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

Gonschorek, Lars ; Hanusrichter, Mario: Probleme bei der Ermittlung der Vergutung far die
Erstellung und Bearbeitung von Nachtragsangeboten. In: Tagungsbandzum 22. BBB-
Assistententreffen vom 20.-22. Juli 2011. Wuppertal : Eigenverlag (2011), S. 826

Auf ggf. bestehende Unterschiede infolge redaktioneller UberarbeitungraeicBiingsfassung
wird hingewiesen.
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1  Einleitung

Das Leitbild der Bauprojektabwicklung in Deutschland isBgeblich von einer Trennung von Planung und
Ausflhrung gepragt. Demzufolge wird mit der Ausfiihrung von Baulaistu erst nach dem Abschluss der
regelmanig vom Auftraggeber bereit gestellten Planung begofisekommt jedoch zunehmend noch wah-
rend der Bauausfuhrung zu Planungsénderungen, aus denen Nachtrageergsulta. weil die Aus-
fuhrungsplanung haufig erst baubegleitend erstellt wird, weil grundleg®dadengsmangel erst im Zuge der
Bauausfiihrung erkannt werden oder weil nutzungsbedingte Anderungen édorderden. Zusétzliche
und geanderte Leistungen gemal 8 1 Abs. 3 und 4 VOB/B verursachen umgbbanderen Einfluss auf
die Baukosten sowohl auftraggeber- als auch auftragnehnggaeilehraufwand. Dieser zusatzliche Auf-
wand setzt sich u. a. aus technischen und baubetrieblichen Planumggézissowie aus ebenfalls interdis-
zZiplinaren Leistungen im Zuge der auftraggeberseitigen Nachtidgagrzusammen.

Es ist jedoch Ubliche Praxis, dass Anordnungen zu geénderten urdlichesdtLeistungen nicht vom Auf-
traggeber detailliert geplant und beschrieben werden, sonderagragnehmer ,funktional” angeordnet
werden und diesem somit die technische Planung der Leistungs$eeriaird. Haufig werden diese funk-
tionalen Anordnungen im Zuge von Baustellenbegehungen oder -bespretchimgdiich vorgebracht, ohne
dass bereits eine explizite Verstandigung stattfindet, obchsusn eine vergutungspflichtige Modifikation
handelt und wer ggf. notwendige Planungsanderungen zu erbringen hat. igdeeisteht haufig Streit
darlber, ob eine zu erbringende Leistung eine Hauptvertragslemiengine Nachtragsleistung ist. Solche
Streitigkeiten fallen in der Regel umso starker aus jérigier die Qualitat der Vertragsunterlagen — also die
Qualitat der vor Vertragsschluss erbrachten Planung — adsfallt.

Die folgenden Ausfuhrungen verdeutlichen, dass aus der haldigtere Praxis der Bearbeitung von Nach-
tragen insbesondere auch die Frage hervorgeht, ob und wie auitreggeeitige Leistungen und insbeson-
dere Planungsleistungen im Rahmen der Erstellung von Nachtragstemgeu vergiten sind. Im Zu-
sammenhang mit Anordnungen des Auftraggebers gemald 8 1 Abs. 3 und 4 WidBMne solche Ver-
gutung insbesondere in der baurechtlichen Literatur vielfach digkuliem Grunde nach erscheint es zu-
lassig, fur diesen Mehraufwand im Rahmen des 8§ 2 VOB/B eingiiteng zu fordern. Der Nachweis dieser
Mehrkosten der Hohe nach mutet hingegen ungleich komplizierter an.

2 Nachtrage als Folge von Planungsédnderungen

Das Leitbild der Bauprojektabwicklung in Deutschland wird nedfligh durch die Vergabe- und Vertrags-
ordnung fur Bauleistungen (VOB) gepragt. Darin ist im Regediakk eindeutige Trennung von Planung und
Ausfuhrung vorgesehen. Diese Trennung findet sich auch im grundleggufiu der HOAI (Verordnung
Uber die Honorare fir Architekten- und Ingenieurleistungen) wiederUDterteilung des Bauprozesses in
Planung und Ausfiihrung sowie der typische Planungsprozess gemal leenlege Regelwerken in
Deutschland werden in Abschnitt 2.1 in knapper Form dargestellt. Esitkmdoch regelmafig noch wéh-
rend der Bauausfiihrung zu Planungsanderungen. Dies ist u. a. der zuneflenteaideten sog. baube-
gleitenden Planung, erst im Zuge der Bauausfilhrung erkannten Plasdmggsn sowie nutzungsbedingt
gewiinschten oder genehmigungsrechtlich erforderlichen Anderungen IgescBie Ursachen und Aus-
wirkungen solcher Planungsénderungen werden in Abschnitt 2.2 umrissen.

! vgl. Kumlehn: Geéanderte und zusatzliche Leistun@+B 9/2005, 30), S. 31.
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Aus Planungsanderungen nach Bauvertragsschluss resultierena@igeNachtrage. Der theoretische Weg
von der Planungsénderung zur Nachtragsvereinbarung gemaf den geRegdbemerken und deren Aus-
legung wird in Abschnitt 2.3 aufgezeigt. Im darauf folgenden AbsicBri wird der typische Ablauf in den
Fallen skizziert, in denen der Auftraggeber die Planungsanderung nichtrieréiggrantwortung durchfiihrt,
sondern eine funktionale Anordnung der gewilnschten oder erforderlichefikistamh der Bauausfiihrung
ausspricht. Die daraus resultierenden Fragen nach eineichggNergitung des durch Planungsanderun-
gen auftragnehmerseitig zusatzlich entstehenden Aufwands sollen in dediséigtiert werden.

2.1  Die Unterteilung des Bauprozesses in Planung und Atiihrung

Eine Planung beschreibt einen Vorgang, bei dem die gedanklichecEntvg eines Projekts in Form von
Planen und Leistungsbeschreibungen ausfihrungsreif entworfen undreviéngteDie hierfir notwendigen
Arbeitsschritte entsprechen im Wesentlichen den Leistohgken der HOAI und werden im Folgenden als
technische Planungbezeichnet. Die technische Planung entsteht regelmalleystds Teil des gesamten
Bauprozesses vor der eigentlichen Bauausfihrung. Das ErgebnisRisseng dient dazu, Unterlagen zu
erstellen, die die Grundlage fur die Kalkulation von Angebotenhddre bauausfihrenden Unternehmen
darstellen und Bestandteil des spateren Bauvertrags werden.

In der VOB, die das Leithild der Bauprojektabwicklung in Delolsed pragt, ist im Regelfall eine eindeu-
tige Trennung von Planung und Ausfiihrung vorgesehen. GemanR § 7 Abs. 1 Nr. 1 éOdéAHauleistung
»eindeutig und so erschopfend zu beschreiben, dass alle Bewerber diediesng im gleichen Sinne ver-
stehen muissen und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Voratieiéehnen kénnénn § 7 Abs. 9
VOBJ/A ist festgelegt, dass die Leistung regelmafigrch eine allgemeine Darstellung der Bauaufgabe
[...] und ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnizeschreibenist. An dieser Stelle besteht
ein direkter Zusammenhang zwischen der VOB/A und der HOAIwgisentliche Leistung der Leistungs-
phase 6Vorbereitung der Vergabist in der HOAI das, Aufstellen von Leistungsbeschreibungen mit Leis-
tungsverzeichnissen nach Leistungsbereitigemannt. Zum Zeitpunkt der Vergabe einer Bauleistung, die
gemal LeistungsphaseMitwirkung bei der Vergabeler HOAI durch den Planer begleitet wird, missen
somit sdmtliche Planungsleistungen im engeren Sinne abgesehlssin. Der Abschluss des Bauvertrags
markiert den Ubergang in die zweite Phase des Bauprozess@auwhusfilhrung. An dieser Stelle wird die
Trennung von Planung und Ausfihrung erneut deutlich, denn gemali3 § 3 Abs. 1 VOB/B hat derghtragg
dem Auftragnehmer die fur die Ausfihrung nétigen Unterlagen unentgeltlicleahizeitig zu Gbergeben.

Die Leistungen fur die Erstellung einer technischen Planung weedetmaRig von fachkundigen Planern
ausgefuhrt. Diese Planungsleistungen sind werkvertraglickinem Ingenieur- oder Architektenvertrag
maglichst prazise zu beschreiben. Die HOAI regelt ledigliehBerechnung der Entgelte fur die Leistungen,
die durch diese Verordnung erfasst werden. Die Vertragspaxeistehen die in der HOAI beschriebenen
Leistungsbilder h&ufig nicht nur als reine Honorarermittlungsgrgediaondern gleichzeitig als abschlie-
Rende Leistungsbeschreibung der Planungsaufgabe. Grundséatzligadash den werkvertraglichen
Grundséatzen folgend auf den geschuldeten Planungserfolg abzusiéedings bieten die in den jeweili-
gen Leistungsbildern und -phasen beschriebenen Leistungen einen praktildbierblick tber die fiir die
Erarbeitung einer Planung notwendigen Arbeitsschritte.
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Ebersbachfiihrt dazu aus, dass sich der BGH weiter davon distanzierefidadsn Planer das Werkver-
tragsrecht in seiner reinen Form gelte, also nur das Endesgetin&. Demnach soll der Planer verpflichtet
sein, die als Teilerfolge geschuldeten Arbeitsschrittepestbend ihrer Aufzahlung in den jeweiligen Leis-
tungsbildern gemar HOAI nacheinander und Schritt flr Schrittbringen Der Inhalt der Leistungsphasen
in den entsprechenden Leistungsbildern ist eine logische Abfolge gemi3ig zu erbringenden Arbeits-
schritten, die der Planer zu leisten hat. Die Leistungsphasérdemnach nacheinander abzuarbeiten, bis
sich am Ende der geschuldete Werkerfolg einstellt. Vorstedlungd Ideen, die der Planer im Verlauf einer
Planung entwickelt, kbnnen nur dann im Sinne des Bestellers zuftelend umgesetzt werden, wenn
dieser im Planungsprozess aktiv mitwirkt. Vorlaufig eradieitZwischenergebnisse missen regelmafig,
mindestens am Ende einer Leistungsphase, besprochen und abgestident Wach Freigabe des endgul-
tigen Ergebnisses durch den Auftraggeber bietet dieses widéelfte Basis fur den Planungsbeginn der
darauffolgenden Phase. Insgesamt stellt der Planungsprozess Mogistiengsphase 1 bis 5 einen dyna-
mischen, iterativen Vorgang dar.

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass die VOB klareaberg zum Inhalt und zum Zeitpunkt der Pla-
nungsfertigstellung als Voraussetzung fir die Baudurchfuhrung niiehtechnische Planung muss grund-
satzlich spatestens zum Zeitpunkt des Vertragsschlussescabzssen sein und dem Auftragnehmer unent-
geltlich und rechtzeitig — also vor Baubeginn und unter Beachtdoglerlicher Vorlaufzeiten — tibergeben
werden. Im Sinne der Leistungen gemafd HOAI besteht diese Planung im Weseallisigner zur Bauaus-
fuhrung freigegebenen Ausfihrungsplanung (detailliertes Gesashtgésgaus den Leistungsphasen 1 bis 5)
und einer eindeutigen Leistungsbeschreibung einschl. detailliéeé&tungsverzeichnis (Erarbeitung in der
Leistungsphase 6). Das Erreichen dieses Planungsstands Esigdagis aus einem iterativen Planungspro-
zess, in dem Leistungsphase fur Leistungsphase nacheinander zu erksinged nur unter aktiver Mit-
wirkung des Auftraggebers zum Gesamterfolg fihren kann.

2.2  Planungsanderungen in der Projektabwicklung

Es wurde im vorherigen Abschnitt aufgezeigt, dass der Planwrgss regelmafiig von einem iterativem
Vorgehen gepréagt ist. Die in Leistungsphase 2 der H@#planungbeschriebenen Leistungen verdeut-
lichen den Charakter eines dynamischen Prozesses auf demuVéater umsetzbaren, den Vorstellungen
des Auftraggebers entsprechenden Planung. Eine wesentlichienbeder Vorplanung im Leistungsbild
Geb&ude und raumbildende Ausbautemfasst gemalR Anlage 11 der HOAI ddg&rarbeiten eines
Planungskonzepts einschlie3lich Untersuchung der alternativen Losungsngitgicimach gleichen An-
forderungen mit zeichnerischer Darstellung und Bewertung [...Pfe Diskussion der Lésungsmdglich-
keiten mit dem Auftraggeber soll in der Folge zur Entschejdiihren, wie das Objekt letztlich zu reali-
sieren ist.

