrage bei jedem Nachtrag lautet
somit?

Was schuldet der Auftragnehmer in welcher Menge und Qualitat und umédchen
Umstanden der Bauausfuhrung?*

! Ausnahme: Stérung der Geschéftsgrundlage gemaB 8GB

Vgl. Vygen/Joussen (2008), Rdn. 2285
® vgl. Drittler (2010), Rdn. 104
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2.1 Das ,Bausoll”

Zur Definition der vertraglich geschuldeten Leistung hatepellmann/Schifferden Begriff des ,,Bausolls*
eingefihrt. Das Bausoll ist demnach die durch den Vertragefegtg, vom Auftragnehmer zur Erreichung
des werkvertraglichen Erfolgs zu erstellende Leistung.Bzasoll setzt sich zusammen aus dem Bauinhalt
(,Was soll gebaut werden?*) und den Bauumstanden (,Wie soll es gebalen®®?

Nach § 1 VOB/B wird die auszufuhrende Leistung nach Art und Undanch den Vertrag bestimmt. Zum
Vertrag gehoéren insbesondere die Leistungsbeschreibung, shaddeen Vertragsbedingungen (BVB), die
Zusatzlichen Vertragsbedingungen (ZVB), die Zusatzlichen TeatanisVertragsbedingungen (ZTV) sowie
die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen) fATV

Entsprechend der oben genannten Definition, ist unter Bausoll nightdie inhaltlich geschuldete
Bauleistung zu verstehen, sondern auch die durch den Bauvertragnitesfim und Weise, also wie und
unter welchen Umstanden diese Bauleistung erreicht werdefi Badl. Bauumstande konnen, wie in
Abbildung 1 dargestellt, weiterhin in die Unterkategorien Bau#blBauverfahren und Beschaffenheit
aufgegliedert werden.

Bausoll
Bauinhalt Bauumstidnde
Bauablauf Beschaffenheit Bauverfahren
Abbildung 1: Definition von Bausoll, Bauinhalt und Bauumstanderf

Bauvertrage enthalten tblicherweise Regelungen zum zeitli&blauf der BaumalRRnahme. Regelmaliig
werden Anfangs- und Endtermine sowie Ausfuhrungsfristen und Zwisshane festgelegt. Ebenso

kénnen der organisatorische Ablauf, z. B. die Reihenfolge der Hemgt@inzelner Bauanschnitte oder der
logistische Ablauf, z. B. die Vollsperrung einer Stral3e fiir bestimmiespaate geregelt werden.

Der Begriff Bausoll mit der Unterteilung in Bauinhalt und Bautéimde hat sich in der Praxis weitgehend
durchgesetzt, wenngleich es auch Kritik an dieser Terminolodie §io kritisiert Thode der Begriff
.Bausoll“ sei mit der entsprechenden Untergliederung uiechiwissenschaftlichen Gesichtspunkten kein
Begriff, sondern ein Wort mit weitgehend beliebigem Inh&@aher sind die Worte ,Bausoll“, ,Bauinhalt
und ,Bauumstand” nach Ansicht vdimodefur den rechtlichen Sprachgebrauch ungeeignet.

Auch wenn diese Begriffe — zugegebener Mal3en — nirgends im BGB mwdderi VOB Verwendung
gefunden haben, stellen sie nach Ansicht der Verfasser dennodischiasBegriffe zur inhaltlichen

4 Vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 1, Rdn. 4

® Kapellmann/Schiffers bezeichnen dies als die ,Tétaaller Vertragsunterlagen ; vgl. Kapellmanalifers
(2006), Kap. 3, Rdn. 178

® vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 2, Rdn. 100

" In Anlehnung an: Kapellmann/Schiffers (2006), KapRdn. 2

8 vgl. Thode (2006), S. 309
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Differenzierung des vertraglich geschuldeten Werkes dariid@ar hinaus sind die Begriffe in der
Kommunikation zwischen Juristen und Ingenieuren eingefiihrt und tblich.

Das auftraggeberseitige Gegenstiick zum Bausoll ist dagiv@gssoll. Das Bausoll hat der Auftragnehmer
fur die vereinbarte Vergltung zu erstellen. Stimmen das Hauslslb die als Vertragspflicht des
Auftragnehmers definierte Vertragsleistung mit der AusfihriBapist) Gberein, so hat der Auftragnehmer
Anspruch auf den vertraglich vereinbarten Werklohn, das Vergiituhd$suglich kommen Anpassungen
der Einheitspreise nur dann in Betracht, wenn das Bausoll vom Bauist abWeicht.

2.2 Vorraussetzungen fur die Anpassung der Vergutung

Wie im vorangegangenen Kapitel bereits angedeutet, ist diedsgtzliche Vorraussetzung fir eine
Anpassung der vertraglichen Vergitung, dass eine Abweichung zwisigenertraglich geschuldeten
Leistung, dem Bausoll, und der tatsachlich ausgefiihrten Leistung, dem B&gsieden ist!

Dabei kdnnen zwei Gruppen von Abweichungen von der vertraglich gdetdnlLeistung unterschieden
werden. Dies sind zum einen ,zufallige* Anderungen ohne Einwirkung déisaggebers. Darunter werden
im Allgemeinen die mit der Vergutungsfolge des § 2 Abs. 3 VOB/Bdgten Mengenanderungen verstan-
den. Vorraussetzung fur die Anwendung des 8 2 Abs. 3 VOB/B ist, dass dgemderierung ausschlief3lich
auf einer bloRen Anderung der vorgefundenen Verhaltnisse oderbéif@n Realisierung der gegeniiber
dem Ist-Zustand bei Vertragsschluss inhaltlich unveranderi@mui®y beruht. Als Grundsatz zur Unter-
scheidung zwischen echter Mehrmenge und zusétzlicher bzw. geandetiend_gik:

~Jede Mengenadnderung infolge [einer] Anordnung des Auftraggebers schleRBnaiendung
des § 2 Abs. 3 VOB/B aus.”

Mengenanderungen stellen in dem Sinne keine Abweichung vom Bdasotla weder der Bauinhalt noch
die Umstande der Leistungserbringung aktiv durch den Auftragge#@erdgrt wurden. Mengenabweich-
ungen resultieren vielmehr aus nicht zu beméangelnden Ungenauigieitdar Aufstellung des Leistungs-
verzeichnisses. Die bisherige Betrachtung vermittelt dedr&ck, das Bausoll sei, wenn einmal definiert,
eine fixe GréfRe. Dies gilt jedoch nur fir die qualitativen Festlegungeoh slan Leistungstext und nicht fur
die ausgeschriebenen Mend@mie variable Leistungsmenge ist das charakteristig@m®nzeichen eines
Einheitspreisvertrages. Ausschlie3lich Mengenéanderungen innerhetbkorridors vort 10 % der ausge-
schriebenen Menge stellen keine Anderung des Bausolt$ dar.

