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Abstract

In den letzten Jahren, verstarkt seit 2009/2010 findet im Schrifttum sowie in der 6f-
fentlichen Diskussion eine umfangreiche Auseinandersetzung Uber die Preisbestim-
mung von zusétzlichen und gednderten Leistungen bei Bauvertragen statt. Das Inte-
resse an dem Thema ist so grol3, dass es auch im Rahmen des Baugerichtstages 2010,
der die Neuschaffung eines eigenstdndigen Bau-Gesetzes zum Thema hatte, behan-
delt wurde.

Ein Losungsansatz fur die Schlichtung von Vergltungs-Streitigkeiten ist die Zahlung
eines ,,0blichen” oder ,,angemessenen Preises. Dariiber hinaus wird als weiterer
Ansatz erwogen, die oft verwendete Kalkulationssystematik nach Opitz so zu modi-
fizieren, dass eine zweifelsfreie Preisfortschreibung auf Basis der Grundlagen der
Preisermittlung mdglich wird bzw. es sollen ggf. sogar génzlich neue Kalkulations-
systematiken entwickelt werden.

Die 0.g. Losungsansétze werden untersucht, insbesondere auch, weil der Begriff ei-
nes ublichen oder angemessenen Preises insgesamt nicht klar ist. Soweit feststellbar
gibt es bislang keine Aussagen dartiber, wie und ob ein solcher Preis bestimmt wer-
den kann.

Nach einer kritischen Auseinandersetzung mit den Thesen und Empfehlungen des
Baugerichtstages 2010 erfolgt eine Untersuchung zur Anzahl und den Grinden fir
Baustreitigkeiten. Im Anschluss werden die sprachlichen, rechtlichen und baube-
triebswirtschaftlichen Aspekte eines Ublichen Preises behandelt. Zu letztgenanntem
im Wesentlichen die Verwendung von Preisdatenbanken, die betriebswirtschaftliche
Umsetzung der juristischen Definition eines ublichen Preises und die Kalkulation

von Baupreisen im Allgemeinen, sowie der eines (blichen Preises im Speziellen.

Zur Beurteilung des Modifikationsbedarfs der Kalkulationssystematik wird das Sys-
tem von Opitz in seiner Grundstruktur vorgestellt. Es werden Parallelen zu anderen
Wirtschaftszweigen genannt. Die Entstehung und Behandlung von Gemeinkosten im
Rahmen der Angebotskalkulation und spaterer Preisanpassungen infolge von Abwei-
chungen vom vertraglichen Leistungssoll, wird auf das Grundsystem der Kalkulation
zurlickgefuhrt. AbschlieRend werden verschiedene Aspekte beziiglich der Preisan-
passungsmaglichkeiten bei Streitigkeiten diskutiert.

Schlagworter: ublich, angemessen, ublicher Preis, Preisanpassung,



Abstract

In recent years, and increasingly so since 2009/2010, both in print media as well as is
in the public debate, significant disagreement is evident regarding the valuation of
additional services and variation orders in Construction Contracts. General Interest in
the subject is so extensive, that it was addressed as a constituent part of the
Baugerichtstag 2010, which envisaged the creation of an independent legal frame-
work for the construction industry.

One approach for resolving remuneration disputes is the payment of a generally ac-
cepted or market related prices. Moreover, consideration is being given to modifying
the frequently implemented cost calculation model according to Optiz, in order to
facilitate the establishment of unambiguous calculation model to variation orders;
indeed the development of completely new calculation systems is also under consid-
eration.

The aforementioned solutions are examined, particularly because the concept of a
generally accepted or market related price is ambiguous. To date, as far as can be
established, there is no clear information available as to how such a price can be de-
termined.

Subsequent to a critical examination of the findings and recommendations of the
Baugerichtstag 2010, there follows a study regarding the number and reasons for
price disputes in the construction industry. Following this, the linguistic, legal and
economic aspects of a construction management market related or generally accepted
price will be examined. In particular with regard to the latter, the implementation of
price data bases, the interpretation of the Construction Management's interpretation
of legal definitions of generally accepted or market related prices and the determina-
tion of construction costs in general are considered, in particular the definition of a
market related price or generally accepted price. To assess the need for modification
of the calculation systems according to Opitz in their basic form, comparisons to
other economic sectors are established. The development and handling of the alloca-
tion of preliminary and general costs during the tender process and the updating of
costs for variation orders is related back to the fundamental price calculation system.
In conclusion, various aspects regarding the determination of the future value of ad-
ditional services and variation orders in construction disputes are examined.

Schlagwaorter: variation order, market related prices, calculation
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Abkirzungsverzeichnis

Abkurzungsverzeichnis

a.a.0.
a.a.R.d.T.
AGK
allgem.
Arge
Arge Partner
BGK
BGH
Biege
Biege Partner
BZ

DIW
EKT

EP
GAEB
Ggf.
GKdB
GU

HK

h.M.
LAGA
LP

LB

LV
NAGS
NU

0.0.

OLG
Rdn.

SK

SKA

S.0.

am angegebenen Ort

allgemein anerkannte Regeln der Technik
Allgemeine Geschaftskosten
Allgemein

Arbeitsgemeinschaft
Arbeitsgemeinschafts-Partner
Baustellengemeinkosten
Bundesgerichtshof
Bietergemeinschaft
Bietergemeinschafts-Partner
Bauzinsen

Deutsches Institut fir Wirtschaftsforschung
Einzelkosten der Teilleistung
Einheitspreis

Gemeinsamer Ausschuss Elektronik im Bauwesen
Gegebenenfalls

Gemeinkosten der Baustelle
Generalunternehmer
Herstellkosten

herrschende(r) Meinung

Lander Arbeitsgemeinschaft Abfall
Leistungsposition
Leistungsbeschreibung
Leistungsverzeichnis
Netto-Angebotssumme
Nachunternehmer

oben genannt

Oberlandesgericht

Randnummer

Schlisselkosten
Schlusselkostenanteil

siehe oben
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Abkirzungsverzeichnis

STLB Standardleistungsbuch

S.u. siehe unten

u.a. unter anderem

UGK Umsatzbezogene Gemeinkosten

urspringl. urspringlich

u.U. unter Umstanden

VOB Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
VOB/A Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen, Teil A
VOB/B Vergabe- und Vertragsordnung fiur Bauleistungen, Teil B
VOB/C Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil C
vgl. vergleiche

vorh. vorhanden

zuzgl. zuzuglich

W+G Wagnis und Gewinn

Begriffsdefinition

Nachtrag/Nachtrage

Im juristischen und baubetrieblichen Schrifttum wird dieser Begriff allgemein fir
zusétzliche Vergutungsanspriiche fir vom Vertrag abweichende Leistungen entspre-
chend des § 1 Abs. 3 VOB/B in Verbindung mit § 2 Abs. 5 VOB/B sowie entspre-
chend des § 1 Abs. 4 VOB/B in Verbindung mit § 2 Abs. 6 VOB/B genutzt.

Dariber hinaus findet der Begriff umgangssprachlich auch bei sonstigen Forderun-

gen wie Entschadigungsanspriichen etc. Verwendung.

In dieser Arbeit wird der Begriff ,,Nachtrag* daher Gbergeordnet fiir jegliche Mehr-
forderungen als auch fir die mit diesen Mehrforderungen in Verbindung stehenden

Leistungen® verwendet.

! Umgangssprachlich in der Bauwirtschaft oft: ,,Die Leistung ist ein Nachtrag®
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Einflhrung

1 Einfihrung

Im Laufe der vergangenen Jahre, verstarkt seit 2009/2010, wird im Schrifttum, in
offentlichen Diskussionen und seitens des Gesetzgebers Uber die Schaffung eines
eigenstandigen Bauvertragsrechts nachgedacht.

Grund dafur ist, dass die vorhandenen Regelungen des BGB und der VOB, Teil B
nicht ausreichen, um die jeweiligen Interessen der Vertragsparteien, bei der Abwick-
lung von Bauvertrdgen praxisgerecht zu beriicksichtigen. Die vorhandenen Gesetze
bzw. Regelungen seien nicht eindeutig genug und boten daher zu viel Spielraum fir
Auslegungen.

In vielen Verdffentlichungen zu diesem Thema wird davon ausgegangen, dass es
nicht moglich sei, eine Bauleistung so umfassend zu definieren, wie es fir den
Werkerfolg nétig wére. In das neu zu schaffende Baurecht muissten daher Regelun-
gen integriert werden, welche einerseits die Anordnungsbefugnisse des Bestellers
eindeutig definieren, andererseits ebenso eindeutige Regelungen fir die Vergutung
dieser durch Anderungen hervorgerufenen Leistungen festlegen.

Getragen werden diese Gedanken von der augenblicklichen Situation, bei der es nach
h.M. schon fast als Standard angesehen werden kann, dass es bei Anderungen des
vertraglich vereinbarten Bau-Solls nicht gelingt, die Aquivalenz zwischen Leistung

und Gegenleistung® herzustellen.

Eine Folge dieses Ungleichgewichts seien u.a. sehr viele Bauprozesse, in denen ins-
besondere (ber die richtige Bemessung der Hohe der Vergiitung von Nachtragen®
gestritten wird. Diese wirden bei den beteiligten Parteien sehr oft iber Jahre Res-
sourcen binden, regelmaRig hohe Kosten verursachen und somit malgeblich den
Erfolg eines Projektes beeinflussen. Dartiber hinaus wirde die Justiz infolge der
Streitigkeiten in hohem Malie beansprucht.

Durch die unklaren Regeln herrsche auf den Baustellen sehr oft Unsicherheit tber
die gegenseitigen Rechte und Pflichten und viele Baumafinahmen wirden nicht mit

der notwendigen Zielstrebigkeit abgewickelt.

2 zusatzliche bzw. geanderte Bauleistung im Verhaltnis zur Héhe der zu vereinbarenden Vergiitung
® vgl. Begriffsdefinition, S10
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Einflhrung

Es gelte daher, in nachster Zeit Moglichkeiten aufzuzeigen, wie eine Anpassung des
Preises fir geanderte Leistungen oder die Neubestimmung eines Preises flr zusatzli-
che Leistungen* méglichst einfach, aber dennoch fiir beide Vertragspartner | fair*
durchgefihrt werden konne. In den laufenden Diskussionen kristallisieren sich inshe-
sondere zwei Losungsansétze heraus, die vielen Autoren entweder einzeln oder im
Zusammenspiel geeignet erscheinen, die vorhandenen Probleme zukiinftig zu l6sen

oder zumindest zu verringern.
Im Einzelnen:

¢ die Vergltung von geénderten oder zusatzlichen Leistungen auf Basis eines
ublichen bzw. angemessenen Preises und

¢ das Verandern der vorhandenen - in den meisten Féllen angewendeten Kalku-
lationssystematik - bis hin zum Entwickeln ganzlich neuer Systeme fir die

Kalkulation.

Allerdings gibt es auch kontrére Ansichten, nach denen z.B. bezweifelt wird, dass es
einen Ublichen Preis Uberhaupt gibt oder dass eine oft verwendete Kalkulationssys-

tematik ursachlich fir Streitigkeiten ist.

Diese Arbeit setzt sich mit den genannten Ldsungsansétzen auseinander, insbeson-
dere, weil der Begriff des Ublichen bzw. angemessenen Preises sowohl innerhalb der
baubetriebswirtschaftlichen, als auch innerhalb der juristischen Literatur in unter-
schiedlicher Art und Weise verwendet wird. In der Folge fuhrt dieses zu unterschied-
lichen Schlussfolgerungen zur zukinftigen Vorgehensweise bei der Behandlung von
Nachtragen.

Wahrend es sich bei der Betrachtung des tblichen Preises unter baubetriebswirt-
schaftlichen Aspekten eher um einen konkreten Preis® zu handeln scheint, scheint es

sich unter juristischen Aspekten eher um einen unbestimmten Rechtsbegriff wie z.B.

* Zunéchst wird dieser Begriff im Sinne der Regelungen der VOB/B § 1 Abs. 4 in Verbindung mit
VOB/B § 2 Abs.6 verwendet.

Uberlegungen, es gabe per Definition keine zusatzlichen Leistungen, weil von vorneherein alle Leis-
tungen die fiir den Werkerfolg nétig sind zum Bau-Soll gehdren, sind gesondert zu betrachten.

5 gof. zusatzlich einer festzulegenden Spannbreite
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Einflhrung

»Treu und Glauben“ nach §242 BGB (BGB, 2012) oder ,,Recht und Billig* nach §
315 BGB (a.a.0.) zu handeln.

Soweit feststellbar, fallt bei der vorhandenen Literatur insbesondere auf, dass die
verschiedenen Autoren und auch die Gerichte den Begriff des ublichen Preises zwar

verwenden, diesen jedoch nicht naher definieren.

Insgesamt l&sst sich nicht feststellen, was ein tblicher Preis tiberhaupt ist.
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Zielsetzung, Gang der Arbeit

2 Zielsetzung der Arbeit

Die in der Einleitung genannten Lésungsansétze zur Streitvermeidung bei der Ab-
wicklung von Bauvorhaben werden in dieser Arbeit untersucht. Daraus resultieren

zwei Ziele, die mit der Bearbeitung erreicht werden sollen.

1. Feststellen, ob die Vergutung mit einem tblichen Preis geeignet ist, die sach-
gerechte Vergutung von zusatzlichen oder gednderten Leistungen zu errei-
chen.

2. Feststellen, ob das vorhandene, in vielen Féllen angewendete System der
Kalkulation von Bauleistungen tatsachlich ungeeignet ist, als Basis flr eine

Preisfortschreibung zu dienen.

3 Gang der Arbeit

3.1 Allgemein

Zu Beginn erfolgt eine Einflihrung in das Thema der Arbeit, indem der augenblickli-
che Sachstand der o0.g. Diskussion dargestellt wird. Dieses erfolgt im Wesentlichen
auf Basis der Thesen und der daraus abgeleiteten Empfehlungen des Deutschen Bau-
gerichtstages 2010°, da diese eine Biindelung der wesentlichen Aspekte und L&-
sungsgedanken zur Vergiitung von Nachtragen beinhalten’. Sie spiegeln dabei so-
wohl aus juristischer als auch aus baubetrieblicher Sicht gut den Kern des Gedan-
kengutes der an der Diskussion beteiligten Kreise zu diesem Thema wider.

Die Ergebnisse werden kritisch gewdrdigt und es erfolgt eine Untersuchung zur An-
zahl und den Grunden der in Deutschland gefuihrten Bauprozesse, da die groRe An-
zahl der Bau-Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien die Basis der gesamten

Diskussion bildet.

® Dieser fand im Mai 2010 in Hamm statt.

! Unabhéangig von den sonstigen Verodffentlichungen in den letzten (beiden) Jahren wurden nach An-
sicht des Verfassers gerade beim Baugerichtstag 2010 wesentliche Beitrdge geleistet bzw. die Eck-
punkte fiir ein neu zu schaffendes Baurecht behandelt. Aus diesem Grund werden die Ergebnisse der
dortigen Gespréche als Basis fiir die Untersuchungen aufgefiihrt. Dabei wird sich auf die Themen
beschrankt, die fir die baubetriebswirtschaftliche Betrachtung im Zusammenhang mit Streitigkeiten
Uber die Vergitung relevant sind.
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Zielsetzung, Gang der Arbeit

Darauf aufbauend erfolgt die Bearbeitung der mit den formulierten Zielen verbunde-

nen Sachverhalte.
3.2 Die Nachtragsvergttung mit einem tUblichen Preis

Eine wesentliche Intention bei der Neuregelung des Bauvertragsrechtes ist die Schaf-
fung einer Basis fur den fairen Ausgleich von Leistung und Gegenleistung bei Nach-
tragen, d.h. von Bauleistung und Vergiitung dieser Bauleistung®. Zu untersuchen ist,
ob die Verwendung eines Ublichen Preises beziehungsweise angemessenen Preises
geeignet ist, das nach Ansicht vieler Autoren vorhandene, erhebliche Streitpotenzial
bei der Abwicklung von Bauvorhaben zu verringern.

Die Feststellung, ob die Vergltung eines Nachtrages mit dem Ublichen Preis moglich
ist, bedarf der Untersuchung, was ein tblicher Preis ist bzw. sein kdnnte.

Auf Grund nicht festzustellender” Definitionen tber den Begriff des tiblichen oder
angemessenen Preises erfolgt zunédchst eine Untersuchung der zugehdrigen Hinter-
grinde. Hierzu werden die sprachlichen, juristischen und baubetrieblichen Aspekte
des Begriffes ,,0blicher Preis*“ betrachtet. Bei der baubetriebswirtschaftlichen Be-

trachtung erfolgt die Untersuchung hinsichtlich folgender Einzelsachverhalte:

¢ Allgemeine Einfiihrung

¢ Die Verwendung von Preisdatenbanken zur Ermittlung eines tblichen Preises

¢ Die baubetriebliche Umsetzung der juristischen Definition des Ublichen Prei-
ses

¢ Die Kalkulation eines Ublichen Preises

3.3 Die Kalkulation und Preisbildung bei Bauleistungen

Im Anschluss an die Untersuchungen zum dblichen Preis erfolgt eine Betrachtung
von Kalkulationen im Allgemeinen*®und der oft angewendeten und in der baube-

trieblichen Lehre verankerten Zuschlagskalkulation fir Bauleistungen nach Opitz

® Grundlage soll entsprechend der Empfehlungen des Deutschen Baugerichtstages 2010 (s.unten) die
Kalkulation bleiben, die Verwendung eines tblichen oder angemessenen Preises soll nachrangig er-
folgen

® Dem Verfasser ist es nicht gelungen, in der Literatur eine umfassende Definition des Begriffes zu
finden.

19 Nicht nur Kalkulation von Bauleistungen
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Zielsetzung, Gang der Arbeit

(Opitz, 1967) im speziellen. Dieses hinsichtlich der von vielen als notwendig ange-
sehenen Veranderung der Kalkulationssystematik. Nach der Untersuchung des Sach-
standes der Diskussion werden die Grundlagen des vorhandenen Systems dargestellt
und es wird auf die grundsatzlichen Uberlegungen zur Preisbildung bzw. Preisfort-
schreibung™ bei zusatzlichen und geénderten Leistungen eingegangen.

Im Vordergrund steht hierbei nicht die Definition der einzelnen Teile von Kalkulatio-
nen wie EKT, GKdB, AGK oder z.B. W+G. Diese Begriffe werden in der Literatur,
trotz teilweiser erheblicher Meinungsunterschiede und daraus resultierenden Ausle-
gungen hinreichend behandelt. Vielmehr geht es um die Frage, ob die Art und Weise
von Kalkulationen und die dabei It. Meinung vieler Fachleute entstehenden Probleme
und Streitigkeiten tatséchlich ihre Basis in der Kalkulationssystematik haben. Magli-

che Verénderungen werden aufgezeigt.

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang z.B. auch die Frage, ob es lberhaupt
sinnvoll und maglich'? ist, einem Unternehmer vorzuschreiben, wie er zu kalkulieren
hat. Es stellt sich sogar die Frage, ob er Uberhaupt zu kalkulieren hat. Hierzu fuhrt
(Wanninger, 2006) in ,,Die ordnungsgeméle Kalkulation, ein unbestimmter Begriff“

unter Punkt 6 aus,

,.Man konnte am Ende glauben, Unternehmer mussten kalkulieren. Sie

mussen aber nicht. Sie haben nur Preise anzugeben**

1 welche in der Literatur sehr umfassend, aber oft auch sehr kontrovers diskutiert werden
12 auch unter juristischen Aspekten
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4 Die Vergutung von zusatzlichen und geanderten Leis-

tungen; Sachstand der Diskussion

4.1 Der Deutsche Baugerichtstag 2010

4.1.1 Thesen und Empfehlungen

Die Grundgedanken der Kernarbeitsgruppe | werden in der Prdambel zum Thesenpa-

pier wie folgt beschrieben.