Jedoch wird die Bedeutung von ,gleichen Anforderungen” von den Vepaaigien oftmals unterschiedlich
interpretiert, denn dadntersuchen von Lésungsmaoglichkeiteath grundsatzlich verschiedenen Anfor-
derungert ist in der Anlage 2 der HOAI als Besondere Leistung adifgef Diese Unterscheidung ist — un-
ter Berlcksichtigung der vertraglich beschriebenen Leisturgmntscheidend daftr, ob der Planer Anspruch
auf zusatzliches Honorar hat. So kann grundsétzlich die Frage aufgewerden, wann eine Uberarbei-
tung der Planung noch als vertraglich geschuldete Leistung desr®lanzusehen ist und wann eine Pla-

2 Vgl. Ebersbach: Honorierung von Mehrfachplanun@&iBR 2009, 622), S. 623 mit Verweis auf BGH, llrte
24.06.2004, VIl ZR 259/02 und BGH, Urteil v. 11.2004, VII ZR 128/03.
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nungsanderung bereits eine zusatzliche Leistung darstellt. Pbie Zusammenhang mit Planerhonoraren
fur auftraggeberseitig geforderte Planungsénderungen sind jedoch egansgand dieses Beitraygs.

Im Hinblick auf das Thema dieser Ausarbeitung kann zunachstlmwvidelanungsanderungen vor und nach
Bauvertragsschluss unterschieden werden. Planungsanderungértvagsschluss (prazise misste hier auf
den Zeitpunkt der Veroffentlichung der Vergabeunterlagen abgeseztien) ziehen keine Modifikation des
geschuldeten Bausolls nach sich. Die tagliche Baupraxis dasg,die Planung mit dem Beginn der zweiten
Phase des Bauprozesses — der Ausfihrungsphase — haufig nicht grdgj@sichlossen ist. Dies bedeutet,
dass zwar ein bestimmter Planungstand Grundlage des geschloBserertrags geworden ist, aber auf-
traggeberseitig noch kein endgultiger Stand erreicht wurde. Inskéemen samtliche den Planungsstand
des Bauvertrags andernde Planungsvorgange als Plandnderung angesdbanIn diesem Beitrag liegt
der Fokus auf Planungsanderungen rBativertragsschluss, die somit regelméafig Nachtrage nachisich
hen. Als Grundlage der weiteren Untersuchung wird daher in Abschgitt der theoretische Weg zur
Nachtragsvereinbarung in knapper Form skizziert.

Planungsanderungen nach Bauvertragsschluss kdnnen verschiedactee/isaben. Dies ist u. a. der zu-
nehmend verbreiteten sog. baubegleitenden Planung, erst im Zuge desfBlaweng erkannten Planungs-
mangeln sowie nutzungsbedingt gewiinschten oder genehmigungsreetfdicterlichen Anderungen ge-

schuldet. In den Abschnitten 2.2.2 und 2.2.3 wird verdeutlicht, dass der gem&g&gkdwerken vorgese-

hene Weg zur Nachtragsvereinbarung flr geanderte/zusattlagbringen regelmafig nicht eingehalten
wird.

2.2.1 Von der Planungséanderung zur Nachtragsvereinbarung:
Theorie im Sinne der Regelwerke

Nachtrage sind Erganzungen zu bereits bestehenden Hauptvertrageschdirechtsgultiger Vereinbarung
deren Inhalt werden. Hinsichtlich der Planung dieser zusatzlictierdgaen Leistungen besteht kein Er-
fordernis, abweichend zu der in Abschnitt 2.1 beschriebenen Trenmmngusfiihrung und Planung zu
verfahren. Das bedeutet, dass der Auftraggeber nicht nuilg8m Abs. 3 oder 4 VOB/B eine geénderte
oder zusatzliche Bauleistung anordnen muss, sondern zudem dikugstier Planung fir diese Leistung
einschl. eines Leistungsverzeichnisses zu erbringen hat. Dewaveginer Planungsanderung zur Nach-
tragsvereinbarung im Sinne der Regelwerke sieht grundlegend wie falgt aus

* (,Funktionale®) Beauftragung eines Planers mit der Nachtragsplanunig dencAG
¢ Nachtragsplanung durch AG-seitigen Planer (Lph 1-5)

¢ Aufstellung eines LV durch AG-seitigen Planer (Lph 6)

« ,Konstruktive* Anordnung der Nachtragsleistung durch den AG

* Erstellung eines Nachtragsangebots einschl. NachtragskalkulatidndimAN

¢ AG-seitige Prifung des Nachtragsangebots der Hohe nach

% vVgl. zu dieser Fragestellung u. a. Motzke: Plajsémderungen (BauR 1994, 570); Jochem: Planungsémys

(FS Heiermann 1995) sowie in Bezug auf die HOAI 200sbesondere Ebersbach: Honorierung von Mehr-
fachplanungen (ZfBR 2009, 622); Fuchs: Honorarmansmt (NZBau 2010, 671); Motzke: Zusatzhonorare
(NZBau 2010, 137).
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Zunachst beauftragt der Auftraggeber ,funktional® die technistlaaung fir die gednderten oder zusatz-
lichen Leistungen, die regelméaRig der AG-seitige Planer ineSder HOAI detailliert und eindeutig fur
eine technische Umsetzung je nach Erfordernis in den Leistungsph&ée 5 plant. Die ,funktionale® Be-
auftragung ist charakteristisch fir das Verhaltnis von Agfieber zu Planer, da es eben genau die Aufgabe
des Planers ist, die Vorstellungen des Auftraggebersiaaisfihrbare Planung umzusetzen. Im Anschluss
sind die zu erbringenden Nachtragsleistungen in Form von Positmmemeschreiben und in einem
Leistungsverzeichnis zusammenzustellen. Inhaltlich entsprickerdfgbeitsschritt einer Leistung der Leis-
tungsphase 6 gemanR HOAL.

Erst auf Basis dieser planerischen Vorleistung ist derdgdeber in der Lage, die Nachtragsleistung ,kon-
struktiv‘ anzuordnen und ein Nachtragsangebot einzuholen. In Abgrenzuther zZwvor erwdhnten funk-
tionalen Anordnung soll unter einer konstruktiven Anordnung eine soketstamden werden, bei der dem
Auftragnehmer eine ausfilhrungsreife Planung der modifizieregstung einschl. eines detaillierten Leis-
tungsverzeichnisses zur Verfiigung gestellt Wilger Auftragnehmer erstellt auf dieser Basis seine Nach-
tragskalkulation und tibergibt das Nachtragsangebot zur Priifung und Bamgteagden Auftraggebeér.

Eine Prifung des Nachtragsangebots ,dem Grunde nach® entfadiébbeschriebenen Vorgehensweise der
Nachtragsbearbeitung ganzlich. Der Auftraggeber prift lediglie vom Auftragnehmer angebotenen Ein-
heitspreise, inshesondere hinsichtlich der VOB/B-gemalen Bindungrgnommenen Kalkulation an die
Preisermittlungsgrundlage oder an das VertragspreisniveaukoBsequenter Einhaltung dieses Ablaufs
wuirde nicht nur die Trennung von Planung und Ausfiihrung aufrecht exhsdtedern es wirden die Chan-
cen erhoht, im Sinne der VOB/B eine Einigung Uber die Nachtregjgueg_vorder Ausfiihrung der Leis-
tung zu erreichen. Es kann jedoch bereits nach dem Regelablavagkedtfgeworfen werden, ob der Auf-
wand fur die erforderliche Nachtragsbearbeitung Bestandteilideirfe Nachtragsvergitung anzusetzenden
kalkulatorischen Kosten sein darf oder evtl. durch Fortschreibung der Gestemlbereits ist.

Vygensieht bereits vor Gber 15 Jahren eine wesentliche Ursactdieftuielen und haufig langwierigen
Streitigkeiten der Bauvertragspartner tber Grund und Hohe vohtidgsforderungen darin, dass die Er-
stellung der Nachtragsplanung in der Praxis des Baugeschehiehgiriztise vom Auftragnehmer durchge-
fuhrt wird® Diese Problemstellung wird in Abschnitt 2.2.3 verdeutlicht. Zunaeirst in Abschnitt 2.2.2
aufgezeigt, dass Planungsanderungen auch in dem Fall zu Problemenkfiimen, wenn diese AG-seitig
erstellt werden.

2.2.2 Planungsanderungen durch baubegleitende Planung

Beispielhaft wird im Folgenden auf die insbesondere bei Pasjehicht-offentlicher Auftraggeber zuneh-
mend verbreitete sog. baubegleitende Planung eingegangen. Dismektabwicklungsmodell” folgend
wird der Vertrag mit dem bauausfiihrenden Unternehmer bereiBasig einer Entwurfsplanung geschlos-
sen und die Ausfuhrungsplanung erst parallel zur bereits laufendesudahrung erstellt. Die Aus-
fuhrungsplanung wird durch AG-seitige Planer baubegleitend énshell— idealerweise naater Freigabe
durch den Auftraggeber — dem Auftragnehmer, der die Arbeitsvorbereinchggf. auch bereits Teile der

Die Begrifflichkeiten sind angelehnt an die Vendeng der Begriffe ,Konstruktive Leistungsbeschueig” und
.Funktionale Leistungsbeschreibung“ als Synonymelagstungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis. it
Leistungsprogramm bei Simons: Bauplanung (Betriéthsgahrestagung 1983), S. 26 f.

> Vgl. zum beschriebenen Ablauf zur Nachtragsvérinng Vygen: Nachtragsangebote (FS Heiermann 1995)
S. 318.

Vgl. Vygen: Nachtragsangebote (FS Heiermann 1,995318.
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Bauausfuihrung bisher auf Basis der Entwurfsplanung ausfiihrt, Ziirgdag gestellt. Bei diesem Vorgehen
ergeben sich im Zuge der Erstellung der Ausfiihrungsplanung haafigriglsanderungen mit der Folge von
Nachtrageri.

Grundsatzlich ergibt sich hierbei das Problem, dass Anderungen ImeHigexplizit angeordnet werden,
sondern diese sich lediglich aus den geénderten Planen efgebesull im Weiteren davon ausgegangen
werden, dass die Ubergabe von Ausfilhrungsplanen, die Anderungen gegesridem Bauvertrag zu
Grunde gelegten Entwurfsplanung aufweisen, einer konkludenten Anordteiclgzgsetzen ist. Um eine
Mehrvergutung fur auf diesem Wege geénderte oder zusabdmiiitragte Leistungen zu erhalten, misste
der Auftragnehmer nunmehr SOLL-IST-Abweichungen zwischen deilagédn vereinbarten und der in der
Ausflhrungsplanung beschriebenen Leistung erfassen, ein lUberashéiéttungsverzeichnis fur die ge-
anderten/zusatzlichen Leistungen erstellen und ein entsprechéacesagsangebot kalkulieren. Der Weg
von solchen Planungsénderungen zu einer Nachtragsvereinbarung wirde ninnAtedanderung des im
vorherigen Abschnitt aufgezeigten Regelablaufs wie folgt aussehen:

« Vom Bauvertrag abweichende Planung durch AG-seitigen Planer (Lph 5)

« ,Konkludente* Anordnung der Nachtragsleistung durch Plantibergabe an den AN
e Aufstellung eines LV durch den AN (Lph 6)

« Erstellung eines Nachtragsangebots einschl. NachtragskalkulatidndimAN

e Nachtragsbegriindung durch den AN

« AG-seitige Prufung des Nachtragsangebots dem Grunde und der H6he nach

Es wird deutlich, dass der Auftragnehmer in dieser Fallkonstellation zwer Re&anungsleistungen im Sinne
der Leistungsphasen 1 bis 5 der HOAI erbringen muss, aber dennaafiigeg dem Regelablauf mehr
Aufwand entsteht. Zudem darf der Aufwand, der teilweise (iber einfaghe* Nachtragsbegriinduhigin-
aus im Anschluss an die AG-seitige Prifung dem Grunde nacleldntsicht unterschatzt werden. Am
Rande kann angemerkt werden, dass auch dem Auftraggeber erheblifthhend eben durch diese Prifung
von Nachtragsangeboten dem Grunde nach sowie durch die anschlieRenden Verhanalistegéfl e

Im Ergebnis wird deutlich, dass die in Kapitel 3 diskutier@gE nach einer Vergutung der Nachtragsbear-
beitung in Anbetracht der in der Praxis anzutreffenden Vorgehensweisdichs@zdeutung gewinnt.

2.2.3 Funktionale Anordnungen ohne AG-seitige Planung

Wie bereits am Ende von Abschnitt 2.2.1 ausgefihrt, ist es UblielxesPdass Anordnungen zu geanderten
und zusatzlichen Leistungen nicht vom Auftraggeber detailliggtage und beschrieben werden, sondern
dem Auftragnehmer funktional angeordnet werden und diesem sontéctlieische Planung der Leistung

" Es sollte jedoch nicht im Umkehrschluss davorgagangen werden, dass die baubegleitende Erstellemgus-

fuhrungsplanung nicht zu Nachtragen fuhrt, wennAidtragnehmer diese erstellt.

Vgl. zu solchen,untergeschobenen Anderungerduch Kumlehn: Geénderte und zusatzliche Leistun(@B
9/2005, 30) S. 32. Auf den regelmaRig ausgetragkoafiikt zwischen der aufraggeberseitigen Sictiife Ande-
rung, sondern Konkretisierung der vertraglich gegidten Leistung durch Planungsfortschritt) und deftrag-
nehmerseitigen Sicht (eindeutige Plan&nderungetitie Preisanpassung erfordert) soll hier nur hingsswn und
nicht eingegangen werden.

Vgl. zur Nachtragsbegriindung Abschnitt 3.2.1.

