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1 Einleitung

Mehrkostenerstattungsanspriiche infolge gestorter Bauabldufe konnen vom Unternehmer
aufgrund unterschiedlicher Anspruchsgrundlagen geltend gemacht werden. In Abhingigkeit
von der Sachlage kommt neben den Anspruchsgrundlagen der §§ 2 und 6 VOB/B seit der
Vorunternehmer-Entscheidung des BGH vom 21.10.1999 (Az. VII ZR 185/98) auch § 642
BGB in Betracht. Beim Nachweis dem Grunde nach bietet eine Entschddigungsforderung
nach § 642 BGB deutliche Vorteile insbesondere gegeniiber einer Schadensersatzforderung
nach § 6 Nr. 6 VOB/B, was in der einschldgigen Fachliteratur auch bereits umfangreich
diskutiert wurde.! Fiir den Nachweis der Entschidigung der Hohe nach existiert jedoch keine
schematisch eindeutige Berechnungsmethodik, so dass iiber die Priiffahigkeit von Entschadi-
gungsberechnungen haufig Streitigkeiten entstehen.

Grundsitzlich hat eine Entschidigung den Charakter einer Vergiitung,” d. h. die Bewertung
der Hohe nach muss prinzipiell nach demjenigen erfolgen, was der Auftragnehmer zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Rahmen seiner Preisermittlung geplant hat. Im Hinblick
auf die Anspruchsbegriindung ist jedoch festzustellen, dass eine Argumentation auf Basis
geplanter Daten unzureichend bzw. sogar unzuldssig ist und dass Darlegungen zum
tatsdchlichen Planungs- und Bauablauf von einem Anspruchsteller vorzutragen sind. In
diesem Punkt sind Nachweise von Entschddigungen vielmehr Nachweisen von Schadener-
satzanspriichen gleich zu setzen und Auswirkungen von Behinderungen konkret zu belegen.

Erst bei der Bewertung von terminlichen und kostenméBigen Folgewirkungen einer Behinde-
rung kann unter bestimmten Voraussetzungen auf kalkulatorische Informationen zuriickge-
griffen werden. Fiir diesen Fall ist im Rahmen der Entschiddigungsberechnung die Preisermitt-
lungsgrundlage des Hauptvertrags heranzuziehen, die allerdings durch die tiblicherweise
hinterlegte Kalkulation nur bedingt abgebildet wird. So bereiten insbesondere der Nachweis
von Abweichungen zum urspriinglich Geplanten und die monetidre Bewertung der in den
Gemeinkosten kalkulierten Leistungen Probleme. Sowohl die Quantitit als auch die Qualitit
dieser Leistungen werden nur sehr begrenzt abgebildet, so dass ein priiffihiger Nachweis
einer angemessenen Entschddigung i. S. v. 642 BGB nur begrenzt moglich ist.

Zur Auseinandersetzung mit der beschriebenen Problematik werden im vorliegenden Beitrag
die aus baubetrieblicher Sicht maf3geblichen Tatbestdnde zum Nachweis von Entschddigungs-
anspriichen verdeutlicht. AnschlieBend werden ein fiktives Bewertungsbeispiel vorgestellt
und verschiedene Einzelaspekte der Darlegung von Entschédigungsbestandteilen erldutert.

Vgl. u. a. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 600 ff. und S. 705 ff. ; Vygen/Schubert/Lang (2002), S. 231 ff.
2 Vgl. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 706 f.
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2 Entschidigungsberechnung nach § 642 BGB

In seinem Urteil vom 21.10.1999 (Az. VII ZR 185/98) befasste sich der BGH zum wiederhol-
ten Mal mit der Fragestellung, ob ein Anspruch auf Schadenersatz oder Entschiadigung wegen
Behinderung durch verspitet fertig gestellter Vorgewerke besteht. Eine Anwendung von
§ 278 BGB oder von § 6 Nr. 6 VOB/B wurde dabei verneint, da den Auftraggeber® kein
Verschulden fiir die verspdtete Vorunternehmerleistung trifft. In seinem Urteil blieb der BGH
auch weiterhin bei seiner Rechtssprechung, dass der Vorunternehmer regelmifBig nicht der
Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers nach § 278 BGB ist. Im Gegensatz zu der bis dahin
geltenden Rechtsauffassung ldsst das Urteil bei verzdgerten Vorunternehmerleistungen nun
jedoch § 642 BGB als Anspruchsgrundlage zu.* Die Anwendung des § 642 BGB als
Anspruchsgrundlage bei verzogerter Vorunternehmerleistung ist bis dahin regelmiflig vom
BGH mit der Begriindung abgelehnt worden, dass es gegeniiber dem nachfolgenden Unter-
nehmer an einer pflichtwidrig unterlassenen Mitwirkungshandlung des Auftraggebers fehle
(BGH, Urteil vom 27.06.1985, Az. VII ZR 23/84).

Bei der Geltendmachung von Mehrkosten gilt nach § 642 Abs. 1 BGB:

., Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforderlich, so
kann der Unternehmer, wenn der Besteller durch das Unterlassen der Handlung in

3

Verzug der Annahme kommt, eine angemessene Entschddigung verlangen.*

Der Auftraggeber hat somit eine Mitwirkungsverpflichtung und kann dem Auftragnehmer
haften, wenn er durch Unterlassen einer flir das Erstellen der Leistung erforderlichen und ihm
obliegenden Mitwirkungshandlung, wie beispielsweise der Koordination einzelner Gewerke,
in den Verzug der Annahme einer ihm angebotenen Leistung gerét (so genannter Glaubiger-
verzug).

2.1 Anspruchsvoraussetzungen

Wesentliches Abgrenzungskriterium zwischen dem Schadenersatzanspruch nach § 6 Nr. 6
VOB/B und dem Entschddigungsanspruch nach § 642 BGB ist, dass es fiir die Geltend-
machung eines Entschddigungsanspruchs nicht auf ein Verschulden des Auftraggebers
ankommt, sondern lediglich auf das Verletzen einer Mitwirkungspflicht. Damit steht dem
Auftragnehmer auch eine Anspruchsgrundlage zur Verfiigung, wenn der Auftraggeber eine
Verzogerung weder schuldhaft noch durch eine Anordnung zur Leistungserbringung
verursacht hat.

Nach dem Wortlaut des BGB sind fiir die Vertragsparteien die Bezeichnungen Besteller und Unternehmer zu
unterscheiden. Im vorliegenden Beitrag werden zur Benutzung einer einheitlichen Terminologie die Bezeich-
nungen Auftraggeber fiir Besteller und Auftragnehmer fiir Unternehmer verwendet.

* Vgl. Kraus (2000), S. 1107

Kumlehn/Freiboth
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Durch das Unterlassen einer fiir das Erstellen der Leistung erforderlichen und dem Auftrag-
geber obliegenden Mitwirkungshandlung kann dieser in den Verzug der Annahme geraten.
Ein Annahmeverzug setzt die Nichtannahme einer angebotenen Leistung voraus, d. h. der
Schuldner einer Leistung muss nicht nur leisten diirfen und zur Leistung bereit sein, sondern
die Leistung dem Auftraggeber (Gliubiger) auch ordnungsgemiB anbieten.’ Sollte die
Leistungserbringung behindert sein, ist fiir ein ordnungsgemifBes Angebot daher geméal Urteil
des BGH vom 21.10.1999 (Az. VII ZR 185/98) eine Behinderungsanzeige 1. S.v. § 6 Nr. 1
VOB/B als Anspruchsvoraussetzung zwingend notwendig.® Die Behinderungsanzeige soll fiir
den Auftraggeber eine Informations-, Warn- und Schutzfunktion erfiillen.

Die Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Entschddigungforderung auf der Grundlage von
§ 642 BGB sind also:

Unterlassene Mitwirkungshandlung des Auftraggebers
Annahmeverzug einer angebotenen Leistung

Behinderungsanzeige durch den Auftragnehmer

§ 642 BGB ist nicht nur bei Behinderungen infolge verzogerter Vorunternehmerleistungen als
Anspruchsgrundlage anwendbar, sondern auch bei sonstigen Behinderungen, die sich aus
fehlender Mitwirkungshandlung des Auftraggebers ergeben.’ In der Baupraxis zeigt sich, dass
durch das BGH-Urteil vom 21.10.1999 (Az. VII ZR 185/98) von der Mdglichkeit der
Geltendmachung einer Entschiddigung nach § 642 BGB vermehrt Gebrauch gemacht wird und
Schadenersatzanspriiche gemél3 § 6 Nr. 6 VOB/B zunehmend in den Hintergrund treten.

2.2 Bestandteile einer angemessenen Entschidigung

Ermittlungsgrundlagen zur Feststellung einer ,,angemessenen Entschidigung® werden in
§ 642 Abs. 2 BGB definiert. Dort heif3t es:

,,Die Hohe der Entschddigung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des Verzugs und
der Hohe der vereinbarten Vergiitung, andererseits nach demjenigen, was der
Unternehmer infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann. “

Als mafgebliche Bestandteile der Entschiddigungsberechnung sind somit die ,,Dauer des
Verzugs®, die ,,vereinbarte Vergiitung*, die ,,ersparten Aufwendungen* und der ,,anderweitige
Erwerb* festzustellen und darzulegen.

> Vgl. Kraus (2000), S. 1107

Die Entscheidung des BGH, eine Behinderungsanzeige gemill VOB als Anspruchsvoraussetzung fiir einen
Paragraphen des BGB festzulegen, ist rechtlich duerst umstritten.

7 Vgl. Franz (2003), S. 118 ; Kumlehn (2004), S. 28
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2.2.1 Dauer des Verzugs

Die Feststellung der Dauer des Verzugs ist maB3geblich fiir die Bestimmung des Entschadi-
gungsanspruchs. Die teilweise vertretene Meinung, dass die Dauer des Verzugs mit dem Zeit-
raum des Annahmeverzugs und somit dem Behinderungszeitraum gleichzusetzen ist, ldsst
wesentliche Aspekte des grundsitzlichen Nachweises von Mehrkosten aus Bauablaufstorun-
gen unberiicksichtigt. Die Verletzung einer Mitwirkungspflicht und ein darauf folgender
Annahmeverzug durch den Auftraggeber miissen nicht zwangsldufig zu einer Behinderung
fiihren. Die Formulierung in § 642 BGB ist somit unprizise, da eigentlich auf die
,Folgewirkungen der Dauer des Verzugs* abzustellen ist.

Der BGH ist in seiner Rechtssprechung auf diese Problematik eingegangen. In einem Urteil
vom 21.03.2002 (Az. VII ZR 224/00) weist der BGH darauf hin, dass es fiir die Geltend-
machung von Mehrkosten aus Bauablaufstrungen nicht ausreicht, nur die Verzégerung selbst
darzulegen. Die Stérung und deren Auswirkungen auf die Bauausfiihrung sind vielmehr durch
eine konkrete bauablaufbezogene Darstellung aufzuzeigen. In einem weiteren BGH-Urteil
vom 24.02.2005 (Az. VII ZR 141/03) wird zudem bekréftigt, dass der kausale Zusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und Behinderungsschaden (die so genannte haftungsbe-
griindende Kausalitdt) gemill § 286 ZPO konkret zu beweisen ist. Lediglich fiir den Nach-
weis der Folgen der Behinderung des Bauablaufs und die Bestimmung der Schadenshdhe (so
genannte haftungsausfiillende Kausalitdt) besteht - allerdings nur teilweise - die Moglichkeit
der Schitzung gemif § 287 ZPO.*

Auch KNIFFKA schlieft explizit aus, dass mit der Dauer des Verzugs der Zeitraum des
Annahmeverzugs gemeint sei.” Der Annahmeverzug sei anspruchsbegriindendes Merkmal.
Fiir die Berechnung des Entschidigungsanspruchs sei nicht die Vorhaltung der Leistung
wihrend des Annahmeverzugs entscheidend, sondern die Bewertung der gednderten Vertrags-
umstinde nach Beendigung des Annahmeverzugs. Sofern der Annahmeverzug keinen
Einfluss auf die Bauzeit habe, sei dieser Zeitraum durch die vereinbarte Vergiitung gedeckt.
Unberiicksichtigt bleibt bei dieser Sichtweise allerdings, dass Leistungen mitunter zeitlich
nicht beliebig verschoben werden koénnen und ganz bestimmte Produktionsmittel zu defini-
erten Zeitpunkten eingeplant wurden (Arbeitskréfteeinteilung, Gerdteeinsatzplanung etc.).

Bei der Berechnung einer Entschiadigungshohe nach der Dauer des Verzugs ist also nicht der
Zeitraum des Annahmeverzugs heranzuziehen, sondern es sind die Folgen der Dauer des
Verzugs zu bewerten. Die Dauer des Verzugs im Rahmen der Entschiddigungsberechnung ist
demnach &hnlich aufzufassen wie der Schadensnachweis gemdll § 6 VOB/B beispielsweise
infolge verspiteter Planbeistellung. Ein um eine Woche verspitetet eingegangener Plan muss
nicht zwangslaufig zu einer Behinderung von einer Woche fiihren.