Die zweite Gruppe umfasst die Anderungen infolge von Einwirkungerdisaggebers. Nach § 1 Abs. 3
und Abs. 4 VOB/B ist der Auftraggeber berechtigt, Anderungen des Beudsmtsowie die Ausfiihrung
nicht vereinbarter, zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistudggle erforderlicher Leistungen anzuordnen.
Eine Zustimmung des Auftragnehmers zu dieser Modifikation desagsmhalts, d. h. zur Ausfuhrung der
geanderten bzw. zuséatzlichen Leistungen ist nicht erfordeilleh. Auftragnehmer ist grundsatzlich zur

°® Vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 2, Rdn. 18@pellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt (200Z)B/B §
2 Vergutung, Rdn. 27

10 Ausgenommen wird der Fall ,Stérung der Geschattsdiage“ gem. § 313 BGB.

1 vgl. Kapellmann/Schiffers (2006). Kap. 8, Rdn. 700

12 Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 2, Rdn. 505

13 vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 7, Rdn. 500

4 vgl. ebenda; Drittler (2010), Rdn. 8-16
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Ausfiihrung verpflichtet, ein Leistungsverweigerungsrecht stehtim Allgemeinen nicht zE&2 Zur recht-
lichen Einordnung hat der BGH abschlie3end klargestellt, dasshebesidiesem Anordnungsrecht um ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebersithddigsem Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers steht der Anspruch des Auftragnehmers auf eip@s8ung der vertraglichen Vergttung nach
§ 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B gegenuber.

Bei einer Modifikation des Bauinhalts wird das Bauobjekt bzw Tailobjekt abweichend von dem vertrag-
lich Festgelegten gebaut; das ,Was" des Baus wird modifi?i@ei einer Modifikation der Bauumstéande
wird nicht das Bauobjekt selbst, sondern lediglich die Art unis®¥/ealso das ,Wie* der Bauausfihrung,
geandert.

Der Begriff ,Bauentwurf* wird in der Literatur hdchst urdehiedlich und je nach Kommentar enger oder
weiter ausgelegt. Allen Auslegungstypen ist gemein, dasBalegntwurf nicht allein die planerische oder
zeichnerische Darstellung des Bauwerkes umfasst. Es hejedoleh nachwie vor Uneinigkeit daruber,
inwieweit der Begriff ,Bauentwurf* auch auf die Bauumstandieh). auf die baulichen Rahmenbedingungen
und mithin auch auf die Bauzeit zu bezieher'ist.

Fur den Fall, dass der Bauentwurf auch die Bauumstande und somite@audeit umfasst, stellt sich die
Frage, ob der Auftraggeber im Rahmen des Anordnungsrechts nach § 1 AB/EBBb&Dechtigt ist, direkte
Anordnungen zur Bauzeit zu treffen. In der Literatur gehen die Meinungen zu dieseaftik auseinandét.
Auf diese Diskussion soll an dieser Stelle nicht weiter eingeganwgrdert® Unbestritten ist, dass Anderun-
gen des Bauinhalts Auswirkungen auf die Bauumstande und somit auf die Bauzeit haban kdnne

Uberwiegend unstreitig ist der Sachverhalt, dass eine Anordnsngufraggebers zu den Bauumstanden,
soweit diese Anordnung Auswirkungen auf die Preisgrundlagen hat, einen Anspruch degnébfners auf
Anpassung der Vergltung nach 8§ 2 Abs. 5 VOB/B nach sich zieht. Abbildunif 2etémals zusammen-
fassend das Anordnungs- bzw. Leistungsbestimmungsrecht desggefieas und den korrespondierenden
Vergutungsanspruch des Auftragnehmers als Rechtsfolgeregelung in sstieendVeise dar.

> Dies gilt nur, soweit der Auftragnehmer auf diesfiihrung von derartigen Leistungen eingerichtet Astdere,

nicht zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistungeforelerliche zusatzliche Leistungen kdnnen dem vagfhehmer
nur mit seiner Zustimmung ubertragen werden. Damd&loenmt ein Leistungsverweigerungsrecht dann indsé,
wenn der Auftraggeber die Vergitung der angeoranétistung endgiiltig verweigert (vgl. BGH NZBau 200
612).
16 vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 1, Rdn. 2
7 vgl. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2010), VOBZRL Abs. 3, Rdn. 3
18 Befiirworter eines Anordnungsrechts des Auftraggelegl. der Bauumstiande und der Bauzeit: Kelduimgs,
Ingenstau/Korbion (2010), VOB/B § 1 Abs. 3, Rdnf.7 geteilter Meinung: Jagenburg, in: Ganten/Jagegb
Motzke (2008), VOB/B 8 1 Nr. 3, Rdn. 9; Ablehnenieinung: von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt
(2007), VOB/B 8 1, Rdn. 57; Kapellmann/Schiffer8@8), Kap. 17, Rdn. 1333; Thode (2004), S. 215
Erkennbar ist, dass die Diskussionen und die iglodl Auseinandersetzung beziiglich der Anordnungerlen
Bauumsténden, insbesondere zur Bauzeit, noch miohtEnde sind. Zur abschlielenden rechtsdogmatischen
Einordnung bedarf es entweder einer einschlagigenen BGH-Entscheidung oder einer Anpassung der/BOB
Vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss waitbeur Anderung der VOB 2006 die Einfilhrung des
Anordnungsrechts des Auftraggebers zu den Bauudetdand zur Bauzeit geplant, letztlich wurde diedasn
doch nicht umgesetzt. Zu den Griinden kénnen nummgen angestellt werden.

19

Greune/Hamann
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Leistungsbestimmungsrecht des AG nach § 1 Abs. 3 und § 1 Abs. 4 VOB/B
Anderung des Bauentwurfs :_ ;r:d;r; ;r:o;d_m:n?ge_n_j Zusétzl. Leistungen
Bausoll
Bauinhalt Bauumsténde
Bar- | [ Beschat- | [ Bawer- | 1,
ablauf fenheit fabren | 17 _:

~_~

Vergiitungsanpassung nach § 2 Abs. 5 und § 2 Abs. 6 VOB/B

Abbildung 2: Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggbers nach § 1 VOB/B und Vergutungsanspruch
des Auftragnehmers nach § 2 VOB/B

Neben der Vergiitung fiir Anderungen des Bauentwurfs regelt § 2 Al3BEB\auch die Vergiitungsfolgen
fur ,andere Anordnungen des Auftraggebers”. Eine inhaltliche Abgrender anderen Anordnungen von
den Anderungen des Bauentwurfs ist nicht eindeutig mdglich, da die rinLiteratur genannten

Erlauterungen und Beispiele haufig Uberschneidungen zu denitdefm der Bauentwurfsanderungen
enthalten.

So gehéren zu den anderen Anordnungen solche Anordnungen, die die im Veryggehenen bautech-
nischen und baubetrieblichen Produktionsbedingungen verandern, z. B. diridgeiner bisher geplanten
Vollsperrung einer StraRe in eine halbseitige TeilsperfuMyeitere Beispiele fiir andere Anordnungen
kénnten Anordnungen von Dritten, also z. B. Auflagen der BaugenehmigungsbehdrsidPrlitbtatikers
oder der StraBenverkehrsbehorde &ein.