,,Die Baubranche leidet seit langem unter unzureichenden rechtlichen
Rahmenbedingungen fur eine interessengerechte und 6konomische Ab-
wicklung von Bauvorhaben.[...] haben Vertreter aller Bundestagsfrakti-
onen auf die Notwendigkeit hingewiesen, ein eigenstandiges, auf die Be-
sonderheiten des bauvertraglichen Leistungsaustauschs zugeschnittenes
Bauvertragsrecht zu schaffen. [...]*“(Deutscher_Baugerichtstag, 2010)

In der genannten Praambel wird auf Seite 3 weiter ausgefiihrt,

.»|...] dass die fur die Bemessung von Mehrvergutungsanspriichen des
Unternehmers derzeit maRgeblichen Regeln der Preisbildung und Preis-
fortschreibung im Sinne der Aufrechterhaltung eines fairen Leistungsaus-

tauschs Uberdacht werden mussen [...].

Nach These 5 zum Baugerichtstag 2010 sollten fiir den Fall, dass sich die Vertrags-
parteien nicht anderweitig verstandigen kénnten, Regelungen in das Gesetz aufge-
nommen werden, wie Preise fur gedanderte oder zusétzlich erforderliche Leistungen
zu ermitteln seien. Die vorhandenen Regelungen wirden nicht ausreichen, weil sie
nicht transparent genug seien.

Oftmals ergében sich dadurch Probleme in der Bestimmung der Hohe einer ange-
messenen Vergutung fiir zusatzliche und gednderte Leistungen.

Die Parteien wirden bei der Ermittlung der Hohe der Nachtragsvergitung beispiels-
weise versuchen, sich den Grundsatz der Preisfortschreibung der urspringlichen
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Kalkulation des Unternehmers®® nutzbar zu machen. Dieses erfolge in der Weise,
dass entweder mit bewusst unklaren Ausschreibungen oder mit ebenso intransparen-
ten Kalkulationsmethoden gearbeitet wiirde.

Der Grundsatz der Preisfortschreibung wurde insofern von der Kernarbeitsgruppe |
infrage gestellt. Es wurde angeregt, die Regeln fur die Bildung von Preisen fir zu-
sétzliche oder geanderte Leistungen von der Kalkulation des Unternehmers zu l6sen.

Statt der vorhandenen Regeln kdmen zum Beispiel infrage:

¢ marktibliche Preise
¢ Selbstkostenpreise oder

¢ Preisindizes

Insgesamt war sich die Kernarbeitsgruppe jedoch nicht sicher, ob dieses der richtige
Weg sei oder ob die Kalkulation weiterhin die Grundlage fiir die Bemessung von
zusatzlichen oder geanderten Vergltungen sein solle. In diesem Fall jedoch seien die
Unternehmer anzuhalten, eine transparente und verlassliche Kalkulation zu erstellen.

(Deutscher_Baugerichtstag, 2010)

Im Arbeitskreis VI-Sachverstandigenrecht des Deutschen Baugerichtstages 2010,
dessen Arbeitskreisleiter und Referenten dem Bereich der Baubetriebslehre zuzuord-

nen sind, wurden drei Thesen behandelt. (Deutscher_Baugerichtstag, 2010)
Im Einzelnen wird dort aufgefihrt:

Anderungen der vertraglich vereinbarten Bauleistung kamen regelméRig vor und
seien zur Erreichung des Werkerfolgs haufig unvermeidlich. Dieses hatte nicht selten
Auswirkung auf die Bauleistungserstellung und die damit verbundenen Kosten.
Demzufolge sei die Anpassung der Vergitung an die modifizierte Leistung ein we-

sentliches Regelungsbediirfnis von Bauvertragen. **

13 Aufbauend auf dem Lehrsatz von Korbion: ,,Ein guter Preis bleibt ein guter Preis und ein schlechter
Preis bleibt ein schlechter Preis.*

1 Diese Aussage mag in vielen Fallen zutreffen, insgesamt sollte in Zukunft jedoch iiberpriift werden,
ob Planung im Allgemeinen nicht zu nachl&ssig durchgefthrt wird und ob nicht viele nachtragliche
Anderungen tatsichlich bei sachgerechter Planung vermeidbar waren.
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Jedoch sei es nicht méglich, allgemein giltige Detailbestimmungen flr Vergitungs-
berechnungen zu erarbeiten, da dieses bei der Vielfalt von Bauvertrdgen und Projek-
ten nicht sachgerecht sein konne.

Es solle den Bauparteien daher weitestgehend ihrer Privatautonomie Gberlassen blei-

ben, wie sie Vergltungsregelungen vereinbaren.

Nach These 3 sei fiir den Fall, dass eine einvernehmliche Regelung einer Vergu-
tungsanpassung zwischen den Parteien nicht gelingt, der tbliche Preis als gesetzli-
cher Mal3stab zu definieren. (Deutscher_Baugerichtstag, 2010).

Aufbauend auf diesen Thesen lautet die 3. Empfehlung des Arbeitskreises VI-

Sachverstandigenrecht:

"In dem Falle, dass keine Vereinbarung vorliegt, soll die Vergutungsan-
passung durch Fortschreibung der Vertragspreise und deren einzelne
Bestandteile ermittelt werden.

Soweit die Fortschreibung ganz oder in Teilen nicht méglich oder unzu-
mutbar ist, ist auf einen angemessenen Preis abzustellen."”

(Anm.: Fettschrift durch Verfasser, nicht im Original)

Diese Empfehlung wurde von den Teilnehmern des Arbeitskreises VI-
Sachverstdndigenrecht mit ,,Uberwéltigender*  Zustimmung  verabschiedet.
(Deutscher_Baugerichtstag, 2010)

Die gleiche Zustimmung erhielt die 4. Empfehlung, wonach es nétig sei, ,,baube-
triebliche Standards zu entwickeln, auf welche die Vertragsparteien bei ihren Ver-
einbarungen zur Preis- und Zeitanpassung und der Ermittlung von [...] Ansprichen

als Regelmuster zuriickgreifen kbnnen**.

4.1.2 Kritik zum Baugerichtstag 2010, Entwicklung der Diskussion

Im Kern geht es in der gesamten Diskussion zur Preisfindung darum, das werkver-
tragliche Synallagma bei Streitigkeiten Uber die Vergltung von zusétzlichen oder

gednderten Leistungen zu ermdglichen.
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Fraglich ist, gerade in Bezug zur 4. Empfehlung des Arbeitskreises VI-
Sachverstandigenrecht jedoch, ob es bislang tatséchlich keinerlei baubetriebliche
Standards gibt, auf dessen Basis eine Vergltung im Streitfall bestimmt werden kann.
Fraglich ist auch, ob das gesetzliche Festschreiben der Zahlung einer angemessenen,
beziehungsweise ublichen Vergltung fur eine Werkleistung die nach h.M. offen-

sichtlich vorhandenen Probleme reduziert.

Wahrend u.a. Oberhauser im Februar 2010 die Verwendung des ublichen Preises fur
sehr sinnvoll halt, weil ,,die Ubliche Vergltung nach Abschluss des Vertrages einen
angemessenen™, fiir beide Parteien sachgerechten Ausgleich bildet* (Oberhauser,
2010) mehren sich im weiteren Verlauf der Diskussionen zu diesem Thema seit An-
fang 2011 kritische AuRerungen zur Verwendung eines Gblichen Preises. Dieses so-
wohl in baubetrieblicher, als auch in juristischer Wirdigung des Sachverhaltes, un-
abhangig davon, dass nach wie vor Urteile gesprochen werden, die Unternehmen die
Vergiitung eines tblichen Preises zubilligen (OLG Miinchen 9 U 4323/09, 2011)™.

Vielfach wird in diesem Zusammenhang auch uber den ,,Marktpreis* diskutiert. Da-
bei wird gerade seitens der Bauwirtschaft kritisiert, dass es einen Marktpreis zwar
grundsatzlich gebe (immerhin werden Bauauftrdge zu diesem erteilt). Dieser hédnge
jedoch letztlich von der Einschdtzung des jeweiligen Bearbeiters ab. Ein Preis unter-
liegt daher nicht nur objektiven, sondern vielfach auch subjektiven Einschdtzungen
z.B. zur derzeitigen Wettbewerbssituation und fallt auch fur scheinbar gleiche Leis-

tungen oftmals recht unterschiedlich aus.

Es wird bezweifelt’, dass man durch die Vergiitung eines tiblichen Preises, der még-
licherweise sogar durch Dritte bestimmt werden soll, in jedem Fall einen sachgerech-
ten Ausgleich der Leistung und Gegenleistung und damit eine Streitvermeidung er-

reichen kann. Bei Bauvorhaben wiirden im Regelfall Unikate hergestellt, deren Prei-

15 Die Begriffe tblich und angemessen werden haufig synonym verwendet, s.u.

®vgl. 5.2.6. Frage, ob der Begriff der tiblichen Vergiitung in der Rechtsprechung als ,,Platzhalter*
dient.

17 Beispielsweise wurde auf dem Braunschweiger Baubetriebsseminar (25.02.2011) seitens verschie-
dener Referenten Kritik zur Verwendung des iblichen Preises geduRert, beim Zweiten Essener Baube-
triebsforum (18/19. 03.2011) erfolgte im Workshop 1 eine Abstimmung zu der Frage der Existenz
eines “Ublichen Marktpreises®. Die Mehrzahl der Teilnehmer lehnte diesen Begriff und die VVerwen-
dung im Zusammenhang mit der Ldsung von Streitigkeiten, insbesondere mit Hinweis auf die Herstel-
lung von Unikaten ab.
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se nicht ohne Weiteres bestimmt werden kdnnen. Allein die i.d.R. hochst unter-
schiedlichen Angebote bei Submissionen seien ein Beleg dafiir.

Insgesamt erscheint es dem Verfasser, dass viele Diskussionen zu dem Thema auf
Basis von Emotionen gefiihrt oder z.B. durch die unterschiedlichen Interessen der

Beteiligten gelenkt werden.

Sofern der 3. Empfehlung (s.S. 20) des Arbeitskreises VI 18gefolgt wird, ergibt sich
bei der Preisbestimmung flr im Vertrag noch nicht vereinbarte Leistungen zunéchst,
dass die Kalkulation der grundlegende Mal3stab sein soll. Dieses entspricht der gén-
gigen Praxis.

Die schon heute anscheinend existierenden Probleme bei der Preisfindung sollen in
den Féllen, in denen keine oder eine unbrauchbare Kalkulation vorliegt, durch die
Variable ,,angemessen® gel6st werden. Das Gleiche soll auch gelten, wenn zwar eine
Kalkulation vorliegt, das Ergebnis einer Fortschreibung jedoch unzumutbar ist. Diese
Forderung der 3. Empfehlung ist schwer umzusetzen, weil der Begriff ,,unzumutbar*
wiederum einer Auslegung bedarf. Zu klaren wéren dann z.B. die Fragen: Was ist

unzumutbar? Fir wen ist es unzumutbar?

Neben der, in vielen Féllen eher allgemein und wenig konkret vorgetragenen Kritik
mehren sich auch Stimmen, die sich detailliert mit evtl. Problemen bei der Umset-
zung der Vergutung von vom Vertrag abweichender Leistungen, mit Hilfe eines Gbli-

chen Preises beschaftigen.

Schottke (Schottke, 2011) vertritt die These, dass es zwar ,,grundséatzlich die Mog-
lichkeit gabe, Nachtragsleistungen nach tblichen Preisen abzurechnen, dass es beim
Hauptvertrag jedoch hinsichtlich der Abrechnung von Mehr- und Mindermengen bei
der Methodik der ,,Fortschreibung von Wettbewerbspreisen* bleiben muss*. Es stel-
le sich jedoch die Frage, ob es ,,sinnvoll und praktikabel sei, fir die Abrechnung des
Hauptauftrages und die Abrechnung eines Nachtrages zwei unterschiedliche Metho-
den anzuwenden* (a.a.O., Seite 1885).

Erste Probleme traten z.B. schon bei der Abgrenzung von urspriinglich vertraglichen
Leistungen zu Nachtragsleistungen auf (a.a.O., Abb. 1, Seite 1884). Weitere Prob-
leme ergében sich, da Nachtragsleistungen z.B. identisch mit Hauptvertragsleistun-

gen (iNA-identische Nachtragsleistungen), ahnlich zu Hauptvertragsleistungen, so-
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wie géanzlich abweichend von den Hauptvertragsleistungen sein kénnten (niNA-nicht
ident. Nachtrag) (a.a.O., Seite 1885). Auch hier wére eine Abgrenzung der anzuwen-
denden Berechnungsmethodik notwendig.

Sollten Nachtragsleistungen mit Hilfe eines iblichen Preises vergitet werden, wére
z.B. ein Gemeinkostenausgleich®® erheblich erschwert bzw. unméglich, weil man in
der Regel nicht die Zusammensetzung des Ublichen Preises kennen wirde. Weitere
Probleme ergéaben sich z.B. dadurch dass der im Wettbewerb ermittelte und im Ver-
trag festgeschriebene Preis einer Leistung nicht dem (blichen Preis entsprechen
muss. Demzufolge ergében sich bei Erleichterungen von Leistungen, fiir die ein ubli-
cher Preis ermittelt wirde, u.U. ein Negativpreis (a.a.0., S.1891, IV).

Insgesamt spricht sich u.a. Schottke gegen die Verwendung eines Ublichen Preises in
diesem Zusammenhang aus, da der zu erwartende Nutzen, gegeniiber dem entstehen-

den Aufwand und den entstehenden Problemen gering ware.

Auch in der juristischen Literatur wird vermehrt Kritik an der Verwendung von tbli-
chen Preisen geduRert.

Franz (Franz, 2012) beschreibt praktische Probleme bei der Anwendung von (bli-
chen Preisen und weist darauf hin, dass z.B. fachkundige, aber teurere Nachunter-
nehmer nicht mehr eingesetzt werden kénnten oder dass z.B. ,,eine Unterkalkulation
der urspriinglichen Leistung im Hauptvertrag saniert wiirde* oder ,,eine Uberkalku-
lation verloren ginge*“.

Weiterhin sei es aus juristischer Sicht z.B. nicht ohne Weiteres mdglich einen tbli-
chen Preis bei Streitigkeiten zu verwenden. Eine Vermischung von vertraglich fixier-
ten, mit vertraglich nicht fixierten Regelungen konne eintreten. Sobald z.B. die
VOB/B vereinbart ist, gibt es Regelungen, wie mit Leistungsanderungen zu verfah-
ren ist. Die Verwendung des Ublichen Preises sei dann ausgeschlossen (siehe z.B.
auch Abschnitt 5.2.4).

18 Schottke geht in dem zitierten Artikel davon aus, dass ein Gemeinkostenausgleich nétig wird, so-
weit zusatzliche Gemeinkosten der Baustelle mit der Nachtragsleistung vergitet worden seien. Diese
zusétzlich erwirtschafteten Gemeinkosten seien von der Schlussrechnung abzuziehen, sofern die
Nachtragsleistungen keine zusatzlichen Gemeinkosten ausgeldst haben (S. 1886 oben rechts). Grund-
sétzlich hat er damit Recht.

Nach Ansicht des Verfassers ist es jedoch ohne Probleme mdglich, Preise von Nachtragsleistungen
ohne Anteil von Gemeinkosten d. Baustelle zu bestimmen. Weiterhin sind urspringlich als Gemein-
kosten d. Baustelle kalkulierten Preisbestandteile, die sich durch eine Nachtragsleistung verandern
und somit sinnvoll zuzuordnen sind, eben keine Gemeinkosten, sondern Einzelkosten. Insofern stellt
sich die Frage, ob bei der vorgenannten Konstellation tiberhaupt ein Gemeinkostenausgleich nétig ist.
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Keldungs (Keldungs, 2012) flihrt in diesem Zusammenhang beispielsweise aus, dass
,.eine Verwendung des 8 632 Abs. 2 BGB bei Vertragsanderungen oder Vertragser-

ganzungen systemwidrig** sei.

Der Fortschritt der umfangreichen, teilweise sehr kontrovers gefiihrten Diskussion
und die nach Ansicht des Verfassers zunehmend ablehnende Haltung gegeniiber der
Verwendung eines Ublichen Preises lasst sich auch anhand des Thesenpapiers des
Arbeitskreises | des Deutschen Baugerichtstages 2012 (Deutscher Baugerichtstag
2012) ablesen.

Unter Pkt. 2 b) aa) (a.a.0) wird ausgefiihrt, dass sich eine ,,starke Neigung abzeich-
net, das bisher geltende Modell der Fortschreibung der Vertragspreise im Grundsatz
beizubehalten und fir die Bemessung der Vergltung fur Nachtragsleistungen nicht,

wie es in der Literatur diskutiert wird, auf die tbliche Vergitung abzustellen.*

Zur Kalkulation an sich werden, wie schon beim Baugerichtstag 2010, auch beim
Baugerichtstag 2012 seitens der Arbeitsgruppe weiterhin Probleme beim Prinzip der
Preisfortschreibung erkannt, die sich aus der tiberwiegend ,,nicht einheitlich geregel-
ten Praxis ergeben* (a.a.0. Abschn. 2 b), bb)).

Es wird erwogen, untergesetzlich verankerte Regeln fur die Gestaltung von Kalkula-
tionen aufzustellen, nach denen Preiselemente und hier insbesondere die AGK, BGK
sowie Wagnis und Gewinn gesondert aufgeschliisselt werden sollen'® (a.a.0. Ab-
schn. 2 b, (1)).

Ansonsten wird, soweit feststellbar, zur Verédnderung der Kalkulationssystematik im
Allgemeinen in den vergangenen zwei bis drei Jahren weniger oft diskutiert. ES wird
offensichtlich nicht mehr infrage gestellt, ob es tatséchlich nétig ist, die vorhandene,
in den meisten Fallen angewendete Kalkulationssystematik zu veréndern.
Unabhédngig vom Detaillierungsgrad der (oftmals rein juristisch bzw. formal) gefihr-
ten Auseinandersetzung der verschiedenen Autoren mit dem Thema des ublichen
Preises wird an keiner Stelle erlautert, wie denn tberhaupt ein tblicher Preis ermittelt

werden soll bzw. was ein Ublicher Preis, eine Ubliche Vergltung konkret ist.

9 Die Tatsache, dass die 0.g. Preishestandteile zumindest im Kern bekannt sein miissen, ist wohl allen
Beteiligten klar, unklar bleibt bei dem formulierten Gedanken, ob die Aufgliederung der Preisbestand-
teile tatséchlich je Einheitspreis oder nur je Gesamtangebot als Summen (Prozentséatze) aufgegliedert
werden mussen.
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Dieses gilt, soweit feststellbar, sowohl fur die Thesen und Empfehlungen bei den
genannten Baugerichtstagen 2010 und 2012 als auch fir die sonstige baubetriebs-
wirtschaftliche und juristische Literatur. Es wird stillschweigend darlber hinweg
gegangen. Die Existenz eines Ublichen Preises und die Mdoglichkeit der Bestimmung

der Hohe dieses Preises werden offensichtlich vorausgesetzt.

4.2 Streitigkeiten tber die Vergitung von Bauleistungen

4.2.1 Grundlagen, Anzahl von Baustreitigkeiten insgesamt

Eine Ursache fir die 0.g. Uberlegungen zum Baurecht bildet die groRe (zu groRe?)
Anzahl an Bauprozessen insgesamt. Die Thesen und Empfehlungen zum Bauge-
richtstag 2010 (s.0.) zeigen, dass viele Unklarheiten im gesamten Baurecht bestehen,
die in der Folge vielféltige Auslegungsmaglichkeiten (auch baubetrieblicher Art)
eroffnen.