Aus baubetrieblicher Sicht ist die Dauer des Verzugs somit der Zeitraum, in dem durch die
unterlassene Mitwirkungshandlung des Auftraggebers und den darauthin eintretenden

Zu den Erleichterungen der Nachweisfithrung siehe Kapitel 4.1.
Vgl Kniffka (2006), § 642 Rn. 53 - 54

Kumlehn/Freiboth
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Annahmeverzug der angebotenen Leistung ganz bestimmte, anhand des SOLL-Terminplans,
der Personal- und Geréteeinsatzplanung etc. festzustellende Produktionsmittel untétig bzw.
tiber die vereinbarte Bauzeit hinaus vorgehalten werden miissen. Fiir die Feststellung der
Dauer des Verzugs miissen sdmtliche von einer Storung betroffenen Leistungen einzeln
bewertet und die jeweiligen terminlichen Auswirkungen bestimmt werden. Hierfiir ist wie bei
Storungen infolge geénderter und zusitzlicher Leistungen oder infolge von Behinderungen
und Unterbrechungen eine planungs- und bauablautbezogene Untersuchung der Teilleis-
tungen erforderlich. Erst dadurch wird eine Bewertung der verdnderten Vertragsumstinde
infolge des Annahmeverzugs auf kalkulatorischer Basis moglich.

2.2.2 Vereinbarte Vergiitung

Neben der Dauer des Verzugs richtet sich die Entschddigungshéhe nach der vereinbarten
Vergiitung fiir die betreffende Leistung. Wie bereits erwédhnt, weist die Entschidigung einen
vergiitungsdhnlichen Charakter auf.'’ Fiir den Nachweis der Entschidigung der Hohe nach ist
die Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags wie beispielsweise auch beim Anspruch auf
Vergiitung fiir gednderte oder zusitzliche Leistungen nach § 2 VOB/B maligeblich. Im
Gegensatz zur Schadensberechnung i. S. v. § 6 Nr. 6 VOB/B brauchen somit keine tatséch-
lichen Kosten festgestellt und anhand von Rechnungsbelegen o. 4. nachgewiesen werden.
Stattdessen muss die vom Auftragnehmer verwendete Preisermittlungsgrundlage anhand der
hinterlegten Vertragskalkulation und/oder mit Hilfe sonstiger geeigneter Dokumente nachge-
wiesen werden.

Im Hinblick auf die Systematik der Ableitung der Entschddigung aus dem vertraglich Verein-
barten ist darauf hinzuweisen, dass zur Zeit der Entstehung des § 642 BGB in seiner heutigen
Form, d. h. um ca. 1900, unter ,,vereinbarter Vergiitung* inhaltlich etwas anderes verstanden
wurde. Eine Preisermittlung bzw. Kalkulation im heute iiblichen Sinne fand zu diesem
Zeitpunkt noch nicht statt. Es wurden vielmehr im Sinne einer Kostenermittlung durch den
Planer marktiibliche Preise anhand von abgerechneten Bauvorhaben veranschlagt. Dement-
sprechend wurde mehr ein Preisniveau als eine Preisermittlungsgrundlage vereinbart. Bei
Einheitspreisen ergaben sich somit keine Preisdifferenzen aus von Auftragnehmern unter-
schiedlich veranschlagten Zuschlagssédtzen oder Umlagebetrdgen fiir Gemeinkosten.

Die Anwendung von § 642 BGB in der heutigen Zeit erfordert es, die verschiedenen Bestand-
teile der Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags zu differenzieren. Neben den Einzel-
kosten der Teilleistungen (EKT) sind auch Baustellengemeinkosten (BGK), Allgemeine
Geschéftskosten (AGK), Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Auf dieser Basis und unter
Beachtung der vom Auftragnehmer gewdhlten Preisermittlungssystematik muss die
Entschiadigung festgestellt werden.

Beziiglich Wagnis und Gewinn hat der BGH in seinem Urteil vom 21.10.1999 (Az. VII ZR
185/98) ohne weitere Begriindung entschieden, dass kalkulatorische Wagnis- und Gewinn-
anteile der vereinbarten Vergiitung grundsitzlich nicht Bestandteil der Entschddigung sind

1% Vgl. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 706 f. ; Vygen/Schubert/Lang (2002), Rdn. 322
Kumlehn/Freiboth
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(damit also auch nicht bei grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz). Diese Einschrinkung des
Entschiadigungsanspruchs durch den BGH ist in der rechtlichen Literatur umstritten, da dem
Auftragnehmer ohne nachvollziehbare Begriindung ein Teil seiner vereinbarten Vergiitung
vorenthalten wird und er somit Kapazititen einsetzen bzw. unproduktiv vorhalten muss, ohne
dass hierfiir ein Unternehmerlohn in Form des Gewinns beansprucht werden kann."!

Die zu entschiadigenden Einzelkosten der Teilleistung sind anhand der von der Stérung
betroffenen Leistungen zu bestimmen. Hierzu ist es notwendig, dass der Auftragnehmer seine
Preisermittlungsgrundlage in Form von Lohnkostenansidtzen, Materialpreisen etc. darlegt.
Zusammen mit einer Ressourcenplanung sind anhand dieser Angaben die vereinbarten
Einzelkosten zu bestimmen und ersparte Aufwendungen bzw. anderweitiger Erwerb zu
berticksichtigen.

Die Gemeinkosten (BGK und AGK) als Teil der vereinbarten Vergiitung sind fiir die
effektive Dauer einer durch eine unterlassene Mitwirkungshandlung verursachten Storung
ebenfalls anhand der Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags zu ermitteln. Auflerdem ist
nachzuweisen, welche Anteile der BGK und AGK als ersparte Aufwendungen bzw. durch
anderweitigen Erwerb von dieser vereinbarten Vergiitung wieder abzuziehen sind.

Kernproblem der Entschddigungsberechnung insbesondere fiir Gemeinkosten ist, dass
maligebliche Angaben aus der Vertragskalkulation gar nicht oder nur indirekt in kumulierter
Form hervorgehen.'” Zur Verdeutlichung der Problematik ist auf ein Urteil des OLG
Schleswig vom 11.05.1995 (Az. 7 U 214/91) hinzuweisen. Im vorliegenden Fall war strittig,
ob bei der Vergiitungsberechnung AGK, wie in der hinterlegten Kalkulation explizit abzu-
lesen, als feste GroBe zu behandeln sind, oder ob sie, gemdf der vom Auftragnehmer
vorgetragenen Preisermittlungsgrundlage, eine umsatzabhéngige Grofle darstellen. In seinem
Urteil stellte das OLG heraus, dass die Preisermittlungsgrundlage mafB3geblich ist.

Die Berechnung auf Basis der Preisermittlungsgrundlage bedeutet fiir den Auftragnehmer,
dass fiir die Entschidigung die tatsdchlich entstandenen Mehrkosten unerheblich sind. Es
kommt auf die vereinbarte Vergiitung an. Folglich ist der Auftragnehmer an das Vertrags-
preisniveau gebunden, mit fiir ihn positiven wie auch negativen Auswirkungen. Ebenso wie
bei der Vergiitungsberechnung sind allerdings Ausnahmen von der Bindung an den alten Preis
moglich.

Die vereinbarte Vergiitung ist nicht nur Bewertungsmafstab filir Stillstandskosten der
Produktionsmittel wéahrend des Stoérungszeitraums, sondern auch flir die Ermittlung von
Mehrkosten fiir Leistungen, die gerade erst infolge einer unterlassenen Mitwirkungshandlung
erforderlich wurden. Aus diesem Grund ist die Hohe der Entschddigung nicht auf den
vereinbarten Vertragspreis begrenzt.

' Vgl. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 708; Kniffka (2006), § 642 BGB Rn. 56
12" Vgl. Kumlehn (2004), S. 29
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2.2.3 Ersparte Aufwendungen

Wie die vereinbarte Vergiitung sind auch die ersparten Aufwendungen anhand der Preis-
ermittlungsgrundlage des Hauptvertrags zu bestimmen. Von der kalkulatorisch ermittelten,
vereinbarten Vergiitung sind einzelne Kosten abzuziehen, die der Auftragnehmer ersparen
kann. Dies betrifft in erster Linie Kosten, die auch kurzfristig noch disponibel sind, wie
beispielsweise Materiallieferungen, und somit beziiglich der Dauer des Verzugs nicht
kostenwirksam werden.

Da nur vertraglich vereinbarte Leistungen erspart werden konnen, muss die Hohe der
ersparten Aufwendungen anhand der gleichen Randbedingungen festgelegt sein, die auch als
Grundlage fiir die Preisermittlung des Hauptvertrags herangezogen wurden. Unerheblich sind
daher die tatsdchlichen Preise der Bauleistungen. Die anzurechnende Ersparnis ist nicht mit
der tatsidchlichen Ersparnis des Auftragnehmers gleichzusetzen. Erspart werden kann nur der
Preis, der im Rahmen der Vergiitung vereinbart wurde, auch wenn er, wie z. B. bei den
Preisen fiir Baustahl, deutlich hoher liegt als zum Zeitpunkt der Kalkulation. Vereinbarte
Vergiitung und ersparte Aufwendungen miissen sich daher auf denselben Zeitpunkt beziehen,
nidmlich den Zeitpunkt des Vertragsschlusses.

Die theoretische Hohe der ersparten Aufwendungen ist auf die Hohe der vereinbarten
Vergiitung begrenzt. Da sich die Ermittlung ersparter Aufwendungen auf einzelne Bestand-
teile der vereinbarten Verglitung bezieht, ist eine detaillierte und aussagekriftige Darstellung
der Preisermittlungsgrundlage erforderlich. Insbesondere im Bereich der Gemeinkosten
konnen jedoch oftmals aufgrund der angewandten Kalkulationsmethoden mit prozentualen
Zuschlagssitzen einzelne, mdoglicherweise ersparte Aufwendungen in den Gemeinkosten
nicht mehr identifiziert werden.

Hinzuweisen ist im Zusammenhang mit den ersparten Aufwendungen auf ein aktuelles Urteil
des BGH vom 22.09.2005 (Az. VII ZR 63/04). Im Hinblick auf die Frage, ob ersparte
Aufwendungen bei einer freien Kiindigung geméall § 8 Nr. 1 VOB/B nach tatsichlichen oder
kalkulatorischen Kosten zu bewerten sind, stellt der BGH fest, dass ,nicht erbrachte
Leistungen auf Grundlage des dafiir vereinbarten Preises abziiglich anderweitigen Erwerbs
und der Kosten [zu] berechnen [sind], die bei Fortfiihrung des Bauvertrages tatsdchlich
[Hervorhebung nicht im Original] entstanden wdren. Entsprechen diese Kosten seiner [Anm.:
gemeint ist der Auftragnehmer| Kalkulation, kann er diese vortragen . Im vorliegenden Fall
legt ein Auftragnehmer auf Grundlage eines Sachverstdndigengutachtens dar, dass er bei
Realisierung des gekiindigten Bauvorhabens tatsdchlich einen geringeren Aufwand gehabt
hitte, als von ihm kalkuliert. Entsprechend sei auch nur dieser geringere Aufwand erspart.
Dieser Ansicht gibt der BGH Recht.

Nach Ansicht der Verfasser wird im zitierten Urteil die Vokabel ,tatsdchlich® dullerst
missverstandlich gebraucht, da tatsédchliche Kosten nicht festgestellt werden kénnen, wenn
diese iiberhaupt nicht anfallen. Zutreffender wire hier die Formulierung, dass eine Anpassung
des vereinbarten Preises bzw. der damit verbundenen Preisermittlungsgrundlage erfolgen
muss, wenn Erkenntnisse fiir deren offenbare Unrichtigkeit im Hinblick auf die geplante
Bauabwicklung vorliegen. Im Urteil des BGH vom 22.09.2005 (Az. VII ZR 63/04) werden

Kumlehn/Freiboth



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2006 Seite 63

Probleme der Entschidigungsberechnung gemil § 642 BGB

namlich keine tatsdchlichen Kosten ermittelt sondern lediglich die Preisermittlungsgrundlage
kalkulatorisch korrigiert. Die Bewertung der ersparten Aufwendungen hat somit eindeutig
kalkulatorisch zu erfolgen. Die Darlegungs- und Beweislast einer hoheren als vom Auftrag-
nehmer angegebenen Ersparnis von Aufwendungen liegt beim Auftraggeber.

2.2.4 Anderweitiger Erwerb

Weiterer Bestandteil einer Entschddigungsberechnung ist die Bestimmung der Aufwen-
dungen, die durch anderweitige Verwendung der Arbeitskraft erworben werden konnen
(anderweitiger Erwerb). Mit der Erwirtschaftung anderweitigen Erwerbs kommt der Auftrag-
nehmer seiner Pflicht zur Entschiddigungsminderung nach.

Grundsitzliches Problem beim Nachweis des anderweitigen Erwerbs ist die Bewertung der
anderweitigen Verwendung. Mit Bezug auf das BGH-Urteil vom 21.12.1995 (Az. VII ZR
198/94) definiert KNIFFKA'® als Voraussetzung fiir das Vorliegen von anderweitigem Erwerb
die Hereinnahme eines so genannten ,[Fiillaufirags®. Nach dieser Definition wire
anderweitiger Erwerb nur dann moglich, wenn ausschlielich fiir die bei einem Projekt
gestorten Kapazititen ein neuer Auftrag angenommen werden wiirde. Angesichts der
Tatsache, dass in Bauunternehmen fiir die Abwicklung einzelner Bauvorhaben stets neue,
verdnderte Zusammensetzungen von Personal- und Geritekapazititen festgesetzt werden und
nur duBerst selten eine Bildung unverianderbarer Teams erfolgt, wiren die Voraussetzungen
fiir anderweitigen Erwerb quasi nie erfiillt. Sachgerecht kann daher nur eine auf einzelne
Personal- und Gerétekapazititen bezogene Auswertung alternativer Einsatzmoglichkeiten
bzw. anderweitiger Erwerbsmdglichkeiten sein. Fiir die Beurteilung der anderweitigen
Verwendung sind somit folgende Fragen zu beantworten:

1. Ist iiberhaupt eine anderweitige Verwendung mdglich, oder miissen die Perso-

nal- und Gerétekapazititen ohne Leistungserbringung bereitgehalten werden?