Dieser Ansicht wird vonJanseninsofern widersprochen, dass Anordnungen von Behdrden oder des
Priifingenieurs gerade keine rechtsgeschéftlichen Erklaruegmuftraggebers darstell&nDer Auftrag-
geber musste die ausgesprochenen Auflagen zum Gegenstand ggnen éAnordnung machen oder
zumindest konkludent zu erkennen geben, dass er die Umsetzung balguBg dieser behdrdlichen Auf-
lagen wiinschtKniffka stellt fest, dass Anordnungen von Behdrden oder des Prifingensuies, knderen
Anordnungen“ im Sinne des § 2 Nr. 5 VOB/B sein konfider. kommt zu dem Schluss, dass es unklar sei,
was unter den ,anderen Anordnungen® im Sinne des 8§ 2 Abs. 5 VOB/B zu verstehenl.sein sol

Dennoch kdnnen andere Anordnungen des Auftraggebers durch die Auslbung eindsftiagyeber
individualvertraglich zugesicherten Leistungsbestimmungsrealftseter’* Dies wéaren solche Leistungs-
bestimmungsrechte, die Uber die bekannten Leistungsbestimmungsasr VOB/B (8 1 Abs. 3 und

20 vgl. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2010), VOBER® Abs. 5, Rdn. 24

2L vgl. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2010), VOBE&2 Abs. 5, Rdn. 25, a. A. Jansen, in: Gantenflageg/
Motzke (2008), VOB/B § 2 Abs. 5, Rdn. 26 und Kn#fk2009), § 631, Rdn. 456 f.

22 y/gl. Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke (2008)BXB § 2 Nr. 5, Rdn. 26

2 vgl. Kniffka (2009), § 631, Rdn. 456 f.

24 vgl. Kuffer, in: Heiermann/Riedl/Rusam (2008), R§Rdn. 158, S. 766
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Abs. 4 VOB/B) hinausgehen. Hierzu wére beispielweise ein védnagereinbartes Bestimmungsrecht des
Auftraggebers beziiglich der Bauzeit zu zahlen.

Die vorstehend genannten Anspruchsgrundlagen fir eine Anpassungrgétuig sind in der folgenden
Abbildung 3 nochmals zusammengefasst.

Anspruchgrundlagen fiir Preisanpassungen
Mengenmehrungen Geiinderte Leistungen Zusitzliche Leistungen
grofier 10 % auf Anordnung
& §2 Nr. 3 VOB/B § I Nr. 3, § 1 Nr. 4,
@ § 2Nr. 5 VOB/B § 2 Nr. 6 VOB/B
=
O
Mengenmehrung ohne Anderung des Bau- Vom AG angeordnete,
%D Eingriff des AG entwurfs oder des notwendige Zusatz-
8 Leistungsbeschriebs leistung und Ankiindig-
§ einschl. dadurch bedingter ung des zusétzlichen
s Mengenénderungen oder Vergilitungsanspruchs
§ andere Anordnungen des durch den AN
AG
5 Anderung des Einheits- Anderung des Zusétzlicher
%D preises auf Verlangen Einheitspreises Vergiitungsanspruch
= einer Vertragspartei
Abbildung 3: Anspruchsgrundlagen fiir eine Vergiitunganpassung nach VOB/&

Fur eine Anpassung der Einheitspreise sdftapellmann/Schifferals weitere unausgesprochene Vorraus-
setzung, dass die Bausoll-Bauist-Abweichung dem Risikobereiciufesiggebers zuzuordnen ist. Dies
beziehen sie insbesondere auf gednderte und zusatzliche Lemstimden Risikobereich des Auftraggebers
fallen beispielsweise Anderungen des Bauentwurfs durch behérdlintreinungen sowie verspatet fertig-
gestellte oder mangelhafte VorunternehmerleistuAgen.

Die dritte Voraussetzung fir eine Anpassung des Einheitspraismindest in Bezug auf die Vergiltungs-
regelung nach § 2 Abs. 3 VOB/B, ist das Verlangen einer der b&ddamagspartner, die Mehr- bzw.
Minderkosten im neuen Preis zu berticksichtigen.

% In Anlehnung an: Vygen/Joussen (2008), Rdn. 288317 f.
% vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 8, Rdn. 7@eick in: Nicklisch/Weick (2001), § 2 Vergitungdn. 61

Greune/Hamann
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3  Anspruchsgrundlagen zur Bertcksichtigung von Preiggigerun-
gen bei Nachtragsleistungen (,Anspruch dem Grunde ach*)

Die Grundlagen der Preisermittlung und der Preisgestaltung konckerbam Bauvertrag aus vielerlei
Grinden verandern. Wie im vorangegangenen Kapitel dargestdit,dée VOB/B fur diese Falle verschie-
dene Preisanpassungsmaoglichkeiten vor. Im Folgenden sollen daldreidwesentlichen Regelungen der
VOB/B betrachtet werden, die unter bestimmten Umstanden dingpruch auf Anpassung der Einheits-
preise zur Bericksichtigung von Lohn- und Materialpreissteigerungen écheigl

3.1 Mehrmengen gemal § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B

Das Risiko von Lohn- und Materialpreiserhhungen wahrend der Jatragreinbarten Bauzeit liegt
richtigerweise grundséatzlich beim Auftragnehmer. Die Pngiaasungsmoglichkeit des § 2 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B bei Uberschreitung des vertraglichen Mengenvordersaibes 10 % hinaus sehen zwar eine
Berucksichtigung der Mehr- und Minderkosten vor, jedoch muss diesePneisberechnung ausschlie3lich
auf Basis der Preisermittlungsgrundlagen des bisherigeniSimfeises erfolgefl. Die Mehr- und Minder-
kosten sind demzufolge kalkulatorisch auf denselben Grundlagen,udi8ildung des urspringlichen
Vertragspreises gefuhrt haben, zu ermitteln. Aus Sicht désagoehmers muss der neue Einheitspreis
derart kalkuliert werden, als wenn ihm die erhdhte Ausfihrungsmesrgdits im Zeitpunkt der Angebots-
abgabe bzw. des Vertragsschlusses bekannt gewesen und der [iibedisf dieser Grundlage kalkuliert
worden waré? Der neue Preis resultiert somit nur aus der Beriicksichtigendvehr- und Minderkosten,
alle anderen Preisbestandteile bleiben unberihrt.

Streitig ist, inwiefern der Auftragnehmer Lohn- und Materidisteigerungen in den Preis fir die Uber
110 % hinausgehende Menge einrechnen darf. Grundsatzlich sind digdpirdise vom Charakter her Fest-
preise” Sie sind zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer glatravereinbart und somit
endgultig und bindend, selbst wenn dem Auftragnehmer wahrend der MVarifagis hohere als die kalku-
lierten Kosten entstehen sollten.

Das Auftreten von Lohn- und Materialpreiserhfhungen ist elemerBastandteil des unternehmerischen
Risikos und Wagnisses. Der Auftragnehmer hat in seiner Kalkulatioesdiisiko in Form eines Zuschlages
angemessen zu bericksichtigen, um im Eintrittsfall keinersatigtftichen Schaden zu erleiden; einen
grundséatzlichen Preisanpassungsanspruch hat er nicht. Lohn- undeBt&fisten kbnnen nur dann geltend
gemacht werden, wenn eine entsprechende Lohn- und Materialgtkisgbel bei Vertragsschluss verein-
bart wurde.