Fir eine Erorterung der an dieser Stelle nichtieften Problematik siehe Hanusrichter: Nachtragsbeitung nach
der HOAI 2009 (FS Wanninger 2010) sowie Prote: Niagfsprufung durch Objektiiberwacher (FS Bleckerl201
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Uberlassen wird. Der Begriff ,Anordnung” ist in diesem Zusammenhareggleichbar mit der im vorheri-
gen Abschnitt lediglich Gbergebenen geénderten Ausfiihrungsplanungeitenen Sinne zu interpretieren.
Haufig werden diese funktionalen Anordnungen im Zuge von Baustefjehbegen oder -besprechungen
miindlich vorgebracht ohne dass bereits eine explizite Verstandigung stattfindet, sibhesm eine vergii-
tungspflichtige Modifikation handelt und wer ggf. notwendige Planungsanderungenidweaufat.

Insofern verkurzt der Auftraggeber den Weg einer Planungsanderungp @nd@cht die in Abschnitt 2.2.1
beschriebene funktionale Beauftragung eines Planers vornimntieugeanderte oder zusatzliche Leistung
im Anschluss dem Auftragnehmer konstruktiv vorzugeben, sondern deektAuftragnehmer die Forde-
rung nach der geanderten oder zusatzlichen Leistung funktional komentunim Gegensatz zum Regel-
ablauf fertigt der Auftraggeber also weder eine Planunggdieeistungen gemaf den Leistungsphasen 1 bis
5 der HOAI an noch erstellt er ein Leistungsverzeichnis Gebnefistungsphase 6, auf dessen Grundlage der
Auftragnehmer sein Nachtragsangebot zu kalkulieren hat. iBieasbesondere dann der Fall, wenn der
Auftraggeber zwar eine, zu einem bestimmten Zeitpunkt alssabtpssen angesehene Ausflihrungsplanung
bereit gestellt hat, aber der Planer fiir gewiinschte oder eticdnéeAnpassungen nicht mehr zur Verfigung
stehen kann oder will oder der Auftraggeber diesen nicht &inuRgsanderungen einsetzen will. Der Weg
von solchen Anordnungen zu einer Nachtragsvereinbarung wirde nunmehr wie fa@beauss

e ,Konkludente* Anordnung durch funktional formulierte Forderung einer vom Banawgprt
abweichenden Leistung durch den AG

e Technische Planung der Nachtragsleistung durch den AN (Lph 1-5)

* Aufstellung eines LV durch den AN (Lph 6)

* Erstellung eines Nachtragsangebots einschl. NachtragskalkulatidndimAN
* Nachtragsbegriindung durch den AN

* AG-seitige Prufung der Planung auf ZweckmaRigkeit und Erforderlichkesidhitlich der
geforderten Leistung

* AG-seitige Prifung des Nachtragsangebots dem Grunde und der H6he nach

Um eine Mehrvergutung fir auf diesem Wege gednderte od@étzlicls beauftragte Leistungen zu erhalten,
musste der Auftragnehmer wie in 2.2.2 geschildert aus den Fordertemdtierende SOLL-IST-Abwei-
chungen erfassen, ein Uberarbeitetes Leistungsverzeichniterrsted ein entsprechendes Nachtragsange-
bot kalkulieren. Zusétzlich musste der Auftragnehmer die durnhAddtraggeber funktional angeordnete
Leistung detailliert planen, um ein fur eine prifbare Kalkoh geeignetes Leistungsverzeichnis zu erstel-
len.

AbschlieRend soll die aus den Féllen resultierende Problemagédautet werden, in denen der Auftrag-
geber nicht von seinem Anordnungsrecht Gebrauch macht, sondern dexgéetimer lediglich um Unter-

breitung eines (verbindlichen) Angebots fiir eine mdglichestungsmodifikation bittet. Auch die solchen
Preisanfragen zu Grunde liegenden Beschreibungen der Anderungsiiberieabge regelmaRig einen

funktionalen Charakter. Es wirde also dem Auftragnehmer tberlasserdie jeweils erforderlichen Pla-

nungsleistungen der Leistungsphasen 1 bis 6 gemalR HOAI zu erbringein werbindliches, prifbares

Angebot vorzulegen.

1 vgl. u. a. Marbach: Vergiitung der Nachtragsbhearbhg (BauR 2003, 1794), S. 1795 sowie Briigmanmngifeing
fur Nachtragsbearbeitung (Wanninger 2005), S. 90.
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Die bereits aufgeworfene Fragestellung nach einer Vergutunlatshtragsbearbeitung muss also dahin-
gehend erganzt werden, ob Planungsleistungen als Bestanditédadragsbearbeitung oder ggf. separat zu
verguten sind. Auf mdgliche Haftungsfragen hinsichtlich vomigushden Unternehmer erstellter Planung
sei an dieser Stelle lediglich hingewiesén.

3 Vergutung fur den auftragnehmerseitigen Aufwand imZuge
von Nachtragsangeboten

Die vorherigen Ausfiihrungen haben verdeutlicht, dass aus der halgigegePraxis der Bearbeitung von
Nachtragen insbesondere die Frage hervorgeht, ob und wie auftrageetige Leistungen und insbeson-
dere Planungsleistungen im Rahmen der Erstellung von Nachtragstamgeu vergiten sind. Im Zusam-
menhang mit Anordnungen des Auftraggebers gemaR 8 1 Abs. 3 und 4 VOB/Bevirdrduitung fur die
sog. ,Nachtragsbearbeitung” oder ,Nachtragserstellung” insigiese in der baurechtlichen Literatur viel-
fach diskutiert. Diese Diskussion wird zumeist auf die Frage nach dene§énleines Verglitungsanspruchs
dem Grunde nach begrenzt. Neben den unterschiedlichen Ergebniiserstdiésondere auf, dass die ge-
nannten Begriffe unterschiedlich interpretiert werden und égslevunklar bleibt, was unter diesen verstan-
den wird. Daher wird in Abschnitt 3.1 dargestellt, welche Leisturdgen Begriff Nachtragsbearbeitung
zugeordnet werden.

Teilweise wird die Meinung vertreten, dass die KostenNdmhtragsbearbeitung vollstandig vom Auftrag-
nehmer zu tragen sind. Zum Einen wird dies damit begriindet, dadtadhtragsbearbeitungskosten voll-
standig von den Gemeinkostensétzen erfasst Seferm Anderen wird angefiihrt, dass es sich um Akquisi-
tionskosten einer Auftragserweiterung handele, die ohnehinrwedgitungs- noch erstattungspflichtig sein
konnten. Dieses Argument geht jedoch in die selbe Richtung, da rkqmesAionskosten regelmafiig Be-
standteil der Allgemeinen Geschaftskosten (AGK) sind. Dahet wi Abschnitt 3.2 der Frage nachgegan-
gen, ob in den Gemeinkosten Deckungsbeitrage fir Nachtragsbearbeitungsktsiéan sind.

Uberwiegend wird in der Literatur ein Vergitungsanspruch fiir diehNagsbearbeitung bejaht, insbeson-
dere regelmaRig in den Fallen, wenn dem Auftragnehmer im deigédnderungsanordnung Planungsleis-
tungen ubertragen werden, die bislang vertraglich nicht gesthweden. Es ist jedoch fraglich, welches die
korrekte Anspruchsgrundlage fir eine Vergitung solcher Planusigsigen sowie dariiber hinausgehender
Leistungen ware. In Abschnitt 3.3 werden die verschiedenen detsggrundlagen fir eine Vergutung der
Nachtragsbearbeitung diskutiert. Ergdnzend soll die Frage na&fedgitung einer (Nachtrags-)Angebots-
erstellung fir solche Falle diskutiert werden, in denen der@gdeber nicht von seinem Anordnungsrecht
Gebrauch macht, sondern zunachst nur eine Angebotskalkulation fimégtiehe Leistungsmodifikation
winscht.

AbschlieRend werden in Abschnitt 3.4 Anséatze fir die Bestimmunbldlee der Vergitung fur die auftrag-
nehmerseitige Nachtragsbearbeitung diskutiert. Es zeilgf dass regelméafRig und somit unabhéngig von
auftraggeberseitigen Anordnungen auf die Vergitungsregelungl3géréa2 Abs. 2 BGB zuriickgegriffen
werden muss.

12 ygl. dazu u. a. Motzke: Unternehmer als Plané& K&pellmann 2007).

3 vgl. u.a. Krebs/Schuller: Kosten der Nachtragsbeitung (BauR 2007, 636), S.640 sowie Kandel in
Preussner/Kandel (2011), VOB/B § 2 Abs. 5 Rn. 73.
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3.1  Auftragnehmerseitige Leistungen im Zuge der Bearb&iing
von Nachtragen

Die Nachtragskalkulation, also die Ermittlung von geanderteisd?renoder Preisen fir zusatzliche Leis-
tungen, wird regelmaRig als Bestandteil der Nachtragsbeanbeingesehen. Zudem wird das Aufstellen
der Leistungsbeschreibung fur eine geanderte/zusatzlichautgighmer dann der Nachtragsbearbeitung
zugerechnet, wenn der Auftraggeber diese Leistung an den Auftragnéibertragt oder jedenfalls keine
detaillierte Leistungsbeschreibung zur Verfligung stetabei muss beachtet werden, dass — mit Ausnahme
von Anderungen, die sehr geringen Einfluss auf die bestehende thehRianung haben — regelmaRig da-
von auszugehen ist, dass vor dem Aufstellen einer Leistungskibeolgrélir geénderte und/oder zusatzliche
Leistungen weitere technische Planungsleistungen zu erbringefaimdkelnennt die Erbringung von Plan-
ungsleistungen, die im Sinne von 8 3 Abs. 1 VOB/B urspringlich vom aggiéber geschuldet sind, als
Bestandteil der NachtragserstellUigAlthaus/Bartschfassen unter dem Begriff Nachtragsbearbeitung
samtliche zur Ausfiihrung einer angeordneten Leistungsanderung erforderliehenggleistungelf.

Weisehingegen unterscheidet zwischen gemen® Nachtragsbearbeitung im Sinne einer Nachtragskalku-
lation und angeordneten (zusatzlichen) planerischen LeistdhGemzufolge wéren die planerischen Leis-
tungen, die notwendig sind, um die Nachtragskalkulation durchzufihreweder grundsatzlich nicht Be-
standteil der Nachtragsbearbeitung oder wenigstens in demi¢tall wenn diese Planungsleistungen ange-
ordnet wurden. Entgegen dieser Ansicht erscheint es sachgeratie zur Ausfiihrung einer angeordneten
Leistungsmadifikation erforderlichen Planungsleistungen grundditdéc Nachtragsbearbeitung zuzurech-
nen.

Daruber hinaus wird auch die Nachtragsbegriindung — bestehend aus diewteAuhodifizierter Sachver-
halte sowie insbesondere dem Nachweis dem Grunde nach — derayswtitbereitung und -erstellung zu-
gerechnet® Diese Auffassung kann derart interpretiert werden, dassNedchtragsbegriindung zwar der
Nachtragsbearbeitung, nicht aber der Nachtragserstellung zuznosinddemzufolge stellt der Begriff
Nachtragsbearbeitung einen weit gefassten Begriff dar, det mir Leistungen umfasst, die auf die unmit-
telbare Erstellung des Nachtragsangebots gerichtet sind.

Marbach versteht unter der Nachtragsbearbeitung den gesamten Baagbeorgang des Auftragnehmers,
der sich von der Nachtragserfassung, -vorbereitung und -erstélisimyir Nachtragsabrechnung erstreckt.
Diese Definition umfasst u. a. typische Planungsleistungen [par@Al wie die Fertigung von Aus-
fuhrungsplanen, Mengenermittlungen und das Aufstellen von Leistungslerissen sowie auch baube-
triebliche Leistungen, um die notwendigen Anderungen des Planungs- uatl@#s der betroffenen Ge-
werke zu koordinieref?. Es ist festzustellen, dass den hier explizit aufgefiihreibétrieblichen Leistungen
insgesamt in der Literatur wenig Beachtung gewidmet wieistungsmodifikationen kdnnen jedoch erheb-
lichen Einfluss auf den geplanten Bauproduktionsprozess haben uridbeirebeitung der Verfahrenspla-

4 vgl. u. a. Keldungs in Ingenstau/Korbion (201910B/B § 2 Abs. 5 Rn. 41; Reister: Nachtrage (2005)539;
Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvertrag (200&), 1108.

> vgl. Kandel in Preussner/Kandel (2011), VOB/B &i&. 5 Rn. 70.
16 vgl. Althaus/Bartsch in Althaus/Heindl (2010),ilT4 Rn. 232.
7 vgl. Weise: Vergiitung fiir Nachtragsbearbeitung\iNSpezial 2007, 444), S. 444 f.

8 vgl. insb. Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvag (2006), Rn. 1108 sowie Reister: Nachtrage 7208. 539 und
Althaus/Bartsch in Althaus/Heindl (2010), Teil 4.R32.

9 vgl. Marbach: Vergiitung der Nachtragsbearbeit{BauR 2003, 1794), S. 1796 f.
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nung, der Kapazitats- und Terminplanung, der Material- und Berkitsggeplanung als auch der Baustellen-
einrichtungsplanung erforderlich machen. Insbesondere bei diesen zusatzlishamngea der Arbeitsvorbe-
reitung muss beachtet werden, dass diese grof3tenteils nicli$ beraler Erstellung eines Nachtragsange-
bots erbracht werden, aber trotzdem in unmittelbarem kausaleam/benhang mit auftraggeberseitig an-
geordneten Leistungsmodifikationen stehen.

