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Praxishinweis zu der vorstehend abgedruckten BGH-
Entscheidung:

Bauunternehmen kénnen von einem o6ffentlichen Auftragge-
ber mehr Geld und neue Bauzeiten verlangen, wenn ein Kon-
kurrent in einem Vergabeverfahren die Vergabekammer anruft
und dadurch der Zuschlag erst spiter als geplant erteilt werden
kann. Mit diesem Ergebnis entschied der BGH eine der bedeu-
tendsten und umstrittensten Fragen des Vergaberechts,

Der unterlegene Bieter hat in einem Nachpriifungsverfahren
die Moglichkeit, die Vergabeentscheidung durch die Verga-
bekammer {iberpriifen zu lassen. Inshesondere bel grofien
Auftrigen oder bei Projekten mit innovativen Vertragsgestal-
tungen, wie beispielsweise PPP-Projekten im Strafenbau, be-
schreiten untertegene Bieter hiufig diesen Weg in der Hoff-
nung, ihre Chancen auf den Zuschlag zu ethéhen. Fir die
Projektplanung hat ein solches Nachpriifungsverfahren er-
hebliche Konsequenzen, da der Zuschlag nicht erteilt werden
darf, bevor das Nachpriifungsverfahren abgeschlossen ist. Die-
ses zieht sich vielfach iiber mehrere Monate hin, insbesondere
bei Rechtsmitteln. Hiufig haben sich in der Zwischenzeit die
Baustoffpreise erhdht. Zudem sind regelmiRig die in den Ver-
gabeunterlagen urspriinglich vorgesehenen Bauzeiten nicht
mehr einzuhalten. Der Bieter steht dann vor der Frage, ob er
die gestiegenen Kosten vom Auftraggeber ersetzt verlangen
kann und in wieweit sich die Termine verschieben. Nach dem
Urteil des BGH trigt der Auftraggeber sowohl das Kosten- als
auch das Terminrisiko bei Nachpriifungsverfahren.

Konkret hatte der BGH tiber die Folgen des verzogerten Zu-
schlags zum Bau eines Abschnitts der Autobahn A113 zu ent-
scheiden. Eine Arbeitsgemeinschaft aus mehreren Bauun-
ternehmen ‘hatte im Vergabeverfahren das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben, das bezuschlagt werden sollte. Hiergegen
rief ein unterlegener Bieter die Vergabekammer an. Wihrend
des Nachpriifungsverfahrens erhéhten sich die Preise fiir
Stahl erheblich. Zwischenzeitlich wurde die Bindefrist mehr-
fach einvernehmlich verlangert. Der 6ffentliche Auftraggeber
konnte den Zuschlag schliefilich erst rund ein Jahr spiter als
geplant erteilen. Das Bauunternehmen machte neben dem
Vertragspreis Mehrkosten fiir die Baustoffe in Héhe von rund
466.000 € geltend. Der BGH sprach ihm diese Summe zu und
verpflichtete die Bundesrepublik Deutschland als Bauherrin,
auch eine verlingerte Bauzeit zu akzeptieren.

Der BGH betonte, dass sich im Fall von Verzigerungen Bauun-
termehmen und sffentliche Auftraggeber iiber neue Bauzeiten
und Preise einigen miissen. Konnen sich die Parteien nicht
einigen, verschieben sich die Bauzeiten nach Auffassung des
BGH um die Zeit der Verzégerungen nach hinten. AuRerdem
ist der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, etwaige Preisstei-
gerungen gegeniiber der ursprimglichen Angebotskalkulation
Zu erstatten.

Auf den ersten Blick erscheint diese Entscheidung als klare Ant-
wort auf eine schwierige Rechtsfrage. Erst bei niherer Betrach-
tung wird deutlich, dass diese Rechtsprechung in der Praxis
71 nicht unerheblichen Problemen fithren diirfte. Zum einen



ist die Voraussetzung, dass die Preissteigerungen ursdchlich
auf das Nachpriifungsverfahren zuriickzufiihren sind, nicht
selten schwer zu beweisen. Denn die Héhe des Preises und die
Einhaltung von Terminen sind von der Bindung des Bieters an
Subunternehmer, der Jahreszeit und von anderen Umstinden
abhéngig. Unklar ist zum anderen, ob der BGH diese einseitige
Risikoverteilung zu Lasten des offenttlichen Auftraggebers vol-
lig losgeldst von der konkreten Verhandlungssituation und der
Hohe der eingetretenen Preissteigerungen treffen méchte.

Von besonderer praktischer Bedeutung ist, dass der BGH an
mehreren Stellen seiner Entscheidung hervorhebt, die Partei-
en hiitten bislang fir die Kostensteigerungen und Terminver-
schiebungen keine Regelungen getroffen, so dass der Vertrag
erginzend auszulegen sef. An dieser Stelle konnen offentliche
Auftraggeber ansetzen, um zu einer differenzierteren Risiko-
verteilung zu gelangen. Eine Losung kénnte in einer entspre-
chenden Anpassung der Vergabeunterlagen liegen. Dort kénn-
ten Regelungen aufgenommen werden, nach denen die Preise
angepasst und Termine verschoben werden kénnen, Durch
entsprechende Ausgestaltung dieser Bestimmungen sind 6f-
fentliche Auftraggeber in der Lage, das Kosten- und Terminri-
siko besser zu kalkulieren. In diesem Fall kénnten die Bauun-
ternehmen gestiegene Kosten nur noch nach den Regelungen
der Vergabeunterlagen ersetzt verlangen. '

Fazit: Der BGH biirdet den offentlichen Auftraggebern einsei-
tig das Kosten- und Terminrisiko bei Nachpriifungsverfahren
auf. Bieter kénnen daher in Zukunft durch Nachpriifungs-
verfahren verursachten Mehrkosten vom offentlichen Auf-
traggeber ersetzt verlangen. In der praktischen Umnsetzung
des Urteils diirften sich jedoch vielfach Ursachen- und Nach-
weisprobleme stellen. Um das Risiko der éffentlichen Hand
bei Preisen und Bauzeiten zu minimieren, ist &ffentlichen
Auftraggebern zu empfehlen, in ihren Vergabeunterlagen die
Preis- und Terminfolgen eines Nachpriifungsverfahrens dezi-
diert zu regeln. So kénnen Anspriiche der Bauvunternehmen,
die nach der Rechtsprechung des BGH ohne eine sofche Rege-
lung scheinbar in unbegrenztem Umfang bestehen, auf ein fiir
den éffentlichen Auftraggeber akzeptables Mafl begrenzt wer-
den. Entsprechende Regelungen erhdhen die Rechtssicherheit
sowohl fiir die Bieter als auch fiir die 6ffentlichen Auftraggeber
und erleichtern die Kalkulation der Risiken.
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