Nach Ansicht vonJansendurchbricht die Regelung des § 2 Abs. 3 VOB/B fir Mengenanderungen uber
10 % hinaus diesen Festpreischarakter der Einheitspreiset aisléine Ausnahme hiervon zu wertéder
Auftragnehmer hat zwar das alleinige Risiko von Preissigjgn zu tragen, jedoch nur bis maximal 110 %
des Mengenansatzes der ausgeschriebenen Leistung. Die V@B/Migder 10 %-Klausel des § 2 Abs. 3

2" vgl. z. B. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2018)0B/B § 2 Abs. 3 VOB/B, Rdn. 18, S. 1029; Kempr,
Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen (2002), B § 2 R8NS6992

%8 vgl. Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke (2008)BXB § 2 Abs. 3, Rdn. 24

29 vqgl. z. B. Nicklisch/Weick (2001), § 2 Vergiitungdn. 23a; Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke }20@38/B
§ 2 Abs. 3, Rdn. 27; Kapellmann, in: Kapellmann/serschmidt (2007), VOB/B § 2, Rdn. 6

%0 vgl. Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke (2008)BXB § 2 Abs. 3, Rdn. 27
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hierbei die Grenze dieser Risikoverteilung an. Fur die Uber 1hh&usgehenden Mengen sind daher auch
Lohn- und Materialpreiserhtéhungen grundsétzlich zu vergfitBer Auftragnehmer miisste dann nach-
weisen, dass die Ausfihrung der Mehrmengen zu einem gegentbeerdagskalkulation gestiegenen
Preisniveau durchgefiihrt werden musste, z. B. wenn die Ausfuhrung$phdse Mehrmenge einer neuen
Lohnperiode zuzuordnen ware.

Jansenformuliert hierzu die weitergehende Einschrankung, dass zwistdre Mengenéanderungen und den
Preiserh6hungen ein zeitlicher oder sachlicher Zusammenhang bestese Dieser wére gegeben, wenn
z. B. die Preissteigerungen erst in der durch die Mehrmengé&ingerten Bauzeit eintreten. Dieser Ein-
schrankung wird voiWweickwidersprocher? Die Festlegung des Auftragnehmers an seinen urspriinglichen
kalkulatorischen Rahmen beschrénkt sich demnach eindeutig aMfedigenansétze plus 10 %. Gehen die
Mehrleistungen tber 10 % hinaus, wird dieser kalkulatorische Raker&ssen, was den Auftragnehmer
berechtigt, auch die Lohn- und Materialpreissteigerungen alskigistien geltend zu macheikapellmann

folgt dieser Sichtweise weitgehend; jedoch mit dem Zusatz, dass sibteldekostenerstattungsanspruch des
Auftragnehmers auf den Teil beschranke, um den sich die L6éhne oderidifaeise gegeniber dem bei
Vertragsschluss ohnehin zu beriicksichtigenden Niveau erhéht Haben.

Dies vermag nicht zu Uberzeugen und widerspricht dem vorsteherebstdgitgn Ansatz, wonach der Auf-
tragnehmer auch bei Preissteigerungen Mehrmengen bis zu 110 % zuedemgdpreisen in seiner
Kalkulation zu bertcksichtigen habe, fir eine dartber hinausgehenugeMmderung aber dieses Risiko
nicht mehr zu tragen habe. Zumal der Auftragnehmer -Kajgellmannrichtigerweise feststellt —in der
Angebotsphase keine Kenntnisse dartiber hat, dass der Auftradaisbbe, namlich zu niedrige Vorder-
satze im Leistungsverzeichnis aufgefiihrt hat, was sp&érrivengen zur Folge hat. Darlber hinaus ist aus
Griunden der Praktikabilitat bei der Nachweisfiihrung gegeniber diesatr Skepsis angebracht.

Festzustellen ist, dass noch immer nicht abschlieRend geklade wawieweit der Auftragnehmer Lohn-
und Materialpreiserhéhungen, die erst nach Vertragsschluss eintreten, iriddiirRlie Mehrmenge gemali
§ 2 Abs. 3 VOB/B einrechnen darf.

3.2 Geanderte und zusatzliche Leistungen gemaf 8§ 2 Aldsund Abs. 6
VOB/B

Dem Anordnungsrecht des Auftraggebers nach § 1 Abs. 3 und Abs. 4 VEi&iBals Rechtsfolge der
Anspruch des Auftragnehmers auf eine neue Preisvereinbarung geman § 2 AbsBoU&ER{uf besondere
Vergutung gemald § 2 Abs. 6 VOB/B gegentber. Diese neuen Preisnyeatdch nicht anhand einer vollig
neuen Preisermittlung festgelegt, sondern sind —neben den Mehr- undridstdn fir die geénderte
Leistung und den besonderen Kosten fur die geforderte (zusétlmisauing — unter Beachtung der Preiser-
mittlungsgrundlagen fir die bisherige Leistung zu berechnen.

Maf3gebend bleibt daher das vereinbarte Preisniveau des Haagtwe (,Urkalkulation®), an welches der
Auftragnehmer grundsatzlich gebunden bléftibie durch die Leistungsanderung verursachten Mehr- und/
oder Minderkosten sind der Hohe nach ,vorkalkulatorisch®, d. h. Bgachtung und Fortschreibung der

%1 Gleichlautend: Kapellmann/Schiffers (2006), KapRdn. 603

%2 vgl. Weick, in: Nicklisch/Weick (2001), VOB/B § ergiitung, Rdn. 44

% vgl. Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt (2)0/OB/B § 2, Rdn. 164

% vgl. Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke (2008)BXB § 2 Abs. 5, Rdn. 48; Kuffer, in: Heiermann/&i&usam
(2008), B § 2, Rdn. 166, S. 769
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Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrages, zu ermittate. machtragliche Berechnung anhand von
IST-Kosten scheidet nach herrschender Meinung grundsatzlich aus.

Nach Roquette/Paulst ein Abweichen von der vertraglichen Preisermittiungsgrgediaulassig bzw. in
Betracht zu ziehen, wenn der Ausflihrungszeitraum fir die Nashdistyng zeitlich hinter dem fir die
Vertragsleistung urspriinglich geplanten Ausfihrungszeitraighdied dadurch dem Auftragnehmer hdhere
Lohn- und Materialkosten entsteh@iJber diesen Ansatz hinaus gelpellmann/Schifferand beschrei-
ben drei Voraussetzungen bzw. Bedingungen, unter denen der Auftragnehmeérmerten oder zusétz-
lichen Leistungen héhere Kosten beriicksichtigen $arf:

a) Wenn die modifizierten Bauinhalte zu einem spateren Zeitpunktfualslie Vertragsleistung
urspringlich vorgesehen, erstellt werden missen und durch dieheeMerschiebung hdhere
Lohn- und/oder Materialkosten anfallen;

b) Wenn die modifizierten Bauinhalte grol3ere Mengen als die \gsitgistungen erfordern; und
zwischenzeitlich die Materialkosten gestiegen sind, darf Algtragnehmer bezogen auf die
Zusatzmenge hohere Kosten berticksichtigen;

c) Wenn die modifizierten Bauinhalte andere Verfahrenstechniken elgatiragsleistungen erfor-
dern und zwischenzeitlich die Kosten fiir diese Verfahrenstechrtikges sind.

