Infobrief Nr. 89
- Baurecht -

BGH: Kein Anspruch auf Mehrvergltung nach einem verzdgerten
Vergabeverfahren ohne Anderung der Ausfihrungsfristen

(11.09.2009) Im Anschluss an seine Entscheidung vom 11. Mai 2009 (VIl ZR
11/08) hatte der unter anderem flr das private Baurecht zustandige VII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshof erneut Uber die Frage von Mehrvergitungen
infolge eines verzogerten Zuschlags im offentlichen Vergabeverfahren zu
entscheiden.

Allerdings war es im jetzt zu entscheidenden Fall durch das
Nachprifungsverfahren eines Mitbieters nicht zu einer Verschiebung der
Ausfuhrungsfristen, sondern nur zu einer Verschiebung des vorgesehenen
Zuschlagtermins gekommen. Der Bieter, der nach Zustimmung zur Verlangerung
seiner Bindefrist den Zuschlag erhalten hatte, hat seinen
Mehrvergutungsanspruch darauf gestiutzt, dass sich in der Zeit zwischen dem
urspringlich in Aussicht genommenen Zuschlagstermin und dem tatsachlich
erteilten Zuschlag seine Preiskalkulationen dadurch geandert hatten, dass sein
Energielieferant nunmehr hohere Preise fordere.

In einer solchen Fallkonstellation hat der Bundesgerichtshof einen Anspruch des
Bieters auf Mehrvergitung verneint. Fuihre die Verschiebung des Zuschlags nicht
zu einer Anderung der vertraglichen Ausfiihrungsfristen, miisse der durch
Zuschlag zustande gekommene Vertrag nicht angepasst werden. Eine
Regelungslicke bestehe nicht, der in der Ausschreibung vorgesehene,
ursprungliche Zuschlagstermin werde nicht Vertragsbestandteil.

Eine Preisanpassung komme auch nicht nach den Grundséatzen des Wegfalls
oder der Anderung der Geschaftsgrundlage (8§ 313 BGB) in Betracht. Die auf
dem urspringlich preiswerten Angebot des Stromlieferanten beruhende
Kalkulation des Bieters werde selbst dann nicht Geschéaftgrundlage des
Vertrages, wenn der Bieter den Auftraggeber dartber informiere, dass er
Mehrkosten infolge der Verschiebung des Zuschlags haben kdnne, gleichwohl
aber der Verlangerung der Bindung an sein urspringliches Preisangebot
zustimme. Mit der Verlangerung der Bindefrist fur sein Angebot tbernehme er die
Verantwortung daftir, dass er seinen Preis weiter unverandert anbiete. An diesem
Preis misse er sich zum Schutz des Wettbewerbs festhalten lassen. Kénne er
den Preis nicht mehr halten, dirfe er der Verlangerung der Bindefrist nicht
zustimmen und misse aus dem Vergabeverfahren ausscheiden.
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Infobrief Nr. 89
- Baurecht -

BGH: Klausel zum Baubeginn in 6ffentlichen
Ausschreibungen muss vergabekonform ausgelegt werden

(11.09.2009) Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat gestern daruber
entschieden, wie die in den Ausschreibungsbedingungen eines o6ffentlichen
Vergabeverfahrens enthaltene Klausel ,Beginn der Ausfilhrung spatestens 12
Werktage nach Zuschlagserteilung” auszulegen ist.

Der Auftragnehmer verlangt von der beklagten Bundesrepublik Deutschland u. a.
deshalb eine Mehrvergitung, weil sich nach seiner Auffassung infolge einer
Verschiebung des in einer oOffentlichen Ausschreibung vorgesehenen
Zuschlagstermins um mehrere Monate auch die vorgesehene Bauzeit geandert
habe und infolgedessen die Baukosten gestiegen seien. Die Parteien haben tber
die Auslegung der oben genannten Klausel gestritten, die so oder in ahnlicher
Form in vielen offentlichen Ausschreibungen zu finden ist. Die Beklagte vertrat
die Auffassung, die vorgesehene Bauzeit habe sich nicht geandert. Der Beginn
der Ausfuhrung solle nach dieser Klausel an die tatsachliche Zuschlagserteilung
geknupft sein. Der Auftragnehmer meinte hingegen, Anknipfungspunkt fur den
Baubeginn sei der in der Ausschreibung vorgesehene Zuschlagstermin, so dass
dessen Verschiebung auch zu einer Verschiebung der vertraglich vorgesehenen
Bauzeit gefuhrt habe.

Der fur das Werkvertragsrecht zustandige VII. Zivilsenat hat entschieden, dass
der Baubeginn an die ausgeschriebene Zuschlagsfrist anknipft, wenn - wie hier -
der Zuschlag erst nach Ablauf der in den Ausschreibungsbedingungen
festgelegten Zuschlagsfrist erfolgt. Eine andere Auslegung sei nicht mdglich, weil
sie gegen § 9 Nr. 2 VOB/A verstiel3e. Nach dieser Regelung darf dem Bieter kein
ungewdhnliches Wagnis aufgeburdet werden fur Umstande und Ereignisse, auf
die er keinen Einfluss hat und deren Einwirkung auf die Preise und Fristen er
nicht im Voraus schéatzen kann. Ein derartiges unwagbares Risiko héatte die
Beklagte den Bietern auferlegt, wenn der vertraglich an den Zuschlag gekoppelte
Ausfuhrungsbeginn Uber den in den Ausschreibungsbedingungen vorgesehenen
Zuschlagstermin hinaus vdllig offen bliebe. Denn dann koénnte eine
Preiskalkulation nicht mehr auf verlasslichen Bauterminen, sondern nur auf
Mutmaf3ungen aufbauen.

Auf dieser Grundlage ist es zu einer Verschiebung der vertraglich vorgesehenen
Bauzeit gekommen, so dass der Vertrag durch eine nachtragliche Vereinbarung
der Parteien oder durch erganzende Vertragsauslegung an die tatsachlichen
Verhdltnisse anzupassen und der Mehrvergitungsanspruch dem Grunde nach
gerechtfertigt ist (unter Bezugnahme auf das Senatsurteil vom 11. Mai 2009 — VII
ZR 11/08).
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