Wie oben beschrieben, beziehen sich viele Veroffentlichungen mit baubetriebswirt-
schaftlichem Hintergrund und auch die Themen beim Baugerichtstag 2010 auf die
Preisbildung von Nachtrdgen bzw. die Bestimmung der Hohe der Vergltungen von
zusétzlichen und geédnderten Leistungen. Oft wird in diesem Zusammenhang auch
die Behandlung der BGK und AGK genannt. Fir die Preisgestaltung der Unterneh-
mer seien z.B. neue Kalkulationssysteme zu entwickeln, um die Streitigkeiten dies-
bezlglich zu verringern. Nach Ansicht des Verfassers setzt eine solche Forderung
jedoch voraus, dass es Uberhaupt viele Streitigkeiten gibt, die ihre Basis in der Kal-
kulationssystematik haben®. Dass es berhaupt viele Prozesse iiber Streitigkeiten
von Vergitungen gibt.

Nach Angabe der Deutschen Gesellschaft fur Baurecht e.V. gibt es jahrlich ca.
70.000 Zivilverfahren aus dem Bereich des Bau- und Architektenrechts in erster In-
stanz und ca. 9.000 Baurechtsstreitigkeiten in Il. Instanz (Deutsche Gesellschaft fiir
Baurechte.V., 2011).

Das Statistische Bundesamt gibt jahrlich fur den Bereich der Rechtspflege, in der

Fachserie 10, Reihe 2.1 (Statistisches, 2010) Daten zu den Zivilprozessen heraus. Die

20 Unabhangig davon, dass es nach Ansicht des Verfassers natiirlich niitzlich ist, einfache Systeme zu
verwenden, um das Umgehen mit Problemen zu vereinfachen.
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Anzahl der erledigten Zivilprozesse aus dem Bereich des Bau- und Architektenrechts
(ohne Architektenhonorarsachen) werden fir das (auch von der Deutschen Gesell-
schaft flr Baurecht e.V. zugrunde gelegte) Jahr 2009 insgesamt mit einer geringeren
Anzahl angegeben. Der Angabe der deutschen Gesellschaft fur Baurecht e.V. bein-
haltet jedoch auch Schatzungen zu Architektenhonorarsachen und weicht insofern

von den Angaben des statistischen Bundesamtes ab.*

Anzahl erledigter Zivilprozesse 2009 gem. statistischem Bundesamt:

Amtsgerichte 19.394
Landgerichte 1. Instanz 30.370
Summe: erledigte Zivilprozesse 1. Instanz: 49.764
Landgerichte Berufungsinstanz: 1.540
Oberlandesgerichte 4.667

(erledigte Berufungssachen)

Die groRe Anzahl an Bauprozessen zeigt, dass offensichtlich ein groRer Bedarf fir
eine Reform des Werkvertrag-Rechts vorhanden ist, um die Haufigkeit von Streitig-
keiten zu verringern. Unklar bleibt jedoch, wie viele der genannten Félle tatsachlich
die Hohe der Vergutungen von Nachtragen betreffen.

Im Rahmen des Essener Baubetriebsforums 2011 erldutert Gralla in einem unverof-
fentlichten Vortrag die besondere Bedeutung von Bauprozessen bei der Abwicklung
von Bauvorhaben (Gralla, 2011). Der Kern des Vortrags bezieht sich auf die Grenzen
einer vollkommenen Bausolldefinition und eine darauf aufbauende Darstellung der
Madglichkeiten, das Streitpotential zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu

verringern. Zur Verdeutlichung dieser Problematik wird zu Beginn dieses Vortrags

2 Mail der Deutschen Gesellschaft fiir Baurecht e.V. vom 18.02.2011 auf Nachfrage zu den Quellen
der Zahlen: ,,Die von der Deutschen Ges. [...] ausgewiesenen Zahlen (70.000 I. Instanz / 9.000 II.
Instanz) beinhalten zum einen die [...] Erhebungen des Statistischen Bundesamtes (Fachserie 10,
Reihe 2.1-2009). Zum anderen beruhen sie mit Blick darauf, dass diese Erhebungen keine Aussagen
zu Architektenhonorarsachen enthalten, auch auf Schatzungen von Architektenhonorarklagen. Empi-
rische Untersuchungen haben wir insoweit nicht veranlasst. Ziel war und ist es vielmehr, anhand der
von uns genannten GréRenordnung darzustellen, welche Bedeutung Bauprozessen innerhalb der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit zukommt**
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auf die aktuelle Konfliktsituation bei der Abwicklung von Bauvorhaben eingegan-
gen.

Gralla flihrt aus, dass die Anzahl der Bauprozesse in den Jahren 1997-2003 um 3,9 %
zurlickgegangen ist. Im gleichen Zeitraum sei das Bauvolumen jedoch um 15,1 %
zurlickgegangen, d.h. insgesamt habe die Anzahl der Bauprozesse bezogen auf das
Umsatzvolumen zugenommen. Weiterhin seien nahezu alle an der Bauabwicklung
Beteiligten im Zeitraum von 5 Jahren Streitparteien bei Bauprozessen. (vgl. Anlage
12.1, Folie 6, Folie 28).

4.2.2 Anzahl der Baustreitigkeiten tUber die Hohe der Vergutung

Die Diskussion zur Kalkulation und Preisbestimmung bei Nachtragen® in den letzten
2-3 Jahren l&sst vermuten, dass die Anzahl der Streitigkeiten, gerade in Bezug auf
Vergutungsfragen fiir Leistungsanderungen, zugenommen hat und dass daher auf
diesen Sachverhalt ein besonderes Augenmerk zu richten sei. Dieser Sachverhalt
lasst sich aus den Gesamtanzahlen von Bauprozessen jedoch nicht verifizieren. In-
formationen uber die jeweiligen Hintergriinde bzw. Streitgegenstdnde werden vom

statistischen Bundesamt nicht genannt.

Um weitere Informationen z.B. Uber die Anzahl und die Einzelauspragungen der
Streitigkeiten Uber zusatzliche und gednderte Leistungen, im Verhéltnis zu den sons-
tigen Streitpunkten wie z.B. Uber eine mangelhafte Bauleistung, Kiindigung, Archi-
tektenrecht, Schadenersatz, Entschadigung, Terminlberschreitungen etc. herauszu-
finden, wurden vom Verfasser die 24 Oberlandesgerichte der 16 Bundeslander der
Bundesrepublik mit der Bitte um weitere Informationen zu den gefiihrten Bauprozes-
sen angeschrieben. Insbesondere wurde nachgefragt, ob sich die Anzahl der Streitig-
keiten Uber die Hohe der Vergutung von zusatzlichen oder geénderten Leistungen in
den letzten Jahren verandert hat und ob es Informationen Uber die dazugehorenden

Streitwerte gabe.

22 Diskussionen betreffen insgesamt vielfach auch Kalkulationen im Allgem. wie z.B. die Behandlung
von AGK, BGK (allgemein und bei Stérungen), Kalkulationssystematiken etc.

Seite 27 von 170



Sachstand der Diskussion/Anzahl von Bauprozessen

Insgesamt haben 17 Oberlandesgerichte die Anfragen beantwortet.?® Eindeutig haben
fast alle*® OLG geantwortet, dass sie zwar die Anzahl der Zivilprozesse zum Bau-
und Architektenrecht erfassen, dass eine weitere Unterteilung in die Art der Streitig-
keiten jedoch nicht vorgenommen wird. Folglich gibt es daher z.B. auch keine Erfas-
sung der jeweiligen Streitwerte fur die einzelnen, moglichen Sachverhalte.

Laut Angabe des OLG Dresden zum Beispiel ist ,,eine Untergliederung nach Streit-
gegenstanden (Vergutung, Abnahme, Mangel) nicht moglich, da dieses statistisch
nicht erfasst wird.“ Ahnlich auRerten sich z.B. das OLG Zweibriicken, das Saarlandi-
sche OLG, das Kammergericht Berlin und das OLG Koblenz.

Einige OLG teilten mit, dass keine Daten vorldgen, bzw. dass diese der Offentlich-
keit nicht zugédnglich seien. In einigen Fallen wurde dann auf die entsprechenden
statistischen Landesamter oder das statistische Bundesamt verwiesen. Zur Anzahl der
geflihrten Bauprozesse und die Entwicklung seit 2005 haben sich sechs OLGs gedu-

Rert. Hier zeigt sich ein leichter Riickgang der gefuihrten Prozesse (vgl. Anlage 12.2).

Von Seiten einiger Mitarbeiter der verschiedenen OLG wurden weitere Erlauterun-
gen zur Entwicklung der Bauprozesse gegeben. Diese AuBerungen waren nach An-
gabe der jeweiligen Personen jedoch ausdriicklich subjektiver Natur.

Ein Richter eines OLG teilte mit, dass keine Informationen tber die Art der Prozesse
vorliegen wirden. An diesem OLG gébe es allerdings keinen Spezialsenat fur Bau-
sachen. Er hatte jedoch ,,geflihlt* den Eindruck, dass die Berufungen in dem Bereich

der Vergutungsstreitigkeiten zunehmen wirden.

Zur Unterteilung nach Sachgebieten teilte ein Richter mit, dass er aus seiner eigenen
Berufserfahrung anmerken machte, ,,dass die Parteien wohl in der berwiegenden
Zahl der Bauprozesse sowohl um Mangel, als auch um die Vergltung flr zusatzliche
oder geanderte Leistungen, als auch tiber die Frage der Abnahme der Werkleistung
streiten, sodass sich eine differenzierte Zéhlung nach diesen Kriterien kaum vorneh-

men lasst.

% Bei einigen OLGs wurden die Anfragen innerhalb von verschiedenen Gerichtsstandorten weiterge-
leitet.
** Einige OLGs beriefen sich auf den Datenschutz und machten daher keine Angaben
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Ein OLG antwortete relativ umfangreich (vgl. Anlage 12.3) und gab an, dass eine
Feinstatistik Uber die Art der Streitigkeiten ,,mangels Bedarf* nicht erstellt wirde.
Die Mehrzahl der Prozesse wurde, nach Schéatzung des Verfassers der Stellungnah-
me, jedoch den klassischer Bauprozess ,,Vergutungsklage gegen Mangeleinwand*
betreffen. Der ,,Prozesstypus Werklohnerhéhung* wirde ca. 20-25 % der Falle be-
treffen. In diesen geschatzten 20-25 % der Félle, in denen Uber eine Vergutung ge-

stritten wurde, seien meistens folgende Sachverhalte urséachlich:

¢ eine unklare oder fehlende vertragliche Regelung fir solche Zusatzauftrage

¢ angeblich fehlende Vollmacht zur Anordnung von Zusatzleistungen (nicht
bevollméchtigter Architekt/Bauleiter)

¢ die Unklarheit, ob die Zusatzleistung vom Pauschalvertrag und dessen Fest-

preis umfasst ist.

Diese genannten Sachverhalte deuten nicht auf Probleme mit Kalkulationen oder der
Preisfindung im Zusammenhang mit zusétzlichen oder gednderten Leistungen hin.
Vielmehr scheinen Probleme bei der Vertragsgestaltung, der eindeutigen Leistungs-
beschreibung/der Fixierung des Bau-Soll?® und der eindeutigen Zuordnung von Be-
fugnissen vorzuliegen.

Auch scheinen vorhandene, vertragliche Regelungen zum Vorgehen bei Anderungen
des vereinbarten Bau-Soll nicht umfassend genug zu sein. In der Stellungnahme des
OLG werden die Regelungen des § 2 Abs. 5 bis 8 der VOB/B als wenig hilfreich fir
die Beteiligten eingeschétzt. Die Tatigkeit von Gutachtern wird als kompliziert ange-
sehen.

Dieses deckt sich auch mit den Ausfiihrungen von Kniffka (Kniffka, 2010), der sich
in der Festschrift fur Prof. Dr.-Ing. G. lwan (IBB, 2010), im Abschnitt 111 seines Ar-
tikels mit Formulierungsschwéachen in der VOB/B und den daraus folgenden Ausle-
gungsmoglichkeiten bei der Anwendung der VOB/B auseinandersetzt. Die Aussagen
der verschiedenen Gerichte, die statistischen Zahlen und die verschiedenen genann-
ten Veroffentlichungen weisen deutlich darauf hin, dass es (zu) viele Baustreitigkei-

% Essener Baubetriebsforum, 18./19. Marz 2011, Umfrage Workshop 1: Die Mehrheit der Befragten
hat sich gegen die baubegleitende Planung ausgesprochen. Die meisten Anwesenden waren der An-
sicht, dass erhebliche Probleme bei der Bauabwicklung auf mangelhafte (unfertige) Planung bei Ver-
tragsabschluss zurlickzufihren sind.
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ten gibt. Die Notwendigkeit einer Modifizierung von Kalkulationsverfahren, zur Re-

duzierung von Streitigkeiten, lasst sich daraus jedoch nicht entnehmen.

Es ist nach Ansicht des Verfassers selbstverstandlich, dass innerhalb von Bauprozes-
sen immer, wenn auch nicht unmittelbar®®, um Geld gestritten wird, ansonsten gabe
es keine Prozesse. Trotz der eher subjektiven Einschatzungen der befragten Instanzen
lasst sich aus den Aussagen ein Trend ablesen. Der Anteil der Bauprozesse, bei de-
nen tatsdchlich in erster Linie ausschliellich um die Hohe einzelner Preise fir zu-
sétzliche und gednderte Leistungen gestritten wird spielt nicht die entscheidende,

sondern maoglicherweise eher eine untergeordnete Rolle.

Um dieses genauer zu untersuchen, wurden Uber die Recherche nach statistischen
Daten und dem Kontakt zu den Gerichten hinaus weitergehende Gesprache mit ein-
zelnen Personen gefiihrt, die bereits Beteiligte an Bauprozessen waren.?’ Diesen
Aussagen nach, geht es in fast jedem der von diesen Personen geflihrten Bauprozes-
sen, neben vielen anderen Sachverhalten, letztlich sehr hdufig auch um die Feststel-
lung von Preisen. Dabei seien in vielen Fallen jedoch nicht die eigentlichen Preise
flr zusatzliche oder geanderte Leistung der Streitgegenstand, sondern z.B. der Wert

von gertigten Mangeln und der damit z.B. verbundenen Kirzung der Vergutung.

Von einigen Gesprachspartnern wurde sogar darauf hingewiesen, dass es in vielen
Fallen, in denen es Streit Gber Vergutungen einzelner Teilleistungen gibt, eben nicht
darum geht, dass Kalkulationen nicht nachvollziehbar waren. Vielmehr wirde oft-
mals erst weiterer Streit entstehen, weil sich die mit dem Sachverhalt befassten
Sachverstandigen in Prozessen oftmals nicht nach den vorhandenen baubetrieblichen
Grundlagen und sogar vorhandenen Kalkulationen etc. richten. Strittige Preise wir-
den nicht auf Basis von Kalkulationen berechnet, sondern es wiirden in vielen Fallen
Grolenordnungen benannt, die die Einzelfélle nicht zutreffend abbilden. Als beson-
ders gravierend wurde ein Fall benannt, bei dem sich ein Sachverstandiger fir die

technische Ausfliihrung von Sanitar- und Klempnerarbeiten zu Preisen &ulerte, je-

% Probleme sind z.B. auch Méngel, die Bauzeit, etc. Diese hingen jedoch mittelbar mit Geld zusam-
men auch wenn der Streitpunkt nicht primar die monetére Forderung ist.

2" Es handelt sich um Einzelmeinungen, insofern kann keine Allgemeingiiltigkeit angenommen wer-
den. Im Zusammenhang mit den Statistiken und den Aussagen der OLG ergibt sich jedoch ein schliis-
siges Bild.
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doch auf Nachfrage angab Uber keine baubetrieblichen Erfahrungen zu verfiigen.
Seine Priifergebnisse konnten daher nicht auf der vorliegenden Kalkulation basieren.
Die Grundlage seiner Aussagen war demnach seine personliche Einschatzung. Letzt-
lich stellt sich hier die Frage, ob z.B. der Sachverstdndigen in dem geschilderten Fall
auf ihm bekannte, vielleicht sogar Ubliche Preise zurtickgegriffen hat. Dann ist die
Verwendung von Ublichen Preisen mdglicherweise sogar die Ursache von weiteren
Streitigkeiten.

Das Gleiche gelte auch fur Preisverhandlungen, die oftmals vor gerichtlichen Ausei-

nandersetzungen stattfinden.

Ohne zukunftig anzustellende empirische Untersuchungen tber die Anzahl der Bau-
prozesse hinsichtlich der Streitgegenstande sind keine gesicherten Aussagen darlber
maoglich, ob die Verwendung von ublichen Preisen oder das Verandern von Kalkula-
tionssystematiken geeignet sind, die hohe Anzahl der Streitigkeiten signifikant zu
reduzieren. Letztlich lasst sich aus den vorhandenen Daten nicht sicher ableiten, wie

oft tatsachlich ber die Hohe von Vergitungen einzelner Leistungen gestritten wird.

Insgesamt kann man feststellen, dass sich Fachleute in den vergangenen zwei bis drei
Jahren zunehmend mit der Bestimmung von einzelnen Preisen fiir zusétzliche oder
gednderte Leistungen befassen. Es gibt jedoch keine gesicherten Erkenntnisse dar-
uber, ob die Bestimmung von Nachtragspreisen fir einzelne Teilleistungen tatsach-
lich eine so relevante Rolle spielt, dass es notwendig ist, z.B. eine neue ,,Kalkulati-
onssystematik“(vgl. Abschnitt 7.1) zu entwickeln. Wobei selbstverstandlich jede
Verbesserung von Systemen sinnvoll ist, sofern sie der Vereinfachung bei einer
Streitschlichtung dient. Inwieweit sich die Anzahl von Streitigkeiten verringern wir-

de, wenn sich Kalkulationssystematiken anderten, ist nicht abzuschatzen.

Maoglich ist, dass das vorhandene System der Kalkulation und damit auch die Fort-
schreibung der Kalkulation bei der Preisbestimmung von Nachtrdgen schon immer
ungeeignet war, dieses jedoch erst in den letzten Jahren deutlich geworden und daher

jetzt in den Fokus des Interesses getreten ist. Mdglich ist auch, dass das System tat-
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sachlich nicht ungeeignet ist, jedoch die handelnden Personen® das vorhandene Sys-
tem nicht durchgéngig anwenden bzw. nicht genligend kennen. Als Folge daraus
waére die Ausbildung der handelnden Personen wichtiger, als eine Veranderung des
Systems. Klar ist jedoch, dass im Zuge der Reformation des Baurechtes sdmtliche
Sachverhalte Uberdacht werden mussen, um nachhaltige Regeln fur die Zukunft auf-

stellen zu kdnnen.

4.2.3 Ursache und Wirkung, Grund fur Streitigkeiten

Aus den obigen Abschnitten wie z.B. den zitierten Thesen zum Baugerichtstag 2010
kann man entnehmen, dass es nach Ansicht Vieler sehr schwer ist, das Bau-Soll um-
fassend zu definieren (vgl. Abschnitt 4.1.1.). Das hat zur Folge, dass insbesondere
bei sehr komplexen BaumaRnahmen, oft Anderungen des vertraglich vereinbarten
Bauinhaltes notwendig werden bzw. dass es notwendig sei, dem Auftraggeber eine
Anderungsbefugnis einzuraumen. Kritisch zur grundsatzlichen Befugnis des Auf-
traggebers, Anderungen anzuordnen, auRert sich Miernik (Miernik, 2011). Zwar er-
kennt Miernik an, dass es Situationen geben kann die eine Anpassung des Vertrages
rechtfertigen wirden (wie z.B. bei unvermuteten Abweichungen des Baugrundes),
jedoch sei das Recht auf eine Anderung des Vertrages auf Grund einer Willensinde-
rung des Investors zumindest zu ,,hinterfragen* wenn z.B. ,,ein Ankermieter wah-
rend der Bauphase verloren geht*.