Der Mehrvergutungsanspruch des Auftragnehmers wird fur dieemargten Fallen damit begriindet, dass
der Auftraggeber durch die Anordnung einer ,Bauinhaltsmodifikatidern Auftragnehmer Mehrkosten
aufbirdet, die in der Angebotsphase fur den Auftragnehmer niatrdsar waren und die somit auch nicht
in der Kalkulation beriicksichtigt werden konnten. Mal3geblichetpidekt fir die (Neu-)Berechnung des
Preises ist der Beginn der Ausfihrung der veranderten bzw. lmlsgzL eistung, und nicht der Zeitpunkt
der Anordnung durch den AuftraggeBercur die Prifung, ob gegebenenfalls Lohn- und Materialpreis-
erhéhungen geltend gemacht werden konnen, ist somit das Preisnivedieigounkt der Ausfihrung mit
dem Vertragspreisniveau zu vergleichen.

Das hat zur Folge, dass somit das Risiko etwaiger weiteseschen dem Zeitpunkt der Anordnung durch
den Auftraggeber und der Ausfihrung durch den Auftragnehmer anétest&ostensteigerungen, auch zu
Lasten des Auftraggebers géhtDie Begriindung dafiir ist darin zu sehen, dass Leistungsanderungen —
anders als reine Mengenanderungen — aus einer der Verantwortungssshardtraggebers entstammen-
den Handlung herriihren. Bei einer Anderung des Bauentwurfs odeasifeen Anordnung hat daher auch
der Auftraggeber das Risiko im Hinblick auf die Verglitung zu tragen.

Keldungstrifft in dieser Sache keine abschlieRende Entscheidung unidesnenal den Zeitpunkt der Aus-
fiihrung und ein anderes Mal den Zeitpunkt der Anderungsanordnung der veséraer. nicht vorge-
sehenen Leistung als fir die Preisneuberechnung maRgebfitiNach Kandelist fiir die Ermittlung des
neuen Preises fur die gednderte Leistung ausschlieRlichrdasiveau zum Zeitpunkt der Anderungs-

% Vgl. Roquette/Paul (2003), S. 1097

% vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Kap. 12, Rdn340gleichlautend: Kapellmann, in: Kapellmann/Messbmidt
(2007), VOB/B § 2, Rdn. 215

7 vgl. Jansen, in: Ganten/Jagenburg/Motzke (2008)BXB § 2 Abs. 5, Rdn. 57; Kuffer, in: Heiermann/&i&usam
(2008), B § 2, Rdn. 165, S. 769

% vqgl. Kuffer, in: Heiermann/Riedl/Rusam (2008), R§Rdn. 165, S. 769

¥ vgl. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2010), VOBER Abs. 5 VOB/B, Rdn. 32, S. 1054 bzw. Rdn. 43156
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anordnung zugrunde zu legen. Dem anderen Ansatz stiinde entgegen, ddxs 8 ¥OB/B die Verein-
barung eines neuen Preises vor der Ausfiihrung als Zielsetzung ¥rgibt.

Nach Ansicht der Verfasser ist der Zeitpunkt der AusfuhrungN#ahtragsleistung maf3gebend fir die
Neuberechnung der Preise. Dies gilt natirlich nur fur den FaB, dia Vertragsparteien nicht bereits vor der
Ausfihrung einen neuen Preis vereinbart haben. Eine Preisvereinlvamudgr Ausfihrung stellt in der
Baustellenrealitat jedoch eher die Ausnahme dar. Nach einermhBedes Bundesrechnungshofes, wird
lediglich bei einem einstelligen Prozentwert aller Naidereine Nachtragsvereinbarung vor der Ausfihrung
getroffen. Der Uberwiegende Anteil der Nachtrage wird erdilachhinein vom Auftragnehmer ,kalkuliert*
und dann dem Auftraggeber vorgelegt. VMManningerwurde hierfir der Begriff des ex-post-Nachtrags
(,im Nachhinein“) eingefiihrt!

Fur den Regelfall nach VOB/B, also eine PreisvereinbarungAusfiihrung der Nachtragsleistung, ist
selbstverstandlich das zum Zeitpunkt der Anderungsanordnung vorherrschesiigdzie mafRgeblich.

Aus Sicht des Auftraggebers ist bei einer Preisvereinbastetg die Vollstdndigkeit dieser Preisverein-
barung zu Lasten des Auftragnehmers zu vermuten. Nach dieser Vollstasdakeittung, die der Auftrag-

nehmer nur schwer widerlegen kann, muss der Auftraggeber davon ausijefen, dass vom Auftrag-

nehmer nachtraglich keine weiteren bzw. htéheren Kosten fur diedgeé bzw. zusatzliche Leistung
geltend gemacht werden (,Kein Nachtrag zum Nachtrag.”). haitediese Vollstadndigkeitsvermutung auch
fur die (bau-)zeitbezogenen Preis bzw. Kostenbestandteile giltessahit oder ohne angekindigtem
Vorbehalt durch den Auftragnehmer, wird kontrovers diskuftfert.

4  Berechnung der Vergitungshohe zur Berticksichtigungon
Preissteigerungen bei Nachtragsleistungen (,Ansprutder Hohe
nach®)

Der Berucksichtigung bzw. Geltendmachung von gestiegenen Lohn- uedaiaisten bei geanderten oder
vertraglich nicht vereinbarten Leistungen — umgangssprachlicitidgsleistungen — sollte aus Unterneh-
mersicht mehr Beachtung geschenkt werden. Die Erfolgsaussithtdie Durchsetzung dieser Anspriiche
hangen jedoch im hohen Mal3e von der angewandten Methodik ab. Dereruarelitreffenden Methode,
eine bestimmte pauschale Preiserhhung gegentber dem Auftraggeed gu machen, wurde jedoch
2009 durch hdéchstrichterliche Rechtsprechung eine deutliche Abgade Bhit Urteil vom 20.08.2009 —
VII ZR 205/07 hat der BGH entschieden, dass der Auftragnehmer Beihesergitungsforderung grund-
satzlich in der Weise berechnen muss, dass konkret der sicineuArderung des Bauentwurfs bzw. einer
anderen Anordnung des Auftraggebers ergebende neue Preis, untersiBbtigeing der adaquat-kausal
folgenden Mehr- und Minderkosten, dargelegt wird.

Der Auftragnehmer muss daher stets eine Vergleichsrechnurdga@rundlage der fir den Hauptauftrag
maRgebenden, allgemein anerkannten Kalkulationsmethoden arfStéliendiese Vergleichsrechnung ist
der urspringliche Preis in die Preisbestandteile gemal Kutkabn aufzuschlisseln. Denjenigen Preis-

40" vgl. Kandel, in Jansen/Preussner (2009), BeckOKBXBO§ 2 Abs. 5, Rdn. 75

“l Diese Darstellung basiert auf einer statistiscAeswertung des Bundesrechnungshofes von BaumaRnahme
Bundesfernstral’en aus dem Jahre 2002. Vgl. z. Bnivger (2003), S. 80 ff.; Wanninger (2009), S. #33

2 vqgl. z. B. Kues/Steffen (2010), Seite 17 f.; RoekSchweiger (2008), Seite 734 ff.

43 vgl. Keldungs, in: Ingenstau/Korbion (2010), VOBER® Abs. 5, Rdn. 33 f.
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bestandteilen, bei denen sich im Zuge einer etwaigen Anordnuriyuftesggebers Anderungen beziiglich

der Kalkulationsgrundlage ergeben haben, sind die geédnderten biiegemsn oder gesunkenen, neuen
Preise gegenlberzustellen. Dadurch kann der Auftragnehmer deragjether einerseits die Elemente des
urspringlichen Preises und andererseits die gednderten Eledesmeuen Preises pruf- und nachvollzieh-
bar darlegen.