Im Ergebnis sind dem Begriff Nachtragsbearbeitung samtligigtungen des Auftragnehmers zuzuordnen,
die durch eine auftraggeberseitig zu vertretende Abweichungdeorvertraglich beschriebenen auszu-
fuhrenden Bauleistung erforderlich werden und die nicht bereitsui#sil der im Nachtragsleistungsver-

zeichnis erfassten modifizierten Bauleistung sind.

Die Leistungen der Nachtragsbearbeitung kénnen in folgende Bereiche isidtepaerden:

« Nachtragserfassung und -begriindung
(Erfassung der SOLL-IST-Abweichung und Anspruchsdarlegung dem Grunde nach)

e Technische Nachtragsplanung
(im wesentlichen Planungsleistungen im Sinne der Leistungsphasen 1 bis 6 geAiaR H

« Nachtragskalkulation
(Ermittlung von geanderten Preisen oder Preisen fur zusatzliche Lestamgchl. Verhandlung
mit Nachunternehmern)

* Arbeitsvorbereitung fiir Nachtragsleistung
(Verfahrens-, Kapazitats-, Termin-, Material-, Bereitstellungs- ungt&#eneinrichtungsplanung)

¢ Nachtragsabrechnung

Damit ist jedoch nicht geklart, welche LeistungsbestandteiieN@ehtragsbearbeitung einen zusatzlichen
Vergutungsanspruch auslésen kénnen und wie dieser der Hohe nachchinbe ware. Zunachst soll daher
der Frage nachgegangen werden, ob bereits Deckungsbeitrdgachiiragsbearbeitungskosten in den Ge-
meinkosten enthalten sind.

3.2  Enthalten Gemeinkosten Deckungsbeitrage flr
Nachtragsbearbeitungskosten?

Bereits einleitend wurde die teilweise vertretene Meingegannt, dass die Kosten der Nachtragsbearbei-
tung vollstandig vom Auftragnehmer zu tragen seien, da dieséeK vollstandig von den Gemeinkosten-
satzen erfasst seien. So rechnet beispielvw&sd#ungsdie internen Kosten der Nachtragskalkulation durch
einen Bauleiter oder Kalkulator den AGK ZuDie Kosten der Bauleitung werden kalkulatorisch jedoch
regelmafig in den Baustellengemeinkosten (BGK) erf&sstdellehnt eine Unterscheidung in interne und
externe Kosten ab und fuhrt aus, dass die Kosten der Nachtragsatkgrundsatzlich den AGK des Auf-
tragnehmers zuzuordnen seien, welche wiederum bereits Bedtaledt&rmittlung des Nachtragspreises
sind und daher keine doppelte Beriicksichtigung dieser Kosten vorgenommen werd&rkdéts/Schuller
fuhren aus, dass nicht nur die Kosten der AngebotserstellungjefiiErlangung eines Auftrags, sondern

% Einen Mehrvergitungsanspruch jedoch fir externachiagsbearbeitungskosten bejahend: Keldungs in
Ingenstau/Korbion (2010), VOB/B § 2 Abs. 5 Rn. 41.

2L vgl. Kandel in Preussner/Kandel (2011), VOB/B 8lss. 5 Rn. 73.
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ebenfalls die Kosten der Erarbeitung und Begrindung eines Nacimngag®ts regelmafllig Bestandteil der
AGK des Auftragnehmers seién.

In diesen Ansichten wird ein erheblicher Unterschied deutBeider Frage, ob Gemeinkosten Deckungs-
beitrage fur Nachtragsbearbeitungskosten enthalten, muss zwideheurspriinglich kalkulierten Gemein-
kosten und den in der Nachtragsvergutung einkalkulierten Gemeinkosterschieden werden. Dartber
hinaus sollte entgegen dem Begriff Gemeinkosten eindeutig zwischeruBGKGK unterschieden werden.

3.2.1 Deckungsbeitrage fur Nachtragsbearbeitungskosten in den BGK

Die im Hauptangebot kalkulierten BGK liefern definitionsgengfhéachst keine Deckungsbeitrage fir
Nachtragsbearbeitungskosten. Als BGK sind in der Angebotskaliulatir die direkten Gemeinkosten der
Baustelle enthalten, deren Entstehen der Auftragnehmer zumpuilditder Angebotserstellung absehen
kann. Ferner gibt es keine allgemeingultige Fortschreibun®@@&t bei der Ermittlung der Nachtragsver-
gutung. Gemaln Ziffer 4.6.2 des Leitfadens zur Vergutung bei NaehtiéyVergabe- und Vertragshand-
buch fur die BaumaRnahmen des Bundes (VHB) kommt,dinderung der Baustellengemeinkosten [...]
nur in Betracht, wenn durch [...] gednderte oder zusatzliche wagen [...] auch die Hohe dieser Gemein-
kosten beeinflusst wird.Zusatzliche BGK werden im Zuge der Ermittlung der Nachtragsiweng regel-
maRig nur dann angesetzt, wenn diese nachweisbar in kausalenm&rdang mit der jeweiligen Anord-
nung des Auftraggebers stelfén.

Althaus/Bartscimennen die Kalkulation von BGK mit vorbestimmten Zuschlagen ash@&me von dieser
nicht-linearen BGK-Fortschreibung bei Nachtragen und kommen zuEatgeabnis, dass diese Vergutung
alle Arten von BGK beinhaltealso auch die auf der Baustelle angefallene Nachtragsbearbeittfhpfe-

ser Ansicht ist nicht zu folgen, da kein unmittelbarer Zusarharem zwischen der gewahlten Art der Kal-
kulation des Auftragnehmers und dem Anspruch auf zusatzlichgiiwelg besteht. Als Zwischenergebnis
kann festgestellt werden, dass in den BGK im Regelfall keexekungsbeitrdge fir Nachtragsbearbeitungs-
kosten enthalten sind.

Dagegen konnte eingewendet werden, dass Bieter bereits agiavotserstellung bestimmte Ressourcen,
z. B. Projektleitungs- oder Bauleitungskapazitaten, fir einemeartenden Nachtragsbearbeitungsaufwand
kalkulatorisch berticksichtigen. Diese Leistungs- oder Kapaas#s/en missten bei der Vergltung von
Nachtragsbearbeitungsleistungen bericksichtigt werden, was Euagger fihrt, welchen Umfang diese kal-

kulatorischen Kapazitaten haben. Dies wird der Angebotskalkulaggmafiig nicht zu entnehmen sein.

Kapellmannfihrt aus, dass ohnehin eifgewisse Stundenanzahftir die Bearbeitung von Nachtrédgen zur
~Allgemeinleistung“der Bauleitung gehodre. Zugleich stellt er fest, dass einattiting dieser Reserven
praktisch nicht durchfihrbar sei und demnach ef&ehwankungsreserve'von 10 % anzusetzen sein
konnte® Althaus/Bartsctiihren aus, dass davon ausgegangen werden konne, dass der Auftragieéamer
,ubliche Nachtragsbearbeitung als Anteil der kalkulierten Bausteigneinkosten beriicksichtigt hat"
Marbachhingegen vertritt die Ansicht, dass bei der Angebotskalkulaiiiit angenommen werden kénne,

22 \/gl. Krebs/Schuller: Kosten der Nachtragsbeattmejt(BauR 2007, 636), S. 639.

2 vgl. Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvertrag006), Rn. 1007 f. sowie Althaus/Bartsch in Althlesnd|
(2010), Teil 4 Rn. 234.

24 \/gl. Althaus/Bartsch a. a. O. Fn. 500.
% vgl. Kapellmann: Nachtragsvergiitung (JahrbuchrBelt 2008), S. 153 f.
% Althaus/Bartsch in Althaus/Heindl (2010), TeiRé. 234.
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dass ublicherweise oder jedenfalls in einem gewissen Unmféinder Ausfiihrung von geanderten oder zu-
satzlichen Leistungen gerechnet werden missgedea Nachtragsbearbeitung im Zeitpunkt der Abgabe des
Hauptangebotes nicht vorab erfassbare Mehrkosten im Unternehmésta@SUnstrittig kann festgestellt
werden, dass Bieter mit steigender kalkulierter Kapariisesve ihre Wettbewerbsposition zur Erlangung
eines Auftrags verschlechtern. Ebenso werden Auftraggeber Wenstgndnis daflr aufbringen, wenn ein
Bieter auRergewdhnlich hoch kalkulierte BGK damit begriindet, daksven ausgehe, dass es im Laufe der
Bauausfuhrung zu einer Vielzahl von Nachtrdgen kommen wird.

Um zu untersuchen, ob ggf. Teile der Nachtragsbearbeitung\igemeinleistung“der Bau- oder Projekt-
leitung gehoren und somit aJébliche Nachtragsbearbeitungzu kalkulieren sind, kann die in Abschnitt
3.1 vorgenommene Kategorisierung herangezogen werden. TechnischegPldalkulation und grundle-
gende Arbeitsvorbereituffysind Arbeitsprozesse in Bauunternehmen, die regelméRig nicht von der Ba
leitung durchgefihrt werden. Insofern kann die Ansicht vertreterden, dass diese Prozesse auch als
Nachtragsbearbeitungsleistungen — also die technische Nacharagspl Nachtragskalkulation und die Ar-
beitsvorbereitung fur die Nachtragsleistung — nicht als reif@lpeund somit in der Angebotskalkulation zu
bericksichtigende Leistungen der Bauleitung anzusehen sind.

Dagegen kann die Erfassung von SOLL-IST-Abweichungen als eimelgfitzlich zu erbringende Leistung
des Auftragnehmers angesehen werden, da er ohnehin fir diestilileg einer vertragsgemafien Aus-
fihrung verantwortlich ist Sofern nunmehr solche Abweichungen festgestellt werden, fiir disudteag-
nehmer eine Mehrvergitung anstrebt, sollte er zwei Schtittdlachtragsbegriindung vornehmen, bevor der
weitere Nachtragserstellungsprozess abgestimmt und dtag@lied. Erstens sollte der Auftraggeber auf die
festgestellte Abweichung von der vertraglich beschriebenertubgishingewiesen werden und zweitens
sollten unter Verweis auf mégliche Anspruchsgrundlagen Mehrvergidnagriiche angekindigt werden.
Die vom Auftragnehmer fir die Leitung der Baustelle vorgesemdersonalkapazitaten sollten insgesamt
derart ausreichend kalkuliert sein, um auch Leistungen zur fdgsktfassung und -begrindung im be-
schriebenen Umfang zu erbringen. Es wird daher im Weiteresndawsgegangen, dass eine solche Nach-
tragserfassung und -begrindung bereits Bestandteil der kalkuliertensBGK i

Die Abrechnung der ausgefuihrten Bauleistung stellt ebenfalls eine gruictiszizerbringende Leistung des
Auftragnehmers dar. Die erforderliche Feststellung von Art undabignder ausgefiihrten Leistung wird
hauptséachlich vom leitenden Personal der Baustelle erbrachuitesignehmer ist gemaf 8 14 VOB/B zur
Abrechnung seiner Leistungen verpflichtet, wobei er Anderungen undZtmggen des Vertrags in der
Rechnung besonders kenntlich zu machen hat. Demnach bezieht sichrgfiechteng zur Abrechnung
bereits umfanglich auf eine samtliche Nachtrdge umfass@cidessrechnung. Trotz der zuweilen betracht-
lichen Kosten einer Abrechnung hat der Auftragnehmer diese iKestgageri® Dies wird insbesondere an

2" Vgl. Marbach: Vergiitung der Nachtragsbearbeit{BauR 2003, 1794), S. 1800.

% Die Arbeitsvorbereitung wird regelmaRig vor Begimon Baumafl3nahmen und somit nicht von der Bauligitu
erbracht, obgleich die Bauleitung in Fallen einetwendigen Uberarbeitung wahrend der Bauausfuhgefordert
sein wird.

Gemal 8§ 4 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B hat der Auftragnehdie Leistung unter eigener Verantwortung nach dfemirag
auszufiihren. Zudem ergibt sich aus dem Uberwachecigisdes Auftraggebers keine Uberwachungspfliatit die
sich der Auftragnehmer berufen kdnnte, vgl. Niaktisn Nicklisch/Weick (2001) VOB/B § 4 Rn. 28.

%0 vgl. Voit in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) VOBJR4 Abs. 1 Rn. 111.

29
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§ 14 Abs. 4 VOB/B deutlich, wonach Auftraggeber im Falle des Fehlaes grifbaren Schlussrechnung
berechtigt ist, diese auf Kosten des Auftragnehmers aufzustellen.

Als Zwischenergebnis kann festgestellt werden, dass davon absrugst, dass die Nachtragserfassung,
-begrindung und -abrechnung bereits kalkulatorisch Bestandteil@l€rsBid. Somit ist bei der weiteren
Betrachtung mdoglicher Deckungsbeitrage fur Nachtragsbeangskasten aus Gemeinkosten auf die AGK
des Auftragnehmers abzustellen.