2. Konnen Personal- und Gerétekapazititen innerhalb des gestorten Projekts
umgesetzt werden (Soweit keine Kapazititen frei werden, kann kein ander-

weitiger Erwerb vorliegen)?

3. Konnen Personal- und Gerdtekapazititen auf anderen Baustellen des Auftrag-

nehmers eingesetzt werden?

4. Kann fiir die von einer Storung betroffenen Personal- und Gerétekapazititen ein

Ersatzauftrag hereingeholt werden?

B vgl. Kniffka (2006), § 649 Rn. 81
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Aufbauend auf die Identifikation der freien bzw. von einer unterlassenen oder verspédteten
Mitwirkungshandlung betroffenen Personal- und Geritekapazititen sind im Weiteren die aus
anderweitigem Einsatz resultierenden Erlose zu bewerten. Grundlage ist gemid3 BGH-Urteil
vom 11.02.1999 (Az. VII ZR 91/98) zunichst die Preisermittlungsgrundlage des Haupt-
vertrags, jedenfalls solange sich nicht aus sonstigen Umsténden ergibt, dass der Vertrag eine
andere Kostenentwicklung genommen hitte. Es gilt der Grundsatz: ,,Guter Preis bleibt guter
Preis und schlechter Preis bleibt schlechter Preis*.

Schwierigkeiten ergeben sich weiterhin aus der Tatsache, dass der anderweitige Erwerb bei
einem anderen Projekt und damit in einem anderen Vertragsverhdltnis erfolgt. Die
Verrechnungssitze fiir Personal und Gerit konnen voneinander abweichen und die Randbe-
dingungen fiir den Einsatz sind moglicherweise deutlich andere als die, die fiir die gestorte
Baustelle vereinbart waren.

Die Beriicksichtigung tatséchlicher Kosten bei der Bestimmung anderweitigen Erwerbs wiirde
jedoch der Berechnungssystematik des Schadenersatzes gleich kommen und somit unter-
schiedliche Ansétze innerhalb der Entschiddigungsberechnung vermischen. Daher muss
grundsitzlich auch der anderweitige Erwerb anhand der Preisermittlungsgrundlage des
Hauptvertrags der gestorten Baustelle bestimmt werden, wenngleich der anderweitige Erwerb
in einem anderen Vertragsverhaltnis stattfindet. Bei der Verwendung kalkulatorischer Ansétze
und Daten miissen diese nach Ansicht der Verfasser ebenso wie bei der Bewertung einer
zusdtzlichen Leistung i. S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B an das Vertragspreisniveau der gestorten
Baustelle angepasst werden.

Bei der Bewertung anderweitigen Erwerbs sind neben den direkten Folgen einer Umsetzung
von Personal- und Gerédtekapazititen auch indirekte Folgen zu bewerten. So besteht bei der
Verschiebung der Kapazititen grundsatzlich die Gefahr eines nicht optimalen Personal- und
Geriteeinsatzes verbunden mit Produktivitdtsminderungen. Durch diesen Effekt kann der
anderweitige Erwerb gemindert werden, was bei der Entschiddigungsberechnung entsprechend
zu berticksichtigen ist.

Die Darlegungs- und Beweislast einer hoheren als vom Auftragnehmer angegebenen
Ersparnis von Aufwendungen liegt beim Auftraggeber. Dieser kann dem Auftragnehmer
jedoch kaum einen nicht angesetzten anderweitigen Erwerb nachweisen. Den hierzu
notwendigen umfassenden Einblick in die Auftrags- und Unternehmenssituation fiir den
Auftraggeber wird kein Auftragnehmer freiwillig gewéhren.

Wie die ersparten Aufwendungen mindert auch der anderweitige Erwerb die Hohe der
Entschiddigung. Daher ist zu beachten, dass durch den anderweitigen Einsatz der Produk-
tionsmittel auch tatsdchlich Ersatz erwirtschaftet wird und sie nicht nur an anderer Stelle ohne
zusédtzlichen Nutzen eingesetzt werden.
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3 Bewertungsbeispiel zum Nachweis einer Entschidigung der Hohe nach

Nach der Zusammenstellung der beim Nachweis von Entschidigungsforderungen darzulegen-
den Tatbestdnde wird im Folgenden ein fiktives Bewertungsbeispiel vorgestellt. Das Beispiel
zeigt eine typische Storung des Bauablaufs mit daraus resultierenden Konsequenzen fiir die
vom Auftragnehmer geplanten Leistungen und Kapazitdten.

3.1 Preisermittlung und geplanter Bauablauf des Auftragnehmers

Ausgangspunkt des Bewertungsbeispiels ist ein Bauvertrag iiber Erd- und Rohbauarbeiten
sowie Arbeiten des technischen Ausbaus. Wie allgemein {iblich, wurde zur Vergabe des
Auftrags eine Leistungsbeschreibung vorgegeben, die mehr oder minder genau alle
Grundleistungen zur Herstellung eines Objekts positionsweise erfasst. Auf Grundlage der
Leistungsbeschreibung, der sonstigen Verdingungsunterlagen sowie den Ergebnissen der
Vertragsverhandlungen ist es dem Auftragnehmer moglich, den erforderlichen Aufwand
abzuschdtzen, die erforderlichen Kapazititen zu bestimmen und damit die Dauer zur
Ausfithrung der verschiedenen Aktivititen festzulegen. Aufgrund von kapazitativen und
verfahrenstechnischen Randbedingungen bestimmt der Auftragnehmer dariiber hinaus
Abhingigkeiten zwischen den verschiedenen Aktivititen und legt die von ihm bendtigte
Gesamtausfithrungszeit fest. Diese vom Auftragnehmer geplante Ausfithrungszeit kann die
vom Auftraggeber zumeist vorgegebene Gesamtbauzeit unterschreiten.

Die Ergebnisse der beschriebenen Uberlegungen des Auftragnehmers, die zugleich Grundlage
seiner Preisermittlung sind, spiegeln sich im folgenden Termin- und Kapazitatsplan wider:

Monat Marz April Mai Juni Juli August

Kalenderwoche | 10 | 11 | 12 | 13 | 14 | 15 | 16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22 | 23 | 24 | 25 | 26 | 27 | 28 | 29 | 30 | 31 | 32 | 33 | 34 | 35

Termine:

Baubeginn

Erdbau

.
Rohbau ™
Techn. Ausbau

e ) E—— —
Allg. Ausbau/Ausstattung
Kapazitét:
1 TDK (groR) i i B A S A S W R W
Legende: I Soll
Abbildung 1: Vom Unternehmer zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geplante Termine

(SOLL-Terminplan) und Kapazititen (SOLL-Kapazititsplan)
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Die vom Auftragnehmer geplanten Kapazititen sind von ithm als Nebenleistung zu planen und
zu kalkulieren. Gemafl DIN 18 299 sind Nebenleistungen in der Leistungsbeschreibung
tiberhaupt nur zu erwdhnen, wenn deren Kosten von erheblicher Bedeutung fiir die
Preisbildung sind. Eine Erwdhnung bedeutet allerdings nicht, dass konkret Kapazititen, d. h.
Bauverfahren oder Baugerite vorzugeben sind. Leistungsbeschreibungen werden daher regel-
méiBig beziiglich des vom Auftragnehmer zu wéhlenden Bauverfahrens und der Baugerite
offen gelassen. Dies ist aus wettbewerblichen Griinden auch zwingend erforderlich, damit bei
einer Vergabe keine Bieter unnotig ausgeschlossen werden. Der Auftragnehmer hat somit
sowohl in qualitativer als auch quantitativer Hinsicht vollkommene Dispositionsfreiheit
beziiglich seiner Kapazititen.

Aufbauend auf die Festlegung von Leistungen und Kapazititen muss der Auftragnehmer
seine Preisermittlung vornehmen. Hierbei werden Preise aufgrund von firmeninternen Listen
ermittelt, auf Basis von konkreten Anfragen bei Zulieferern oder Nachunternehmern fest-
gelegt oder u. U. auch schlicht geschitzt bzw. geraten. Fiir den Auftraggeber nachpriitbar
dokumentiert wird die Preisermittlung des Auftragnehmers - soweit hinterlegt - in einem
Kalkulationsausdruck und bei 6ffentlichen Bauherren in den Formblattern ,,EFB-Preis.

AUFGLIEDERUNG WICHTIGER EINHEITSPREISE

Abbildung 2: Abbildung der Preisermittlungsgrundlage in der Vertragskalkulation (Form-
blatter EFB-Preis 1b und 2)
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Zur Dokumentation der Preisermittlungsgrundlage ist anzumerken, dass die hinterlegte
Kalkulation fiir den Auftraggeber nur dann ersichtlich ist, wenn er im Rahmen der Abrech-
nung Zweifel an der ordnungsgemiBen Kalkulation von Leistungen vorbringen kann und
insoweit die relevanten Bestandteile in der Regel im Beisein beider Vertragsparteien
aufgedeckt werden. Die oben angesprochenen Nebenleistungen insbesondere in Form von
Gerédtekapazititen konnen den iiblicherweise hinterlegten Dokumenten nicht unmittelbar
entnommen werden.

Im Rahmen der Angebotsbearbeitung muss sich der Bieter dafiir entscheiden, in welcher
Form er die erforderlichen Nebenleistungen in seiner Preisermittlung beriicksichtigt. Er hat
die Wahl die Kosten bei einer einzelnen Leistungsposition oder als Umlagebetrag iiber alle
Positionen innerhalb der so genannten Schliisselkosten zu verrechnen. Grundsétzlich sollte
die Kostenverrechnung nach dem Prinzip erfolgen, dass Kosten fiir Nebenleistungen auf
diejenigen Positionen verteilt werden, durch deren Leistungen sie verursacht werden.

Entsprechend der genannten Regel werden typische Vorhaltegerdte durch die Verrechnung in
den Baustellengemeinkosten im Gegensatz zu den Leistungsgeriten auf alle Teilleistungen
verteilt. Hieraus ergibt sich, dass die Kosten des im Bewertungsbeispiel enthaltenen
Turmdrehkrans (TDK) den {iblicherweise hinterlegten Dokumenten iiber die Kalkulation
nicht explizit zu entnehmen sind. Weder dem Formblatt EFB-Preis 1b noch dem Formblatt
EFB-Preis 2 kann ein Ansatz fiir den Kran direkt entnommen werden, da die Kosten des
Krans in den Schliisselkosten verrechnet wurden. Schliisselkosten werden im Formblatt EFB-
Preis 1b jedoch nur in Form der Gemeinkosten unter Position 3 in fiinf Positionen
aufgegliedert.

Es ist davon auszugehen, dass Auftragnehmer im Rahmen ihrer Preisermittlung fiir die
Gemeinkosten als Teil der Schliisselkosten eine differenzierte Kalkulation in Anlehnung an
die Ermittlung von Einzelkosten der Teilleistungen vornehmen. Diese werden sie allerdings
nicht notwendigerweise als Bestandteil der Vertragskalkulation hinterlegen. Stattdessen
beschrianken sie sich darauf, lediglich kumulierte Teilsummen z. B. in Anlehnung an die
Aufgliederung der Positionen 3.1.1 bis 3.1.5 des Formblatts EFB-Preis 1b auszuweisen.

Fiir die Preisermittlung des im Bewertungsbeispiel genannten firmeneigenen Turmdrehkrans
werden Auftragnehmer - wie allgemein bei Eigengeriten iiblich - ein Baugerite-Kostenblatt
detailliert ausfiillen. Hierbei konnen bereits unternehmerische Entscheidungen einflieBen und
zu Zeiten eines starken Wettbewerbs niedrige oder zu Zeiten eines weniger starken Wett-
bewerbs eher auskommliche Sétze fiir Abschreibung und Verzinsung berticksichtigt werden.