Unabhangig von der Berechtigung zu dndern steht jedoch aul3er Frage, dass der Auf-

traggeber &ndert und nicht der Auftragnehmer.

Streitigkeiten Uber die Vergutung flr eine Leistungsmodifizierung entstehen nach
Ansicht des Verfassers immer dann, wenn der ausfihrende Unternehmer mehr ver-
langt, als der Auftraggeber zu zahlen bereit ist. Das bedeutet jedoch nicht, dass der
eigentliche Grund fir Streitigkeiten prinzipiell an einer zu hohen Forderung des Auf-
tragnehmers liegt. Die Ursache fur Streitigkeiten liegt an der Tatsache, dass der Auf-
traggeber dndert. Somit sind Losungsvorschlége, die einseitig die Anforderungen

%8 Hiermit sind ausdriicklich nicht Gutachter aus dem Bereich der Baubetriebswirtschaft gemeint. Es
ist davon auszugehen, dass diese ihr Fachgebiet beherrschen. Handelnde Personen meint z.B. Baulei-
ter auf AG und AN Seite etc..
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z.B. an die Art von Nachweisen durch den Auftragnehmer erhdhen, grundsétzlich

das Vertauschen von Ursache und Wirkung.

Die Ursache von Streitigkeiten liegt z.B. nicht in unklaren Kalkulationen oder unan-
gemessenen Preisforderungen, sondern vielmehr in unvollstdndigen Planungen.
Letztlich ist jede Anderung, sei sie noch so klein, die Dokumentation eines Planungs-
fehlers, eines Planungsversaumnisses oder schlicht das Eintreten von vorher unbe-
kannten Sachverhalten, wie behdrdlichen Anordnungen, besonderen Grundwasser-
bedingungen etc. Auf jeden Fall von Umstanden, fir die der Auftragnehmer keine

Verantwortung zu tragen hat.

Wahrend die Vergitung einer Leistung mit einem ublichen Preis zundchst neutral
einen fairen Ausgleich von Leistung und Gegenleistung schaffen soll, zielen die Vor-
schlage zur Anderung der Kalkulationssystematik alleine auf Handlungen, die ein
Unternehmer vorzunehmen hat, damit Streitigkeiten vermieden werden. Und dass,
obwohl er fir die Ursachen des Streites - die Anderung - nicht verantwortlich ist.
Selbstverstandlich ist es sinnvoll vom Auftragnehmer zu verlangen, seine Forderun-
gen transparent zu belegen. Bei Vertragen unter Verwendung der VOB/B ist bereits
geregelt, dass sich die neu zu bildenden Preise nach den ,,Grundlagen des Preises*
(82 Abs. 5 VOB/B) bzw. nach der ,,Grundlage der Preisermittlung (82 Abs. 6
VOB/B) zu richten haben. Sofern an den Auftragnehmer massive Forderungen her-
angetragen werden, wie er zu kalkulieren hat oder dass er zu kalkulieren hat, um
Uberhaupt einen Anspruch zu haben, wird das Risiko von Leistungsanderungen ein-
seitig in Richtung des Unternehmers verlagert.

Kritisch zu sehen ist daher auch das Bemiihen verschiedener Auftraggeber, der Basis
der Preisermittlungen oder dem jeweiligen Kalkulationssystem eine zu hohe Bedeu-
tung beizumessen.

So verlangt beispielsweise die Deutsche Bahn AG in ihren Einkaufsrichtlinien
(Deutsche Bahn AG, 2005) von den Bietern bereits die Ubergabe einer Angebotskal-
kulation (a.a.0., Abschnitt 2.1.1), nach Verhandlungen das Fortschreiben dieser Kal-
kulation zur Auftragskalkulation, so dass nach Abschluss der Verhandlungen ,,nicht
nur eine Aquivalenz zwischen Leistung und Vergitung, sondern auch eine Aquiva-

lenz zwischen Vergultung und Auftragskalkulation“ (a.a.O, Abschnitt 2.1.2) besteht.
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Schon in den Bewerbungsbedingungen sollen die Anforderungen an die Kalkulati-
onsunterlagen festgelegt werden (a.a.O, Abschnitt 5.1).

Der Unternehmer hat also nicht nur einen Preis zu nennen, sondern er hat zwingend
zu kalkulieren. Die Kalkulation wird Vertragsbestandteil. Die Intention der Deut-
schen Bahn AG ist zwar verstindlich, es sollen im Fall von Anderungen keine unbe-
rechtigten Zahlungen geleistet werden. Wie im Abschnitt 6.4 dargestellt wird, unter-
liegt die Preisbildung jedoch erheblichen individuellen Einschéatzungen, die nicht
richtig sein mussen. Maglicherweise muss man davon ausgehen, dass nach der An-
gebotsabgabe eines AN die Aquivalenz zwischen der Auftragssumme und der zu
erbringenden Gesamtbauleistung vorliegt, dazu hat der Unternehmer mit seinem An-
gebot eine eindeutige Erklarung abgegeben.

Dieses bedeutet jedoch nicht zwingend, dass jeder einzelne Preis aquivalent zur Leis-
tung ist. Manche Preise werden im Vergleich zu den Kosten zu hoch, andere zu nied-
rig sein. Die Deutsche Bahn AG vertraut letztlich nicht der eigenen Planung und
»fesselt“ als Konsequenz daraus den Unternehmer an eine Kalkulation, die auch
nicht richtig sein muss, vielleicht noch nicht mal richtig sein kann. Der Unternehmer
hat somit das Risiko, dass der AG irgendeine Leistungsposition willkirlich &ndert,
obwonhl er fur die Anderungen nicht verantwortlich ist. Letztlich legt sich der AG
nicht fest, was er mochte, der Unternehmer muss sich aber festlegen, weil der Auf-
traggeber anscheinend befiirchtet, falsch geplant zu haben. Dazu kommt noch, dass
auch eine Planungsleistung eine Werkleistung ist, d.h. auch ein Planer Erfolg schul-
det. Sollte der Unternehmer sich nicht darauf verlassen kdnnen, dass der Planer sein
Gewerk genauso erfolgreich zu erbringen hat wie er selber?

Insgesamt ist bei der Schaffung eines neuen Baurechtes darauf zu achten, dass die
Lasten und Pflichten nicht einseitig von dem Vertragspartner, der dndert (AG) auf

den von der Anderung betroffene Vertragspartner (AN) tibertragen werden.
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5 Der Ubliche Preis, Grundlagen

5.1 Sprachliche Aspekte

5.1.1 Vorbemerkung

Zur Betrachtung einer iblichen bzw. angemessenen Vergltung aus juristischer bzw.
baubetrieblicher Sicht, ist es zundchst erforderlich die sprachliche Bedeutung der
beiden Begriffe ,,iiblich“ beziehungsweise ,,angemessen* darzustellen®®. Insbesonde-
re, weil diese beiden Begriffe in der Literatur oftmals sogar gemeinsam verwendet
werden.

So fihren z.B. (BUCHNER/GRALLA/KATTENBUSCH/SUNDERMEIER, 2010)

in ,,Alternativmodelle zur Nachtragspreisermittlung aus der Vertragskalkulation an:

,,Der Malstab eines angemessenen Preises fuhrt also ganz offenbar
haufig zu einem fur die Beteiligten als ,,gerecht* empfundenen Ergebnis,
dient er doch nichts anderem als der Feststellung einer marktgerechten,
fir beide Parteien wettbewerbsféahigen bzw. tblichen Nachtragsvergi-
tung.

(Anm.: Fettschrift durch Verfasser, nicht im Original)

Beide Worter treten in der deutschen Sprache mit teilweise unterschiedlichsten Be-

deutungen auf*

. Beispielhaft werden hier daher die Erlauterungen des Duden online
Worterbuchs (Duden online) und des Brockhaus™ fir die weitere Bearbeitung zu-

grunde gelegt.

2% Das Ziel der Erlauterungen ist nicht sprachwissenschaftlicher Natur mit allen Aspekten, sondern
dient lediglich dem Grundverstandnis.

¥ Die Recherche von Sekundérliteratur (hier Internet) ergibt z.B. fiir das Wort ,,iiblich“ sehr umfang-
reiche Auslegungen zur Bedeutung oder zu zugehdrigen Synonymen. Auf der Seite Woxikon.de
(www.woxikon.de) werden dafiir alleine 13 Bedeutungen und 239 Synonyme angegeben. Auf der
gleichen Internetseite werden fiir das Wort ,,angemessen* 22 Bedeutungen und 356 Synonyme
angegeben. Hierunter finden sich allerdings auch Bedeutungen und Synonyme die zumindest als
fragwiirdig eingestuft werden kénnen. Diese Internetseite z.B. belohnt registrierte Nutzer mit einem
Punktesystem, wenn man weitere Synonyme eingibt, es Iasst sich nicht ohne Weiteres herausfinden,
wie die angegebenen Worte verifiziert werden.
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5.1.2 ,,Ublich* Definition nach Duden-Wérterbuch (Duden online)

Bedeutung

den allgemeinen Gewohnheiten, Gebrduchen entsprechend; in dieser Art immer wie-
der vorkommend

Beispiele

die Ublichen Ausreden, Entschuldigungen

wir verfahren nach der tiblichen Methode

das ist hier so, ist langst nicht mehr, ist allgemein Gblich

sie kam wie ublich (wie man es von ihr gewohnt ist) zu spat

Synonyme zu ,,ublich*

alltaglich, bekannt, bewahrt, eingeburgert, eingefahren, gangig, gang und gabe, ge-
bréuchlich, gelaufig, gewohnt, herkémmlich, landlaufig, normal, ordinér, regulér,
traditionell, usuell, vertraut, [weit]verbreitet, wohlbekannt; (besonders Technik, be-

sonders Militar) konventionell
5.1.3 ,,Angemessen* Definition Duden-Wdrterbuch (Duden online)

Bedeutung

richtig bemessen; adaquat

Beispiele

ein angemessener Preis

etwas gegen angemessene Bezahlung tun

etwas fir angemessen halten

Synonyme zu ,,angemessen*

am Platz, angebracht, entsprechend, gebuhrend, gebuhrendermafen, geblhrender-
weise, geeignet, gehorig, gemal, gemessen, passend, recht, richtig bemessen, schul-
dig, verhaltnismalig, wie es sich gehort, zukommend, zustehend; (gehoben) ange-
zeigt, geboten, schicklich; (bildungssprachlich) adéquat; (umgangssprachlich) or-

dentlich; (veraltend) gebihrlich; (Rechtssprache, sonst veraltend) billig
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5.1.4 ,,Ublich* Definition nach Brockhaus (Brockhaus Die Enzyklopéadie,
1999)

,,ublich [zu Uben, eigentl. was gelibt wird]: dem allgemeinen Gewohn-
heiten, Gebrauchen entsprechend; in dieser Art immer wieder vorkom-
mende: die — en Ausreden, Entschuldigungen; [...] wir verfahren nach
der —en Methode; etwas zu den —en Preisen verkaufen; das ist hier so, ist
langst nicht mehr, ist allgemein Gblich[...]*

,.ublicherweise: gewohnlich; der standfeste ,,Whisky-Kipper" vom Rhein
... verkehrte in Kreisen, in denen ein Staatsanwalt (. seine Kunden sucht
und nicht seine Freunde [...] bekam er den Milzbrand, eine gefiirchtete

Gerberkrankheit, die. U. todlich verlauft[...]*

5.1.5 ,,Angemessen* Definition Brockhaus (Brockhaus Die Enzyklopéadie,
1999)

,»-angemessen; richtig bemessen; adaquat: ein —er Preis; immer fanden
sich gegen —e Bezahlung Helfer; die Jugendlichen haben ihre Zeitung
dem Thema a. auf Recyclingpapier.... drucken lassen [...] etwas fir an-

gemessen halten
5.1.6 Zusammenfassung / Bewertung

Die Begriffe ,,ublich* und ,,angemessen* werden oftmals synonym verwendet. Tat-
séchlich sind sie es nicht. Der Begriff ,,iblich” beinhaltet in vielen Fallen objektiv
festzustellende Tatsachen, wahrend der Begriff ,,angemessen* vom subjektiven Emp-
finden des jeweiligen Betrachters abhéngt.

Gewohnheiten und Gebrauche kénnen kulturell und regional innerhalb eines Landes,
als auch in verschiedenen Léndern und Gegenden der Welt sehr unterschiedlich sein
(sind unterschiedlich). Folglich kann in den unterschiedlichen Gegenden unterschied-
lich verfahren werden. Etwas, was in bestimmten Gegenden immer wieder gleichar-

tig angewendet wird, kann als ,,iblich* bezeichnet werden. Das bedeutet jedoch nicht
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gleichzeitig, dass es (subjektiv) ,,angemessen* ist. Es wird vom jeweiligen Betrachter

lediglich flr angemessen bzw. unangemessen gehalten.

Ubertragen auf die hier behandelte Thematik eines blichen Preises bedeutet das
lediglich, dass in unterschiedlichen Gegenden auch unterschiedliche Preise fir glei-
che Leistungen vorhanden sein kénnen. Das wére objektiv feststellbar. Gleichzeitig
kann ein solcher Preis aus der Sicht verschiedener Betrachter angemessen oder auch

unangemessen sein.

Dieses erschlie8t sich an einfachen Beispielen, auch aus dem Bereich des Bauens.
Unabhangig davon welches Beispiel man wahlt, kann man ohne detaillierte Recher-
chen jedoch nur qualitative Aussagen zu GrélRenordnungen, aber nicht zu exakten
Preisen machen. Ebenfalls gilt nattrlich, dass es immer Ausnahmen von diesen Re-
geln gibt. Insofern sind alle Aussagen zu diesem Thema letztlich im Einzelfall zu
untersuchen.

Beispiel:

Ein gleichartiges Haus ist in Minchen (Bayern) Ublicherweise teurer als

in Erfurt (Thiringen).

Dieses l&sst sich objektiv durch Auswertung z.B. von Immobilienpreisen fur Wohn-
gebdude feststellen. An diesem Beispiel kann man auch den Unterschied zu dem Be-
griff ,,angemessen* verdeutlichen.

Wahrend eine Person (fur sich) feststellen kann, dass sie den Preis des Hauses in
Minchen im Vergleich zur technischen Bauqualitat, Grofe etc. nicht fir angemessen
halt, mag eine andere Person (fur sich) feststellen, dass sie unter Abwagung ganzlich
anderer Motive den Preis des Hauses in Munchen flr sehr angemessen halt, weil dort
z.B. ein (fur sie) viel besseres Umfeld vorhanden ist. Es kommt also auf den subjek-
tiven Standpunkt des Betrachters an. Gleichzeitig folgt daraus jedoch, dass die bei-
den Begriffe fur die Beurteilung der Héhe der Vergltung nicht ohne Weiteres ver-

wendet werden kdnnen.

Es kann bei der Ermittlung einer Vergitung fur zusatzliche und gednderte Leistungen

durchaus richtig sein, den Begriff ,,angemessen* zu verwenden. Die Vertragspartner
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kdnnen sich einigen, d.h. der Meinung sein, dass die Vereinbarung eine angemessene
Vergltung beinhaltet.

Dieses ist unabhéngig davon, ob eine derartige Vergutung fur die betreffende Leis-
tung Ublich oder nicht tblich ist. Mdglicherweise ist der (auch in der 0.g. Empfeh-
lung des Baugerichtstags verwendete) Begriff angemessen fir die Vereinbarungen
einer Vergltung daher auch zutreffender als der Begriff ,,ublich®, weil dabei duRere
Umsténde des Einzelfalls von den beteiligten Personen berlcksichtigt werden. So-
fern mit dem Begriff Ublich argumentiert wird, hat dieses eher den Charakter von:
,»Das ist hier so*.

Es ist jedoch zu beachten, dass nach einer Einigung von Vertragspartnern®* méglich-
erweise eine Ubereinstimmung zur Angemessenheit eines Preises vorliegt, der Be-
griff dennoch nicht geeignet ist, das Grundproblem zu I6sen, ndmlich die Streitigkei-
ten zwischen den Parteien zu verringern. Denn einem Streit liegt ja als wichtigste
Ursache zu Grunde, dass die Parteien sich eben nicht einig sind. Dass sich die gegen-
seitigen Forderungen oder besser, dass sich Leistung und Gegenleistung (vom Stand-
punkt des jeweiligen Betrachters aus) eben nicht in einem angemessenen Verhaltnis

befinden.

Letztlich verbleibt nur, dass ein Dritter diesen Sachverhalt beurteilt und festlegt, was
er fur angemessen halt und dieses den Parteien im Zweifel auferlegt. Dieses ent-
spricht aber prinzipiell der schon lange®” praktizierten Vorgehensweise und ist inso-
fern nichts Neues.

Es zeigt sich, dass die Thesen und Empfehlungen des Baugerichtstags zwar in der
Intention der Streitvermeidung wichtig sind, dass sie zumindest aus sprachlicher
Sicht jedoch nicht konkret genug sind, die Beteiligten eines Bauvertrags zu einer

Einigung zu bringen.

Wie im Weiteren gezeigt wird, ist bei dem Begriff tblich allerdings festzustellen,

dass dieser entsprechend der Verwendung auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften

3 \Jorausgesetzt, die Einigung kam wirklich iibereinstimmend zustande und ein Partner hat dem An-
deren z.B. durch seine ,,bessere* Position nicht die Einigung aufgezwungen.

%25, u. Rechtliche Aspekte, vgl. Mugdan, 1899, S 105/106 a.a.O. ,,Eine der Billigkeit nicht entspre-
chende Bestimmung ist nicht die vertragsmalige. [...]. Wird sie nicht anerkannt, so erfolgt auf Klage
des einen oder anderen Kontrahenten die Entscheidung durch Urteil [....]
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sinnvoll ist und der Definition relativ genau entspricht. Soweit der Brockhaus von
allgemeinen Gewohnheiten und Gebréauchen spricht, spiegelt sich hier sogar die in
den Rechtswissenschaften ebenfalls genannte ortliche Begrenzung auf beteiligte

Kreise wider.

5.2 Rechtliche Aspekte

5.2.1 Gesetzliche Grundlage - BGB

Die Grundlage fur die Vergltung von Nachtrdgen mit einem tblichen Preis bildet der
Paragraph 632, Abs.2 des BGB (BGB, 2012) in dem festgeschrieben ist, dass im Fall
einer nicht getroffenen Vergutungsvereinbarung die Zahlung einer (blichen Vergu-
tung zu erfolgen hat. (Analog siehe auch Paragraph 612 BGB im Bereich des Dienst-

vertrags).

BGB § 632 Vergiitung

(1) Eine Vergutung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Herstellung des
Werkes den Umstéanden nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist.

(2) Ist die HOohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe
die taxmalige Vergutung, in Ermangelung einer Taxe die Ubliche Vergutung als
vereinbart anzusehen.

(3) Ein Kostenanschlag ist im Zweifel nicht zu verguten.

Analog im Dienstvertrag
BGB § 612 Vergutung

(1) Eine Vergutung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den
Umsténden nach nur gegen eine Verglitung zu erwarten ist.

(2) Ist die HOohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe
die taxmalige Vergutung, in Ermangelung einer Taxe die Ubliche Vergutung als
vereinbart anzusehen.

(3) (weggefallen)

(Anm. Fettschrift durch Verfasser, nicht im Original)

Wie man den aktuellen Gesetzestexten, der Rechtsprechung und den historischen
Grundlagen in den vorausgegangenen und folgenden Abschnitten entnehmen kann,

ist die zurzeit in der Literatur und nicht zuletzt in den Thesen und der 3. Empfehlung
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des Arbeitskreises VI-Sachverstandigenrecht Baugerichtstag 2010 vertretene Auffas-
sung zur gesetzlichen Festschreibung einer angemessenen/iiblichen Vergitung nicht

neu, sondern bereits sehr lange gesetzlich verankert.