3.2.2 Deckungsbeitrage fur Nachtragsbearbeitungskosten in den AGK

Dabei ist ebenfalls die oben genannte Unterscheidung zwischen den Amgebotskalkulation eingerech-
neten AGK und den in der Nachtragsvergiitung ggf. enthaltenen undzem@izlichen AGK zu beachten.
AGK setzen sich in der Regel aus solchen Kosten zusammen, ldiesimem bestimmten Bauauftrag zuge-
rechnet werden konnen, sondern durch den Betrieb als Ganzes enftstEen. Zurechnung von
Angebotserstellungskosten zu den AGK ist zweckméaRig, da sich Asgettetiungskosten zwar konkreten
Projekten zuordnen lassen, diese aber unabhangig von einer erf@greildo in einem Auftrag miindenden
Akquisition anfallen. An dieser Stelle knipfen die genannten Arguwatienen an, die zu einer Ablehnung
eines Vergiltungsanspruchs fur auftragnehmerseitige Nadieeageitung fuhren. Die Erstellung eines
Nachtragsangebots diene dem ureigenen Interesse des Auftragsiebmeémird in der Folge falschlicher-
weise mit der Erstellung von Angeboten waertragsschluss gleichgesetzt. Dabei werden zwei witent
Aspekte verkannt.

Erstens kann die Nachtragsbearbeitung nicht mit einer Atigmistines neuen Auftrags verglichen werden,
da der Auftragnehmer auf die Anordnung des Auftraggeberstignitérden mussEs kann kein neuer Auf-
trag akquiriert werden, denn es besteht bereits ein, ebelndadnungsrecht des Auftraggebers begriinden-
des, Vertragsverhéltnis. Somit ist in der Nachtragsbearbeltingfreies unternehmerisches Handeln, son-
dern vielmehr das Erfilllen der bauvertraglichen Koopergtftiot zu seheri? Demzufolge ist auch das
unter anderem vohllVeisegenannte Argument, dass 8 632 Abs. 3 BGB grundsatzlich einer Vergutung de
Nachtragskalkulation entgegenst&habzulehner’ Der werkvertragliche Grundsatz, Kostenanschléage nicht
zu verguten, ist eben nicht auf Nachtragsangebote anwendbar§ @& 2Abs. 3 BGB solche Arbeiten ge-
meint sind,,die letztlich nicht Gegenstand der werkvertraglichen Unternelwer@flichtung sindsondern

dazu dienen, den Parteien eine Grundlage fiir ihre VertragsentschlieBung zu s¢haffen®

Zweitens konnen Nachtragsbearbeitungskosten — im Gegensatz zZbofsagstellungskosten — konkreten
Bauauftragen zugerechnet werden. Somit sind diese Kosten dem&ysteer Zuschlagskalkulation folgend
entweder als direkte Kosten der geanderten/zuséatzlichetuhgjisvenigstens als direkte Kosten der Bau-

31 Erganzend kann argumentiert werden, dass diechbueg einen Prozess darstellt, der zwar durchdgeteund

zusatzliche Leistungen ebenfalls gedndert wirdseli®odifikation aber zwangslaufig vor der eigefhidin Ab-
rechnung eintritt, so dass ein (erheblicher) zlisétr Abrechnungsaufwand regelmafig nicht zu etevarst und
zudem nicht ohne weiteres nachweisbar wére.

%2 Vgl. Definition von AGK bei Drees/Paul: Kalkulati (2008), S. 35.
% vgl. Krebs/Schuller: Kosten der Nachtragsbeattmejt(BauR 2007, 636), S. 638.

% Nach standiger Rechtssprechung des BGH habenVditragsparteien die Kooperationsverpflichtung, die
Vereinbarung neuer Preise sachgerecht zu férdgknbspw. BGH, Urteil v. 28.10.1999, VII ZR 393/98.

% Vgl. Weise: Vergiitung fiir Nachtragsbearbeitung\iNSpezial 2007, 444), S. 444,
% Zum gleichen Ergebnis kommend, Kapellmann: Nagjsivergiitung (Jahrbuch Baurecht 2008), S. 146.
3" Busche in Sacker/Rixecker (2009) MiiKo-BGB § 632 R
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stelle, keinesfalls jedoch als nicht konkreten Projekten znbate Kosten der unternehmerischen Téatigkeit
zu behandeln.

Es zeigt sich, dass die Gleichsetzung von Nachtragsbearbeiistaysknit Angebotserstellungskosten nicht
sachgerecht ist, um zu argumentieren, dass Nachtragsbeagbkidsten bereits Bestandteil der AGK seien.
Es kann zudem in knapper Form aufgezeigt werden, dass die Ansiblachtragsbearbeitungskosten seien
grundsétzlich Bestandteil der kalkulierten AGK, ebenfalls nicht Gberreuge

Gemal dem in der Bauwirtschaft gangigen KalkulationsschendaimwiRahmen der Angebotspreisbildung
der Deckungsbeitrag fur AGK mittels prozentualer Zuschlageda Herstellkosten kalkuliert. Der Zu-
schlagsatz ergibt sich aus Division der jeweils flr eineeglinungsperiode erwarteten Geschaftskosten
durch die erwartete Gesamtbauleistung. Wenn nun Nachtragsbearbeituenggkdsin AGK erfasst wirden,
musste eine Vorausbestimmung dieser zu erwartenden Kosta&néirAbrechnungsperiode erfolgen. Es
kann angenommen werden, dass Nachtragsbearbeitungskosten prajeddspstark variieren und die
Prognosegenauigkeit daher geringer ware als beispielsvigigenfiebotserstellungskosten je Periode. Zu-
dem haben Auftragnehmer erheblich weniger Einfluss auf die Entsfeliin Nachtragsbearbeitungskosten
auf Grund der Anordnungsrechte des Auftraggebers. In der KonsequssizmAuftragnehmer einen Risi-
kozuschlag einkalkulieren, um Deckungsbeitrage fiir Nachtragsbieungskosten unabhangig von deren
konkreter Verursachung zu erwirtschaften und eine angemessene Verdgiitdag finternehmerische Risiko
zu erhalten.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass in AGKrSatmar regelmaflig Angebotser-
stellungskosten berucksichtigt werden, jedoch keine expliziteokuhgsbeitrage fir Nachtragsbearbei-
tungskosten kalkuliert werden.

Die Frage, ob die in der Nachtragsvergutung einkalkulierteK M@&ckungsbeitrage fur Nachtragsbearbei-
tungskosten beinhalten, misste bereits mit Verweis auf die Bbigstellung verneint werden. Wenn nam-
lich Deckungsbeitrage fur Nachtragsbearbeitungskosten regeléiRigexpliziter Bestandteil von AGK-
Satzen sind, welche im Rahmen der Nachtragskalkulation unverandeder Urkalkulation zu Ubernehmen
sind, kdnnen auch die in der Nachtragsvergutung einkalkulierten keggie Deckungsbeitrage fir Nach-
tragsbearbeitungskosten beinhalten.

Es wurde jedoch ebenfalls festgestellt, dass Angebotsersekhsign regelméalRig Bestandteil der AGK
sind. Nunmehr kénnte abgeleitet werden, dass durch den auf Angeletitsagskosten entfallenden Anteil

der in der Nachtragsvergutung einkalkulierten AGK regelmaéiidpeckungsbeitrag fir Nachtragsbearbei-
tungskosten erwirtschaft wird. Eine zusatzliche Vergitung dehtegsbearbeitung wirde demnach zu
einer doppelten Beriicksichtigung fiihfémie diesem Ansatz zugrunde liegende Annahme, dass Nachtrage
zwangslaufig zu einer Erhéhung der erlésten AGK fiihren, geht jedoch fehl.

Bei der Ermittlung der Nachtragsvergutung fiur geanderte wregeh gilt, dass mindestens die urspringlich
kalkulierten AGK erhalten bleiben missen, also auch in dem Falh die Leistungsdnderung wegen ver-
ringerter direkter Kosten insgesamt zu einer verringetenechnungssumme fuhrt. In solchen Féllen blei-
ben die erlosten Deckungsbeitrage fir AGK zunachst unverdndeRallm einer nachtragsbedingten Er-
héhung der Abrechnungssumme werden die direkten Kosten geandertauséticher Leistungen mit
dem Satz fir AGK der Angebotskalkulation beaufscilagio dass dann regelméaRig ein zusétzlicher

% vgl. Kandel in Preussner/Kandel (2011), VOB/B B2 5 Rn. 73.
% vgl. Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvertr@)06), Rn. 1005 f.
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Deckungsbeitrag fur AGK erlést wird. Unstrittig ist jedociass in beiden Fallen auftragnehmerseitiger
Aufwand fur eine Nachtragsbearbeitung entsteht.

Die nur im Falle einer erhéhten Abrechnungssumme resultierersdézliche Vergitung, die kalkulatorisch
eine Erhdhung der erwirtschafteten Deckungsbeitrage fur AGHKrikiewuss nicht individuell kausal belegt
werden, sondern wird grundséatzlich gewahrt. Dies liegt darinibdgt, dass die tatsachliche Abrechnungs-
summe, wenigstens jedoch die urspriingliche Angebotssumme, als Mag& ifurldinternehmen gebundenen
Kapazitaten dient. Es kann festgestellt werden, dass nadiedaggt zusatzlich erldste Deckungsbeitrage in
keinem kausalen Zusammenhang mit den Aufwendungen fur die Bearbeitung voréddacktehen.

3.2.3 Ergebnis der Untersuchung der Gemeinkosten

Allgemein gilt, dass die Vergutung fur geanderte/zusatzlichstlregen alle Kostenauswirkungen erfassen
solle’* Eine Neuberechnung der Vergiitung ist immer dann erforderlichy eiee Anordnung des Auftrag-
gebers das geschuldete Leistungssoll abandert und sich unter Beilggkas bisherigen Preises eine Ver-
anderung des Gewinns des Auftragnehmers ergeben{ikdders ausgedriickt bedeutet dies, ghssh-
tragsbearbeitungskosten vom Auftragnehmer nicht zu Lasten seiméan@nteils oder der Deckungsbei-
trage aufgefangen werden miisséh.in der logischen Konsequenz miissen die im Rahmen der
Nachtragsbearbeitung zuséatzlizh erbringenden Leistungen grundsatzlich zu einem Anspruch auf zusatz-
liche Vergutung fihren.

Anhand dieser Definition kann festgestellt werden, dass s&mtiin Rahmen von Nachtragen erforderlich
werdenden technischen und baubetrieblichen Planungsleistungen seWialdilation des Nachtragsange-
bots neben der Vergutung fur die Ausfihrung der geanderten/zusatalietstung einen zuséatzlichen Ver-
gutungsanspruch nach sich ziehen missten.

Im Ergebnis ist also regelm&Rig davon auszugehen, dass dieddaehtassung, -begrindung und -abrech-
nung bereits kalkulatorisch Bestandteil der Gemeinkosten Biinddie Kosten der im Rahmen von Nach-
tragen erforderlich werdenden

* technischen Nachtragsplanung,
* Nachtragskalkulation sowie
* Arbeitsvorbereitung fir die Nachtragsleistung

sind keine Deckungsbeitrage in den Gemeinkosten enthalten, so dass im folgendageadea¢h mdglichen
Anspruchsgrundlagen fir eine Vergitung nachgegangen werden soll.

3.3  Vergutung der Nachtragsbearbeitung dem Grunde nach

In der Literatur werden verschiedene Anspruchsgrundlagenirfér\éergutung der Nachtragsbearbeitung
diskutiert. In Abhangigkeit vom Vorliegen einer konkreten AnordnungN#ehtragsleistung, vom Vorlie-

40" Diese Problematik ist anschaulich dargestellDinve/Richter: Bearbeitung von Nachtragen (BauR 200f0).

Krebs/Schuller: Kosten der NachtragsbearbeitunguBa&007, 636), S. 640, erkennen zwar den teilweise
erheblichen Aufwand, lehnen aber im Ergebnis eirsehtragsvergitung selbst dann ab, wenn dadurch eine
(kalkulatorische) Unterdeckung der Gemeinkostesteht.

41 vgl. Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt (20M0OB/B § 2 Rn. 225.
42 vgl. Schoofs in Leinemann (2010), VOB/B § 2 RA62
43 Marbach: Vergiitung der Nachtragsbearbeitung (B2063, 1794), S. 1803.

Gonschorek/Hanusrichter



Institut fir Bauwirtschaft und Baubetrieb der TUaBnschweig (Juli 2011) Seite 16
Probleme bei der Ermittlung der Vergutung fir dist&lung und Bearbeitung von Nachtragsangeboten

gen einer konkreten Anordnung von (Teil-)Leistungen der Nachtragsdituing sowie von der Art und dem
Umfang der Nachtragsbearbeitung kommen verschiedene Ansgruictiagen in Betracht. Diese zunéchst
juristische Fragestellung ist insofern aus baubetriebswiftichar Sicht nicht unerheblich, da die Bestim-
mung der Hohe der Vergutung je nach zutreffender Anspruchsgrundlage untificdtisiein kann.