Ein typisches Baugerite-Kostenblatt ist der nachfolgenden Abbildung zu entnehmen. Die
Kosten fiir den Einsatz des Krans koénnen dort mit 151,97 € pro Betriebsstunde entnommen
werden, was einem Verrechnungssatz von rund 6.080,00 € pro Woche entspricht.
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Baugerite - Kostenblatt

Abschreibung, Verzinsung und Reparatur

Abschreibungszeitraum: Monate: Vorhaltezeit:
BGL-Nr. Abschreibungs- Bezeichnung Gew. Abschr. u. Verzinsung Reparatur
Inventar Nr. Grundwert (t) (€/Monat) (€/Monat)
C.0.10.0560 308.800,00 | Turmdrehkran mit Laufkatzausleger 65,0 7.102,40 3.396,80
C.0.20.0560 14.280,00 | Turmstiick, Kletterbar (5 Stiick) 1,2 328,44 157,08
C.0.41.0630 108.500,00 |Unterwagen mit Turmbasisstiick 42,6 2.495,50 1.193,50
>| 108,8 9.926,34 4.747,38
Lohnfaktor: (1+ 0,4 x Sozialzuschlag ) = 1,35748 6.444,47
Erzeugerpreisindex x 1/100 = 1,029 10.214,20 6.631,36
Geratekosten pro Monat A+V+R 16.845,57
Betriebsstunden pro Monat = 170 h / Monat
1)| Gerétevorhaltekosten / Betriebsstunde 99,09
Betriebsstoffkosten
Betriebsstoffe: 80 kw x 0,20 |/kWh x 1,20 €/] = 19,20
Schmierstoffe: 15 % der Betriebsstoffe = 2,88
2)[Betriebsstoffkosten pro Betriebsstunde > 22,08
> 1) +2)[Betriebskosten pro Betriebsstunde 121,17
Bedienungskosten
3)|Bedienung je Betriebsstunde: 1,1 Std. x 28,00 €/h 30,80
2 1) +2) +3)|Betriebskosten pro Betriebsstunde inkl. Bedienung 151,97
Abbildung 3: Preisermittlung fiir den zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geplanten

Einsatz des Turmdrehkrans

Zusammenfassend ist zur Preisermittlung des Auftragnehmers festzuhalten, dass diese
innerhalb der vom Auftraggeber vorgegebenen Rahmenbedingungen frei erfolgen kann. Der
Auftragnehmer legt SOLL-Leistungen, SOLL-Kapazititen und Angebotspreise individuell
fest und dokumentiert dies durch verschiedene Kalkulationsunterlagen. Diese werden dem
Auftraggeber allerdings meist nicht bzw. wenn {iberhaupt erst nachtriglich zur Verfligung
gestellt.

Im Zusammenhang mit den Kalkulationsunterlagen und der darin dokumentierten Preiser-
mittlungsgrundlage ist darauf hinzuweisen, dass diese durch Vertragsverhandlungen nach-
haltig beeinflusst werden. Zur Feststellung der in einem Vertrag vereinbarten SOLL-Leistung
miissen regelmiBig die fiir die Angebotserstellung angefertigten Unterlagen um diejenigen
Aspekte fortgeschrieben werden, die zwischen Angebotsabgabe und Vertragsschluss verein-
bart werden oder sich beispielsweise aus einer verspiteten Beauftragung ergeben.
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3.2 Tatsachlicher Bauablauf

Als Anderung des geplanten Ablaufs wird im Bewertungsbeispiel davon ausgegangen, dass
der Auftragnehmer entgegen seiner urspriinglichen Planung zwei kleinere Krane anstelle von
einem groflen Kran einsetzt. Hierbei handele es sich um ein Eigen- und ein Fremdgerit. Es ist
anzumerken, dass der Auftragnehmer aufgrund der durch den Vertrag gewédhrten Disposi-
tionsfreiheit dazu berechtigt ist, auch noch nachtriglich Anderungen der Nebenleistungen
vorzunehmen.

Da der Auftragnehmer bedingt durch seine Umdisposition keinen wirtschaftlichen Schaden
erleiden will, wird er im Vorfeld der Anderung einen Verfahrensvergleich anstellen und
sowohl Leistungen als auch die damit verbundenen Kosten gegeniiber stellen. Fiir das
Bewertungsbeispiel wird daher angenommen, dass gemidl dem Verfahrensvergleich die
Kosten fiir die zwei kleinen Krane vergleichbar hoch liegen, wie fiir den einen groen Kran.
Zur Gewihrleistung der Preisgleichheit darf allerdings einer der beiden Krane erst 2,5
Wochen spiter als urspriinglich geplant auf der Baustelle eingerichtet werden, was angesichts
von noch laufenden Erdbauarbeiten bauablauftechnisch auch keine Probleme darstelle. Bei
ungestortem Bauablauf ist somit davon auszugehen, dass Baustellentransporte zum gleichen
Preis aber in einer hoheren Qualitit erbracht werden kénnen.

Verfahrens-/Kostenvergleich

Kosten TDK (eigen, grof3):

Vgl. Abbildung 3: 6.080,00 €/Woche
Transportkosten, Auf-/Abbau (pauschal): 9.600,00 €
Gesamtkosten Kraneinsatz fiir Bauvorhaben: 16 x 6.080,00 + 9.600 = 106.880,00 €
Alternativ:

Kosten TDK (eigen, klein):

gemal Geratekostenblatt fiir TDK (,nicht dargestellt”) 3.200,00 €/Woche
Transportkosten, Auf-/Abbau (pauschal): 7.000,00 €
Kosten TDK (fremd, klein):

gemal Angaben Baugerateverleiher: 3.100,00 €/Woche
Transportkosten, Auf-/Abbau (pauschal): 7.000,00 €
Gesamtkosten alternativer Kraneinsatz:
13,5 x 3.200 + 7.000 + 16 x 3.100 + 7.000 106.800,00 €
= Der Einsatz der zwei kleinen Krane anstelle des einen groen Krans ist wirtschaftlich sinnvoll
maoglich.
Abbildung 4: Verfahrensvergleich fiir den geplanten und den tatsichlichen Einsatz der

Turmdrehkrane
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Hinsichtlich der Abwicklung der BaumafBinahme wird im Berechnungsbeispiel davon ausge-
gangen, dass der Baubeginn zum vereinbarten Termin begonnen werden kann und alle
Bauleistungen in der vom Auftragnehmer geplanten Geschwindigkeit ausgefiihrt werden.

Als Storungsereignis wird eine vom Auftraggeber zum Ende der 15. Kalenderwoche unter-
lassene Mitwirkungshandlung angenommen, die sich zu Beginn der 17. Kalenderwoche aus-
wirkte und in der Folge zu einer Unterbrechung der Bauausfiihrung von 5 Wochen fiihrte. Die
Dauer der Unterlassung einer Mitwirkungshandlung ergibt sich somit zu 6 Wochen gegeniiber
der konkreten Stérung der Bauausfiihrung von lediglich 5 Wochen. Hinsichtlich der
Wiederaufnahme der Arbeiten nach der Unterbrechung wird im Bewertungsbeispiel verein-
fachend angenommen, dass die Arbeiten unmittelbar wieder aufgenommen werden kénnen
und Produktivititsminderungen zu vernachldssigen sind. Die anschlieBenden Aktivititen
verlaufen wieder plangemas.

In Bezug auf die eingesetzte Kapazitit ist ergibt sich, dass der Auftragnehmer seinen eigenen
kleinen Kran 1 wéhrend der Unterbrechung der Bauausfithrung auf der Baustelle vorhalt und
damit teilweise auch Leistungen abwickelt, die {iberhaupt erst anldsslich der Stérung in Form
der unterlassenen Mitwirkungshandlung entstehen. Der andere fremd fiir die BaumaBnahme
fest angemietete kleine Kran 2 kann vom Auftragnehmer auf einer anderen Baustelle fiir 7
Wochen anders eingesetzt werden. Durch anderweitige Verwendung des Krans kann somit
eine Schadens- bzw. Entschidigungsminderung erzielt werden. Gegeniiber dem anderen
Auftraggeber kann der gemietete Kran 2 mit einem um 150,00 € héheren Verrechnungssatz
pro Woche abgerechnet werden, d. h. mit 3.250,00 € pro Woche.

Der tatséchliche Bauablauf (IST-Terminplan) und der tatsdchliche Kapazititseinsatz (IST-
Kapazitatsplan) ist der folgenden Abbildung zu entnehmen:

Monat Marz April Mai Juni Juli August
Kalenderwoche | 10 | 11 | 12 | 13 | 14 | 15 | 16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22 | 23 | 24 | 25 | 26 | 27 | 28 | 29 | 30 | 31 | 32 | 33 | 34 | 35

Termine:
Baubeginn 5 Wochen

* Unterbrechung der
Erdbau Bauausfiihrung
Rohbau

) ) Y ) ) S

Techn. Ausbau

Allg. Ausbau/Ausstattung

2,5 Wochen

spiitere 7 Wochen
e e anderweitiger
Kapazitit: E"E:Z:t:"g Einsatz Kran 2
| ) %

1 TDK (klein, eigen)-Kran 1
1 TDK (Kklein, fremd)-Kran 2

Legende: I Soll I st

Abbildung 5: Tatséchliche Termine (IST-Terminplan) und Kapazititen (IST-Kapazitits-
plan)

Kumlehn/Freiboth



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2006 Seite 71

Probleme der Entschidigungsberechnung gemil § 642 BGB

3.3 Storungen des Bauablaufs durch den Auftraggeber

Die Gegeniiberstellung des geplanten mit dem tatsidchlichen Bauablauf zeigt, dass es aufgrund
der durch den Auftraggeber zu vertretenden Stérung (unterlassene Mitwirkungshandlung tiber
6 Wochen) zu einer Unterbrechung der Bauarbeiten von 5 Wochen und in der Folge auch zu

einer Verldngerung des Vorgangs Rohbauarbeiten,
einer Verschiebung der Vorginge technischer Ausbau und Allgemeiner Ausbau/Ausstattung sowie

einer Erhohung der Gesamtbauzeit

von jeweils + 5 Wochen gekommen ist. Ursache fiir diese Anderung des Bauablaufs war eine
vom Auftraggeber zu vertretende Storung. Die Gegeniiberstellung von SOLL und IST-
Termin- und -Kapazititsplan ist der nachfolgenden Abbildung zu entnehmen:

Monat Méarz April Mai Juni Juli August

Kalenderwoche | 10 | 11 | 12 | 13 | 14 | 15 | 16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22 | 23 | 24 | 25 | 26 | 27 | 28 | 29 | 30 | 31 | 32 | 33 | 34 | 35

Termine:

Storung der Bauausfiihrung infolge der Unterlas-
77 | sung einer Mitwirkungshandlung durch den
¢ Auftraggeber am Ende der 15 Kalenderwoche

A\ N

Baubeginn

Erdbau

Rohbau

Techn. Ausbau
Allg. Ausbau/Ausstattung

v

Kapazitat:
1 TDK (groR)
1 TDK (Klein, eigen)-Kran 1
1 TDK (Kklein, fremd)-Kran 2
Legende: I Soll I st

Abbildung 6: Gegeniiberstellung der geplanten und tatsichlichen Termine (SOLL/IST-
Terminplan) und Kapazititen (SOLL/IST-Kapazititsplan)

Zusitzlich zu den Verldngerungen bzw. Verschiebungen der einzelnen Aktivitdten ergab sich
aus der Storung eine verlidngerte Vorhalte- bzw. Einsatzzeit der verwendeten Kapazitéten.
Kran 1, der von Mitte der 14. Kalenderwoche bis zum Ende der 27. Kalenderwoche insgesamt
13,5 Wochen vorgehalten werden sollte, wurde tatsdchlich 18,5 Wochen eingesetzt. Kran 2
der von Beginn der 12 Kalenderwoche bis zum Ende der 27. Kalenderwoche insgesamt
16 Wochen vorgehalten werden sollte, wurde tatsidchlich nur 14 Wochen eingesetzt. In der
Differenz ergeben sich somit Anderungen der Vorhaltezeiten von + 5 Wochen fiir den
eigenen kleinen Kran 1 und - 2 Wochen fiir den angemieteten kleinen Kran 2.
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4 Problemfelder beim Nachweis der ,,angemessenen Entschidigung*

Fiir den Nachweis der ,,angemessenen Entschddigung® der Hohe nach sind insbesondere die
vier Bestandteile ,,Dauer des Verzugs®, ,,vereinbarte Vergiitung®, ,,ersparte Aufwendungen*
und ,,anderweitiger Erwerb* festzustellen und darzulegen.'* Nachfolgend werden anhand des
in Kapitel 3 vorgestellten Bewertungsbeispiels die in baubetrieblicher Hinsicht bestehenden
Problemfelder bei der Nachweisfiihrung vorgestellt und diskutiert.

Die Ermittlung der ,,angemessenen Entschiddigung® i. S.v. § 642 BGB muss sich aus den
summierten Produkten zeitabhdngiger Faktoren (terminliche Folgewirkungen der Dauer eines
Verzugs) und den jeweiligen Preisen fiir die von einer unterlassenen Mitwirkungshandlung
betroffenen und in der Preisermittlung beriicksichtigten Kapazitdten ergeben. Die grundsitz-
liche Schwierigkeit bei diesem Berechnungsansatz besteht darin, die jeweiligen Zeitfaktoren
konkret aus dem tatsdchlichen Geschehen her- und die jeweiligen Kostenfaktoren plausibel
aus dem Vertrag abzuleiten. Probleme bereitet dabei auch die Frage, wie detailliert der
Nachweis gefiihrt werden muss: Ist der Nachweis bis auf den einzelnen Mitarbeiter herunter
zu brechen oder diirfen Einzelleistungen zusammengefasst werden? An welchen Stellen darf
der Nachweis auch auf Basis geeigneter Schéitzungen 1. S. v. § 287 ZPO erfolgen?

4.1 Ermittlung der ,,Dauer des Verzugs*

Ziel der Ermittlung der Dauer eines Verzugs muss es sein, die terminlichen Konsequenzen fiir
alle Mehrkosten verursachenden Leistungen und dabei eingesetzten Kapazitidten darzulegen.
Hierbei unklar ist zunéchst, in wie weit hierbei auf tatsdchliche Geschehnisse, kalkulatorische
Grundlagen oder Schidtzungen zuriickgegriffen werden darf bzw. muss.