Unabhangig von den schon lange vorhandenen gesetzlichen Regelungen ist es an-
scheinend sehr schwer herauszufinden, welche Vergutung die Ubliche konkret sein
soll. Recherchen Uber Ubliche Vergitungen und die damit im Zusammenhang ste-
henden Diskussionen ergeben, dass sowohl bei einem Werkvertrag als auch bei ei-
nem Dienstvertrag erhebliche Schwierigkeiten bestehen, den tatsachlichen Wert einer
Leistung sachgerecht zu fixieren. Allen Diskussionen gleich ist die Tatsache, dass
kein befriedigendes Ergebnis erzielt wird, dass es hdchst unterschiedliche Meinun-
gen Uber die Ubliche oder auch angemessene Vergltung von scheinbar gleichen Leis-
tungen gibt. Deutlich wird vor allen Dingen das hdchst subjektive Empfinden tber

eine richtige bzw. korrekte, tUbliche oder angemessene Vergutung.

5.2.2 Historische Grundlagen

Néahert man sich diesem Sachverhalt historisch, stellt man fest, dass der Wortlaut des
Gesetzes bereits in der urspriinglichen Fassung des BGB* in nahezu identischer
Form vorhanden war. Ausflhrlich wurden zur Einflihrung des BGB auch die Motive,
welche zu den Wortlauten des BGB gefiihrt haben erldutert. (Mugdan, 1899)

Hier findet man unter: Werkvertrag I, 8570, Seite LXXXVIII
,.Eine Vergitung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Herstel-
lung des Werkes den Umstanden nach nur gegen eine Vergutung zu er-

warten war (i3t).*

Dieser Wortlaut ist identisch mit I, 8 552 des Abschnittes Dienstvertrag.

%3 Samitlich in diesem Abschnitt genannten Paragraphen beziehen sich auf die urspriinglich Fassung
des BGB, der § 570 befasste sich 1899 mit dem Werkvertrag. Die einzelnen Sachverhalte finden sich
heute in anderen Paragraphen.
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In den Motiven zu den einzelnen BGB Paragraphen findet sich beim Werkvertrag der
Hinweis auf die Motive des Dienstvertrags. Bei den Motiven flir den Dienstvertrag

findet sich auf Seite 256 der Hinweis:

..-.. Sich findenden Vorschrift, dass, wenn die GroRe des Lohnes nicht
bestimmt ist, sie sich nach der dafur bestehenden obrigkeitlichen Taxe
oder in Ermangelung einer solchen nach dem Ortsgebrauche richtet,
dass aber, wenn es auch an einem Orts gebrauche fehlt, das Ermessen
des Dienstverpflichteten malgebend ist; in dieser Beziehung sind die

88353, 354 genugend.**

Der zugehorige Paragraph | 354, Seite XXXII lautet:

,.Ist flr die Leistung eine Gegenleistung ausdricklich oder stillschwei-
gend ohne ndhere Festsetzung der Grole, so ist im Zweifel anzunehmen,
dass die Bestimmung der GréRRe der Gegenleistung dem billigen Ermes-

sen desjenigen Uberlassen sei, welchem die Letztere gebuhrt.**

In den Erlauterungen zu den Motiven dieses Paragraphen finden sich auf den Seiten
105 und 106 n&here Hinweise zu dem Begriff ,,billiges Ermessen*, ndmlich dass es
nicht der Willkir des Schuldners tberlassen bleiben kann die Héhe der Vergutung zu

bestimmen. Zur Bestimmung der Hohe wird ausgefihrt:

,.Eine der Billigkeit nicht entsprechende Bestimmung ist nicht die ver-
tragsmalige. Der andere Kontrahent braucht sie deshalb nicht anzuer-
kennen. Wird sie nicht anerkannt, so erfolgt auf Klage des einen oder

anderen Kontrahenten die Entscheidung durch Urteil....

Unschwer ist zu erkennen, dass die heutigen Regelungen grundsatzlich schon lange
vorhanden sind. Ebenso wie heute gab es schon 1899 keine klaren Regelungen zur
tatsdchlichen Bestimmung der Héhe von Vergitungen.

Unstreitig ist, dass eine Vergitung flr eine Leistung zu erfolgen hat, Streit entsteht

erst bei der Bestimmung der Hohe.
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Es hat den Anschein, dass auch die ,,Vater des BGB keine befriedigende Ldsung
entwickelt haben, wie die Hohe einer Vergutung tatséchlich, richtig festgelegt wer-
den kann.**. Auch vor tiber 100 Jahren musste man sich letztlich auf einen Richter
oder ,,Sachverstandigen® berufen. Hervorzuheben ist allerdings, dass sich die Vergu-
tung auch schon in der ,,Ur-Fassung“ des BGB It. der Motive schon nach dem ,,Orts-

gebrauche* richten solle. Dieses entspricht auch der heutigen Rechtsprechung (s.u.)
5.2.3 Rechtsprechung

Wertet man die Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht (Baurecht) der letzten Jahre
aus, kann das Urteil des BGH v. 26.10.2000, Aktenzeichen VII ZR 239 /98 fir die
gesamte Thematik als mafgeblich eingestuft werden. Der Wortlaut dieses Urteils
oder zumindest Teile davon sind ebenfalls in sehr vielen Kommentaren zum BGB
enthalten. In dem Urteil findet sich eine Definition fur das Wort ,,ublich* im Sinne
des BGB 8§ 632, mit einer Erlauterung fir Bestimmung der Hohe des Preises.

Hier lautet die Definition (BGH VII ZR 239/98 v. 26.10.2000):

,,ublich im Sinne von Paragraph 632 Abs. 2 BGB ist die Vergltung, die
zurzeit des Vertragsschlusses nach allgemeiner Auffassung der beteilig-
ten Kreise am Ort der Werkleistung gewahrt zu werden pflegt (Er-
man/Seiler, BGB, 10 Aufl., 8 632 Rdn6). Vergleichsmalistab sind Leistun-
gen gleicher Art, gleicher Giite und gleichen Umfangs. Die Anerkennung
der Ublichkeit setzt gleiche Verhéltnisse in zahlreichen Einzelfallen vo-
raus (vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 1965 -VII ZR 194/63 = BGHZ
43, 154, 159).

In dem Urteil wird weiterhin ausgefuhrt, dass fur die Bestimmung der Hohe eine
sachverstandige Beratung hinzuzuziehen sei. Der Preis kann also nicht ohne Weiteres

bestimmt werden.

3 Méglicherweise entsprach dieses jedoch gar nicht der Intention bei der Schaffung des BGB, es
wurde nach Ansicht des Verfassers lediglich klargestellt, dass eine Leistung einer Gegenleistung be-
darf. Die Basis dafiir wurde geschaffen.
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Bemerkenswert ist auch, dass in dem Urteil besonders herausgestellt wird, dass die
ubliche Vergutung nur fir inhaltlich gleiche Leistungen gilt. Es sollen auch die glei-
chen Verhaltnisse in zahlreichen Einzelféallen vorliegen. Dieses sollte eigentlich
selbstverstandlich sein. Die besondere Erwéhnung in dem Urteil deutet jedoch darauf
hin, dass es oftmals genau darlber Streit gegeben haben muss. Parteien waren sich
womdglich sogar tber den Preis flr eine bestimmte Leistung einig, jedoch nicht tiber
die Leistung selber, sodass mutmaBlich oft , Apfel mit Birnen verglichen wurden®.
Diese besondere Erwahnung zeigt, dass es einen moglicherweise viel gravierenderen
Streitpunkt gibt, als die letztliche Bestimmung eines korrekten Preises fiir eine genau

definierte Leistung.

Vertragspartner, die sich nicht auf eine Vergutung fur zusétzliche oder geédnderte
Leistungen einigen konnen, werden in einer Vielzahl der Félle mit allergroRter
Wahrscheinlichkeit auch tber die Art der Leistungserbringung und die Art der Ver-
haltnisse/Umstande uneinig sein. Sollte es also einen Ublichen/angemessenen Preis
fir eine gleiche Leistung unter den gleichen Umstadnden geben, wirden sich viele
Vertragsparteien auf diesen moglicherweise sogar verstandigen kénnen. Eine Eini-
gung ware dennoch ausgeschlossen, weil viele Beteiligte jeweils unterschiedliche
Leistungen oder z.B. Umstande reklamieren wiirden®, sodass der gemeinsam festge-
stellte, Ubliche Preis zwar grundsatzlich als richtig, aber ,.flir diesen einen, besonde-
ren Fall** nicht als zutreffend akzeptiert wirde.

5.2.4 Aktuelle Kommentierung zum BGB § 632

Die Basis der Kommentierungen zu diesem Thema ist in der Literatur recht &hnlich.
Im Folgenden beschrénkt sich die Betrachtung der diversen Quellen allerdings
hauptséachlich auf die Bestimmung der Hohe der Vergltung als solches. Fragen wie

zum Beispiel zur Beweislast etc. werden hier daher auRer Acht gelassen.

Der IBR-Online Kommentar zum Baurecht (Kniffka-Rintelen, 2010) bezieht sich bei

der Kommentierung zur Feststellung der Hohe der zu zahlenden Vergltung auf das

% Dieses wurde von verschiedenen Gesprachspartnern bestétigt und entspricht auch den persénlichen
Erfahrungen des Verfassers aus einem Zeitraum von uber 15 Jahren Tétigkeit in der Abwicklung von
Bauvorhaben, in verschiedensten Nachtragsverhandlungen, sowohl auf der Auftraggeber- als auch der
Auftragnehmerseite.
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0.9. Urteil des BGH vom 26.10.2000. Ebenso wie im 0.g. Urteil wird unter Punkt 11,
,Ubliche Vergitung“, Rdn. 28 ausgefiihrt, dass die Hohe der Vergiitung im Zweifel

durch ein Sachverstdndigengutachten zu ermitteln sei.

Damit hilft diese Kommentierung, die ebenso wie das Urteil zwar juristisch umfas-
send, jedoch betriebswirtschaftlich nur eine vordergriindig klare Richtschnur flr die
Bestimmung der Hohe der Vergltung festlegt, aus baubetrieblicher Sicht im konkre-
ten Einzelfall nicht weiter.

Insgesamt betrachtet, &hneln sich die Kommentierungen aus dem Jahr 2010 und dem
Jahr 1899 jedoch sehr. Grundséatzlich wird heutzutage davon gesprochen, dass eine
ubliche Vergitung einer Bandbreite unterliegen kann (Rdn. 29), und dass die Hohe
der Vergitung daher eben nicht mehr sofort durch einen Vertragspartner zu bestim-
men ist. Erst wenn sich die H6he nicht ermitteln lasst und auch die ergédnzende Ver-
tragsauslegung zu keinem Ergebnis fihrt, ,,darf der Unternehmer die Vergitung ge-
maR 88§ 315, 316 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen bestimmen.*

Eine Einschrankung, Uber die Anwendung des § 632 BGB findet sich in den Rdn. 41
und 42. Hier wird ausgeflhrt, dass die Regelungen des § 632 nicht gelten sollen bzw.
anwendbar sind, wenn die VOB/B vereinbart ist, weil es in dem Fall eigenstandige
Regelungen fur die Bemessung von Nachtragsvergutungen gébe. Es sei dann zu pri-
fen, ob es sich um einen unabh&ngigen Anschluss- oder Folgeauftrag handelt. In dem
Fall fdénde der § 632 Anwendung, andernfalls habe die Vergutung sich nach dem

bisherigen Preisniveau zu richten.

Aus dem Online Kommentar l&sst sich unmittelbar die 3. Empfehlung des Arbeits-
kreises VI ablesen (Es gilt vorrangig die Kalkulation, erst wenn sich hieraus keine
Ldsung ableiten lasst, soll die Ubliche Vergltung gezahlt werden). Eine Abweichung
besteht lediglich in Bezug zu der ,,Zumutbarkeit” des Preises, die nun ebenfalls eine

Rolle spielen soll.

Ahnlich duRert sich Diep in jurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 632 BGB (Diep, 2010).
In Abschnitt 11 fuhrt er aus, dass der § 632 BGB eine Vergutungs-Vereinbarung,
dem Grunde nach fingiere, sofern keine Vergiitung vereinbart und die Herstellung

des Werks nur gegen Vergutung zu erwarten sei. Wobei es jedoch nicht auf die per-
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sonlichen Vorstellungen der Parteien ankdme, sondern auf die objektive Sicht des
Bestellers.

Bei der Bestimmung der Hohe wendet auch Diep die Vorgaben des 0.g. BGH-Urteils
bzw. des bereits 1899 in den Motiven zum BGB genannten Bezugs auf den Ortsge-
brauch an, weist jedoch darauf hin, dass diese Hohe den Parteien nicht bekannt sein
muss (Abschn. 16). Der Preis ergabe sich aus dem Mittelwert einer vorhandenen
Bandbreite, wobei den konkreten Umstédnden des Einzelfalls durch Zu- oder Ab-
schlage Rechnung getragen werden musse. Auch wenn die einseitige Bestimmung
durch den Unternehmer durch die Billigkeit nach oben gedeckelt sei®, sei davon
auszugehen, dass der Besteller von vorne herein nicht davon ausgehen misse, den
oberen Satz der Bandbreite zu bezahlen. Dem Parteiwillen kdme es am néchsten,
wenn von einem Mittelwert ausgegangen wirde. Dann wére auch das Risiko zwi-

schen den Parteien gleichméaRig verteilt.

Staudinger (Staudinger/FrankPeters/FlorianJacoby, 2008) zitiert ebenfalls das o.g.
BGH-Urteil v. 26.10.2000, weist jedoch darauf hin, dass es bei der Bestimmung der
Hohe der Vergitung nicht darauf ankdme, was von den betreffenden Kreisen als an-
gemessen angesehen wird (z.B. bei einem allgemeinen Preisverfall), sondern dass der
,,Malistab ein tatsachlicher und als solcher vom Tatrichter festzulegen* sei. Hierbei
seien die Kenntnisse der Parteien unerheblich. Er spricht ebenfalls von einer Band-
breite der mdoglichen Vergutung, fuhrt jedoch an, dass es mit ,,einigen Aufklarungs-
schwierigkeiten verbunden sein dirfte* die ,,Schwerpunktvergltung* zu bestimmen.

Zwar sieht Staudinger bei der einseitigen Bestimmung der Hohe der Vergitung
durch den Unternehmer Probleme, weil der Besteller an die obere Grenze des Billi-
gen herangehen kann. Es entsprache jedoch der Verkehrsanschauung, dass der Un-

ternehmer ,,seinen Preis* machen wiirde.

Insgesamt l&sst sich feststellen, dass der Begriff des tblichen Preises in den juristi-
schen Kommentaren weitestgehend einheitlich verwendet wird. Die Empfehlungen
des Baugerichtstages 2010 beziiglich der Preisbestimmung bringen insofern keine
Neuerungen, sondern wiederholen die Rechtsprechung, die urspriinglichen Motive

und die aktuellen Kommentierungen.

% Hier schlieRt er sich Staudinger (s.u.) an.
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Die einzige erwahnenswerte Abweichung ist die Auslegung von Staudinger, dass es
eben auf die Angemessenheit nicht ankdme. Hier steht er im Widerspruch zu der

genannten Empfehlung des Baugerichtstages 2010.

5.2.5 Sonstiges, Kommentierung zur Ublichen Vergutung, Gerichtsurteile

Neben der Kommentierung zum 8 632 BGB gibt es umfangreiche Kommentierungen
und Urteile aus anderen Bereichen, wie z.B. allgemein zum 8§ 612 BGB, mit ver-
schiedenen Konstellationen, die sich jedoch im Sinn wenig von den 0.g. Kommenta-
ren zum 8 632 BGB unterscheiden.

(Hausch/Fandel, 2010) beschreiben in jurisPK-BGB, 5. Aufl. verschiedene Sachver-
halte, die mit den Begriffen ,,iblich®, Ublichkeit*, ,Billigkeit* zu kliren sind. Die
verwendeten Wortlaute und Intentionen gleichen den Kommentierungen zum Werk-
vertragsrecht (Baurecht) weitestgehend. Die Begriffe werden im Abschnitt 11,
Rechtsfolgen z.B. allgemein (Rdn. 29), fir die Vergltung von Arbeitnehmern (Rdn.
30) und fur die Vergitung von selbstdndigen Dienstleistungen (Rdn. 32) verwendet,
die Bestimmung der Hohe hat nach billigem Ermessen stattzufinden (Rdn. 33).

In der Rechtsprechung zum 8§ 612 wird der Begriff ,,ublich* weitestgehend analog
zum Werkvertragsrecht verwendet. Sofern es keine Vereinbarung Uber eine Vergu-
tung gibt, greift die Rechtsprechung auf diesen Begriff zuriick. Dieses gilt z.B. fir
die Bergung eines Schiffes auf dem Rhein®” genauso. wie bei der Festlegung der Ho-

he von Patentanwaltsgebiihren.®

Auch die Betrachtung anderer Rechtsgebiete zeigt bei der Anwendung des Begriffs
,ublich* damit letztlich nur den grundsétzlichen Anspruch auf Vergltung.
(Abschnitte 29-33, sowie Rechtsprechung s. Anlage 12.4)

37 Urteil des Schiffahrtsobergerichts Karlsruhe (Karlsruhe, 2009) zum Bergelohn
%8 Urteil des LG Diisseldorf zum RVG (Dusseldorf, 2006) Gesetz uber die Vergutung der Rechtsan-
waltinnen und Rechtsanwalte
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5.2.6 Zusammenfassung, Bewertung

Die Tatsache, dass ein Unternehmer fiir eine Leistung eine Vergutung erhalten soll,

entspricht dem Grundverstandnis verniinftig handelnder Vertragspartner.®

In Deutschland ist dieses u.a. fir den Werkvertrag im BGB schon seit iber 100 Jah-
ren geregelt.”* Schon im Jahr 1899 wurde festgeschrieben, dass ein Unternehmer
(sofern keine Preisvereinbarung vorliegt) fur eine Werkleistung eine tbliche Vergi-
tung erhalten soll und dass sich diese Vergltung nach dem Ortsgebrauch zu richten
habe.

Dieses wurde unter anderem mit dem Urteil des BGH vom 26.10.2000 prézisiert
bzw. erneut manifestiert. Einschldgige Kommentare zum Bauvertragsrecht orientie-
ren sich sehr eng an diesem Urteil. Im BGB, sowie in Kommentaren findet sich der
Begriff des tblichen Preises auch bei Zusammenhéngen aufl3erhalb des Werkvertrags-
rechtes. Der Begriff beinhaltet jedoch keine unmittelbar anwendbare, definierte Hohe
einer Vergitung.

Gesprache mit Juristen ergaben, dass es sich bei dem Begriff tbliche Vergutung tat-
séchlich eher um einen unbestimmten Rechtsbegriff wie ,, Treu und Glauben* han-
delt, der nicht geeignet ist, einen Einzelfall konkret zu entscheiden. Wenn sich zwei
Vertragspartner im Vorfeld einer Leistung nicht Gber die Vergltung geeinigt haben,
sei ohne eine derartige Regelung ein notwendiger Ausgleich von Leistung und Ge-
genleistung ausgeschlossen.

Die zurzeit gefiihrten Diskussionen und die jeweiligen Verdffentlichungen Uber das
notwendige, gesetzliche Verankern der Vergitung von angemessenen Preisen oder

Ublichen Preisen

¢ zur Uberwindung von Streitigkeiten und letztlich

¢ zur Bestimmung der Hohe von Vergitungen

verwundern dennoch insgesamt.