Vorab kann bereits ausgeschlossen werden, dass BearbeitungskoRahmen von technischen Nachtré-
gen auf Grundlage von 8 6 Abs. 6 VOB/B als Schadenersatz gelteratigewerden kdnnen. Dies liegt
nach herrschender Meinung darin begriindet, dass es bei AnordnungensgeiB. 3 oder 4 VOB/B an
einer vertragswidrigen Handlung des Auftraggebers féhit.

3.3.1 Vergutung der Nachtragsbearbeitung infolge von Anordnungen

Fur eine Vergutung der Nachtragsbearbeitung kommen Anspruchsgemaleamal? § 2 VOB/B in Frage.
Eine eindeutige Abgrenzung zwischen den unterschiedlichen Anspructisgen erweist sich teilweise als
schwieriges Vorhaben. So fuhrt beispielswelaasenaus, die Nachtragsbearbeitung kénne nur nach § 2
Abs. 5 VOB/B abgerechnet werden, um hinzuzufligen, dass die Kostemadd#rdgsbearbeitung als zusatz-
liche Leistung vergiitungsfahig sei@Der Begriff der zusatzlichen Leistung wird jedoch in deg® mit

81 Abs.4i.V.m. 8§ 2 Abs. 6 VOB/B assoziiert. Als weiteres Beispietli@rProblematik eindeutiger Ab-
grenzung kann die voKapellmannvertretene Meinung, dass § 2 Abs. 9 VOB/B ein Unterfall der zusétz
lichen Leistung und somit eine entbehrliche Vorschrift sei, angefigten®

Sofern der Auftraggeber gemall 8 1 Abs. 3 oder 4 VOB/B eine gegizdsétzliche technische Leistung
angeordnet hat, sind Anspriiche des Auftragnehmers auf Vergitung der Nachttzjsbe

» als direkte Kosten der geanderten/zusatzlichen Leistung gehab®$§ 5/6 VOB/B,
» als eigenstandige zusatzliche Leistung gemal § 2 Abs. 6 VOB/B,

» als dem mutmalflichen Willen des Auftraggebers entsprechende Leistalng fir die Erfiullung des
Vertrags notwendig waren, gemaR § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOBBwie

» als auftraggeberseitig verlangte Planungsleistung gemafi § 2 ARB/BYV
denkbar.

Eine Vergutung der Nachtragsbearbeitung als direkte Kosteredadegrten/zusatzlichen Leistung kniipft an
den Grundgedanken an, dass die Nachtragsvergitung alle Kostekangem modifizierter Leistungen
erfassen soll& GemaR dieser Vorgehensweise miissten NachtragsbearbeituegskissBestandteil des
Nachtragsangebots fir die Bauleistung, auf die sich die Anordnungetdigaieht, kalkuliert werden. Dem-
zufolge stellt die Nachtragsbearbeitung keine eigenstandigedednete oder verlangte) Leistung, sondern

4 vgl. Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) XBO82 Abs.5 Rn. 54 mit Verweis auf Thode: Nachéra
(ZfBR 2004, 214) sowie Kandel in Preussner/Kan@ell(l), VOB/B § 2 Abs. 5 Rn. 73.

% vgl. Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) XBOB2 Abs. 5 Rn. 54.
46 vgl. Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt (20M0B/B § 2 Rn. 315.

47 Obwohl § 2 Abs. 8 VOB/B gerade dann anzuwendgmienn der Auftragnehmer Leistungen ohne Auftregro
unter eigenméachtiger Abweichung vom Vertrag erhiriregscheint es sachgerecht, diese mdgliche Anbpruc
grundlage in diesem Abschnitt trotz fehlender Amanaiyzu beriicksichtigen, da ein Vergitungsanspruchmden
Fallen des nachtraglichen Anerkenntnisses odeNdexendigkeit der Leistung in Frage kommt.

8 Vgl. u. a. Kapellmann a. a. O., VOB/B § 2 Rn. 228 Schoofs in Leinemann (2010), VOB/B § 2 Rn..206
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einen Kostenfaktd? dar, der in unmittelbarem kausalen Zusammenhang mit der angtardn
Leistungsmodifikation als Teil der Nachtragsvergutung zu kalteriést.

Brigmannvertritt dagegen die Meinung, dass die Anspruchsgrundlage etgliting der Nachtragsbear-
beitung grundsatzlich 8 2 Abs. 6 VOB/B sei, unabh&ngig davon, ob die angedrdisttmgsmodifikation
eine geanderte Leistung gemaf § 2 Abs. 5 VOB/B oder eine zcisétkzkistung § 2 Abs. 6 VOB/B sei. Er
fuhrt aus, dass keine rechtliche Abhangigkeit zwischen demitergsanspruch fir die Bauleistung und
dem Vergiitungsanspruch fir die Nachtragsbearbeitung béSt&lieses Argument bedarf genauerer
Betrachtung, denn es ist von entscheidender Bedeutung, wédchiereten Inhalt die Anordnung des Auf-
traggebers hat. Eine Anwendung von 8§ 2 Abs. 6 VOB/B zur Vergutung détriigsbearbeitung als eigen-
standige zusatzliche Leistung scheitert moglicherweise deenmm der Auftraggeber die Nachtragsbearbei-
tung nicht explizit gemaR § 1 Abs. 4 VOB/B anordiet.

Kapellmannvertritt die Meinung, dass 8 2 Abs. 9 VOB/B ein Unterfall deéizighen Leistung gemali § 1
Abs. 4 VOB/B sei. Insofern muss der Auftragnehmer vom Auftiaggeerlangte Planungsleistungen, die
zur Bauleistung gehoéren und im Verhdltnis zu dieser einen utisdiipen Charakter haben, ausfuhren,
wenn sein Betrieb darauf eingerichtet’fskemperzufolge ist der Auftraggeber berechtigtine Anderung
des Bauentwurfs nach 8 1 Abs. 3 VOB/B nur hinsichtlich des zleadae Erfolgs [...] zu verlangen und
den Auftragnehmer aufzufordern, die [...] notwendigen planerischen Leistungebringen und hierfur ein
Nachtragsangebot zu ersteller?in der Folge kann der Auftragnehmer fiir diese Leistungen eine gesonderte
Vergiitung gemaR § 2 Abs. 9 VOB/B verlangéiine Anwendung dieser Anspruchsgrundlage zur Vergii-
tung der Nachtragsbearbeitung als eigenstandige Leistungesth@iglicherweise dann, wenn der Auftrag-
geber diese nicht expliziterlangt®® Marbach hingegen vertritt die Meinung, dass man die Anforderung an
das Verlangen des Auftraggebers nicht Uberziehen solle ulidgkonkludentes Verlangenfm Sinne
einer stillschweigenden Anordnunghicht aus® Im Ergebnis noch deutlicher siebainsendie praktische
Bedeutung des § 2 Abs. 9 VOB/B genau in den Féllen gegghettenen der Bauherr eine Anderung des
Bauentwurfs anordnet oder zusatzliche Leistungen verlangt, ohne dafir die erfordeflicgféhrungsplane
zur Verfiigung zu stellerr®

Im Falle fehlender expliziter Anordnungen zur Nachtragsbearbegan@? § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B oder
zur Erstellung zuséatzlicher Planung gemaf 8 2 Abs. 9 VOB/B kdonnténspruch auf die Vergutung der
Nachtragsbearbeitung auch nach § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B gegeben seianrkEselgelmalig davon ausge-

“9 In §2 Abs.5 VOB/B wird die ,Beriicksichtigung rd®ehr- oder Minderkosten®, in § 2 Abs. 6 VOB/B die
Bestimmung der Vergitung u. a. nach den ,besondéosten der Leistung” gefordert.

Vgl. Briigmann: Vergutung fir Nachtragsbearbeit®@anninger 2005), S. 95.

Es ist fraglich, ob eine implizite Anordnung d¥achtragsbearbeitung im Falle von funktionalen Amoingen
anzunehmen istVeickverneint eine Zurechnung auch derjenigen Leistorayeden “geforderten” Leistungen nach
§ 2 Abs. 6 VOB/B, die zur Erreichung einer ordnuggyeéalen Vertragsleistung notwendig sind, auch wenmwom
AG nicht ausdriucklich verlangt werden, da sonst @Bs.8 Nr.2 VOB/B uUberflissig wéare; Weick in
Nicklisch/Weick (2001) VOB/B § 2 Rn. 68.

%2 \/gl. Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt (20MDB/B § 2 Rn. 315.
3 Kemper in Franke et al. (2011), VOB/B § 2 Rn. 196
* vgl. auch Vygen: Nachtragsangebote (FS Heiermi®@%), S. 319.

% vgl. Kandel in Preussner/Kandel (2011), VOB/B &Bs. 9 Rn. 3; demnach stelle eine Planungsleistles)
Auftragnehmers im Zusammenhang mit der Erstelluingse Nachtragsangebots regelméRig keinen Fall d&s §
Abs. 9 VOB/B dar.

% vgl. Marbach: Vergiitung der NachtragsbearbeitiBapR 2003, 1794), S. 1800 f.
" Vgl. Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) XBOB2 Abs. 9 Rn. 2.

50
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gangen werden, dass wenigstens die Erbringung von im Zuge von (fufddjoAaordnungen erforder-
lichen Planungsleistungen dem mutmallichen Willen des Auftraggebesgzricht, wenn dieser keine Aus-
fuhrungsplanung oder sonstige Planung zur Verfiigung ¥tellt.

Ohne eine abschlieRende (juristische) Wertung der jeweilgemendung der aufgezeigten Anspruchs-
grundlagen fir eine Vergitung der Nachtragsbearbeitung vorzunehmiem issbesondere die baube-
triebswirtschaftlichen Konsequenzen diskutiert werden; namder Einfluss der Anspruchsgrundlage auf
die Ermittlung der Vergtitung der Hohe nach.

Im Gegensatz zu den Regelungen fur die Ermittlung der Vergiemély § 2 Abs. 5, 6 und 8 VOB/B, die
eine Bindung an das Preisniveau des Hauptvertrags vorsehgie, gbhe der Vergitung geman 8§ 2 Abs. 9
VOB/B nicht néher bestimmt. In diesem Fall kdnnen die Partémen\&rgutung frei vereinbaren; ansonsten
ist die Ubliche Vergiitung gemaR § 632 Abs. 2 BGB geschtilldfeick vertritt die Ansicht, dass fir die

Bestimmung der Vergutung im Falle von § 2 Abs. 9 VOB/B eine estbpnde Anwendung von 8 2 Abs. 6
Nr. 2 VOB/B erfolgen muss. Im Ergebnis misse aber eine Gareng an 8 632 Abs. 2 BGB erfolgen, da
sich fur Leistungen gemaf? § 2 Abs. 9 VOB/Baus dem Uubrigen Vertragswdsailg Anhaltspunkte erge-

ben®®

Im Allgemeinen ist der Diskussion der Anspruchsgrundlagerg @&¥OB/B zu entnehmen, dass Nachtrags-
bearbeitungsleistungen regelmafig den Charakter zusatzlielsturigen haben. Es wurde bereits die Frage
aufgeworfen, inwiefern Nachtragsbearbeitungsleistungen auf Bas@rdedlagen der Preisermittlung kal-
kulatorisch bestimmbar sein kdnnen. In Abschnitt 3.2 wurde die Anséctreten, dass wesentliche Teile
der Nachtragsbearbeitung eben gerade nicht Bestandteil tkeddfian des Hauptangebots sind. Daher er-
scheint die Suche nach vergleichbaren Bestandteilen in denrPittlsagsgrundlagen als eine rein forma-
listische und letztlich aus baubetrieblicher Sicht derzeit auslsisbtSuche.

Im Ergebnis kann aus baubetrieblicher Sicht die Meinung tentneerden, dass bei der Bestimmung der
Anspruchshohe der Vergutung fir die Nachtragsbearbeitung auf Grendlagg 2 VOB/B regelmaRig auf
die Vergutungsregelung gemal § 632 Abs. 2 BGB zuriickzugreifen ist.

3.3.2 Vergutung der Erstellung von Nachtragsangeboten ohne vorherige Anordnung
der Leistungsmodifikation

Erganzend soll die Frage nach der Verglitung von (Nachtrags-)Asgedietlungsleistungen fir solche

Féalle diskutiert werden, in denen der Auftraggeber nicht vareseiAnordnungsrecht Gebrauch macht. So-
fern der Auftraggeber den Auftragnehmer lediglich um Untetlongi eines Angebots fir eine_mégliche

Leistungsmodifikation bittet, gelten aus rein rechtlicher &#ttung und entgegen der in Kapitel 2 darge-
stellten Praxis nicht die Regelungen der VOB/B. Sofern der #gdeber eine angebotene Leistungsmodifi-
kation annimmt, handelt es sich um ein&ngénzungsvertrag® oder ,Anderungsvertrag®’. Es besteht

*% Im Ergebnis ebenso, Kapellmann: Nachtragsvergjitdahrbuch Baurecht 2008), S. 149.

¥ Vgl. Kemper in Franke et al. (2011), VOB/B § 2.R87, Keldungs in Ingenstau/Korbion (2010), VOBER
Abs. 9 Rn. 10.