Aus baubetrieblicher Sicht muss die Ermittlung der Dauer des Verzugs konkret auf
Grundlage der tatsdchlichen Geschehnisse auf der Baustelle erfolgen. Die Entschadigungs-
berechnung hat zwar, wie bereits in Kapitel 2.2 erldutert, grundsitzlich Vergiitungscharakter.
Eine kalkulatorische Bewertung von Folgewirkungen der Dauer eines Verzugs in Analogie
zur Bewertung von geénderten oder zusétzlichen Leistungen auf Basis der Preisermittlungs-
grundlage des Hauptvertrags, d. h. mit den darin enthaltenen Aufwands- und Leistungswerten,
muss jedoch ausscheiden. Ansonsten wiirden Leistungen entschidigt werden, die so gar nicht
entstanden sind. Denkbar ist eine derartige Konstellation insbesondere dann, wenn im
Rahmen der Bewertung der Verzogerung einer Leistungsposition zusitzliche Gerétevorhalte-
dauern auf Basis von kalkulatorischen Ansédtzen unabhingig vom tatsdchlichen FEinsatz
ermittelt wiirden.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass eine alleinige Gegeniiberstellung
von geplanten und tatsdchlichen Dauern nicht den Anforderungen einer korrekten Ermittlung
der ,,Dauer des Verzugs*™ entspricht. Auf diese Weise wiirden ndmlich Kalkulationsirrtiimer

4 Vgl. Kapitel 2.2 auf Seite 58
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des Auftragnehmers ausgeglichen werden. In dem in Kapitel 3 vorgestellten Bewertungsbei-
spiel wire es denkbar, dass der Auftragnehmer irrtiimlich die Vorhaltung seines Krans nicht
bis zum Ende des technischen Ausbaus, sondern nur bis zum Ende der Rohbauarbeiten
kalkuliert hatte. Die kalkulierte Vorhaltedauer wiirde entsprechend lediglich 14 anstatt 16
Wochen betragen. Es darf nicht sein, dass ein derartiger Kalkulationsirrtum bei einer Gegen-
iiberstellung von SOLL- und IST-Dauern eliminiert wird und der Zeitraum von 2 Wochen
iiber die Entschiadigungsberechnung nachtréglich erstattet wird.

In diesem Sinne wird in einem Urteil des OLG Hamm vom 12.02.2004 (Az. 17 U 56/00)
darauf hingewiesen, dass sowohl zur Darstellung eines Verzégerungsschadens nach § 6 Nr. 6
VOB/B und als auch einer Entschidigung nach § 642 BGB die Darlegung der Verzogerung
allein nicht geniigt, sondern vielmehr die Vorlage einer konkreten bauablaufbezogenen
Darstellung der Behinderungen und der Schadensauswirkungen auf den bauausfiihrenden
Betrieb unumgénglich sei.’> Vom OLG wird betont, dass ,.eine Behinderung keineswegs
zwingend zu einer Verzogerung des Gesamtbauablaufs | ... | fiihren muss. [ ... | Der Kausal-
zusammenhang zwischen Mehrkosten und Behinderung [kann daher] nicht einfach geschditzt
werden, sondern muss konkret dargelegt und bewiesen werden*. Die Anforderungen des
Schadensnachweises und die Anforderungen der Entschdadigungsberechnung werden somit im
Hinblick auf den anspruchsbegriindenden terminlichen Aspekt gleichgesetzt. Die zur Scha-
densberechnung geméll § 6 Nr. 6 VOB/B in der Vergangenheit durch die Rechtssprechung
definierten Anforderungen sind somit auf die Entschiddigungsberechnung geméil3 § 642 BGB
zu iibertragen.

Im Hinblick auf die Zuldssigkeit von Schitzungen wird im Urteil des BGH vom 24.02.2005
(Az. VII ZR 141/03) zwischen der so genannten ,.haftungsbegriindenden Kausalitit* und der
,haftungsausfiillenden Kausalitit bzw. zwischen ,,Behinderung® und ,,Schaden‘ unterschie-
den. Der Nachweis einer Behinderung muss konkret nach den Grundsdtzen des § 286 ZPO
erfolgen. Darlegungserleichterungen werden hier nicht gewéhrt. Dagegen unterliegen weitere
Folgen der konkreten Behinderung der Beurteilung nach § 287 ZPO, d. h. sie sind einer
Schitzung zugénglich, soweit sie nicht mehr zum Haftungsgrund gehoren, sondern dem durch
die Behinderung erlittenen Schaden und damit dem Bereich der haftungsausfiillenden
Kausalitdt zuzuordnen sind.

Zum Nachweis der Behinderung wird im Urteil des BGH vom 24.02.2005 angefiihrt, dass

die Behinderungsursache,
deren Dauer sowie

der Umfang

konkret darzulegen sind.

"> In seinem Urteil bezieht sich das OLG dabei auf die Entscheidung des BGH zum Schadensnachweis gemiB
§ 6 Nr. 6 VOB/B vom 21.03.2002 (VII ZR 224/00)
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Hinsichtlich des erforderlichen Nachweises des entstandenen Schadens weist der BGH im
genannten Urteil auf eine Entscheidung vom 20.02.1986 (Az. VII ZR 286/84) hin. Dort heil3t
es zur Darlegungslast des Geschidigten, dass eine Schadensberechnung nicht als ungeeignet
anzusehen ist, ,,wenn der Haftungsgrund (hier: die von der Beklagten zu vertretenden
Verzégerungen bei der Planversorgung der Baustelle) unstreitig oder bewiesen [sind], ein
Schadenseintritt zumindest wahrscheinlich ist und greifbare Anhaltspunkte fiir eine
richterliche Schadenschdtzung vorhanden sind*.

Zur Abgrenzung der Bereiche der Entschdadigungsberechnung, die konkret dargelegt werden
miissen von denjenigen, die einer Schitzung zugéinglich sind, wire man als Ingenieur geneigt,
den obigen Begrifflichkeiten ,,Behinderung® und ,,Schaden* das Begriffspaar ,,Leistung bzw.
Kapazitat” und ,,Mehrkosten* gegeniiber zu stellen. Entsprechend miissten sdmtliche Leistun-
gen und Einsatzzeiten von Kapazitdten konkret dargelegt werden und nur die Kosten diirfen
geschitzt werden. Diese Differenzierung ist jedoch inhaltlich so nicht zutreffend, da der BGH
auch im Hinblick auf die Bewertung der terminlichen Folgen einer Behinderung fiir Leistun-
gen bzw. Kapazititen (Storungsdauer) Darlegungserleichterungen fiir gegeben ansieht.

Aus baubetrieblicher Sicht werden durch die Entscheidungen des BGH vom 24.02.2005 zwar
verschiedene Konkretisierungen fiir den Nachweis der Hohe vorgegeben. Wie ROQUETTE/
LAUMANN in ihrem gleichnamigen Artikel darauf hinweisen, besteht jedoch auch weiterhin
,.dichter Nebel bei Bauzeitclaims“.'® Insbesondere wird in der juristischen Literatur nur vage
festgelegt, mit welcher Detaillierung eine Behinderung konkret nachgewiesen werden muss.
Es bleibt offen, ob die Darlegung der Folge einer Behinderung fiir Bauleistungen, die im
Terminplan mit einer bestimmten Detailliertheit enthalten sind, geniigt, oder ob die Folgen fiir
alle von einer Behinderung betroffenen Personal- und Gerétekapazititen differenziert belegt
werden miissen.

Nach baubetrieblicher Meinung der Verfasser sind hohe Anforderungen an den Nachweis der
Behinderung zu stellen, so dass dieser auf einzelne Teilleistungen bzw. Kapazititen herunter
zu brechen ist. Im Bewertungsbeispiel kann es nicht ausreichend sein, lediglich die Auswir-
kungen auf die insgesamt beauftragten Bauarbeiten zu betrachten und auf dieser Basis die
Entschiddigung festzulegen. Es muss vielmehr ein direkter Zusammenhang zwischen der
Behinderung der Rohbauarbeiten und dem Einsatz der beiden Krane 1 und 2 konkret
nachgewiesen werden. Hierbei ist zu verdeutlichen, dass die Ursache der Behinderung in
einer vom Auftraggeber unterlassenen Mitwirkungshandlung lag, die Behinderungsdauer von
Beginn der 16 Kalenderwoche bis zum Ende der 21 Kalenderwoche insgesamt 6 Wochen
betrug und sich die Behinderung auf die Vorhaltung der Krane auswirkte.

Die konkrete Nachweisfiihrung beschrinkt sich nach Ansicht der Verfasser auf die Frage,
welche Leistungen bzw. Kapazitidten von einer Behinderung iiberhaupt betroffen sind. Die
Formulierung im Urteil des BGH vom 24.02.2005 (Az. VII ZR 141/03), dass auch der
LUmfang der Behinderung® konkret darzulegen sei, ist diesbeziiglich irrefiihrend. Mit
Umfang ist hier nicht gemeint, dass auch das Ausmal3 bzw. die Folgen der Behinderung in
Form tatsdchlicher Verldngerungszeitrdume konkret nachgewiesen werden miissen. Die

' Vgl. Roquette/Laumann (2005), S. 1829 ff.
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Folgen der Behinderung fiir die jeweiligen Leistungen bzw. Kapazititen diirfen namlich
geschitzt werden, soweit ,.greifbare Anhaltspunkte” fiir eine Schitzung vorliegen.'” Mit
sUmfang der Behinderung® ist vom BGH vielmehr gemeint, welche Leistungen von der
Behinderung betroffen sind. Im Bewertungsbeispiel ist somit der Zusammenhang einer
Behinderung mit dem Einsatz der Krane konkret darzulegen, die resultierenden gednderten
Einsatzzeiten der Krane kdnnen jedoch in geeigneter Weise geschitzt werden.

Die Schétzung aufgrund greifbarer Anhaltspunkte ist abzugrenzen von der Schitzung, die
WVollig in der Luft hingen wiirde“."® Im vorliegenden Bewertungsbeispiel bedeutet dies, dass
beispielsweise auf Basis von Gerédtemietlisten o. d. konkret nachzuweisen wére, dass sich die
Kraneinsatzzeiten gedndert haben. Abgeschitzt werden darf, ob die Anderung der Einsatz-
zeiten allein durch die vorgetragene Behinderung oder durch sonstige Umsténde verursacht
wurde. Bei dieser SOLL-IST-Betrachtung sind dann - wie oben bereits erwihnt - im Rahmen
der Schitzung Kalkulationsirrtiimer und sonstige Anderungen der Vorhaltezeiten aufgrund
anderer Einfliisse zu eliminieren. In dem in Kapitel 3 vorgestellten Bewertungsbeispiel sind in
diesem Zusammenhang insbesondere die um 2,5 Wochen spétere Einrichtung von Kran 1 zu
nennen, die sich allein aus der nachtridglichen Umdisposition des Auftragnehmers ergeben
hat. Der Auftragnehmer hat sich hier durch einen geschickten Gerdteeinsatz ein
Einsparungspotential geschaffen, das nicht im Rahmen der Entschddigungsberechnung
aufgezehrt werden darf.

Aufbauend auf dem konkreten Nachweis des kausalen Zusammenhangs zwischen der
Behinderung und den betroffenen Leistungen bzw. Kapazititen sind fiir die Ermittlung der
Folgewirkungen der Dauer des Verzugs im Bewertungsbeispiel folgende, tatsdchlich ange-
fallenen Zeitraume zu betrachten:

Unterbrechung der Bauausfiihrung 5 Wochen
zusitzliche Vorhaltedauer Kran 1 5 Wochen
Anderung der Vorhaltedauer Kran 2 auf der Baustelle /.2 Wochen
Anderweitige Einsatzdauer Kran 2 7 Wochen

Als malligebenden Multiplikator fiir die Ermittlung der angemessenen Entschddigung ist im
Bewertungsbeispiel nicht die Dauer des Verzugs mit einer Dauer von 6 Wochen, sondern die
tatsachlich aufgetretene und auf Grundlage einer konkreten bauablaufbezogenen Darstellung
ermittelte Unterbrechung von lediglich 5§ Wochen anzusetzen.

Beziiglich der Folgewirkungen der Dauer des Verzugs auf Kran 1 ist festzustellen, dass hier
ebenfalls 5 Wochen Verlidngerungsdauer als mafigeblicher Multiplikator zu beriicksichtigen
sind. Diese Dauer, kann im Bewertungsbeispiel allerdings nicht als Differenz zwischen
geplanter und tatsdchlicher Dauer bestimmt werden, da der Kran 1 in dieser Form nicht kalku-
liert wurde. Ersatzweise muss daher nach Ansicht der Verfasser beispielsweise auf Bautages

7" Zu , greifbaren Anhaltspunkten® fiir eine richterliche Schitzung vgl. Roquette/Laumann (2005), S. 1839 f.
'8 Vgl. Roquette/Laumann (2005), S. 1839 f.
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berichte o. 4. zuriickgegriffen, die den unproduktiven Einsatz des Kran 1 belegen. Auf Basis
dieser ,,greitbaren Anhaltspunkte* kann dann eine geeignete Schitzung erfolgen, bei der zu
bewerten ist, ob die Einsatzzeiten der Krane 1 und 2 jeweils ebenso lang sein mussten wie die
Einsatzzeit des urspriinglich kalkulierten groBen Krans. Entsprechend sind ggf. Abschldge
vorzunehmen.