% Dieses gilt fir alle Lebensbereiche, nicht nur fiirs Bauen. Grundsatz: Leistung bedarf im Regelfall
einer Gegenleistung.

“ |m Rahmen der Arbeit wurden Recherchen, die {iber das Jahr 1899 hinaus in die Vergangenheit
reichen, nicht vorgenommen. Weitere Recherchen hétten zu der heutigen Entwicklung keine neuen
Erkenntnisse beitragen kdnnen. Die Ausfiihrungen von Mugdan sind jedoch bedeutsam, weil hier die
Grundlagen samtlicher Uberlegungen zum 1. BGB dargestellt sind.
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Eine derartige Regelung gibt es, wie gezeigt, schon seit tber 100 Jahren. Im Laufe
der letzten 100 Jahre gab es keine Entwicklungen, wie die Bestimmung der Hohe

einer Ublichen Vergutung zielsicher vorgenommen werden kann.

Dieses l&sst als einzigen Schluss zu, dass der Begriff unter juristischen Aspekten
Uberhaupt nicht fiir die Bestimmung der Hohe einer Vergltung vorgesehen ist, dass
er lediglich ein Platzhalter dafur ist, dass jemand fur eine Leistung grundsatzlich
eine richtig bemessene Gegenleistung erhalten soll. Demnach beinhaltet der Begriff
ublicher Preis aus rechtlicher Sicht offensichtlich nicht die Bestimmung eines kon-

kreten Preises.

Die historische sowie die aktuelle Situation zeigen, dass das alleinige Festschreiben
einer angemessenen oder Ublichen Vergitung tatsachlich nicht geeignet ist, Streitig-
keiten zwischen Vertragspartnern zu verringern oder gar zu beseitigen. Wenn diese,
schon lange existierende Regelung in der Vergangenheit nicht geeignet war, Streitig-
keiten zu vermeiden, ist es fraglich, warum eine ,,Neu-Formulierung* zukunftig da-

ran etwas andern sollte.**

Folglich kann die 3. Empfehlung des Arbeitskreises VI-Sachverstandigenrecht wel-
che genau wiedergibt, was dem Gesetz und der géngigen Praxis (Verwendung der
Kalkulation als Basis) entspricht, nur ein, selbstverstandlich notwendiger, ,,Zwi-

schenschritt“*?

zu einer endgultigen Regelung sein. Es fehlen noch konkrete Anwei-
sungen bzw. Regelungen.

Dieses deckt sich auch mit der These 5 des Arbeitskreises 1 (s.0.). Demnach sollen
fur den Fall, dass sich die Vertragsparteien nicht anderweitig verstdndigen konnen,
Regelung in das Gesetz aufgenommen werden, nach denen Preise flir gednderte oder
zusatzlich erforderliche Leistungen zu ermitteln seien, da die vorhandenen Regelun-
gen nicht ausreichen wirden. Sie seien nicht transparent genug und wirden daher

dazu fihren, dass sich Probleme in der Bestimmung der HOhe einer angemessenen

*! Wobei natiirlich zu beriicksichtigen ist, dass eine tbliche Vergiitung bislang nicht infrage kommt,
sofern eine vertragliche Regelung fir die Vergutung Leistungsanderungen (z.B. VOB/B) vorhanden
ist. Mdglicherweise wiirde es zu besseren Ergebnissen kommen, wenn eine ibliche Vergutung in dem
neu zu formulierenden Gesetz vorrangig festgeschrieben wirde.

*2 oder zumindest dem sinnvollen Erhalt der vorhandenen Regelungen dienen.
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Vergltung fur zusétzliche und geédnderte Leistungen ergeben (vgl. S 29. Formulie-
rungsschwéchen in der VOB/B, (Kniffka, 2010).

Erweitert wurden die vorhandenen Regelungen in der 3. Empfehlung lediglich da-
rum, dass die Kalkulation dabei nicht unzumutbar sein darf. Der Begriff tblich wur-
de durch den nur subjektiv anzuwendenden Begriff angemessen ersetzt. Hier muss
von juristischer Seite eine Klarstellung erfolgen, ob ein im BGB an verschiedenen
Stellen in gleichem Sinne verwendeter Begriff (Ublich) durch einen bislang nicht
verwendeten Begriff (angemessen) ersetzt werden kann oder ob die Angemessenheit
einer Vergutung moglicherweise ein zusétzliches Kriterium sein kann oder muss. Der
Begriff ,,unzumutbar” ist dabei kritischer zu sehen, da hier wiederum ein Ausle-
gungsspielraum geschaffen wird, der die vorhandenen Auslegungsmdglichkeiten
noch erweitert und einer notwendigen, eindeutigen Regelung somit eher ,,im Weg
steht™.
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6 Der Ubliche Preis, baubetriebswirtschaftliche Aspekte

6.1 Allgemeines zu Baupreisen, Einfihrung

Bei den folgenden Uberlegungen werden juristische Fragestellungen weitestgehend
auler Acht gelassen. Es ist, wie bereits in Abschnitt 4.1.2 beschrieben, aus juristi-
scher Sicht nicht ohne Weiteres mdglich, einen (blichen Preis bei Streitigkeiten zu
verwenden.*

Die im Nachfolgenden beschriebenen Sachverhalte resultieren daher ausschlie3lich

aus baubetrieblichen Uberlegungen.

Es gibt nach Recherchen des Verfassers im Allgemeinen keine von Baufirmen aufge-
stellten Offentlich zugénglichen Preislisten fir bestimmte Bauleistungen. Auch ver-
fugen die Auftraggeber nach Ansicht des Verfassers im Regelfall nicht tber vertiefte
Kenntnisse zur tatséchlichen Festlegung™ von Preisen, weil sie diese eben nicht sel-
ber festlegen, sondern als Angebote der Bauunternehmen erhalten bzw. genannt be-
kommen.

Auftraggeber oder Ingenieurbiros, die regelmaRig Bauleistungen vergeben bzw. an
der Vergabe beteiligt sind, werden Erfahrungswerte (ber die Gréfienordnung von
Preisen wiederkehrender Leistungen haben. Auch gibt es verschiedene, kauflich zu
erwerbende Preislisten, denen man zumindest die GrdRenordnungen verschiedener
Baupreise entnehmen kann. Die Kenntnis der GréRenordnung von Preisen ist jedoch
unabhéngig von der Kenntnis Uber die Zusammensetzung von Preisen, erst Recht
von den im Einzelfall tatsdchlich vorgenommenen Entscheidungen bei der Preisfin-
dung.

In Abschnitt 6.4 wird detailliert auf die Kalkulation von Preisen eingegangen. Fir die

nachfolgenden Ausfiihrungen ist es jedoch wichtig zu beachten, dass ein Preis bei der

*3 Selbstverstandlich miissen die juristischen Problemstellungen gemeinsam mit den baubetrieblichen
Problemstellungen bearbeitet werden. Nicht umsonst gab es z.B. beim Baugerichtstag 2010 einen
Arbeitskreis der Sachverstandigen. In dieser Arbeit geht es jedoch um die Betrachtung baubetriebli-
cher Hintergriinde. Es werden in einigen Fallen notwendigerweise zwar auch Gedanken mit juristi-
schem Hintergrund aufgenommen. Die Betrachtung der juristischen Grundlagen und insbesondere der
Feinheiten bei der Gesetzgebung sollte den juristisch ausgebildeten Fachleuten vorbehalten bleiben.

* Preise sind nicht zwingend zu kalkulieren, s.u.
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vielfach angewendeten Zuschlagskalkulation aus verschiedenen Preisbestandteilen
besteht. Je nach Art und Weise einer durchgefuihrten Verteilung von Schliisselkosten
konnen bei der gleichen Angebotsendsumme sehr unterschiedliche Einzelpreise vor-
handen sein. Im Grunde genommen ist die Betrachtung von tblichen Preisen schon
aus diesem Grund der falsche Ansatz.

Madglicherweise sind bei gleichen Leistungen die Kosten gleich, mdglicherweise
kdnnen die EKT oder z.B. die AGK (blich sein, der Preis selber ist lediglich das Er-

gebnis einer willkirlichen Zusammensetzung der einzelnen Preisbestandteile.

Um néhere Informationen tber Gestaltung von Baupreisen zu erhalten, wurden im
Zuge der Recherchen verschiedene Firmen kontaktiert, um Informationen tber die
Vorgehensweise z.B. bei der Kalkulation zu erhalten. Dieses erfolgte, um herauszu-
finden, ob bei den Firmen grundsétzlich Interesse bzw. die Bereitschaft bestehen
wirde, z.B. einen Fragebogen zu Kalkulationen zu beantworten, damit statistisch
verwertbare Daten vorlagen. Die Reaktionen waren® eher ablehnend. Méglicher-
weise liegt dieses daran, dass der Umgang mit Preisen bei den beteiligten Kreisen
innerhalb der Bauwirtschaft als Geschéaftsgeheimnis angesehen wird. Die jeweiligen
Gesprachspartner sagten entweder deutlich, dass sie kein Interesse hatten oder deute-
ten an, dass sie letztlich keine konkreten Angaben machen wurden.

Der Gedanke an eine Umfrage mit Fragebdgen wurde verworfen, da die diesbeziig-
lich gefuihrten Gespréche nicht auf adéquate Ergebnisse hindeuteten.

Durch die bisherige ca. 15-jahrige Berufslaufbahn des Verfassers in der Bauwirt-
schaft, sowohl auf der Auftraggeberseite als auch auf der Auftragnehmerseite, sind
personlich vielféaltige Kontakte vorhanden, die sich trotz der o0.g. Vorbehalte auf An-
frage bereit erkléarten zu verschiedensten Fragen grundsatzlicher Art Stellung zu neh-
men. Neben den persdnlichen Erfahrungen aus dem Bereich der Kalkulation, der
Ausschreibung und Vergabe, der Verhandlung von Nachtrdgen und der Bauausfiih-
rung selbst, ergaben sich durch die Gesprache mit diesen Personen viele Aspekte, die
im Folgenden wiedergegeben werden. Zur Uberpriifung (der genannten Aspekte) er-
folgt darlber hinaus ein Abgleich mit der vorhandenen Literatur zu den einzelnen

von den Gesprachspartnern genannten Punkten. Die jeweiligen Gesprachspartner

*® Insbesondere bei Firmen, zu denen keine personlichen Kontakte des Verfassers bestanden.
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baten jedoch um Diskretion zu speziellen Sachverhalten. Die nachfolgenden Ergeb-
nisse der Gesprache werden daher soweit es geht anonymisiert wiedergegeben. Exak-
te Namen und Daten sind flr die folgenden Darstellungen in der Regel auch nicht
notig, da die jeweiligen Aussagen sich entweder in gleichem Sinne in der Literatur
wiederfinden bzw. oftmals sogar allgemeinen Lebenserfahrungen entsprechen. Durch
die fehlende statistische Aufbereitung z.B. konkreter Fragebdgen kann dennoch nicht
von einer Allgemeingltigkeit der Aussagen z.B. zur Durchfiihrung von Preisbildun-
gen und Kalkulationen ausgegangen werden. Sie spiegeln in Verbindung mit der
verwendeten Literatur jedoch gut den Kern des Gedankengutes der betreffenden
Kreise wider und sind fir die Betrachtung des Sachverhaltes ,,iblicher Preis* geeig-

net.

Das Ziel der baubetrieblichen Betrachtung eines tblichen oder angemessenen Preises
kann letztlich nur darin liegen, die Hohe einer festzulegenden Vergitung tatsachlich
in Euro und Cent zu bestimmen. Wahrend manche Autoren die Verwendung von
Preislisten fur die Bestimmung des tblichen Preises andenken, favorisieren andere
eher eine kalkulatorische bzw. auf Berechnungen beruhende Losung. Beide Aspekte
sind daher auf ihre Tauglichkeit hinsichtlich einer konkreten Preisbestimmung zur
Streitbeilegung zu untersuchen. Die Bearbeitung erfolgt daher in folgenden Einzel-

schritten:

¢ Erldauterung zu vorhandenen bzw. noch zu schaffenden Preisdatenbanken

¢ Untersuchung der juristischen/sprachlichen Definition in baubetrieblicher
Hinsicht, d.h. Klarung der Bedeutung von ,,0Ort“, ,beteiligten Kreisen* sowie
»Gleichartigkeit” von Leistungen und Umstanden in ,,zahlreichen Einzelfél-
len®

¢ Untersuchung der Preisbildung hinsichtlich der Ermittlung eines tblichen
Preises durch eine Kalkulation, Darstellung der Einzelsachverhalte, die die

Preisbildung beeinflussen
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6.2 Preisdatenbanken — die L6osung bei Streitigkeiten?

6.2.1 Vorbemerkung, Abgrenzung

Im Wesentlichen erfolgt die Betrachtung der baubetrieblichen Bedeutung des Begrif-
fes ,,Ublicher Preis* in dieser Arbeit aufbauend auf den jeweiligen Wortlauten der
gesetzlichen Auslegung, der Auslegung durch Gerichte und der einschlagigen
»~Kommentar-Literatur®.

Unabhéngig davon ist es im Gesamtkontext der behandelten Thematik von Bedeu-
tung, grundsatzlich auf vorhandene Datenbanken/Preislisten einzugehen. Dieses vor
allem vor dem Hintergrund, dass sich bei verschiedenen Recherchen zu dem Thema
der Vergitung von zusétzlichen und geédnderten Leistungen oftmals ein Bezug zu
Preisdatenbanken bzw. der Vor- und Nachteile bei der Nutzung von Preisdatenban-
ken ergeben hat. Ebenfalls wurde z.B. auch in der These 5 des Arbeitskreises I, —
Baurecht zum Baugerichtstag 2010, bereits der Bezug zu Preisindizes hergestellt
(vgl. Abschn. 4.1.1).

In diesem Abschnitt erfolgt keine vertiefte Betrachtung hinsichtlich des Vergleichs
einzelner Preisangaben verschiedener am Markt vorhandener Preisdatenbanken fur
gleiche Leistungen. Das Ziel dieses Abschnittes ist es, grundsatzliche Dinge zur Nut-
zung von Preisdatenbanken bei der Bestimmung eines (blichen Preises herauszuar-

beiten.*

6.2.2 Preisdatenbanken und der ,,ubliche Preis*

6.2.2.1 Grundsatzliches

Obwohl die Existenz eines tatsichlichen*’ iiblichen Preises fiir die Ausfiihrung von
Bauleistungen von vielen verneint wird (Vgl. FulRnote 17), erscheint es anderen aus
baubetrieblicher Sicht als eine der sinnvollsten Ldsungen eine Streitschlichtung her-

beizufiihren. Sofern ein derartiger Preis existiert, liegt es auf der Hand, dass dieser

*® Sofern auf konkrete Preisangaben oder den Umfang der Preisdatenbanken eingegangen wird, be-
schrankt sich die folgende Betrachtung auf die in Bibliotheken zugénglichen Exemplare bzw. auf
Informationen, welche dem Verfasser seitens der Hersteller zuganglich gemacht wurden.

" Tatsachlich in Euro, im Gegensatz zu der juristischen Bedeutung, bei der der Begriff anscheinend
eher als Platzhalter fungiert. Vgl. Abschnitt 5.2.6.
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Preis flr die Vergutung von zusétzlichen und gedanderten Leistungen verwendet wer-
den kénnte.*®

Demzufolge ware es konsequent, derartige Preise z.B. in Form von Listen aufzu-
schreiben, um diese im Zweifel anwenden zu kdnnen. Die jeweiligen Vertragspartner
waren in der Lage, den Preis fur eine strittige Position zu bestimmen. Sobald es
Preisdatenbanken auf Basis umfassender, empirischer Untersuchungen geben wirde,

kdnnte sehr vielen Streitigkeiten moglicherweise die Grundlage entzogen werden.

Der Prasentation eines Vortrags mit dem Thema ,,Uberlegungen zur Vergiitungser-
mittlung von Nachtrégen aus zuséatzlichen oder gednderten Leistungen®, welcher im
Rahmen des AK Baubetrieb und Baurecht der Deutschen Gesellschaft fir Baurecht

e.V. (Sundermeier, 2009) gehalten wurde, kann man unter der Uberschrift:

Losungsansatz: tblicher Preis
Vergutung mit Marktpreisen gleichartiger Leistungen

folgende Pro und Contra Argumente zu der Vereinbarung eines ,,ublichen Preises*

entnehmen:

Pro:

keinerlei Preisspekulation méglich

anwendbar auf alle Vertrags- und Kalkulationsformen
AN erhalt (auskommlichen) Marktpreis fur Nachtrage

Preisrisiko des AG bei Nachtragen begrenzt

*® & & o o

Wettbewerb fur die geforderte Leistung wird im Preis abgebildet

¢ ggf. als Standard, solange keine anderweitige Vereinbarung im Vertrag
Contra:

¢ Streuungsbereich des Preises als ,Risikomarge* der Parteien

+ fehlende Feststellungsgrundlagen des ,Ublichen Preises

*8 Zunéchst einmal unabhangig davon, dass z.B. gerade bei geénderten Leistungen eine Vermischung
von vertraglich fixierten Preisbestandteilen und davon unabhdngigen Preisen der Listen weitere Prob-
leme ergeben kdnnen, s.u..
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Die Ansatzpunkte, wie ein solcher Preis vereinbart werden kann, werden wie folgt

benannt:

¢ Vereinbarung von Preisdatenbanken im Vertrag
¢ Wettbewerbsintensivierung durch Auf- bzw. Abgebote auf Preislisten:

,»ES gelten die Mindestpreise der Datenbank ... zzgl. .... %
(Anm.: Fettschrift im Original)

In diesem Sinne wird der ,,ibliche Preis*, auch wenn er gewissen Streubreiten unter-
liegt, von vielen als der ,richtige Preis* angesehen. Der ,,Schlussel zum Erfolg*
scheint in der Verwendung von Preisdatenbanken und Preislisten zu liegen. Sobald
derartige Werke vorldgen, hatte man eine Feststellungsgrundlage? Gelingt es dann
noch, eine Regelung fir die Streubreiten von ,,iblichen Preisen” festzulegen®, stiin-

de einer gerechten Preisfindung zum Vorteil Aller nichts mehr im Weg.

Tatsachlich wird das Verfahren der Auf- und Abgebote auf Preislisten in begrenztem
Rahmen bereits z.B. bei verschiedenen Versorgungstragern fur Standard-Leistungen
(z.B. Kopfloch flr Herstellen einer Elektro-Muffe, Handschachtungen pro m3 etc.)
angewendet.

Ansonsten entstehen bei der Umsetzung erhebliche Probleme. Eine Feststellungs-
grundlage (Preisdatenbank) bedeutet letztlich, dass es einen festgeschriebenen, fiir
jedermann zugénglichen, tblichen Preis fur jegliche Art von Bauleistungen an jedem
beliebigen Ort, fir jegliche Bauumstande etc. geben muss. Letztlich ist konkret in
Euro und Cent festzulegen, wie hoch diese tbliche Vergutung ist bzw. in welchem
Rahmen sich die Preisspanne fur die tibliche Vergltung bewegt.

In der Prasentation wird als ,,Contra-Punkt* die fehlende Feststellungsgrundlage ge-
nannt, d.h. derartige Listen existieren demnach nicht in ausreichendem Male. Dieses
deckt sich mit den Recherchen des Verfassers zu Preisdatenbanken.