Bis zur Berechnung des Mehrvergutungsanspruches und bis zur Durchfihrungrderlatien Vergleichs-
rechnung sind jedoch die zwei folgenden substantiellen Fragen zu beamtworte

1. Frage: Wie genau kdnnen die Vergltungsanspriiche berechnet werden

In einer der aktuellen und bereits viel zitierten Entscheieanzur verzégerten Vergabe hat der BGH
bezuglich der Berechnung des Mehrkostenerstattungsanspruchs festestell

~Soweit die durch ein Vergabenachprufungsverfahren verursachte Verzdgeturgjner
Anderung der Grundlagen des Preises fiir eine im Vertrag vorgesekatenyg fihrt, ist dies
einer nach Vertragsschluss durch den Auftraggeber veranlassten Anderungoidaylgi

Auf diese und die anderen aktuellen BGH-Entscheidungen soll wed&inirelnen eingegangen (siehe
hierzu den Beitrag vorGulich/Mundg, noch soll die im Beitrag behandelte Problematik auf solche
Preissteigerungen, die infolge einer verzogerten Zuschtadseg bei einer 6ffentlichen Vergabe entstan-
den sind, ausgeweitet werden. Dennoch lassen sich hinsichtlich dechBeng des Mehrvergitungs-
anspruches unter Zugrundelegung des obengenannten Zitats die LeitsgréJdieile durchaus auf die hier
behandelten Falle der Geltendmachung von Preissteigerungen tbertragen.

Leinemann versteht die vom BGH verwendete Formulierung ,vergleichlderart, dass gine im
Vergabeverfahren eingetretene Anderung der Preisgrundlagen [...]Jnichtsabdbandelt werden [kann],
als solche Anderungen, die nach Vertragsschluss auf Veranlassunguttemggebers vorgenommen
werden**®

Demnach misste die preisliche Anpassung durch eine kalkulBtvischreibung der Materialpreise
erfolgen. Bei der Preisanpassung aufgrund einer Vergabevaraggéndert sich allerdings nicht die
Leistung selbst, sondern lediglich der Beschaffungspreis dstubei infolge gestiegener Lohn- und/oder
Materialpreise.

Die Frage nach dem ,Wie* kann somit eindeutig mittels Véswauf die Regelung des § 2 VOB/B
beantwortet werden. Zweierlei Aspekte bezuglich der Anwendung @e¢®@B/B sollen an dieser Stelle
nochmals hervorgehoben werden:

- Der Preisanpassungsanspruch nach § 2 Abs. 5 VOB/B resultieramsainer Anderung
der Leistung, die Anpassung der Vergltung begriindet sich aberaaltetter Veranderung
der Preisgrundlage heraus. Eine Preisanpassung findet nur ddnnwsinn sich die
Preisermittlungsgrundlage auch tatsachlich veréndert hat.

44 Vgl. BGH, Urteil vom 11.05.2009 - VIl ZR 11/08
%5 vgl. Leinemann (2009), S. 1035
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— Die Hohe des neuen Preises, soweit es sich um Vergitungsanspugc®® Abs. 3 Nr. 2,
§ 2 Abs. 5 oder § 2 Abs. 6 VOB/B handelt, ist nicht von der jeweiligen Anspucidiage
abhangig, da in allen Fallen der Vergiutungsanspruch kalkulatorisenculer Preisermitt-
lungsgrundlage berechnet wird.

2. Frage: Wie kann der Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggebedie gestiegenen Lohn- und
Materialpreise nachweisen?

Nachweispflichtig ist stets der Anspruchssteller —in den pwigtallen also der Auftragnehmer. Der

Auftragnehmer méchte seinen Mehrvergutungsanspruch gegentber deagdelfer durchsetzten. Er ist

deshalb verpflichtet, priffahig und nachvollziehbar darzulegen, elassbehauptete Preissteigerung auch
tatsachlich eingetreten ist.

Der Nachweis der gestiegenen Lohnkosten kann hierbei von destethgng weitestgehend ausgeklammert
werden, da eine Preissteigerung im Bereich der Lohnkosten auhdi@ge der jeweils gultigen
Tarifvereinbarungen sowohl in der Hohe als auch zeitlich eindeuggthgerden kann. Dieser Nachweis ist
zwischen den Vertragsparteien i. d. R. unstrittig.

Problembehafteter ist dagegen der Nachweis der PreissteigesuMaterial- und Stoffkosten. Hier bieten
sich prinzipiell drei verschiedene Ansatze an, deren Eignung und Anwkeidb@achfolgend betrachtet
werden soll.

Die erste Moglichkeit —aus Sichtweise eines Auftragnehmersndigeliegendste Schritt — wére einen
Vergleich der kalkulierten Kosten mit dem tatsachlich entkdaen Aufwand vorzunehmen. Diese
Vorgehensweise ist allerdings erst nach der Ausfiihrung der Leistogigch.

Eine zweite Mdglichkeit ware der Rickgriff auf den vom Statistischen &ardt gefihrten Baukostenindex
bzw. die Verwendung der amtlichen Baupreisindizes.

Als dritte Nachweisvariante bietet sich die Vorlage desejligen Lieferanten- bzw. Nachunternehmer-
angebots an.

4.1 Nachweis des Preisanstiegs auf Basis von IST-Kostetatsachlichen
Kosten

In Einzelfallen wurde von der Rechtsprechung entschieden,Rtagginderungen durch den Nachweis der
tatsachlichen Einkaufskonditionen und Gehaltsabrechungen zu beiegemer Nachweis auf Grundlage

tatsachlicher Kosten ist jedoch problematisch, da der mit déferbnten oder Nachunternehmer

geschlossene Vertrag vorgelegt werden muss. Dieser ist jedtmobls nicht vorhanden oder entspricht

vielfach nicht der zum Vertragsschluss maf3geblichen Preiemgi Zudem besteht aus Sicht des
Auftraggebers haufig die Befirchtung, dass der Auftragnehnese dingebote bzw. Vertrdge im Nach-

hinein zu seinen Gunsten manipuliert hat.

Wie bereits erwahnt kann der tatsédchliche Aufwand i. d. R.rexsh der Ausfiihrung der betreffenden
Nachtragsleistung bestimmt werden. Nach dem Leitbild des § 2/&/@8Bllte die Preisvereinbarung fir
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Nachtragsleistung jedoch vor der Ausfiihrung erfolgen. Nach AnsahiVanningerhat sich die Bau-
stellen-Realitat — wie exemplarisch gezeigt wird — von diesem Leitbikitb relativ weit entferrif.

Das OLG Oldenburg erteilt der Berechung der Preisanpassur@randilage der tatsachlichen Kosten mit
Urteil vom 10.10.2008 — 12 U 76/08 eine Absage. In der Urteilsbegrindung heil3t es:

.MaRgebend fur die Mehrkostenermittlung ist, wie der Kalkulator dieide kalkuliert hatte,
wenn ihm die Leistungsanderung von Anfang an bekannt gewesen ware. Ditdadkte
Ansatz ist deshalb fur alle Mehrkosten fortzuschreiben. [...] Ob ligekin die vorgelegten
Rechnungen ihrer Lieferanten bezahlt hat, ist fir den geltend gemachtenudmspr
unerheblich.”