Die Ermittlung der mafBgeblichen Folgewirkungen der Dauer des Verzugs fiir Kran 2 ist
schwieriger zu bewerten als von Kran 1. Eine Bestimmung der Folgewirkungen durch
Differenzbildung zwischen geplanter und tatsdchlicher Dauer scheidet hier ebenfalls aus.
Anhand konkreter Aufzeichnungen ist daher nachzuweisen, dass Kran 2 bis zur 16. Kalen-
derwoche auf der Baustelle vorgehalten wurde und nur infolge der eingetretenen Behinderung
im Zeitraum zwischen der 17. und 23. Kalenderwoche auf eine andere Baustelle abgezogen
wurde. Somit ergeben sich fiir dieses Gerit als Folgewirkung der Dauer des Verzugs nicht
wie oben 5 Wochen, sondern es ist hier sogar eine anderweitige Einsatzdauer von 7 Wochen
Entschiddigung mindernd zu beriicksichtigen ist, d.h., der Auftragnehmer muss dem
Auftraggeber auch den 2 Wochen spdteren Riicktransport zugestehen. Bei kontinuierlichem
Einsatz auf der Baustelle hétten sich die 2 Wochen in Form einer verminderten Auslastung
oder sogar in Form einer unproduktiven Vorhaltung dargestellt. Dieser Zeitraum fallt nun
nicht mehr an, und das Gerit wird durch einen Ersatzauftrag finanziert.

Zum urspriinglich kalkulierten eigenen groBBen Kran ist anzumerken, dass fiir diesen die
Folgewirkungen der Dauer des Verzugs allenfalls fiktiv geschitzt werden konnten. Der
Schitzung wiirde es jedoch an den oben erlduterten ,.greifbaren Anhaltspunkten® fehlen.
Dariiber hinaus wire keine Aussage dazu moglich, wie sich die Behinderung auf den Einsatz
des Krans im FEinzelnen auswirkte, ob Kosten erspart werden konnten und ob ein
anderweitiger Einsatz fiir diesen Kran iiberhaupt und wenn ja in welchem Umfang mdéglich
gewesen wire. Die Schitzung wiirde somit ,,véllig in der Luft hdingen®. An diesem Sach-
verhalt wird deutlich, dass die Folgewirkungen der Dauer eines Verzugs nur aufgrund
konkreter Zusammenhinge des tatsdchlichen Planungs- und Baugeschehens sinnvoll darge-
legt werden konnen.

Zusammenfassend ist nochmals herauszustellen, dass bei der Ermittlung der Folgewirkungen
der Dauer eines Verzugs sowohl die kausalen Zusammenhinge zwischen einer Behinderung
und Mehrkosten verursachenden Leistungen bzw. Kapazititen konkret nachgewiesen werden
miissen und die zeitvariable Grof3e fiir die Ermittlung der Entschiddigung gemdl3 § 642 BGB
festzustellen bzw. zu schétzen ist. Hierbei sind folgende Anforderungen zu erfiillen:

Der Nachweis der Folgewirkungen der Dauer des Verzugs muss konkret auf Grundlage
einer detaillierten planungs- und bauablaufbezogenen Darstellung der Behinderungen und

deren Auswirkungen erfolgen.

Der konkrete Nachweis beschrinkt sich allerdings auf die Darlegung des kausalen
Zusammenhangs zwischen einer Behinderung und den betroffenen Leistungen bzw.

Kapazititen. Hierflir sind Behinderungsursache, Behinderungsdauer und Behinderungs-
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umfang (,,Welche Leistungen sind von der Behinderung betroffen?) im Einzelnen zu

beweisen.

Die Folgen einer Behinderung, d. h. hier die Stéorungsdauer, sind grundsitzlich einer
Schitzung zuginglich. Dies betrifft insbesondere die terminlichen Auswirkungen der
Behinderungen auf den Planungs- und Bauablauf bzw. die tatsdchlichen Vorhalte- und

Einsatzzeiten der eingesetzten Kapazitdten.

Voraussetzung flir die Abgabe von Schétzungen ist, dass die resultierenden Konsequenzen
auf Grundlage ,.greifbarer Anhaltspunkte* aufgestellt werden konnen. Es ist somit kon-
kret nachzuweisen, dass sich terminliche Auswirkungen auf einzelne Leistungen bzw.
Kapazititen ergeben haben und somit der Zusammenhang zwischen einer Behinderung
und entstandenen Mehrleistungen zumindest wahrscheinlich ist. ,,Véllig in der Luft

hiingende Schiitzungen* ohne Bezug zum tatsichlichen Geschehen sind unzulissig."

4.2 Berechnung der ,vereinbarten Vergiitung® und der ,ersparten Aufwen-

dungen“

Die Mehrkostenerstattungsanspriiche fiir die bei einem Bauvorhaben gestorten Leistungen
sind im Anschluss an die Ermittlung der Dauer des Verzugs zu bestimmen. Nachfolgend
werden hierfiir zundchst die vereinbarte Vergiitung und die ersparten Aufwendungen
gemeinsam betrachtet, da diese beiden Entschddigungsbestandteile sich ausschlieBlich auf
Leistungen unmittelbar auf der gestorten Baustelle beziehen und hinsichtlich ihrer Ermittlung
der Hohe nach nahezu identisch sind. Dariiber hinaus stehen die vereinbarte Vergilitung und
die ersparten Aufwendungen in direktem sachlichen Zusammenhang, so dass die vereinbarte
Vergiitung zugleich die Obergrenze fiir die ersparten Aufwendungen definiert.

Grundlage fiir die Ermittlung der vereinbarten Vergiitung als Bestandteil der Entschédigungs-
berechnung ist die Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags. Die Preisermittlungs-
grundlage ist liblicherweise dokumentiert durch den Ausdruck eines Kalkulationsprogramms,
in dem sich die Preise fiir die vereinbarten Leistungen wieder finden. Bei oOffentlichen
Auftraggebern werden Informationen zur Kalkulation der Preise mittels der oben beschrie-
benen Einheitsformblitter EFB-Preis abgefragt. Entscheidend fiir die Feststellung der
,haftungsausfiillenden Kausalitit™ sind allerdings nicht die einzelnen kalkulierten Kosten,
sondern das durch die Preisermittlungsgrundlage vertraglich vereinbarte Preisniveau.”

Anmerkung: Im Hinblick auf Produktivitdtsminderung - die im Beispiel vernachldssigt wurden - ist darauf
hinzuweisen, dass ein zusétzlicher Stundenverbrauch konkret beispielsweise durch Aufzeichnungen der
Betriebsbuchhaltung nachzuweisen ist. Erst der konkrete Nachweis von Mehrstunden bietet ,,greifbare
Anhaltspunkte®, die eine Schiatzung ermdglichen. Eine in der Praxis hiufig anzutreffende isolierte Schitzung
von Produktivititsminderungen auf Basis von Tabellenwerken (z. B. Vygen/Schubert/Lang (2002), S. 354)
muss als ,, vollig in der Luft hingende “ und damit unzuldssige Schétzung angesehen werden.

2 ygl. Kapitel 2.2.2
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Nebenleistungen, wie die im vorgestellten Beispiel eingeplanten Krankapazititen, werden
hdufig in den Gemeinkosten und somit als Umlage auf die Leistungspositionen verrechnet. Da
sich die Gemeinkosten in den Kalkulationsunterlagen allerdings meist nur als kumulierter
Wert wieder finden, sind Angaben zur Ermittlung des heranzuziehenden Preises den hinter-
legten Dokumenten nicht unmittelbar zu entnehmen. Eine differenzierte Kalkulation dieser
den Nebenleistungen zugeordneten Gerdte wird meist im Rahmen der Preisermittlung
durchgefiihrt (Ausfiillen eines Baugerite-Kostenblatts), in die ggf. auch bereits unternehme-
rische Entscheidungen eingeflossen sind. Zur Bestimmung der vereinbarten Vergilitung und
somit des vereinbarten Preisniveaus ist es notwendig, dass diese Kalkulation des Gerits
Bestandteil der hinterlegten Dokumente wird.

Im vorliegenden Beispiel wurde urspriinglich ein groBer Kran in der Kapazititsplanung
vorgesehen. Der Auftragnehmer hat nach Auftragsvergabe die Ausfilhrung dieser
Nebenleistung abgedndert und zwei kleinere statt eines grolen Krans eingesetzt, wobei ihm
nach einem internen Wirtschaftlichkeitsvergleich weder Mehr- noch Minderkosten entstehen.
Der Auftragnehmer ist hierzu durchaus berechtigt, er darf nachtriiglich Anderungen an der
Ausfiihrung von Nebenleistungen vornehmen.

Somit besteht ein Unterschied zwischen der Kalkulation und dem tatsédchlichem Bauablauf.
Liegen fiir die eingeplanten Krankapazititen iiberhaupt Kostenansitze vor, dann werden sich
diese lediglich auf die Variante mit einem groflen Kran beziehen, die jedoch nicht auf die
tatsdchlich vorliegende Situation mit zwei kleinen Kranen {ibertragbar ist.

Zu beachten bleibt jedoch, dass die Preisermittlung durch den Auftragnehmer innerhalb der
durch den Auftraggeber vorgegebenen Randbedingungen frei erfolgen kann. Insofern stehen
zur Bewertung meist nur die zu erbringenden Leistungen, die eingeplanten Kapazitdten und
die Angebotspreise zur Verfiigung, der eigentliche Vorgang der Preisermittlung bleibt weit-
gehend undokumentiert. Zudem werden regelmafig Ergebnisse aus Vertragsverhandlungen
nicht hinreichend in die Preisermittlungsgrundlagen eingearbeitet. Die Fortschreibung der
Angebotskalkulation um diese Verdnderungen ist Voraussetzung zur eindeutigen Definition
der SOLL-Vertragsleistung.

Bei der Bewertung der Preisermittlungsgrundlage bzw. des vereinbarten Preisniveaus im
Rahmen der Entschddigungsberechnung miissen dariiber hinaus die vom Auftragnehmer
festgelegten Kosteneigenschaften fiir die Gemeinkosten ermittelt und bewertet werden.
Ublicherweise werden Gemeinkosten umsatz- oder zeitabhingig kalkuliert.

Im Fall einer Bauzeitverldngerung werden tiblicherweise nur die zeitabhingigen Bestandteile
der Gemeinkosten herangezogen und daraus die resultierenden Mehrkosten bestimmt. Es ist
jedoch festzustellen, dass als umsatzabhingig in einer Kalkulation ausgewiesene Gemein-
kosten meist auch zeitabhingige Kostenbestandteile enthalten. Fiir das Bewertungsbeispiel
wire es theoretisch mdoglich, dass die Kosten des urspriinglich geplanten Krans in einem
Gemeinkostenformblatt sowohl mit den zeitunabhingigen Kosten des Transports, Auf- und
Abbaus in Hohe von 9.600,00 € als auch mit den zeitabhidngigen Kosten der Vorhaltung in
Hohe von 6.080,00 € ausgewiesen sind. Denkbar wire allerdings auch, dass ein Auftrag-
nehmer die Kosten z. B. iiber vorbestimmte Zuschldge in Prozent vom Umsatz bzw. der
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Summe der Einzelkosten der Teilleistungen kalkuliert und in entsprechender Form ausweist.
Es stellt sich somit die Frage, ob sich der Auftragnehmer die im Rahmen der Kalkulation
veranschlagte Art der Kosteneigenschaft vorhalten lassen muss oder ob er im Rahmen der
Entschiddigungsberechung abweichende, der Realitit entsprechende Kosteneigenschaften neu
definiert darf. Inwieweit dies ohne vertraglich vereinbarte, erweiterte Informationen zur
Preisbildung noch der Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags entspricht, bedarf nach
Ansicht der Verfasser noch vertiefender rechtlicher Diskussion.?!

Gerade die Gemeinkosten, also Baustellengemeinkosten (BGK) und Allgemeine Geschéfts-
kosten (AGK), weisen einige besondere Schwierigkeiten auf, wenn in ihnen enthaltene
Teilleistungen zu bewerten sind. Da BGK und AGK im Rahmen der Vertragskalkulation
oftmals nur als pauschale Grofe ohne weitere Aufgliederung ausgewiesen werden, gelingt die
Ermittlung der vereinbarten Vergilitung nur, wenn mit der Preisermittlungsgrundlage zum
Hauptvertrag weitere Informationen zum detaillierten zeitlichen Ablauf des Projekts, zum
Kostenverlauf und zu den eingeplanten Kapazititen nachgewiesen werden. Da vertragliche
Festlegungen hierzu noch weitgehend uniiblich sind, bestehen groBe Probleme darin, die
Vergiitung der fiir den Stérungszeitraum tatsichlich vereinbarten Leistung zu bestimmen.**

In den EFB-Formblittern fiir die Angebotsabgabe bei Offentlichen Bauauftrigen ist die
Angabe eines prozentualen oder absoluten Zuschlagswertes fiir die AGK allerdings sogar
explizit gefordert (je nach Formblatt wird eine Angabe in Euro oder in Prozent gefordert).
Unabhingig davon, in welcher Art und Weise die Kalkulation durch den Bieter durchgefiihrt
wurde, muss letztlich der geforderte Prozentwert oder Betrag fiir AGK errechnet werden.
Detailliertere Angaben sind nicht vorgesehen, so dass die tatsdchliche Preisermittlungs-
grundlage vom Auftragnehmer aus formalen Griinden nicht abgebildet werden kann.

