Urteilsbesprechung

BGH bestatigt: Auftraggeber tragt Risiko und Kosten verzégerter
Vergabe!

Immer wieder kommt es bei 6ffentlichen Auftragen vor, dass unterlegene Bieter
die Nichtberlcksichtigung im oder ihren Ausschluss aus dem Vergabeverfahren
vor der Vergabekammer bzw. auch noch einem Oberlandesgericht Uberprifen
lassen. Hierdurch wird der Zuschlag an den ,Bestbieter haufig, auch Uber den
ursprunglichen Baubeginn-, oder sogar den Fertigstellungstermin hinaus, verz6-
gert. In diesen Fallen lassen sich die Vergabestellen in den allermeisten Fallen
vor Ablauf der urspringlichen Bindefrist sog. ,Bindefristverlangerungen® erklaren,
d. h. der Bieter bleibt grundsatzlich an sein urspringlich abgegebenes Angebot
gebunden und auf dieses kann der Auftraggeber unbedingt den Zuschlag bis zum
Ablauf der - verlangerten - Bindefrist erteilen.

BGH, Beschluss vom 11.05.2009, Az.VII ZR 177/08

82. Ausgabe, August 2009

Die ,Reihe Recht“ wird vom Fachinstitut Gebaude-Klima e.V. in Zusammenarbeit mit der Rechts-
anwaltskanzlei Schlawien Naab herausgegeben. Die Schriften sind exklusiv und ausschlieBlich
fur die Mitglieder des Fachinstitutes Gebaude-Klima e.V. bestimmt, eine weitere Verwendung kann
nur mit Genehmigung der Herausgeber erfolgen. Weitere Informationen kénnen beim jeweiligen
Autor der Anwaltskanzlei eingeholt werden. Die ,Reihe Recht” wird in den Internetseiten des
Fachinstitutes Gebaude-Klima e.V. archiviert.
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Urteilsbesprechung

1. Der vereinfachte Sachverhalt

Gerade in Zeiten stark steigender Rohstoffpreise stellte sich dabei immer wieder das Problem, wer
fir die innerhalb des Verzdégerungszeitraumes geénderten Preise aufzukommen hat, mit anderen
Worten, ob dem Auftragnehmer, der dann letztlich den Zuschlag erhalt, ein Anspruch auf angepasste
Vergutung zusteht, oder ob er den Auftrag zum urspringlich angebotenen Preis ausfuhren muss.

2. Die Entscheidung des Gerichts

Der BGH hat dies nun durch Urteil vom 11. Mai 2009 - VIl ZR 11/08 - héchstrichterlich zu Gunsten
des erfolgreichen Bieters entschieden. Danach steht diesem fiir die aus der verzégerten Vergabe
folgenden Preisanderungen ein Anspruch auf angepasste Verglitung zu. Diese ist auf der Basis der
urspriinglichen Kalkulation gem. § 2 Nr. 5 VOB/B und die durch die Verzégerung bedingten Mehr-
oder Minderkosten zu ermitteln.

3. Hinweis fur die Praxis

Im entschiedenen Fall hatte der Bieter einer Bindefristverlangerung unbedingt zugestimmt. Nicht
entschieden wurde der Fall, in welchem die Bindefristverlangerung mit einem Vorbehalt fir eine durch
die Verzdégerung bedingte Preisanpassung verbunden war. Insoweit kénnte zwar zweifelhaft sein, ob
dann die Bindefristverldngerung nicht durch den Vorbehalt eine Anderung des urspriinglichen An-
gebotes enthalt und daher das Angebot insgesamt, wegen VerstoBes gegen § 25 Nr. 1 Abs. (1) b) i.
V.m. § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOB/A, ausgeschlossen werden muss. Der VII. Zivilsenat hat aber in seinem
Urteil insoweit darauf hingewiesen, dass Félle in gleicher Weise wie der entschiedene zu behandeln
sind, in denen der Bieter mit der Bindefristverlangerung erklart, er behalte sich im Falle verschobener
Ausfuhrungsfristen und hierdurch erhéhter Kosten die Geltendmachung einer Mehrvergltung vor, der
Zuschlag jedoch aus zwingenden Grinden des Vergaberechts unveréandert auf die ausgeschriebene
Bauzeit erfolgt ist.

Danach kann ein Bieter nun mit der Sicherheit, die aus der verzégerten Vergabe und Ausfiihrung
herrihrenden Kosten ersetzt zu bekommen, eine Bindefristverlangerung erklaren. Eine Verlangerung
sollte dann natdrlich nicht erklart werden, wenn der Bieter an einer Ausfihrung - zu den von ihm
urspriinglich angebotenen und auch ggfs. gem. § 2 Nr. 5 VOB/B angepassten Konditionen - nicht
(mehr) interessiert ist.
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