%0 vgl. Weick in Nicklisch/Weick (2001) VOB/B § 2 Ri13.
1 Schoofs in Leinemann (2010), VOB/B § 2 Rn. 222.
62 Kapellmann: Nachtragsvergiitung (Jahrbuch Baur2@®8), S. 146.
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daher keine Bindung an das Preisniveau des Hauptvertrags. EBenéhmer kann im Falle von Preisanfra-
gen fur nicht angeordnete Leistungen frei kalkuliéfen.

Die zuvor diskutierten Anspruchsgrundlagen gemaf 8 2 VOB/B komimezine Vergitung der Nachtrags-
angebotserstellung nicht in Frage, da eine anspruchsbegriindendengatel Auftraggebers gemaf § 1
Abs. 3 und 4 oder § 2 Abs. 9 VOB/B nicht vorliégZudem hat der Auftraggeber kein Anordnungsrecht,
wonach er eine Angebotskalkulation fur vertraglich (noch) nielstiguldete Leistungen verlangen konnte.
Der Auftragnehmer ist also nickerpflichtet, eine Angebotskalkulation zu erstellen und midasteuf auf-
merksam machen, wenn er eine zusétzliche Vergitung fiir dagsting erwartet: Dies wird regelméaRig
dann der Fall sein, wenn umfangreiche Vorarbeiten des Auftragmehmtechnische Planungsleistungen,
baubetriebliche Umplanung, Verhandlungen mit Nachunternehmern — éitdradeerden, um Preisanfragen
des Auftraggebers zu beantworten.

Von der Rechtsprechung und in weiten Teilen der Literatwd die Meinung vertreten, dass der Auftrag-

nehmer in einem solchen Fall die Kosten der Angebotserstehusginen Preis einkalkulieren muss, da er
sonst — mit Ausnahme eines erklarten Vorbehalts — keine eafergitung fur diese Leistungen erhalten

kénné® und in der Regel auch kein Anspruch auf Erstattung der Nachtrageideagskosten bestehe, wenn

eine Nachtragsbeauftragung nicht erfflgDer Hinweis auf die Notwendigkeit dieser Vorgehensweise,
,wenn er eine entsprechende Kostendeckung erzielen®yilkt zunéchst irrefiihrend. Der Auftragnehmer

tragt trotz der vorgeschlagenen Kalkulation das Auftragsrisi Hohe der Angebotserstellungskosten, so-
fern er nicht in anderer Weise einen Ausgleich fir diese Kostel.erha

Einen Ausgleich fir die Kosten umfangreicher Vorarbeiten kéaentadglicherweise jedoch auch durch die
Vergiitung eines konkludent abgeschlossenen PlanungsvertratisnéthBs liegt nahe, diese Leistungen
nicht anders zu behandeln als sog. Projektierungsarbeiten. Aéktlnungsarbeiten kdnnen solche Leis-
tungen gelten, die von Bietern im Vorfeld der Vertragsanbahnungaodtwerden und die erforderlich sind,
um ausgehend von einer funktionalen Leistungsbeschreibung ein zugedassd vollstandiges Leistungs-
verzeichnis zu erstellesolche Projektierungsarbeiten kdnnen n&gigeneinen Vergitungsanspruch des
Auftragnehmers begriinden, insbesondere wenn digskt ausschlie3lich zu Zwecken des Wetthewerbs
angefordert werden, sondern eine eigene Werkleistung darstelleaumiimdest auch den Interessen des
Bauherrn dienen soll

In Abschnitt 3.2 wurde als Zwischenergebnis festgestellt, dasgodi Bietern kalkulierten AGK-Satze re-
gelmafig Angebotserstellungskosten beinhalten. Dies muss in diessmnmmenhang dahingehend konkre-
tisiert werden, dass sich Angebotserstellungskosten aus KosteiméiAngebotsbearbeitungund Kosten

% Welche rechtlichen Probleme dieser Vorgehensweisavohnen kénnen, wenn nunmehr der Auftraggeipefrei

kalkuliertes Angebot nicht annimmt, sondern einsgmrechende Anordnung gemafl VOB/B ausspricht woidaif
eine Preisbildung auf Basis der Angebotskalkulatierufen will, soll an dieser Stelle nicht weiterteft werden.

Zudem scheiden Vergutungsanspriiche gem. 8 28AWOB/B aus, da die Angebotserstellung fur eine lintig
Leistungsmodifikation nicht das enge Kriterium déotwendigkeit erfillt, vgl. Keldungs in Ingenstakibrbion
(2010), VOB/B & 2 Abs. 8 Rn. 31.

%5 vVgl. Schoofs in Leinemann (2010), VOB/B § 2 Ra22

% vgl. Kapellmann: Nachtragsvergiitung (JahrbuchrBelt 2008), S. 145 f. sowie Schoofs in Leinema2®i(),
VOB/B § 2 Rn. 222 jeweils unter Verweis auf OLG KgUrteil v. 12.07.1994, 22 U 266/93.

67 vgl. Schoofs in Leinemann (2010), VOB/B § 2 Ra42

% Kapellmann: Nachtragsvergiitung (Jahrbuch Baur2@®8), S. 145.

% vgl. Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvertr@§06), Rn. 1110.

0 vygen: Vergiitungsanspruch fiir Projektierung (kStfon 1986), S. 444 f.

64
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fur eine Angebotsausarbeitungzusammensetzen. Eine sinnvolle Abgrenzung zwischen diesen Leistungen
ist anhand der zwei Formen der Leistungsbeschreibung gemafl § 7 \n@iglieh. Leistungen, die Bieter

im Rahmen der Angebotserstellung auf Basis von Leistungsbescatgeibumit Leistungsverzeichnissen
erbringen, sind regelmafig als Angebotsbearbeitung anzusehen undtatel®sl der AGK-Sétze zu kalku-
lieren’* Dariiber hinausgehende im Rahmen der Angebotserstellung auf Basis von flerkti@istungsbe-
schreibungen erbrachte Leistungen werden regelmafig als Angebotsausgnioed in der Folge gemaf § 8
Abs. 8 Nr. 1 VOBJ/A (trotz dem WortlayEntschadigung?) als honorierungspflichtig angeseHén.

In der Literatur wird auf das Zusammenwirken der Regelumg/@B/A fir eine Vergitung von Projek-
tierungsleistungen vor Vertragsschlussl der bereits diskutierten Regelung gemaf § 2 Abs. 9 VORIB na
erfolgtem Abschlussles Vertrags hingewies&hEs wird deutlich, dass Nachtragsbearbeitungsleistungen,
die im Sinne der VOB/B vergutungspflichtig sind, auch als rermgeRtierungsarbeiten eine Vergutungs-
pflicht zur Folge haben missen. Diese Ansicht lasst sich auBerhalb des Anwendungsbereichs der
VOBJ/A aufrechterhalten, da vom Abschluss eines gesondertenvévderdgs Uber Projektierungsleistungen
ausgegangen werden kann, wenn die Leistung regelmafig nur geg¥fergiiieing zu erwarten ist. Sofern
sich die Parteien nicht vorab Uber eine Vergltung der Prejektysleistungen geeinigt haben, ist eine Ver-
giitung geméan § 632 Abs. 2 BGB geschuffet.

Die Meinung, dass der Auftragnehmer die im Falle von Preiggatirantstehenden Projektierungskosten in
seinen Angebotspreis einkalkulieren misse, kénnte also imdellBeauftragung des frei kalkulierten An-
gebots dazu fihren, dass der Auftragnehmer doppelt vergitet wirdezuggeich der (konkludente) Ab-
schluss eines gesonderten Werkvertrags Uber die Projgigieistungen angenommen wird.
Kapellmann/Schiffersiihren aus, dass der Auftraggeber im Fall des konkludenten Absehlames Pla-
nungsvertrags eine Vergutung schuldet, wenn die bereits vom Adtragr geplante Leistungsmodifika-
tion nicht beauftragt wird> Es erscheint jedoch aufgrund des Vergitungscharakters sectiige sowie
insgesamt transparenter, unabhangig von der spateren Beaufttagtamgreiche Vorarbeiten fur die Er-
stellung von Nachtragsangeboten angemessen zu vergiten.

3.4  Vergutung der Nachtragsbearbeitung der Hohe nach

Sofern also ein Anspruch fir eine Vergutung der Nachtragsbearbeisigggeben angesehen wird, muss
eine Bestimmung der Vergitung gemali § 632 Abs. 2 BGB erfolgen, esisalide/ertragsparteien haben
eine gesonderte Vergitung vereinbart. Zunachst ist geman dehkbiscoch zu prifen, ob eine behérd-
liche oder gesetzliche Vergitungsbemessungsregelung bestehinfaligldst als_ubliche/ergltung eine
solche zu bestimmendige fir Leistungen gleicher Art und Glte sowie gleichen Umfangs &stuhgsort
nach allgemein anerkannter Auffassung bezahlt werden Mussigst sich die tbliche Vergiitung nicht
feststellen, dann ist eine angemessene Vergitung gescHuldet.

™ Zur Problematik der Verrechnung von auftragnelseitigen Planungs- und Projektierungskosten intierdar

AGK siehe Gonschorek/Stolze: Wirtschaftlichkeit Ktinnaler Ausschreibungen (FS Wanninger 2010).
2 vgl. dazu ausfiihrlich Wanninger/Stolze/Gonschofalgebotsausarbeitung bei PPP (2008), S. 22 ff.
3 Neben Vygen auch Keldungs in Ingenstau/Korbidi (8, VOB/B § 2 Abs. 9 Rn. 2.
™ vgl. Vygen: Vergiitungsanspruch fiir Projektierdf& Korbion 1986), S. 446 f.
5 vgl. Kapellmann/Schiffers: Einheitspreisvertr@§06), Rn. 1110.
® Busche in Sacker/Rixecker (2009) MiiKo-BGB § 632 2.
" vgl. Voit in Bamberger/Roth (2011) BeckOK BGB §5BRn. 14.
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Hinsichtlich der Ermittlung der Vergitungshéhe wird im Folgendersavan den Leistungen fur die techni-
sche Nachtragsplanung einerseits und den Leistungen fur digr&gskalkulation und der Arbeitsvorbe-
reitung fir die Nachtragsleistung andererseits unterschieden.

3.4.1 Vergutung fur die technische Nachtragsplanung

Die HOAI stellt zwar eine gesetzliche Vergitungsbemessegglung fir Planungsleistungen dar, jedoch
hat der BGH mit Urteil vom 22.05.1997 entschieden, dass diese auf @midiet neben oder zusammen mit
Bauleistungen auch Architekten- oder Ingenieurleistungen zingeor haben, nicht anzuwenden “fst.
Unternehmen, die im Zusammenhang mit Bauleistungen auch Planunggjeiserbringen, die den Leis-
tungsbildern der HOAI zuordenbar sind, kdnnen somit keinen AnspruchirsfVergitung dieser Pla-
nungsleistungen gemafd der Verordnung gelten machen. Im Ergebnis &@nki@®Al — sofern darin ent-
sprechende Leistungsbilder beschrieben sind — also nur als @ueqgtifiir die Bemessung einer blichen
Vergiitung geman obiger Definition dienén.

In einer ersten Uberlegung konnte die Entscheidung des BGH fiiFalemrefiinrend sein, dass ein Auf-
tragnehmer die ihm angeordneten Planungsleistungen nicht selbst, sondereimiem von ihm beauftragten
Planer als Nachunternehmer ausfiihren lasst. Fur die Ermitlleiny/ergitung des Planers ist in diesem
Vertragsverhéltnis sehr wohl die HOAI anzuwenden. Diesbezuggi fir die weiteren Ausfiihrungen zu
beachten, dass der Auftragnehmer gemafld 8 1 Abs. 4 VOB/B nicht dazlickerptein kann, Planungs-
leistungen zu erbringen, wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nigétietet isf® Es kommt bei der
Ermittlung der Vergutung fir die technische Nachtragsplanung aétte darauf an, ob der Auftragnehmer
die Leistung selbst erbringt oder an einen Planer beauftragt.

Genau die Vergutung jedoch, die ein Planer fir die ausschlie®iaineing der Nachtragsleistung geman
HOAI erhalten musste, kann als Orientierung fiir die Bemessineg éblichen Vergltung des planenden
Auftragnehmers dienen, vorausgesetzt, dass die zu erbringenden REistumgen auf Leistungsbilder der
Verordnung zurtickzufiihren sind. Die Grundlagen des Honorars ridbtegesna? § 6 HOAI nach den an-
rechenbaren Kosten, dem Leistungsbild, der Honorarzone, der dazugehdoiyenartafel und bei Leis-
tungen im Bestand im Leistungsbi&ebaude und raumbildende Ausbauteséatzlich nach § 35 HOAI. Fir
die Bestimmung dieser Grundlagen, insbesondere der Honorarzone uddzdgehotrigen Honorartafel,
konnte zunachst eine Orientierung an den Architekten- und Ingeniagesr der mit der urspringlichen
Planung der BaumalRhahme beauftragten Planer stattfinden. Die abaremeKosten nach § 4 HOAI erge-
ben sich aus der Nachtragskalkulation des Auftragnehmerst Eomaten die Grundlagen fur die Bestim-
mung einer ,ublichen” Vergutung fir die technische Planungsleistung dtmittelen.