Drei der bekannteren Werke, die Preisdatenbanken, Preislisten oder zumindest Preise
flr Bauarbeiten enthalten, sind das Buch ,,Plimecke-Preisermittlung von Bauarbei-
ten”, welches seit 1918 in der 26. Auflage erscheint (Kuhne, 2008), die ,,Sirados

*Vergl. Abschnitt Rechtliche Aspekte
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Baudaten®, welche seit ca. 25 Jahren erscheinen (Sirados, Michael Bruns, 2012) so-
wie die ,,Dynamischen BauDaten* (Dynamische BauDaten Schiller, Klaus), in denen
seit 1996 die vom GAEB und DIN erarbeiteten Standardleistungstexte EDV-
technisch umgesetzt werden. Diese Werke werden nach Angaben der Herausgeber
regelmaRig aktualisiert und enthalten GréRenordnungen flr Preise von Bauleistun-
gen. Allerdings ist nicht zu Uberprifen, wie gut die Qualitdt der Angaben ist. Die
einzelnen Preisangaben konnen wissenschaftlich nicht untersucht werden, da ledig-

lich Preise veroffentlicht werden.

Die Firma Sirados gibt an, dass die ,,Preisdaten auf Ausschreibungsunterlagen von
Architekten, Planungsbiros und Unternehmen aus der gesamten Bundesrepublik
basieren* (Sirados, Michael Bruns, 2012), hier wird auch ausdricklich hervorgeho-
ben, dass die Daten ,,neutral recherchiert seien*. In einem Gesprach mit dieser Fir-
ma wurde ausgefiihrt, dass die Nutzer des Systems jeweils aktuelle Ausschreibungs-
ergebnisse zurtickmelden und so ein, Uber das ganze Bundesgebiet verteilter, aktuel-
ler Preisspiegel fur die jeweiligen Bauleistungen vorhanden sei. Dieses flihre auch zu
der unabhéngigen Ergebnisermittlung. Weitere Recherchen des Verfassers zur Veri-
fizierung dieser Daten blieben ohne Erfolg. Es ist nicht nachvollziehbar wie genau
die Daten tatsdchlich sind, welche Preisbestandteile (EKT, GKdB, AGK etc.) wie
berlcksichtigt werden, wie sich die Preise zu den Kosten verhalten, woher sie stam-
men etc.

Beim ,,Plimecke” ist hervorzuheben, dass es sich bei diesem Werk um keine reine
Preisdatenbank handelt, sondern dass es sich u.a. umfassend mit der Vorgehensweise
bei der Kalkulation, der Bautechnik etc. auseinandersetzt, damit der Nutzer in der
Lage ist, ,,seine Preise* sicherer bestimmen zu kénnen. Es ist daher eher als Leitfa-
den fir die Preisermittlung zu verstehen. Letztlich ist es ein Lehrbuch mit zusétzli-
chen Informationen tber GréRRenordnungen von Preisen bei Bauvorhaben.

Die Preisbestimmung mit den Dynamischen BauDaten erfolgt auf Basis der Standard
Leistungsbiicher STLB-Bau. In den ca. 78°° Biichern/Leistungsbereichen erfolgt eine
Aufteilung in einzelne Leistungsgruppen. Fir die einzelnen Arbeitsschritte einer
Bauleistung wurden Preise getrennt nach Geréten, Aufwand, Materialpreisen etc.

hinterlegt. Bei diesem auf Datenbanken basierenden System ist es nach Herstelleran-

%0 Quelle: Prospektmaterial, welches von der Fa. Dynamische BauDaten Dr. Schiller & Partner auf
Anfrage nach Informationen Gbersandt wurde.
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gaben mdoglich, die einzelnen hinterlegten Arbeitsschritte zusammenzuftigen und
somit fr sehr viele Teilleistungen Preise zu ermitteln. Dem Verfasser wurde mitge-
teilt, dass auf diesem Weg flir nahezu jede Bauleistung, der von den STLB-Bau um-
fassten Leistungen, ein ,,Orientierungspreis* ermittelt werden konne. Eine Uberar-
beitung der Preise wirde halbjahrlich vorgenommen. Einschrankungen seien inso-
fern vorhanden, dass z.B. fir enthaltene Zuschlage (AGK/GKdB) Annahmen getrof-
fen wiirden und dass z.B. die Materialpreise deutschlandweite Mittelwerte seien.
Insofern dienen die Preise eben nicht der exakten Feststellung, sondern der Abschét-
zung von GroRenordnungen.

Besonders die Mittelwerte bei den Materialpreisen kénnen zu signifikanten Unter-
schieden zwischen tatsachlichen Preisen und den in der Datenbank vorhandenen
Preisen fuhren. Beispielsweise schwanken die Preise von Massenbaustoffen z.B. fiir
den StralRenbau oder auch die Betonherstellung regional sehr stark. In Gebieten mit
Bergen kostet z.B. Schotter i.d.R. erheblich weniger als in flachen Regionen mit san-
digem Untergrund. Je nach Vordersatz einer Leistungsposition kann hier schon eine
geringe Abweichung gravierende Folgen fir einen zu zahlenden Gesamtpreis ausma-
chen (Vgl. Abschnitt 6.4.5).

Unabhangig davon, ob die Daten fiir einzelne Baupreise ,,richtig” sein mogen, ist auf
jeden Fall festzustellen, dass in den vorliegenden, allgemein zugédnglichen Unterla-
gen z.B. im Sirados Baupreishandbuch 2010 Neubau (Mandl, 2010) teilweise erheb-
liche Preisspannen genannt werden, die sich bei einzelnen Leistungen in einer Gro-
Renordnung von ca. 10 % bis teilweise tber 100 % bewegen.

Den Werken ist dartiber hinaus gleich, dass in den jeweiligen Einleitungen umfang-
reiche Abgrenzungen zur Genauigkeit der Preise bzw. zum Umgang mit den Daten
gegeben werden. Es wird jeweils darauf hingewiesen, dass die Preise in Abhangig-
keit der jeweiligen Situationen stark schwanken kdnnen, die Preise daher nur Richt-
werte seien.

Nach Ansicht des Verfassers eignen sich die vorhandenen Werke tatsachlich nur als
»Richtschnur. Mdglicherweise kann man erkennen, ob der Preis fur eine Bauleis-
tung eher in der GréRenordnung 10 € pro Einheit, als in der GréfRenordnung 100 €

pro Einheit liegt. Mehr Informationen kdnnen nicht sicher abgeleitet werden.
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Die Preise werden nur als Einheitspreise angegeben. In diesen Preisen sind moglich-
erweise Umlagen fir AGK, BGK und W+G in unbekannter Hohe enthalten. Die Ho-
he der kalkulierten Mittellohne und die vom jeweiligen Kalkulator angesetzten Auf-
wandswerte sind ebenso unbekannt wie die verwendeten Geréte und Materialpreise.
Auch umfassen diese Werke nur einen kleinen Teil der méglichen Bauleistungen.>
Grob kann man sagen, dass sich die behandelten Gewerke auf die Standard Bauleis-
tungen im Wohnungsbau sowie teilweise im Tiefbau/Landschaftsbau beschranken.
Tatsachlich gibt es Uber die erfassten Gewerke hinaus jedoch viele weitere Bauleis-
tungen wie z.B. Tunnelbau, Kiistenwasserschutz, Bau von Hafenanlagen, Industrie-
bau, Umbau von Bestandsgebéduden, technische Geb&udeausristung etc., die eben
nicht erfasst werden.

Auch kann ein grofRer Anteil an Bauleistungen, der z.B. von Generalunternehmern
im Rahmen von funktionalen Leistungsbeschreibungen erbracht wird, nicht in diesen
Preisdatenbanken enthalten sein. Viele GUs bepreisen z.B. oftmals keine Teilleistun-
gen mit klassischen Leistungsverzeichnissen, sondern arbeiten oft mit Kennzahlen
oder kalkulieren die Kosten von komplexen Bauelementen. Auch werden viele Bau-
vertrage zwischen einem GU und einem AG z.B. bei Industriebauten oftmals ohne
Beteiligung von externen Planern, die Preise von Preisdatenbanken pflegen kdnnten,
abgewickelt. Die dann beteiligten Parteien (GU/AG) haben unabhangig von evtl.
vertraglichen Geheimhaltungspflichten keinen Nutzen davon, 6ffentliche Preisdaten-
banken zu pflegen.

Die vorliegenden Preisdatenbanken sind daher mdglicherweise ein Schritt in die
Richtung einer neutralen Preisbestimmung zur Vermeidung bzw. Schlichtung von
Streitigkeiten. Es bediirfte in Zukunft jedoch erheblicher Anstrengungen, umfassende
Preisdatenbanken aufzubauen. Mit dem augenblicklichen Bearbeitungsstand liegen
keine ausreichenden Grundlagen vor, sie zur Basis einer gesetzlich fixierten Art der
Preisbestimmung bei Streitigkeiten zu machen. Letztlich wirde ein solchermalien
definiertes Gesetz bei sehr vielen Bauleistungen nicht anwendbar sein. Es liegen

nicht geniigend Informationen zu Preisen vor.

>! Daten auf Basis der STLB-Bau umfassen dabei erheblich mehr Bauleistungen, als die beiden ande-
ren als Beispiel genannten Werke.
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6.2.2.2 Anforderungen an die Aufstellung von Preisdatenbanken.

Sollten Preisdatenbanken in Zukunft den ihnen von Vielen angedachten Zweck der
Bestimmung eines Ublichen Preises erfullen, missen verschiedene Anforderungen

erflllt werden. Im Folgenden werden einzelne Kriterien beispielhaft benannt.

Unabhangigkeit, wissenschaftliche Uberprufbarkeit

Eine besonders wichtige, grundlegende Anforderung nennt Kniffka im Rahmen des
Plenarvortrags zum 3. Deutschen Baugerichtstag. Die hier getroffene Aussage bezog
sich zwar auf die Gesamtaufgabenstellung bei der Schaffung eines neuen Bauver-
tragsrechts, sie ist nach Ansicht des Verfassers aber auch bei der Aufstellung von

Preisdatenbanken zu beachten. Im Einzelnen:

"Wenn wir ein gesetzliches Bauvertragsrecht entwickeln wollen, missen

wir uns dazu Zeit nehmen und es muss eine qualifizierte Beratung durch

Sachverstandige aus Wissenschaft und Rechtsprechung stattfinden, die

keinen wirtschaftlichen Interessen verpflichtet sind.” (Kniffka, 2010)
(Anm: Fettschrift durch Verfasser)

Auch die Schaffung von Preisdatenbanken muss vollstandig von wirtschaftlichen
Interessen abgekoppelt werden. Die Datenerfassung muss nachvollziehbar und wis-
senschaftlich nachprufbar sein. Im besten Fall missten derartige Listen von einer
neutralen Organisation wie z.B. dem statistischen Bundesamt aufgestellt werden.
Sofern bereits vorhandene Organisationen (z.B. Dynamische BauDaten, Sirados,
Plimecke, etc.) den Auftrag flr das Erstellen dieser Preislisten erhalten wirden, ist
weiterhin zu gewahrleisten, dass diese Listen regelmafiig fortgefiihrt werden, d.h. die
wirtschaftlich unabhangige Existenz der Firmen und der Bestand der Firmen ist si-
cherzustellen®. Die Neutralitét ist wichtig, damit eine Akzeptanz der in den Listen
enthaltenen Preise erreicht wird, sodass z.B. sowohl Verbraucherverbande als auch
die Bauwirtschaft und die 6ffentlichen und privaten die Auftraggeber darauf vertrau-
en konnten. Es muss sichergestellt werden, dass keine Interessengruppen Einfluss auf

Preise nehmen kénnen.

52 Es darf beispielsweisen nicht geschehen, dass mit der Bearbeitung von Preisdatenbanken befasste
Personen aus dem Berufsleben ausscheiden und die Fortfiihrung der Arbeit zum Erliegen kommt.
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Sofern diese Voraussetzungen erfullt sind, kdnnte mit der Erarbeitung derartiger Lis-
ten begonnen werden. In der Folge zeigen sich weitere Probleme, welche jedoch

nicht ohne Weiteres geldst werden kénnen.

Leistungsbeschreibung (Ubliche Leistungsbeschreibung)

Sofern Preise fur Bauleistungen in Listen ,fixiert“ werden sollten, ist es zwingend
erforderlich, die entsprechenden Leistungsbeschreibungen aufeinander abzustimmen.
Nur gleiche bzw. gleich beschriebene Leistungen konnen miteinander verglichen
werden.

In keiner Ausschreibung dirften funktionale Aspekte in den Leistungsbeschreibun-
gen vorhanden sein. Damit wirden nahezu alle heutzutage privat ausgeschriebenen
und vergebenen Bauleistungen fiir die Nutzung der Preislisten ausscheiden. Wahrend
die ,,6ffentliche Hand*, d.h. die mit 6ffentlichen Mitteln arbeitenden AG angehalten
sind, nach den Vorgaben der VOB/A auszuschreiben und dieses z.B. in den Verga-
behandbiichern wie etwa (BMVBS, 2010), (BMVBS, 2011) noch prézisiert wird,
gibt es derartige Vorschriften fur private Auftraggeber nicht. Wenn es einen ,,ubli-
chen Preis” flr eine Leistung geben soll, muss es auch eine ,,ibliche Leistungsbe-
schreibung* geben.

Eindeutige Leistungsbeschreibungen erfordern auch eindeutige Planungen. Um eine
ubliche Leistungsbeschreibung anfertigen zu kénnen, missten einheitliche Planungs-
vorgaben fir die einzelnen Bauleistungen existieren. In der Dissertation ,,Ausfiih-
rungsplanung im Bauprozess* (Ehlers, 2006) wird nachgewiesen, dass bis zu diesem
Zeitpunkt nicht einmal einheitliche Standards fiir das Herstellen von Ausfiihrungs-
zeichnungen vorhanden waren bzw. fur nahezu kein Gewerk vorhanden sind. Solan-
ge hier keine a.a.R.d.T. fir die Ausfuhrungsplanung fir alle Gewerke existieren,
werden in der Folge auch LVs in vielen Féllen nicht eindeutig sein. Auch mussten
die einzelnen Ausschreibenden z.B. eine mehr oder weniger einheitliche Ausbildung
haben, um eine Leistungsbeschreibung nach den gleichen Kriterien anfertigen zu
konnen. Bislang gibt es keinen einheitlichen Malstab, keine einheitliche Anforde-
rung an den Ausschreibenden. Letztlich darf jeder, der sich fur geeignet halt®®, eine
Ausschreibung anfertigen. Dadurch ist jedoch nicht gewahrleistet, dass zwei Perso-

nen, die das Gleiche beschreiben sollen, auch eine gleichartige, ein Ubliche Leis-

5% oder von wem auch immer fiir geeignet gehalten wird
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tungsbeschreibung anfertigen. Wobei selbstverstandlich nicht klar ist, was eine tbli-
che Leistungsbeschreibung ausmacht. In der Festschrift fur Schach beschreibt Wan-
ninger beispielsweise, die Probleme, die schon bei der Anfertigung einer Leistungs-
beschreibung ohne Leitfabrikate auftreten (Wanninger, 2011). Dieses sei, obwohl die
Forderung der VOB/A 87 Abs. 8 ( DIN Deutsches Institut fir Normung_e.V., 2010)

im Kern schon seit 1926 bestiinde, eine ,,unbewaltigte Herausforderung*‘.

VOB/A §7 Abs.8
. [...] darf [...] nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder
ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Patente, Typen eines be-
stimmten Ursprungs oder einer bestimmten Produktion verwiesen wer-
den, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte be-

gunstigt werden oder ausgeschlossen werden...**

Wie viel schwerer dirfte es sein umzusetzen, dass verschiedene Personen gleiche
Leistungen insgesamt gleich, d.h. in tblicher Art und Weise beschreiben. Dabei ist
zusétzlich zu beachten, dass die 0.g. Forderung nur flr die Ausschreibenden gilt, die
zur Verwendung der VOB/A verpflichtet sind. Selbst wenn es gelingen wirde, dass
alle Forderungen der VOB/A bei der Herstellung von (blichen Leistungsbeschrei-
bungen umgesetzt wiirden, konnte daraus noch nicht abgeleitet werden, dass private
Bauherren genauso verfahren missten. Wenn die privaten Bauherren so jedoch nicht
verfahren miussten, k&me fur sie die Verwendung von Preislisten mit Ublichen Prei-
sen nicht infrage. In der Folge mussten entweder alle Ausschreibenden eine ubliche
Leistungsbeschreibung anfertigen, weil ansonsten eine gesetzliche Regelung zur
Verwendung von ublichen Preisen auf sie nicht anwendbar wére, oder es wéren zwei
verschiedene Rechtssituationen zu schaffen, flr diejenigen, die tblich ausschreiben
und flr die die dieses nicht machen.

Es zeigt sich, dass auch die notwendige Forderung nach einer Ublichen Leistungsbe-
schreibung eine sehr hohe Hurde darstellt. Selbst wenn es gelingen sollte, tbliche
Leistungsbeschreibungen anzufertigen, wirde dieses sehr umfangreiche Datenban-
ken mit fertigen Leistungsbeschreibungen nach sich ziehen bzw. voraussetzen. Diese
Datenbanken wéaren um zusatzliche Variablen fir die einzelnen Bauumstande, wie

Zufahrtsmoglichkeiten, Jahreszeit etc. zu erweitern. Viele Dinge, die heutzutage in
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zusétzlichen oder besonderen Vertragsbedingungen beschrieben werden, wéren in

Varianten der Leistungstexte zu integrieren.

Alleine fur die Herstellung von Tiren in all ihren Auspragungen® oder fur den Aus-
hub von Boden und die Entsorgung nach den Regeln der LAGA Mitteilung M 20 des
Allgemeinen Teils (LAGA, 2003) bzw. des Teils 1I, TR Boden (LAGA, 2003) unter
Beachtung der in den meisten Bundesldndern davon abweichenden bzw. erganzen-
den Vorschriften, durften z.B. unter Beruicksichtigung der Transportwege, hunderte

von Positionstexten zu erarbeiten sein.

Im Folgenden wird die Notwendigkeit der Angabe von verschiedenen Preisen und
einer nahezu untiberschaubaren Anzahl von Leistungsbeschreibungen anhand einer
»einzelnen* Leistung aus dem StralRenbau verdeutlicht. Dieses erfolgt durch die Nen-
nung der verschiedenen Variablen bzw. zu beachtenden Kriterien. Mdglicherweise
kann durch die Anwendung von Mittelpreisen und entsprechenden Schwankungs-
breiten die Anzahl der notwendigen tblichen Preise und Leistungsbeschreibungen

reduziert werden.

Beispiel: Variablen in Leistungsbeschreibungen

Im Strallenbau besteht eine Schicht des Oberbaus aus der sog. Frostschutzschicht.
Wird diese Frostschutzschicht ausgeschrieben erfolgt in einer Leistungsposition
i.d.R. die Angabe der Art des Materials, der Dicke der Schicht und manchmal auch
der Sieblinie. Aus den einzelnen zugehdrigen Vorschriften wie ZTV-SoB, ZTV Ge-
stein, etc. ergibt sich fir die Bauausfuhrung und somit auch fur den Kalkulator, wel-
che Sieblinien, Materialien, er verwenden kann, um eine mangelfreie Bauleistung zu
erstellen. Aus der Art der herzustellenden StralRe bzw. der GroéRe der herzustellenden
Flachen kann er ein Bauverfahren bestimmen. Den Gesamtpreis bestimmt er z.B.,
indem er sich die verschiedenen, am Markt verfugbaren Materialien anbieten l&sst,
ein ihm geeignet erscheinendes auswéhlt und dieses mit den notwendigen Lohn und
Gerételeistungen kombiniert.

