BundesBauBlatt Vergaberecht

Konsequenzen
verspateter Vergabe

Bauunternehmen konnen mehr Geld und neue Bauzeiten durchsetzen, wenn ein Konkurrent in

einem Bauvergabeverfahren die Vergabekammer anruft und sich dadurch der Zuschlag verzégert.

Mit diesem Ergebnis entschied der BGH am 11. Mai 2009 (VII ZR 11/08) eine der umstrittensten

Fragen des Vergaberechts zugunsten der Bauunternehmen.
Dr. Ute Jasper und Dr. Gerd Viegener, Diisseldorf

In Vergabeverfahren haben unterlegene Bieter das Recht, die Ver-
gabeentscheidung auf ihre RechtmafRigkeit kontrollieren zu lassen.
Dies ist insbesondere bei groflen Auftrigen oder bei Projekten mit
neuartigen Vertragskonstruktionen der Fall. Wahrend eines solchen
Nachprifungsverfahrens darf der Gffentliche Auftraggeber den
Zuschlag nicht erteilen. Daher vergehen oft Manate, bis der dffent-
liche Auftraggeber den Zuschlag auf ein Angebot erteilen darf, Nicht
selten haben sich in der Zwischenzeit die Baustoffpreise erhaht.
Regelmalig sind in solchen Fallen auch die in den Vergabeunterla-
gen vorgesehenen Bauzeiten nicht mehr einzuhalten. In diesen Fal-
len stellt sich fir das anbietende Bauunternehmen die Frage, ob es
Ersatz fUr die gestiegenen Kosten vom &ifentlichen Auftraggeber
verlangen kann und inwieweit sich die Termine verschieben. In sei-
ner Entscheidung hat der BGH sie dahingehend beantwortet, dass
der dffentliche Auftraggeber das Kosten- und Terminrisiko bei Nach-

prufungsverfahren tragt.

Nach der Rechtsprechung des BGH tragt der offentliche
Auftraggeber das Kosten- und Terminrisiko bei Nachprii-
fungsverfahren.

Im konkreten Fall ging es um einen Bauabschnitt der Autohahn A113.
Im Vergabeverfahren hatte eine Arbeitsgemeinschaft aus mehreren
Bauunternehmen das wirtschaftlichste Angebot abgegeben und
sollte daher den Bauauftrag erhalten. Hiergegen beantragte ein
unterlegener Bieter ein Nachprifungsverfahren, in dessen Verlauf
die Preise flr Stahl erheblich stiegen. Wahrend des Verfahrens
wurde die Bindefrist mehrfach einvernehmlich verlangert. Der

dffentliche Auftraggeber erteilte den Zuschlag schliefilich rund ein
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Jahr spater als geplant. Das Bauunternehmen
verlangte neben dem vereinbarten Vertragspreis
die Mehrkosten fur die Baustoffe in Hohe € 464
000 €. Der BGH verpflichtete die Bundesrepublik
als Bauherrin, diese Kosten zu (ibernehmen und
eine verldngerte Bauzeit zu akzeptieren.

In der Praxis bedeutet die Entscheidung des BGH,
dass sich Bauunternehmen und &ffentliche Auf-
traggeber Uber die neuen Bauzeiten und Preise
einigen mussen. Kommt eine Einigung nicht
zustande, verschieben sich die Bauzeiten nach der
Rechtsprechung des BGH um die Zeit der Verzi-

gerungen nach hinten. Ferner muss der affentli-
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che Auftraggeber fir sdmtliche Preis-
steigerungen aufkommen, die sich
gegenlber der urspringlichen Ange-
botskalkulation ergeben.

So klar diese Entscheidung auf den
ersten Blick auch sein mag, in der Pra-
xis wird diese Rechtsprechung nicht
unerhebliche Prohleme aufwerfen.
Insbesondere wird sich die Ursachlich-
keit der Verzogerungen fur die Preis-
steigerungen schwer nachweisen las-
sen. Denn die Hohe des Preises und
die Einhaltung von Terminen sind von
der Bindung der Subunternehmer, der
Jahreszeit und von anderen Umstan-
den abhdngig.

Zu beachten ist auch, dass der BGH an
mehreren Stellen seiner Entscheidung
betont, dass die Parteien bislang fur
Kostensteigerungen und Terminver-
schiebungen keine Regelungen getrof-
fen hatten. Hier kdnnen offentliche
Auftraggeber anselzen, um zu einer
differenzierteren Risikoverteilung zu
gelangen. Sie kdnnen in die Vergabe-
unterlagen Regelungen aufnehmen,
nach denen die Preise angepasst und
Termine verschoben werden kdnnen.
Auf diese Weise konnen sie das
Kesten- und Terminrisiko fur sich kal-
kulierbarer gestalten. In diesem Fall
konnten die Bauunternehmen gestie-
gene Kosten nur noch nach diesen

Regeln ersetzt verlangen.

Fazit

MNach der Rechtsprechung des BGH
tragt der offentliche Auftraggeber das
Kasten- und Terminrisiko bei Nach-
prufungsverfahren. Bauunternehmen
konnen daher in Zukunft Ersatz fir die
Mehrkosten, die wahrend eines Nach-
prifungsverfahrens eingetreten sind,
vom &ffentlichen Auftraggeber verlan-
gen. In der Praxis werden sich jedoch
vielfach Ursachen und Nachweispro-
bleme stellen.

Um Unklarheiten bei Preisen und Bau-
zeiten zu vermeiden, ist den offentli-
chen Auftraggebern zu empfehlen, in

ihre Vergabeunterlagen Regelungen zu
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I In den Vergabeunterlagen konnen Regelungen aufgenommen werden,
um Preise anzupassen und Termine zu verschieben.

den Preis- und Terminfolgen eines Nachprufungsverfahrens aufzunehmen. In
diesem Fall durften Anspriche der Bauunternehmen nicht mehrin dem schein-
bar unbegrenzten Umfang bestehen, wie ihn der BGH den Bauunternehmen in
diesem Fall zugesprochen hat. Eine solche Regelung kénnte die Rechtssicher-
heit sowohl fir Bauunternehmen als auch fir die offentlichen Auftraggeber

erhohen und die Kalkulierbarkeit der Risiken erleichtern.