Das Gericht fordert durch die Fortschreibung des kalkulatogis Ansatzes einen eindeutigen Bezug zum
vertraglichen Preisniveau. Die Forderung des Gerichts, déragnehmer habe so zu kalkulierten, als wenn
die Leistungsdnderung von Anfang an bekannt gewesen ware, liediagse der Auftragnehmer die
Mehrkosten vorauskalkulatorisch ermitteln mus&nningerbezeichnet eine solche Kalkulation als ,Kalku-
lation im Vorhinein“ oder als ,ex-ante-Kalkulatiof*:

LKalkulation ,ex ante“ bedeutet, bei der Kalkulation auch tatsdchlnur die Informationen
heranzuziehen, die (fiktiv) zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe vorliegeniiglich der Infor-
mationen Uber die gednderte oder zuséatzliche Leistung, die jetzt bemelstvgoll.”

Der Auftragnehmer hatte im zugrundeliegenden Fall versucht, idgeteetene Materialpreissteigerung
anhand des ihm tatséchlich entstandenen Aufwands — hier in Forimeferantenrechnungen — darzulegen.
Unklar bleibt dennoch, wie bei der ex-ante-Kalkulation mit denrieis tber die eingetretene Lohn- und/
oder Materialpreissteigerung hatte umgegangen werden sollen.

4.2 Nachweis des Preisanstiegs anhand von statistischieilizes

Als zweite Mdoglichkeit zum Nachweis von gestiegenen Mdfeeesen bietet sich der Ruckgriff auf die
vom Statistischen Bundesamt gefuihrten Preisindizes an.

Leinemanrsieht nur dann eine vertragliche Grundlage fur die Anwendung atistisichen Indizes gegeben,

wenn im ausgeschriebenen und vereinbarten Bauvertrag Gledklatmgesehen sind. Unter Verweis auf
ein Urteil des Landgerichts Hannover zieht er die Schlussfohg, dass die Anwendung von Indizes des
Statistischen Bundesamtes fir die Bemessung des Mehrvergutyprgshesdes Auftragnehmers nach 8§ 2
Abs. 5 VOB/B grundsétzlich nicht in Betracht kommen kétine.

In dem besagten Urteil hat das Landgericht Hannover (Urteil2@02.2008 — 11 O 397/05) eine Entschei-
dung darlUber getroffen, ob ein Auftragnehmer einen Mehrkostenengisdnspruch aus verzdgerter
Zuschlagserteilung hat und inwieweit zur Berechnung dieses dsiws auf die Verwendung von
statistischen Preisindizes zuriickgegriffen werden kann.

6 vgl. Wanninger (2009), S. 334
47 Vgl. Wanninger (2009), S. 337
8 \gl. Leinemann (2009), S. 1037
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Im zweiten Leitsatz zur Urteilsbegriindung heif3t es hierzu:

-ES ist unzutreffend, die Kosten der verzogerten Vergabe anhand aisgskten Erzeuger-
preisindex zu ermitteln. Maf3geblich sind vielmehr die konkretenukasilbnsgrundlagen des
Auftragnehmers.”

Ein grundlegender Kritikpunkt fir die Verwendung des Index-Ansastedass dem Erzeugerpreisindex des
Statistischen Bundesamtes fur den Fall, dass keine Gleitklauseeinbart wurden, per se jeglicher
Vertragsbezug fehle. Deswegen sei die Verwendung einestistiien Index zur Vergutungsberechnung
ungeeignet. Darlber hinaus weise der Index lediglich einen buntdeswdielten Durchschnittspreis aus,
was auf den Einzelfall bezogen zu einer falschen Darstellihmg,fda es bei zahlreichen Baustoffen starke
regionale Preisunterschiede gebe, die im statistischen Mittelwergehef’

Dieser Sichtweise widersprechen die Verfasser insofésndass es nicht auf den absoluten (regionalen)
Preis, sondern auf den relativen Preisanstieg eines BausioKesnmt. Dennoch kann nicht in allen Féllen
ausgeschlossen werden, dass es regionale Unterschiede neidenti@icklung eines Baustoffes gegentber
dem bundesweiten Index geben kann, d. h. der regionale Preistrend schvaich&tarker ausfallt als der
bundesweite Trend. Im Einzelfall hatte dies der Auftragnehbe¢rseinem konkreten Preissteigerungs-
nachweis zu bericksichtigen und muisste fir den Auftraggeber nachvollziehbadeZAbschlagen auf die
Preisindizes vornehmen. Die Wahrscheinlichkeit, dass regiimalegenlaufiger Trend vorherrscht, wird als
sehr gering angesehen.

Der aus dem Preisindex abzulesende prozentuale Preisanstiegawli den urspriinglich kalkulierten
Baustoffpreis aufgeschlagen. Der urspringliche Kalkulatisaa wird dann um den ermittelten Preis-
anstieg fortgeschrieben. Dadurch wird sichergestellt, delssler neue Preis in Relation zu den gestiegenen
Materialpreisen auf dem urspriinglichen vertraglichen Preisnivdandée

4.3 Nachweis des Preisanstiegs anhand von Lieferantelozw. Nachunter-
nehmerangeboten

Die dritte Moglichkeit zum Nachweis des Preisanstiegebaguf einem Nachweis anhand von Lieferanten-
bzw. Nachunternehmerangeboten. Der wesentliche Unterschied zimwéa auf Basis des entstandenen
Aufwands (siehe Kapitel 4.1) beruht auf dem Zeitpunkt der Nacfiveisng: beim Nachweis auf Basis von
Angeboten erfolgt sie i. d. R. vor der Ausfilhrung der Nachtragsleistung.

Das Vergabe- und Vertragshandbuch fur die Baumalinahmen des Bundes AddBabe 2008) enthalt

einen gesonderten Leitfaden zum Umgang mit der Vergutungssitlaidtachtragsleistungen (,Leitfaden
zur Vergutung bei Nachtragen®). Im Kapitel 4 ,Beurteilung dezidbrestandteile” dieses Leitfadens wird
insbesondere auf die Madoglichkeiten der Preisanpassung im Zugteggmer Stoffkosten bei

Nachtragsleistungen eingegangen. Hierzu heif es:

.Fur Stoffe ist der Einstandspreis aus der Preisermittiung bleauftragten Angebotes anzu-
setzen. Ein anderer Einstandspreis darf nur anerkannt werden, wagenvder Anderung des
Bedarfs an Stoffen andere Voraussetzungen fir die Beschaffunggemorlie. B. andere

49 Vgl. Leinemann (2009), S. 1037
0 vgl. VHB (2008), 510 Leitfaden zur Vergiitung beadhtragen, Kap. 4.2, S. 10
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Bezugsquellen). Dieses ist in geeigneter Weise (z. B. durch Lestsnpmter Beriicksichtigung
gewahrter Rabatte, vom Auftragnehmer vorzulegende Rechnungen oder durlgrévideaus
Angeboten einschlagiger Lieferanten) nachzuweisen.”