Sofern bei der nachtrdglichen Darlegung der Preisermittlungsgrundlage durch den Auftrag-
nehmer zur Aufschliisselung der BGK und AGK Kosteninformationen aus der Betriebs-
buchhaltung herangezogen werden, ist zu beriicksichtigen, dass fiir den gestorten Auftrag im
Rahmen der Preisermittlung moglicherweise aus wettbewerblichen Erwdgungen Zu- oder
Abschldge bei der Umlage von BGK und AGK gemacht wurden. Davon abgesehen ist gerade
die Kostenstelle AGK in der Betriebsbuchhaltung regelmiBig nicht in der fiir einen
priiffihigen Nachweis der von einer Baustelle verursachten Kosten autbereitet, d. h. die
einzelnen Kosten liegen nicht gegliedert und hinsichtlich ihres zeitlichen Verlaufs fiir einzelne
Projekte vor.

In die Entschddigungsberechnung muss auflerdem die Berechnung zusétzlich entstehender
Kosten infolge storungsbedingter Mehrleistungen einflieBen. Auf der Preisermittlungs-
grundlage des Hauptvertrags muss demnach die Kalkulation fortgeschrieben werden.”> Diese
Fortschreibung der Kalkulation muss auch fiir die BGK und AGK erfolgen, um die
Mehrkosten infolge einer Stérung im Einzelnen bestimmen zu konnen. Durch die Beriick-
sichtigung von zusitzlich entstehenden Kosten ist es moglich, dass die im Rahmen der

I Siche hierzu auch Usselmann (2004), S. 1217 ff.
22 ygl. Kumlehn (2004), S. 30
2 Vgl. Vygen/Schubert/Lang (2002), Rdn. 323
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Entschiadigungsberechnung fiir eine gestorte Leistung ermittelte vereinbarte Vergiitung dem
Betrag nach hoher sein kann als die urspriinglich fiir den Hauptvertrag vereinbarte Vergiitung.

In zutreffender Hohe miissen bei der Entschiddigungsberechnung auch ersparte Aufwendun-
gen und anderweitiger Erwerb beriicksichtigt werden und zwar ebenfalls unter Beriicksich-
tigung der zeitlichen Komponente. Die Berechnung muss es dem Auftraggeber ermoglichen
zu priifen, ob diese Abziige richtig ermittelt wurden. Grundsétzlich obliegt damit allerdings
dem Auftraggeber die Nachweispflicht, dass die Abziige nicht in der richtigen Hohe angesetzt
wurden (BGH-Urteil vom 24.06.1999, Az. VII ZR 342/98).

Bei vereinfachter Betrachtung des Beispiels ldsst sich die vereinbarte Vergiitung direkt aus
der Preisermittlungsgrundlage herleiten. Als Vergiitung fiir den Kraneinsatz waren 6.080,00
€/Woche vereinbart. In der Praxis wird héufig dieser pro Zeiteinheit vereinbarte
Verrechnungssatz mit dem Storungszeitraum der Arbeiten multipliziert, um hierdurch die
anhand der Dauer des Verzugs und der vereinbarten Vergiitung zu ermittelnde Entschidigung
zu bestimmen.”* Dies bedeutet, dass die Entschidigung im Bewertungsbeispiel anhand eines
fiktiven Bauablaufs berechnet wiirde. Die offensichtliche Ndhe zum gerichtlich nicht
anerkannten Aquivalenzkostenverfahren bei der Schadenersatzberechnung zeigt, dass dieser
Berechnungsweg nicht zielfiihrend ist.

Schwierigkeiten ergeben sich bei diesem vereinfachten Nachweis auch hinsichtlich der
Bewertung moglicherweise ersparter Aufwendungen oder anderweitigen Erwerbs. Hierfiir
sind keine Verrechnungssitze als Bestandteil der Preisermittlungsgrundlage vorhanden. Aus
den Angaben zu einem groBen Kran lassen sich keine Kostenbestandteile oder
Verrechnungssétze fiir ersparte Aufwendungen oder anderweitigen Erwerb kleiner Krane
ableiten. Insofern ist hierfiir eine nachtrégliche Kalkulation der tatsdchlichen Ausfithrung mit
zwei kleinen Kranen notwendig, die durch Anpassung der Kostenansdtze zusammen zum
vereinbarten Preis von 6.080,00 €/ Woche fiihren.

Dieser vereinfachte Ansatz zur Berechnung der angemessenen Entschidigung ist jedoch
inkonsequent, da zum einen die vereinbarte Vergilitung fiir eine kalkulierte, aber so nicht auf
der Baustelle umgesetzte Leistung (zwei statt ein Kran) herangezogen wird. Zum anderen
muss zur korrekten Bewertung ersparter Aufwendungen oder anderweitigen Erwerbs
nachtrédglich eine Kalkulation der tatsdchlichen Ausfiihrung erstellt werden.

Durchgiingig schliissig ist die Bewertung einer angemessenen Entschddigung daher, wenn
zunidchst fir die tatsdchlich auf der Baustelle eingesetzten Kapazititen nachtriglich eine
Kalkulation der tatsichlich verwendeten Kapazititen erstellt wird, die zur vereinbarten
Vergiitung fiihrt. Hinsichtlich der Kosten des tatsichlichen Geriteeinsatzes muss auf das
Vertragspreisniveau abgestellt werden. Die Kosten des alternativen Geriteeinsatz sind somit
ebenso zu bewerten wie eine zusitzliche Leistung im Sinne von § 2 Nr. 6 VOB/B. Soweit
preisliche Unterschiede zwischen dem urspriinglich kalkulierten Kostensatz und dem
Kostensatz der tatséchlich eingesetzten Gerdte bestehen, miissen Preisniveaufaktoren gebildet
werden und eine entsprechende Ab- oder Aufwertung erfolgen. Im vorliegenden

#* vgl. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 707
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Bewertungsbeispiel kann eine Anpassung der Kostensitze entfallen, da die unterschiedlichen
Geriteeinsédtze zu nahezu identischen Kosten fithren. Diese Kalkulation ist entweder durch
den Auftragnehmer zu liefern (also beispielsweise durch Offenlegung der internen Kalku-
lation, siche Auszug in Abbildung 4) oder durch Dritte anhand von Tabellenwerken bzw.
allgemeinen Ermittlungssystemen zu erstellen, deren Werte allerdings auf das Preisniveau des
Vertrags anzupassen sind. Auf diese Weise erhdlt man auf der Basis der vereinbarten
Vergiitung eine Preisermittlungsgrundlage fiir die tatsdchlich eingesetzten Kapazitéten.

Die vereinbarte Vergiitung errechnet sich im konkreten Beispiel somit fiir Kran 1 zu
3.200,00 €/Woche fiir den effektiven Storungszeitraum von 5 Wochen. Ersparte Aufwen-
dungen konnen lediglich bei den Reparatur- sowie Betriebs- und Bedienungskosten angesetzt
werden, falls der Kran - wie angenommen - tatsdchlich wihrend der Stérungsdauer keine
Leistungen ausfithren konnte. Zur Berechnung der ersparten Aufwendungen, die nach Ansicht
der Verfasser hier auf Grundlage der vom Auftragnehmer vorzutragenden Preisermittlungs-
grundlage zu schédtzen sind, kann auf die von KAPELLMANN/SCHIFFERS beschriebene Berech-
nungsmethodik zur Bewertung von Geritekosten im Rahmen der Schadensberechnung
zuriickgegriffen werden.” Demnach sind 80 % der angesetzten Reparaturkosten als ersparte
Aufwendungen wihrend der Stillstandszeit anzusetzen. Ohne weiteren Nachweis,”® wird an
dieser Stelle angenommen, dass dieser Wert 80 % des Reparaturkostenanteils von
1.000,00 €/Woche betragt und somit 800,00 €/ Woche erspart werden konnen.

Fiir Kran 2 ist als vereinbarte Vergiitung zunichst 3.100,00 €/ Woche anzusetzen. Da Kran 2
anderweitig eingesetzt werden konnte, muss sein Einsatz auf der anderen Baustelle zu den
Verrechnungssétzen der gestorten Baustelle von der vereinbarten Vergiitung abgezogen
werden. Aullerdem muss berlicksichtigt werden, dass Kran 2 erst 2 Woche nach Wiederauf-
nahme der Arbeiten auf die gestorte Baustelle zuriickgebracht wurde. Fiir diese Zeit besteht
somit kein Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung, da hier die Kosten durch die
anderweitige Verwendung vollstindig gedeckt werden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass mit einer vereinfachten Berechnung der vereinbarten
Vergiitung flir die Ausfiihrung mit einem groflen Kran ein sachgerechter und exakter
Nachweis der vereinbarten Vergilitung und der hiervon abzuziehenden Betrdge fiir ersparte
Aufwendungen und anderweitigen Erwerb nicht mdglich ist. Nur die Erstellung einer
nachtriaglichen Kalkulation (auf der Basis der vereinbarten Verglitung als Preisniveau) fiir die
tatsachlich ausgefiihrte Leistung ermdoglicht eine differenzierte Betrachtung und Verrechnung
einzelner Kostenbestandteile. AuBerdem ist nur durch eine solche Berechnung gewéhrleistet,
dass Vor- oder Nachteile durch Vergabegewinne oder -verluste korrekt berticksichtigt werden.
Auftragnehmer wie Auftraggeber sollten also gleichermaBlen daran interessiert sein, dass -
dhnlich wie bei der Bewertung zusitzlicher Leistungen - tatsdchliche Leistungen auf
kalkulatorischer Basis miteinander verglichen werden.

3 ygl. Kapellmann/Schiffers (2000), S. 659 ff.
% Dieser Nachweis miisste bei einer Entschidigungsberechnung erbracht und dem Auftraggeber vorgelegt
werden.
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4.3 Bestimmung des ,,anderweitigen Erwerbs*

Wie bereits in Kapitel 2.2.4 erldutert, ist beim Nachweis des anderweitigen Erwerbs insbeson-
dere die Frage zu beantworten, in welchem Umfang bei anderen Auftrigen die Kosten der fiir
ein gestortes Projekt eingesetzten Personal- und Gerétekapazititen gedeckt wurden.

Zur Priiffahigkeit des Nachweises anderweitigen Erwerbs ist festzustellen, dass Auftraggeber
den anderweitigen Einsatz von Personal- und Gerdtekapazititen zumeist nur sehr einge-
schriankt beurteilen konnen, da sie allenfalls deren Abzug von der gestérten BaumalBnahme
feststellen, jedoch nicht die alternative Verwendung iiberpriifen konnen. Die Verrechnungs-
satze fiir die Personal- und Geritekapazititen bei der alternativen Verwendung sind dem
Auftraggeber liberhaupt nicht zugénglich, da diese Bestandteile anderer Vertragsverhiltnisse
sind. Auf das in diesem Zusammenhang bestehende Informationsdefizit des Auftraggebers hat
der BGH in einem Urteil vom 11.02.1999 (Az. VII ZR 399/97) hingewiesen und zugleich als
Voraussetzung fiir die Vorlage einer priiffahigen Berechnung definiert, dass damit der
Auftraggeber in die Lage versetzt werden miisse, priifen zu konnen, ob der Auftragnehmer die
ersparten Kosten auf Grundlage der dem Hauptvertrag zugrunde liegenden Preisermittlung
zutreffend berticksichtigt hat. Erfiillt der Auftragnehmer diese Nachweispflicht, ist es Sache
des Auftraggebers darzulegen und zu beweisen, dass ein hoherer anderweitiger Erwerb erzielt
wurde, als sich der Auftragnehmer zurechnen lisst.”’

Zur Bewertung des anderweitigen Erwerbs sind die in Kapitel 4.1 ermittelten Folgewirkungen
der Dauer des Verzugs fiir den Kran 2 von 7 Wochen anderweitiger Einsatzdauer monetér zu
bewerten. Beim Nachweis anderweitigen Erwerbs der Hohe nach von in den Gemeinkosten
kalkulierten Leistungen besteht das besondere Problem, dass die zugrunde liegenden Kapazi-
titen und ihre jeweiligen Kosten wegen fehlender Hinterlegung nicht hinreichend genau
bestimmbar sind. Weder die in Abbildung 3 dargestellte detaillierte Kalkulation des urspriing-
lich geplanten Krans noch die in Abbildung 4 aufgezeigte Kostenkalkulation der tatséchlich
eingesetzten Krane wird iiblicherweise dem Auftraggeber vorgelegt. Der Kostensatz von
6.080,00 €/Woche fiir den eigenen grolen Kran ist somit zunichst ebenso unbekannt wie die
Kostenséitze von 3.200,00 €/Woche bzw. 3.100,00 €/ Woche fiir die beiden kleinen tatsdchlich
eingesetzten Krine.

Als Extremfall ist sogar festzustellen, dass oftmals selbst der Auftragnehmer wegen der
gewihlten Form der Kostenumlage nicht die exakte Hohe der in einem Auftrag verrechneten
Leistung kennt. Beispielhaft zu nennen ist ein fiir ein Gesamtunternehmen titiger Mitarbeiter
(z. B. Oberbauleiter oder Nachtragsmanager), der in den Allgemeinen Geschéftskosten in
Prozent des geplanten Jahresumsatzes kalkuliert wurde und der von einer verspéteten oder
unterlassenen Mitwirkungshandlung unmittelbar betroffen ist.