Es ist regelméRig davon auszugehen, dass nicht sdmtlichanigsishasen eines Leistungsbilds und nicht
samtliche Leistungen einer Leistungsphase notwendig sind, utactheische Planung einer Nachtragsleis-

® vgl. BGH, Urteil v. 22.05.1997, VIl ZR 290/95

" vgl. Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) XBOB 2 Abs.9 Rn.22 sowie Kapellmann in Kapell-
mann/Messerschmidt (2010), VOB/B § 2 Rn. 316. Ealenivird eine Anwendung der HOAI als MaRstab fiiree
Vergiltungsvereinbarung der Parteien empfohlen, iffer in Heiermann/Riedl/Rusam (2008) VOB/B § 2
Rn. 302; Keldungs in Ingenstau/Korbion (2010), VBB 2 Abs. 9 Rn. 10; Weick in Nicklisch/Weick (2001
VOB/B § 2 Rn. 113.

8 vgl. Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt (20MOB/B § 2 Rn. 315.

81 Grundsatzlich steller\lthaus/Bartschzutreffend klar, dass es bei der Frage nach degiMeng zusatzlicher
Nachtragsbearbeitungskosten unerheblich ist, olstlwegen durch internes Personal oder externe Bigarbe
erbracht wurden, vgl. Althaus/Bartsch in Althausfidié (2010), Teil 4 Rn. 234.
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tung vollstéandig zu erbringen. Solche Umstande sind in § 8 HE@fdchnung des Honorars in besonderen
Fallen berticksichtigt. Demnach dirfen nur die fur die Ubertragenen Leigtuagmsn vorgesehenen Prozent-
satze berechnet werden und es darf fir die Ubertrageneuariggatnur eine Berechnung in der Hohe vorge-
nommen werden, die dem Anteil der Ubertragenen Leistungen an dereeh&nden Leistungsphase ent-
spricht. Werden nicht samtliche Leistungen einer Leistungsphasendity kann ein zusatzlicher Koor-
dinierungs- und Einarbeitungsaufwand bericksichtigt werden. Werdemugea der Leistungsmodifikation
sogar Umbauten erforderlich, kbnnte im Sinne von § 35 HOAI ein weiterer Zuschémt et werden.

Eine Orientierung an 8§ 3 Abs. 2 HOAI bei der Bestimmung einer igslidfergitung tberzeugt hingegen
nicht. § 3 Abs. 2 HOAI regelt, dass Leistungen, die durch eine Andeates Leistungsziels, des Leistungs-
umfangs, einer Anderung des Leistungsablaufs oder andere Anordnung@nfalaggebers erforderlich
werden, nicht von den Leistungsbildern erfasst sind und frei zu eergirid.Motzkefolgend sind mit der
Regelung des § 3 Abs. 2 HOAI solche Leistungen gemeint, die an bicivalel in den Leistungsbildern
der HOAI enthalten sind, deren Charakteristikum aber darirliteglass sie im Vergleich zum vertraglich
bestimmten Leistungssoll &nderungsbedangallen®? Die Anwendung des § 3 HOAI setzt also voraus, dass
ein planerisches Leistungssoll bereits bestimmt war. Diffisin Féllen, in denen dem Auftragnehmer die
technische Nachtragsplanung tbertragenen wird, nicht zu. lebErgkann eine Bestimmung der tblichen
Vergutung also nur derart erfolgen, dass darin eine eigenstaRthgungsleistung gesehen wird. Zudem
ware eine Anwendung von 8 3 Abs. 2 HOAI zun&chst wenig hilfreichljsatiert werden muisste, woran
sich die frei zu vereinbarende Vergiitung wiederum orientierefsoll.

3.4.2 Vergitung fur die Nachtragskalkulation sowie der Arbeitsvorbereitung ftr
die Nachtragsleistung

Eine behoérdliche oder gesetzliche Vergutungsbemessungsregelutig Kalkulation von Angeboten oder
fur Leistungen der Arbeitsvorbereitung existiert nicht. Ebensd eine Bestimmung der tblichen Vergu-
tung regelméRig daran scheitern, dass diese Leistungen zvigesadsdteil der Gemeinkosten in die Ver-
gutung fur Bauleistungen einkalkuliert, aber nicht differenziafgeschlisselt sind. Sofern keine ubliche
Vergutung bestimmbar ist, muss die angemes¥tamngutung erforderlichenfalls von einem Sachverstandi-
gen bestimmt werdefl.Das Einschalten eines Sachverstandigen als RegelfalléfiBestimmung der Ver-
gutung der Nachtragsbearbeitung kann jedoch keine befriedigende Lésuniedarste

In der Literatur wird auf die Notwendigkeit einer sorgfigth und nachvollziehbaren Dokumentation des
tatsachlichen Mehraufwands des Auftragnehmers hingewiesen,diesen darlegen und beweisen mifsse.
Kapellmannschlagt eine kalkulatorische Bewertung des tatsachlichittelten und dokumentierten Mehr-
aufwands vor. Er fihrt dazu aus, dass ohnehin gewisse Stundenanzahftir die Bearbeitung von Nach-
tradgen zur Allgemeinleistung“der Bauleitung gehore, dass aber eine Ermittlung dieserveasgraktisch
nicht durchfihrbar sei. Demnach sei eiBehwankungsreserveton 10 % anzusetzen, die vom tats&chlich
dokumentierten Mehraufwand in Abzug zu bringen sei. Dartiber hinaus empfiehltsededasiftragnehmer

82 \/gl. Motzke: Leistungen nach § 3 Il 2 HOAI n.(NZBau 2011, 80), S. 85.

8 Zur Problematik der Bemessung von nachtragsbastinglanerhonoraren im Rahmen der HOAI 2009 vgh. u.
Ebersbach: Honorierung von Mehrfachplanungen (ZtBR9, 622); Fuchs: Honorarmanagement (NZBau 2010,
671); Motzke: Zusatzhonorare (NZBau 2010, 137).

8 vgl. Jansen in Ganten/Jagenburg/Motzke (2008) XBO8B2 Abs. 9 Rn. 22.

8 vgl. Marbach: Vergiitung der Nachtragsbearbeit(BauR 2003, 1794), S. 1803; Briigmann: Vergiitung\iéch-
tragsbearbeitung (Wanninger 2005), S. 97; Kapelimalachtragsvergiitung (Jahrbuch Baurecht 2008)53%f.
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die Richtigkeit der Annahmen der Angebotskalkulation z. B. in Bem@iglia geplanten Kapazitaten fur die
Leitung der Baustelle durch den tatsachlichen Aufwand belegt und plasisitifi

Briigmannbeflrwortet dagegen eine Abrechnung auf Selbstkostenbasislezgiuschlags fir AGK. Damit
distanziert er sich von einer kalkulatorischen Betrachtung. Bdgsbnis kénnte mit einer sich nach der
HOAI ergebenden Vergiitung als Vergleichswert plausibitisierder?’ Letzterer Vergleich wird jedoch
daran scheitern, dass die hier diskutierten Leistungen miaén Leistungsbildern der HOAI erfasst sind.
Der Vorschlag kann somit als ergdnzende Alternative furirdi@bigen Abschnitt diskutierte Vergtitung
technischer Nachtragsplanung gelten.

Eine ebenfalls an Selbstkosten orientierte Bemessung deyitdag der Nachtragsbearbeitung schlagt
Marbach vor, indem der dokumentierte Mehraufwand entweder anhand von veraimbarten Verrech-
nungssatzen oder mittels dem betrieblichen Rechnungswesen entnommenen t¢estbeséertet wird®

Die in den obigen Ansatzen genannte Dokumentation des Mehraufwesadeint bereits als eine hohe
Hurde angesichts der zunehmenden Anzahl von Nachtragen, die ggthzadttallel bearbeitet werden.
Daruiber hinaus die Annahmen der Angebotskalkulation zu den erfongerlKapazitaten der Bauleitung
ggf. anhand der tatsachlich geleisteten Stunden zu plausibilisiatedabei eine trennscharfe Abgrenzung
zwischen anderungsbedingtem und vertragsgeméafem Aufwand zuemyeidtheint nicht praktikabel. Um
einen weiteren Ausblick zu geben, kénnte man noch den mdglicherbelignderungsbedingt anfallenden
Mehraufwand der Bauleitung abgrenzen, den man dann als Schaden gemaR 864&tB& machen
mochte.

Es muss vielmehr eine praktikable Losung gefunden werden,rdia eertretbaren Aufwand fir den Auf-
tragnehmer darstellt und gleichzeitig den Auftraggeber in dgelversetzt, die Angemessenheit sowohl des
entstandenen Aufwands und im Ergebnis der Héhe einer méglichen Vergltung niaemzupr

4 Fazit und Ausblick

Nachtrage gehdren mittlerweile zum akzeptierten Alltag dasyBschehens. Demzufolge kommt es bei na-
hezu jeder Baumalinahme auch zu notwendigen Leistungen fir eineaysiobarbeitung. Es hangt jedoch
in hohem Mafl3e vom gewahlten Projektabwicklungsmodell sowie lemalon einer gewissenhaften und
durchdachten Planung der Baumafnahme ab, wie nachtragsintensiv egtdoBauvorhaben wird. Dabei
hangt es zudem vom Verhalten des Auftraggebers ab, in wela®®a Aufwand zur Nachtragsbearbeitung
auf Seiten der Auftragnehmer entsteht. Es soll jedoch wakthwiegen werden, dass es auch vom Verhal-
ten der Auftragnehmer — z. B. einer Uberzogenen Quantitat und mang@lnagét von Nachtragsangebo-
ten — abhangen wird, in welchem Maf3e NachtragsbearbeitungskostSeiteunf des Auftraggebers entste-
hen.

Es konnte festgestellt werden, dass den Auftragnehmern regelsia8iyergitung fir die wesentlichen

Leistungen der Nachtragsbearbeitung und insbesondere flr techfianbegsleistungen zusteht. Wahrend
fur letztere moglicherweise anhand der HOAI eine Ubliche Vergigumgtelt werden kann, fehlt es insbe-

sondere fur den Aufwand der Nachtragskalkulation und der Arbeitseitthey fir gednderte und zusétz-
liche Leistungen an Bemessungsmaf3staben fir eine Ubliche und angemesgéhay.

8 vgl. Kapellmann: Nachtragsvergiitung (JahrbuchrBett 2008), S. 152 f.
87 vgl. Briigmann: Vergiitung fur Nachtragsbearbeit(iWgnninger 2005), S. 98.
8 vgl. Marbach: Vergiitung der Nachtragsbearbeit{BauR 2003, 1794), S. 1804.
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Vygenstellt mit Bezug auf Projektierungsleistungen bereits 1986 élass das Bewusstsein, dass die von
Bauunternehmen erbrachten Planungsleistungen vergutungspflichtig sindiesioh sein kdnnte, die Pla-

nung wieder vollstandig den dazu berufenen Architekten und Ingenieuiireruageri’ Kumlehnfordert

zudem, dass Auftraggeber ihre Planer fur die Vollstandigkedt iLeistungen mehr in die Verantwortung
nehmen solltef’ Ausgehend von diesen zutreffenden Ansatzen kénnte also gefordert werden, dass das Prot
lem — im Wesentlichen — dadurch zu l6sen ist, dass Auftraggebedie Risiken bewusst machen, die mit
unklaren, funktionalen Anordnungen oder mit dem Auftragnehmer unteadeswm Plananderungen ein-
hergehen. Grundsatzlich ist dies sicherlich zu beflurwortendiésaufgezeigte Problematik aber nicht voll-
standig.

Auftraggeber ebenso wie Auftragnehmer sollten im Vorfeld Ugarigen anstellen, wer welche Nachtrags-
unterlagen zu erstellen hat und wie die Vergitung der an den ¢gndtimer Ubertragenen Leistungen zu
gestalten ist! Dabei geniigt es eben nicht, lediglich die VOB/B zu véwagien.Kumlehn/Freibotrempfeh-

len zur Streitvermeidung beim Nachweis von Gemeinkosten u. aEdibbung der Transparenz der Preis-
ermittlungsgrundlagen, eine Aufschliisselung der einzelnen in den Gesteimkalkulierten Teilleistungen,
differenzierte Angaben der je Teilleistung kalkulierten Kagdeit und Einsatzzeiten sowie eine vollstandige
Darlegung der Art der Verrechnung von in den Gemeinkosten kalkulierteaidteitiger?

So kénnte beispielsweise aus den detaillierten aufgeschlisgalgaben im Vorhinein ein der Héhe nach
plausibler Satz abgeleitet und vereinbart werden, den Auftragndiiméie Bearbeitung von Nachtragen
exklusive Planungsleistungen ansetzen dirfen, ohne dass eiledeiaNachweis geflihrt und gepruft wer-
den muss.

8 vgl. Vygen: Vergiitungsanspruch fiir Projektierf& Korbion 1986), S. 449.

% vgl. Kumlehn: Geanderte und zusatzliche Leistun@+B 9/2005, 30), S. 37.

1 vgl. zu Streitvermeidenden MaRRnahmen bei gededesatzlichen Leistungen Kumlehn: a. a. O., S. 37
2 vgl. Kumlehn/Freiboth: Gemeinkosten bei Nachtra@@+B 7/2006, 26) S. 28 f.
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