Von der offentlichen Hand werden somit zwei Mdglichkeiten zuathWeis gestiegener Stoffkosten als
mdglich angesehene: einerseits der Nachweis auf Basistdeendenen Aufwands, hier durch das Vorlegen
von Rechnungen durch den Auftragnehmer und andererseits die Méglichk&ladeweises auf Basis von
Lieferanten- bzw. Nachunternehmerangeboten, hier durch das Vorsedgelmer Angebote oder durch
Ruckgriff auf Preislisten.

Wesentlicher Ansatz bleibt auch hier, dass die Nachweisfihiediglich dazu dient, einen relativen
Preisanstieg fur den Auftraggeber prufbar und nachvollziehlvauldgen. Einzig ein aktuelles Lieferanten-
angebot vorzulegen, kann in keinem Fall ausreichend sein, einenévgitiingsanspruch zu begrinden. Es
muss immer der Bezug zur Urkalkulation in Form der erfordesh Vergleichsrechnung vorhanden sein, da
die eigentliche preisliche Anpassung durch eine kalkulatives€&ueibung der Materialpreise erfolgen
muss. Im Idealfall ist der Auftragnehmer noch im Besitz dsgriinglichen Lieferantenangebots, welches in
die Angebotskalkulation eingegangenen ist, und er kann das attezgligig mit dem aktuellen Lieferanten-
angebot vorlegen. Schwieriger wird der Nachweis fur den Aufatager in solchen Féllen, in denen die
Preissteigerung eine Leistung betrifft, die urspringlichEadgenleistung kalkuliert und nach Auftragsver-
gabe an einen Nachunternehmer weitervergeben wurde. In digdlemiisste das Nachunternehmerangebot
in Lohn- und Materialkosten aufgegliedert sein.

Ahnlich gelagerte Probleme stellen sich beim Nachweis dbar tatsachlichen Aufwand ebenfalls dar.
Erkennbar ist, dass beide Varianten nicht trennscharf voneinandereixiegerden kdnnen.

Leinemannstimmt einer Preisanpassung bzw. dem Nachweis auf Grundbegeieferanten- oder Nach-
unternehmerangeboten zu und bescheinigt indirekt, dass diese Methodernkiorderung der Recht-
sprechung nach einer Fortschreibung auf Basis der Kalkulationsgrundtagebar ist*

.Die Preisanpassung folgt stets der Kalkulationsmethode: altier neuer Preis basieren auf
einem Lieferantenangebot. Nur wenn zwar ein Preisanstieg festatedit die HOhe nicht
zuverlassig ermittelt werden kann, bietet sich der Rickgriff auf einefelMdagindex an.”

L vgl. Leinemann (2009), S. 1038
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5  Zusammenfassung

Auftragnehmer gehen haufig davon aus, dass bei Nachtragsleistumgernglb” der vertraglichen Bauzeit
keine Preissteigerungen bei Lohn- und/oder Stoffkosten an- bzw. deathtywerden kdnnen. Dies ist
jedoch nicht generell zutreffend, wie in dem vorliegenden Beigjazeigt wurde. Nach Ansicht der
Verfasser bestehen unter den folgenden Umstanden begrindete AnspuficBeriicksichtigung von

etwaigen Preissteigerungen:

- bei Uberschreitung des Mengenvordersatzes iiber 10 % hinaus,

- wenn die Nachtragsleistung zu einem spéateren Zeitpunkt, algefitertragsleistung urspriinglich
vorgesehen, ausgefuhrt werden,

- wenn die Nachtragsleistung grol3ere Mengen als die Vertistgsig erfordert; und zwischen-
zeitlich die Materialkosten gestiegen sind (bezogen auf die Zusagene

— wenn die Nachtragsleistung andere Verfahrenstechniken als alteadysleistung erfordert und
zwischenzeitlich die Kosten fiir diese Verfahrenstechnik gestisind.

Der Auftragnehmer hat somit einen Anspruch auf Berlcksighgigler eingetretenen Lohn- bzw. Material-
preissteigerungen, wenn die oben genannten Voraussetzungen flr digubdprvon Mehrmengen (8 2
Abs. 3 VOB/B), geénderten (8 2 Abs. 5 VOB/B) oder nicht vorgeseheeistuhgen (§ 2 Abs. 6 VOB/B)
vorliegen. Unstreitig ist auch, dass der Auftragnehmer seindmvgigitungsanspruch grundsétzlich auf
Basis der vertraglichen Preisermittlungsgrundlage zu elmittat, damit das Vertragspreisniveau auch auf
die Nachtragsleistungen Ubertragen wird.

Der Auftragnehmer ist in gewissem MaRe schutzbedirftig gegeri#ve weitreichenden auftraggeber-
seitigen Anordnungsrecht. Das Preisrisiko, welches flr den Auofttaner bei Angebotsabgabe nicht
erkennbar war und welches aufgrund auftraggeberseitiger Anderbmge Anordnungen eintritt, darf nach
der herrschender Meinung nicht zu Lasten des Auftragnehmens. ggibses Risiko muss der Auftraggeber
tragen.

Es stellt sich jedoch die — nicht abschlieRend zu beantwortendge; Fnd welcher Methode der Auftrag-

nehmer gegeniber dem Auftraggeber nachvollziehbar darlegen kannyndiass welcher Hohe sich ein

solches Preisrisiko realisiert hat. In Bezug auf den Nachwai Lohnsteigerungen kénnen sich Auftrag-
nehmer und Auftraggeber i. d. R. auf eine Fortschreibung der LohnkasteBrundlage der Tarifverein-

barungen verstandigen. Schwieriger sieht es beim NachweBreissteigerung fur Material- bzw. Stoff-

kosten aus.

Wie gezeigt, stehen hierfir im Wesentlichen drei verschiedersatzmdglichkeiten zur Auswahl: der
Nachweis auf Basis des tatsachlichen Aufwands, der NachweBaais von statistischen Indizes und der
Nachweis auf Basis von Nachunternehmerangeboten. Keiner der dréizé\nsurde von der Recht-
sprechung abschlieend fir geeignet erklart. Im Gegenteil, wurde dkyc Nachweis auf Basis des
entstandenen Aufwands sowie die Index-Ldsung in Einzelfallen als unzulégsigehen.

Grundsatzlich fordert die hdchstrichterliche Rechtsprechunglém &allen, dass die Fortschreibung der
vertraglichen Preise auf der Grundlage der urspringlichéulasion zu erfolgen hat. Diesem Ansatz ist
zuzustimmen. Dennoch muss einem Auftragnehmer eine Moglichkeit dimminstrument zugestanden
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werden, mit dem er objektiv und nachvollziehbar gegeniiber dem Awtraggachweisen kann, dass es zu
Preissteigerungen gekommen ist, die nicht von seinem Preisrisilagsirsind.

Nach Auffassung der Verfasser stellt der Nachweis von fRe@erungen Uber einen statistischen
Preisindex, insbesondere bei Stoff- bzw. Materialkosten eingilable Losung dar. Mit der Index-Lésung
kann nachgewiesen werden, dass Uberhaupt eine PreissteigeruraylamaiMyetreten ist. Fur den Fall, dass
fur das entsprechende Material ein Preisindex gefihrt wirtetldéeser fur die Vertragsparteien ein hohes
Mal3 an Objektivitat. Die Anpassung an regionale Preisuntedelsollte hierbei tber Marktanpassungs-
faktoren erfolgen, wie es z. B. bei Wertermittlungen im Immobilienber@idich ist.
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