Ein weiteres Problem besteht in der nachtriglichen Anderung des Bauverfahrens und die
damit verbundene Anderung der urspriinglich kalkulierten Kapazititen. Es stellt sich die
Frage, wie der anderweitige Erwerb auf Grundlage der Preisermittlungsgrundlage des

77 ygl. BGH-Urteil vom 21.12.1995 (Az. VII ZR 198/94), BGH-Urteil vom 11.02.1999 (Az. VII ZR 399/97)
und BGH-Urteil (Az. VII ZR 467/99)
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Hauptvertrags bestimmt werden kann, wenn wie im Bewertungsbeispiel der Auftragnehmer
einen besonders groflen Kran fiir eine BaumaBBnahme kalkuliert hat, spéter aber zwei kleinere
Krane verwendet, von denen wiederum wihrend einer Storung lediglich einer anderweitig
eingesetzt werden kann.

Wird bei der Auslegung der Vorschriften des § 642 BGB die Auffassung vertreten, dass - wie
oben bereits dargelegt - anderweitige Verwendungen auf Basis der Preisermittlungsgrundlage
des Hauptvertrags zu bestimmen ist, wire somit im Bewertungsbeispiel eine anderweitige
Verwendung des kalkulierten Krans nicht festzustellen. Der anderweitige Erwerb wiirde
dementsprechend 0,00 € betragen. Die Argumentationsweise entspricht letztlich demjenigen
was bereits in Kapitel 4.1 zur Ermittlung der Dauer des Verzugs fiir den kalkulierten aber
tatsdchlich nicht auf der Baustelle eingesetzten Kran ausgefiihrt wurde. Diese Argumenta-
tionsweise kann jedoch nicht zutreffend sein. Es muss stattdessen der tatsdchliche Gerite-
einsatz bewertet werden.

Hinsichtlich der Kosten des tatsdchlichen Geréteeinsatzes ist allerdings zu {iberpriifen, ob ein
Abschlag auf die Kostendeckung durch den anderweitigen Einsatz erfolgen muss. Soweit bei
anderen Auftridgen nur Teile der urspriinglich kalkulierten Kosten gedeckt werden, ergibt sich
aus dem Saldo der fiir den Kran vereinbarten Vergiitung und des anderweitigen Erwerbs eine
Differenz, die vom Auftraggeber zu entschiadigen ist. Werden bei anderen Auftrigen die auf
der gestorten Baustelle urspriinglich kalkulierten Kosten in voller Hohe gedeckt oder sogar
ein zusdtzlicher Gewinn erwirtschaftet, betridgt die vom Auftraggeber zu zahlende Entschédi-
gung gleich Null. Eine Verrechnung zusétzlicher (Vergabe-)Gewinne ist regelmifig nicht
geboten, da anderenfalls der Auftraggeber durch seine verspétete oder unterlassene Mitwir-
kungshandlung aus dem anderweitigen Einsatz von Kapazititen bei anderen Auftrigen einen
unberechtigten Vorteil erlangen wiirde. Im vorliegenden Bewertungsbeispiel muss damit eine
Verrechnungssatz von lediglich 3.100,00 €/ Woche und nicht von 3.250,00 €/ Woche ange-
rechnet werden.

Einen zusétzlich zu diskutierenden Aspekt im Zusammenhang mit der Ermittlung von
anderweitigem Erwerb stellen zusétzliche Aufwendungen dar, die durch die anderweitige
Verwendung liberhaupt erst erforderlich wurden. Fiir das Bewertungsbeispiel zu nennen sind
hier 7.000,00 € fiir einen zusitzlichen Transport, Ab- und Aufbau. GemiB SPRAU® sind diese
Kosten anrechenbar und miissen zu einer Minderung des anderweitigen Erwerbs fiihren. Auch
eine Aufrechnung gegen die oben beschriebenen Vergabegewinne muss hier ausscheiden.

Abschlieend ist zum anderweitigen Erwerb noch eine Betrachtung anzustellen, ob die
anderweitige Verwendung iiberhaupt vorteilhaft war. Soweit durch die anderweitige Verwen-
dung zusitzliche Kosten entstanden sind, die hoher sind als der Wert des Produkts aus
»Folgewirkung der Dauer des Verzugs® und ,,vereinbarte Vergiitung“ wére hier ggf. eine
Begrenzung des Entschédigungsbetrags vorzunehmen. Dies ist im Bewertungsbeispiel jedoch
nicht der Fall.

2 Vgl. Palandt (2004), § 642 Rn. 5
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4.4 Feststellung der ,,angemessenen Entschidigung*

Nachdem die verschiedenen Bestandteile der angemessenen Entschiddigung gemafl § 642
BGB fiir das Bewertungsbeispiel ausfiihrlich diskutiert und erldutert wurden, kann nach-
folgende das Ergebnis betragsméBig festgestellt werden. Das Ergebnis der Entschadigungs-
berechnung, welches sich entsprechend der Formulierung von § 642 BGB im Einzelnen aus
der ,,Dauer des Verzugs®, der ,,vereinbarten Vergiitung®, den ,,ersparten Aufwendungen‘ und
dem ,anderweitiger Erwerb® bestimmt, ist auf Grundlage der folgenden Gleichung zu
ermitteln:

n mit ENT = Entschiadigungsbetrag
ENT = ZDK,V Vi _DK,A 'AK _DK,E Ey +DK,Z Ly K = Kapazitit / Leistung

K=l D = Folgewirkung der Dauer
des Verzugs

V = vereinbarte Vergiitung

A = ersparte Aufwendung

E = anderweitiger Erwerb

Z = Zusatzkosten

Formel 1: Gleichung zur Ermittlung der angemessenen Entschidigung

Wie der Gleichung zu entnehmen ist, sind zum Nachweis der angemessenen Entschiddigung
der Hohe nach samtliche Kapazititen bzw. Leistungen getrennt voneinander zu betrachten.
Soweit der Nachweis der Entschiddigung dem Grunde nach erfiillt ist, miissen fiir alle
Kapazititen die Folgewirkungen der Dauer des Verzugs in diejenigen Einzelzeitrdume
aufgeteilt werden, in dem infolge entstandenen Aufwands ein Vergiitungsanspruch besteht, in
dem infolge Entschiddigungsminderung Aufwendungen erspart werden konnten und in dem
ein anderweitiger Erwerb stattgefunden hat bzw. hitte stattfinden konnen. Die genannten
Einzelzeitraume sind dann mit den festgestellten Kostensdtzen flir vereinbarte Vergiitung,
ersparte Aufwendungen und anderweitigen Erwerb jeweils zu multiplizieren und
anschlielend die verschiedenen Produkte zu kumulieren.

Als zusiétzlicher Summand sind in der Gleichung zur Ermittlung der Entschiddigungshéhe
Zusatzkosten Z je Kapazitit bzw. Leistung zu beriicksichtigen, die infolge einer unterlassenen
Mitwirkungshandlung tiberhaupt erst entstehen. Diese kdnnen wihrend der gesamten Dauer
des Verzugs entstehen aber auch — wie im Bewertungsbeispiel — einmalig sein. Hier ist bei
Bedarf eine zeitliche Betrachtung erforderlich. Der Summand wird zwar im Wortlaut von
§ 642 BGB nicht explizit erwdhnt. Er muss jedoch angesichts des bestehenden Erstattungs-
anspruchs des Auftragnehmers grundséatzlich hinzugefiigt werden.

Hinsichtlich des Index K ist anzumerken, dass sich dessen Begrenzung nicht durch die
urspriinglich geplanten Kapazititen bzw. Leistungen ergibt. Weil — wie im Berechnungs-
beispiel — urspriinglich geplante Kapazititen gedndert werden konnen ergibt sich die
Begrenzung n fiir den Index K aus der Anzahl der tatséchlich eingesetzten Geréite bzw.
tatséchlich durchgefiihrten Leistungen.
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Als Entschddigungsbetrag ergibt sich somit fiir das in Kapitel 3 beschriebene Bewertungs-
beispiel ein Betrag von:

ENT:ZDK,V Vi _DK,A - Ay _DK,E Ey +D1<,z Ly

K=1
= DKran 1, Vergiitung * v Kran1 =~ DKran 1, ersp. Aufwend. * A Kran1 = DKran 1, Erwerb * E Kran 1 + DKran 1, Zusatz * Z Kran 1

+ DKran 2, Vergiitung * v Kran2 ~ DKran 2, ersp. Aufwend. * A Kran2 ~ DKran 2, Erwerb * E Kran 2 + DKIan 2, Zusatz * Z Kran 2

=5 Wochen - 3.200,00 €/Woche - 5 Wochen - 800,00 €Woche-0-0+0-0
+ 5 Wochen - 3.100,00 €/Woche -0 - 0 - 7 Wochen - 3.100,00 Wochen + 7.000,00 €

=12.800,00 €

Neben der rein mathematischen Herleitung des Entschadigungsbetrags sind zur Durchsetzung
der Entschddigungsforderungen die erforderlichen Dokumente vorzulegen. Auf die
Dokumente wurde bereits an verschiedenen Stellen des vorliegenden Beitrags hingewiesen.
Sie werden nachfolgend nochmals im Uberblick zusammengestellt:

Dokumente zum konkreten Nachweis von Behinderungsursache, -dauer und —umfang,

Planungs- und bauablaufbezogene Darstellung des geplanten und tatsdchlichen Geschehens

insbesondere der Folgewirkungen von Behinderungen und Nachtrégen,

Dokumente zum Nachweis der tatsidchlichen Dauern von Aktivititen und Einsatzzeiten von
Kapazititen,

Dokumente zum Nachweis der Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags bzw. des Vertrags-

preisniveaus sowie eine Kalkulation zum tatsdchlichen Bauablauf.
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5 Zusammenfassung

Der Nachweis von Entschiddigungsanspriichen infolge gestorten Bauablaufs gemidll § 642
BGB birgt trotz der in der juristischen Literatur beschriebenen Vorteile gegeniiber einem
Schadenersatznachweis gemill § 6 Nr. 6 VOB/B zahlreiche Unwégbarkeiten. Dies wurde im
vorliegenden Beitrag anhand eines Bewertungsbeispiels sowohl bei der Bewertung von
terminlichen und als auch von kostenméBigen Auswirkungen einer unterlassenen Mitwir-
kungshandlung deutlich.

Der Nachweis der terminlichen Auswirkungen von unterlassenen Mitwirkungshandlungen
muss beim Nachweis von Entschddigungen gemil3 § 642 BGB genauso aufwendig erfolgen,
wie beim Nachweis von Schadenersatzanspriichen geméfl § 6 Nr. 6 VOB/B. Im Rahmen der
Bestimmung der ,,Folgewirkungen der Dauer des Verzugs“ miissen zum Nachweis der
haftungsbegriindenen Kausalitdt die Behinderungsursache, die Behinderungsdauer und der
Behinderungsumfang konkret dargelegt werden. Wie der BGH in seinem Urteil vom
24.02.2005 (Az. VII ZR 141/03) betont, werden Erleichterungen der Darlegungs- und
Beweislast hier nicht gewéhrt. Dies gilt nach Ansicht der Verfasser erst fiir den Nachweis der
Auswirkungen von Behinderungen auf den Planungs- und Bauablauf. Auswirkungen von
Behinderungen, d. h. die eigentlichen Storungsdauern, sind einer Schétzung zuginglich. Die
Schétzungen diirfen allerdings nicht ,,vollig in der Luft hingen®, sondern erfordern als Basis
konkret darzulegende greifbare Anhaltspunkte.

Ebenso wie die terminlichen Auswirkungen von Behinderungen sind auch die kostenméBigen
Auswirkungen von unterlassenen Mitwirtungshandlungen einer Schitzung zuginglich. Die
Bestimmungen des § 642 BGB haben grundsétzlich Vergiitungscharakter. Die Bestimmung
der Entschiddigungshohe hat somit auf Basis der Preisermittlungsgrundlage des Hauptvertrags
zu erfolgen. Es ist jedoch festzustellen, dass auf dieser Basis nicht wie beim Aquivalenz-
kostenverfahren fiktive Kosten fiir Leistungen ermittelt werden diirfen, die so gar nicht
angefallen sind. Vielmehr muss davon ausgegangen werden, dass die Bestimmungen des
§ 642 BGB auf die Vereinbarung eines Vertragspreisniveaus abheben und dass zur Ermittlung
der Entschiddigungshohe die tatsdchlichen Leistungen bzw. tatsdchlich eingesetzten Kapazi-
tiaten auf dieser Basis kalkulatorisch bewertet werden miissen. Ein besonderes Problemfeld
bei der kalkulatorischen Bewertung stellt dabei die Ableitung der Kosten von Leistungen und
Kapazititen dar, die vom Auftragnehmer in den Gemeinkosten verrechnet wurden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass beim Nachweis von Entschidigungen der Hohe nach
»der Teufel im Detail steckt”. Insbesondere die Frage wie konkret der Nachweis auf Einzel-
leistungen bzw. Kapazitdten herunter gebrochen werden muss, damit der Nachweis priiffdhig
ist, bietet erhebliches Konfliktpotential. Damit einher geht auch die Frage, inwieweit
Sachverhalte konkret dargelegt werden miissen oder geschitzt werden diirfen. Hinsichtlich
der Darlegung des Entschidigungsanspruchs ist darauf hinzuweisen, dass eine Einigung im
Konfliktfall nur dann erzielt werden kann, wenn der Auftraggeber verstehen und nachvoll-
ziehen kann, wofiir er in welcher Hohe zahlen soll und warum.
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