Da in den zugehdérigen Vorschriften fiir Frostschutzschichten recht genaue technische

Vorgaben enthalten sind, reichen heute eine (evtl. zwei) Leistungsposition(en) fiir

> (Bander, Material, Driicker etc., die Herstellung in groBen und kleinen Wohnhéusern, Biirohdusern,
Krankenhdusern etc.)
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eine Ausschreibung aus. Allerdings entstehen durch die verschiedenen Wahlmdg-
lichkeiten und Einschédtzungen des Kalkulators verschiedene Preise. Sollten fur die
einzelnen Kombinationsmdglichkeiten bzw. fur die verschiedenen Bauarten jeweils
eine Ubliche Leistungsbeschreibung hergestellt und ein tblicher Preis bestimmt wer-
den, sind u.a. flr folgende Variablen jeweils unterschiedliche Leistungsbeschreibun-

gen anzufertigen.

Gem. ZTV SOB-StB 04 (Forschungsgesellsch f. Stralen- und Verkehrswesen,
2004):
Sieblinie™: 0/16, 0/22, 0/32, 0/45, 0/56, 0/63

Art des Materials  Art des Baustoffgemisches:
Natur-Brechkorn, RC-Material, industrielle Nebenpro-
dukte,
bei industriellen Nebenprodukten®® und RC-Materia-
lien,
Einstufung nach LAGA (a.a.0.) in Abhé&ngigkeit zur
Deckschicht (Kriterium Wasserdurchlassigkeit), GW-
Abstand, vorh. Umweltbedingungen
fiir Boden nach DIN 18196
GW, GE, GI, SW., SE, Sl

Randausbildung in Abhangigkeit der Strale und der dartiber liegenden
Schicht

Deckschicht Asphalt, Betondecke, ungeb. Deckschicht

Art des Einbaus abhangig von Flachengrolle, per Hand, Bagger, Raupe,
Grader, Fertiger
Schichtdicken gem. Richtlinie fur die Standardisierung von Oberbau-

ten, Richtlinie fur den landlichen Wegebau etc.

> Kornungslinien, Baustoffgemische 0/2, 0/4, 0/8 werden hier nicht genannt, da im StraRenbau mit
geringerer Bedeutung.
*® Hochofenschlacken, GieRereisande, etc.
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z.B. RSTO-StB 04 (Forschungsgesellsch f. Stralien-
und Verkehrswesen;, 2001), Bauweisen mit Asphaltde-
cken:

Zeile 1 Asphalttragschicht auf Frostschutzschicht fr:
SV 31cm,41cm,51cm

BK'l 25cm, 35cm, 45 cm, 55 cm

BK Il 29 cm, 39 cm, 49 cm, 59 cm

BK 11l 33 cm, 43 cm, 53 cm,

BKIV 27 cm, 37 cm, 47 cm, 57 cm

BKV wie BK SV

BK IV wie BK |

Insgesamt gibt es sieben Zeilen mit unterschiedlichen Bauweisen, die Schichtdicken
wiederholen sich. Weitere Tafeln gibt es fir Bauweisen mit Betondecken und die
Bauweisen mit Pflasterdecken.

Zusétzlich zu diesen Variablen sind die jeweiligen Bauumstande zu berticksichtigen.
Somit ergibt sich aus den verschiedenen Kombinationsmdglichkeiten, alleine fur die
»Standardleistung* Frostschutzschichten, schon eine fast uniiberschaubare Vielfalt an
Positionen mit jeweils abweichenden Preisen, selbst wenn die zusatzliche Preisbeein-
flussung durch unterschiedliche Bezuschlagung von Schliisselkosten auBer Acht ge-

lassen wird.

Nachvollziehbare Datenerfassung (Herkunft der Preise)

Es ist festzulegen, welchen Quellen die Daten, auf deren Basis die Preislisten erstellt
werden kénnten, entnommen werden konnen. Hier ist von juristischer Seite festzule-
gen, ob zum Beispiel 6ffentliche Auftraggeber, die bei Wettbewerben erzielten Prei-
se in Preisdatenbanken einflieRen lassen dirfen oder ob die im Wettbewerb erzielten
Preise tatsachlich nur fur diesen einen Wettbewerb (Bauvertrag) gelten. Weiterhin,
ob inshesondere die Preise der nicht beauftragten Leistungen/Firmen zum Beispiel
aus Grunden des Urheberrechts verwendet werden durfen. Sofern diese Preise ver-
wendet werden konnten, ist jedoch eine Aufschliisselung der in den Preisen enthalte-
nen Bestandteile vorzunehmen. Insbesondere sind die evtl. vorhandenen Zuschlage
fir AGK und GKdB herauszufiltern bzw. herauszufinden, um den o.g. Unterschied

zwischen dem Preis und den Kosten herauszufinden.
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Es ist zu klaren, ob jeweils nur die giinstigsten Preise der Submissionsergebnisse zu

Grunde zu legen sind oder wie die nachfolgenden, héheren Angebote zu werten sind.

Die von Baufirmen kalkulierten/ermittelten Preise, entsprechen nicht zwingend den
in einem Angebot abgegebenen Preisen, welche letztlich Eingang in die Listen fin-
den wirden. Oftmals werden von einer Kalkulation abweichende Angebotspreise
angegeben. Grunde fir das Abweichen eines kalkulierten zu einem genannten Preis
kdnnten sein, dass eine Firma beispielsweise Arbeit ,,bendtigt” und auf Deckungsbei-
trage verzichtet.>’ Eine andere Firma hat vielleicht viele Auftrage und nennt héhere
Preise als kalkuliert. Eine dritte Firma verknlpft die Kosten von Bauvorhaben, die
raumlich dicht zusammen liegen (Synergieeffekte), etc.

Diese Umstande sind Dritten jedoch nicht bekannt und kénnen daher nicht objektiv

bewertet und in die Listen integriert werden.

Kalkulationen von Preisen mussen nicht richtig sein. Letztlich handelt es sich auch
bei Kalkulationen um Schétzungen der Zukunft. ,,Fehlerhaft” kalkulierte Preise durf-
ten z.B. keinen Eingang in die Listen finden. Zuvor mussten diese als ,,fehlkalku-
liert* identifiziert werden. Dies setzt jedoch eine Definition des ,,Fehlers* voraus. Ein
weiterer Aspekt betrifft den Zeitpunkt der Datenerfassung. Preise fiir Bauleistungen
schwanken in vielen Fallen sogar in Monaten oder Wochen, sodass jegliche Daten in

kurzen Intervallen zu Gberarbeiten sind.

Selbst wenn es gelingen sollte, die Baupreise fur alle Bauleistungen und deren Vari-
anten zu erfassen und festzuschreiben, ist es fraglich, ob dieser enorme Arbeitsauf-
wand z.B. unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu rechtfertigen ist. Vor allem ist
zu kléren, wer das Aufstellen der Listen bezahlen soll.

Ebenfalls ist fraglich, ob es tatsachlich gewollt ist, das Preisniveau fiir Bauleistungen
in dieser Art festzuschreiben. Ob es gewollt ist, einen marktwirtschaftlich orientier-
ten Wirtschaftszweig in Form einer ,,Planwirtschaft” zu vereinheitlichen und dieses
nur, um Streitigkeiten zu verringern, die letztlich daraus resultieren, dass der Auf-

traggeber, warum auch immer, einseitig andert.

57 und somit kleinere Preise nennt
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Zusammenfassung

Die Nutzung von Preislisten kénnte zwar ein Weg zur Bestimmung von (blichen
Preisen sein. Insgesamt zeigt die kurze Auflistung der wenigen Punkte nach Ansicht
des Verfassers jedoch bereits, dass es nicht moglich sein wird, kurzfristig ausrei-
chend aussagekréaftige Preislisten flr Bauleistungen aufzustellen. Zumindest bedrfte
es erheblicher zukUnftiger Anstrengungen, aussagekraftige, ,,richtige* Listen zu erar-
beiten, damit diese die Basis fiir gesetzliche Regelungen bei der Schaffung eines

neuen Bauvertragsrechts sein konnen.

Im Folgenden wird noch néher auf die Definition eines tblichen Preises hinsichtlich
der baubetrieblichen Relevanz, auf die Kalkulation von Baupreisen etc. eingegangen.
Daher erfolgt hier eine Abgrenzung der weiteren Bearbeitung zu dem Thema Preis-
listen. Viele Punkte der folgenden Bearbeitung geh6ren mit diesem Thema unmittel-
bar zusammen bzw. zeigen auf, wo weitere Probleme bei der Erstellung von Preislis-

ten auftreten konnten.

6.3 Die Umsetzung der juristischen Definition des ,,Ublichen Prei-

ses“ in der Baubetriebswirtschaft

6.3.1 Allgemeines

Wie gezeigt, ist der Begriff ,,0blicher Preis* in der juristischen Bedeutung offensicht-
lich in erster Linie lediglich ein Platzhalter dafir, dass ein Unternehmer grundsatz-
lich eine Vergutung fur eine vom Vertrag abweichende Leistung erhalten soll. Die
Vergltung soll den entsprechenden Gegenwert zu der erbrachten Leistung bilden.
Ein ,fairer Ausgleich zwischen den Vertragspartnern soll erzielt werden.

Diesem Sachverhalt werden alle am Bau Beteiligten (sowohl AG, als auch AN) mit
grolRer Wahrscheinlichkeit zustimmen. Folgerichtig wird in der Literatur der Ver-
wendung eines ,,iblichen Preises” bei Unstimmigkeiten Uber die Vergltung von zu-
sétzlichen oder gednderten Leistungen ein so hoher Stellenwert beigemessen. Sobald
es gelingt, einen derartigen Preis zu bestimmen, stiinde der Schlichtung eines Strei-
tes, unter Voraussetzung einer gesetzlichen Fixierung, demnach nichts mehr entge-

gen.
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Per Definition soll der ,,ibliche Preis* der Preis sein, der

¢ den beteiligten Kreisen am Ort der Werkleistung,
¢ fur Leistungen gleicher Art, gleicher Gute und gleichen Umfangs gewahrt

zu werden pflegt.

Zusétzlich setzt die Ublichkeit gleichzeitig die gleichen Verhaltnisse in zahlreichen
Einzelfallen voraus (s.0. BGH-Urteil v. 26.10.2000).

In dieser Definition werden mehrere Dinge gefordert, die im Einzelnen auf den ers-
ten Blick klar erscheinen, jedoch aus baubetrieblicher Sicht weiterer Erlauterungen

bedirfen.

6.3.2 Beteiligte Kreise am Ort der Werkleistung und deren Preis

Anmerkung:

Gegenstand der folgenden Betrachtung bezlglich ,,Ort“ und ,,Preis“ sind insbesonde-
re die Arbeitsleistung (Personal, Gerét) bei Bauleistungen und die mit der Ausfiih-
rung betrauten Firmen. Insbesondere Materialpreise konnen in Abhangigkeit der Art
regional sehr unterschiedlich und damit in Grenzen ortsiiblich sein.”® Einzelne As-

pekte der Kosten von Materialien werden im Abschnitt 6.4.5 behandelt.

6.3.2.1 Historischer Ursprung

Der Begriff der ,,Ortsublichkeit* ist schon seit Bestehen des BGB im deutschen
Rechtssystem verankert. Historisch betrachtet ist dieser Begriff sehr nitzlich und
auch logisch zu begrtinden.

Zunéchst stellt die Definition nicht auf die Kosten ab, sondern auf den Wert, der fir
eine Leistung ,,gewéhrt zu werden pflegt“. Dieses ist von den Kosten unabhéngig

und ergibt sich letztlich aus dem Angebot und der Nachfrage eines Gegenstandes.

% In Gebieten mit Bergen (Alpen, Mittelgebirge) werden z.B. Steine i.d.R. tendenziell giinstiger sein,
als in Tiefebenen (Niedersachsen, Berlin, etc.). Bei Sand z.B. wird sich das umgekehrt verhalten.
Ausnahmen sind moglich.
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Damit ist der Wert der Leistung moglicherweise sogar in der N&he des Begriffs ,,an-
gemessen” zu finden. Ein Werkleistender (analog im BGB Dienstleistender) verlangt
eine Vergutung flr eine Leistung. Diese wird ihm gewahrt, dem Nachfrager der Leis-
tung wird der Wert damit angemessen erscheinen, sonst wirde er auf die Werkleis-
tung (Dienstleistung) dieses Anbieters verzichten. Eine Einschrdnkung ergibt sich
lediglich, wenn ein Anbieter eine besondere marktbeherrschende Position hat und

den Wert einseitig festlegen kann.

Bedingt durch die eingeschrénkte oder fehlende Mobilitat in der VVergangenheit wa-
ren Besteller in den meisten Féllen gezwungen ihre Werkleistungen am Ort der Leis-
tung einzukaufen bzw. zu beauftragen.>® Wenn jemand vor 100 oder auch noch vor
20-30 Jahren eine Werkleistung beauftragt hat, hat er sich an die 6rtlichen Anbieter

gewandt bzw. sich an diesen wenden mussen.

Ein Besteller eines Schrankes®, eines Paar Schuhe, einer Bauleistung, somit einer
Werkleistung im Allgemeinen, wird sofern er z.B. aus Rietberg in Nordrhein-Westfa-
len kommt, diese Leistung im Regelfall z.B. nicht in Koln, Hannover oder Berlin
erworben haben. Ein Werkleistender hat fiir seine Leistung die Vergutung bean-
sprucht, die in dem Raum (blich war, die gewéhrt zu werden pflegte. Dieses war
damals weitgehend von den Kosten abgekoppelt. Es gab kaum externe Marktteil-
nehmer® und somit mit groRer Wahrscheinlichkeit ein tatsichliches regionales

Preisgeflge.

6.3.2.2 Aktuelle Situation

Die aktuelle Situation ist nicht mehr so eindeutig, wie sie moglicherweise noch vor
100 Jahren war. Nach Ansicht des Verfassers ist es bei vielen Werkleistungen (Bau-
leistungen) selbstverstandlich, dass diese ausschlieRlich von regionalen Anbietern®

erbracht werden. Sobald Bauleistungen umfangreicher werden, verdandert sich die

% Inshesondere zum Zeitpunkt der Einfiihrung des BGB vor tiber 100 Jahren.

% Hier als Beispiel fiir Werkleistung und nicht fiir Kauf, also Werkleistender = Tischler, Schuster.

%1 Anbieter von Bauleistungen, die nicht aus der Region oder dem Ort, an dem die Bauleistung herge-
stellt werden soll entstammen, werden im Folgenden mit dem Begriff ,,externe Marktteilnehmer*
beschrieben. Diese ist das Pendant zu dem ,,regionalen Anbieter*.

62 einfache HochbaumafBnahmen, einfache TiefbaumaBnahmen, einfache Klempnerarbeiten, Malerar-
beiten mit geringem Umfang etc. (Beispiel: 20 m? Hausflur tapezieren wird kein tiberregional tatiges
Malerunternehmen ausfiihren).
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Situation jedoch. Das geht so weit, dass z.B. umfangreichere Infrastrukturmafnah-
men (Volumen z.B. > 50 Mio. €) von ausschlieBlich 6rtlich tatigen, mittelstandischen
Unternehmen fast gar nicht mehr angeboten werden. In der Hauptsache bieten bun-
desweit tatige Firmen oder sogar europaweit agierende Firmen derartige Leistungen

an.

Es gibt verbindlich festgeschriebene Regularien® innerhalb der EU und weiterer
Lander der Welthandelsorganisation, wie Ausschreibungen vorzunehmen sind. In
Deutschland sind diese Regularien im vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen enthalten. Oberhalb bestimmter Schwellenwerte ist durch 6ffentli-
che Auftraggeber so auszuschreiben, dass sich Bieter aus den ,,Unterzeichner-
Landern“ dieser Vereinbarung gleichberechtigt an VVergabeverfahren beteiligen kon-
nen. Dieses wird umgangssprachlich, jedoch nicht richtig ,,europaweite Ausschrei-

bung*“ genannt.

In der EU werden diese Schwellenwerte durch die entsprechende EU-Kommission
festgelegt und belaufen sich ab dem 1 Januar 2012 * auf folgende Werte:

(Auftragsberatungszentrum Bayern.e.V., 2012):

¢ Liefer- und Dienstleistungsauftrage 200.000 €
¢ Liefer- und Dienstleistungsauftrdge oberster

und oberer Bundesbehdrden 130.000 €
¢ Liefer- und Dienstleistungsauftrdge im Bereich der

Trinkwasser-, Energieversorgung und im Verkehrsbereich 400.000 €
¢ Bauauftrége 5.000.000 €

Ausschreibungen mit geschétzten Auftragssummen oberhalb dieser Schwellenwerte
sprechen damit letztlich sogar internationale Bieter an. Der Begriff der ,,beteiligten
Kreise am Ort der Werkleistung® ist damit noch nicht einmal kontinental begrenzt.
Sogar die noch zu erstellenden Datenbanken mit Preisen flir Leistungen waren in
Abhangigkeit der Bieter ggf. mehrfach, z.B. fur nationale Bieter oder internationale

Bieter zu erstellen.

3GPA Gouvernement Procurement Agreement; deutsch ,,Regierungsbeschaffungsvereinbarung*.
% In Deutschland seit dem 21.03.2012 in der Vergabeverordnung (VgV, §2) umgesetzt.
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Auch bei 6ffentlichen Ausschreibungen unterhalb der genannten Schwellenwerte soll
im Allgemeinen ein tberregionaler Wettbewerb angestrebt werden.

Dazu heif3t es in der VOB/A im 8 6 Abs. 1 Nr. 1 ( DIN Deutsches Institut fir
Normung_e.V., 2010):

,,Der Wettbewerb darf nicht auf Unternehmen beschrankt werden, die in

bestimmten Regionen oder Orten ansassig sind.“

Damit soll eine Gleichberechtigung unter allen Bietern® erreicht bzw. eine Diskri-
minierung vermieden werden. Dieser Punkt ist auch der Kern von Kommentaren zu
dem entsprechenden Paragraphen der VOBJ/A, vgl. z.B.
(Kapellmann/Messerschmidt, 2010)

Als weiterer Punkt folgt aus dieser Vorschrift fir die Ausschreibung unmittelbar,
dass das wirtschaftlichste Angebot in einem Wettbewerb, der keinen raumlichen Ein-

schrankungen unterliegt, erzielt werden soll.

Ein Auftraggeber welcher 6ffentliche Mittel verwaltet, hat die Verpflichtung dieser
Art der Ausschreibung. Er hat dadurch auf der Gegenseite natirlich auch die Mdg-
lichkeit, ein fur ihn moglichst wirtschaftliches Angebot zu erhalten. Er ist im Rah-
men des Wettbewerbs eben nicht an einen evtl. sogar vorhandenen ortstblichen Preis
gebunden. Moglicherweise wird bei dieser Regelung sogar davon ausgegangen®,
dass es einen ,,ortstiblichen Preis*“ gibt, der evtl. zu hoch sein kénnte. Dieses Preisni-
veau soll offensichtlich aber eben nicht erreicht werden.

Hier stellt sich im weiteren Verlauf von Ausschreibungen die Frage, wie sich ein
evtl. vorhandener ortstblicher Preis entwickeln wird, wenn gleichartige Leistungen
an einem Ort mehrfach in einem Uberregionalen Wettbewerb ausgeschrieben und
vergeben werden. Insbesondere wie ein moglicherweise existierender, tatsachlicher
ortstiblicher Preis der beteiligten Kreise ab dem Zeitpunkt zu bewerten ist, ab dem

erstmalig ein externer Marktteilnehmer an diesem Ort Arbeiten ausfhrt.

% Auch ortsfremden

% Nach Auswertung verschiedener Kommentarliteratur scheint es so zu sein, dass es die ,,Autoren der
VOB* dieses bedacht haben kénnten, dass es auch heutzutage tatsachlich einen regional (relativ) eng
begrenzten ortsiiblichen Preis gibt oder zumindest gegeben haben muss.
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¢ Wird ein dann niedrigerer®’ Preis zum ortsiiblichen Preis?

¢ Wird der Preis des externen Marktteilnehmers als ,,Ausrutscher* gewertet und
der vorh. ,,ortstibliche” Preis bleibt in voller Hohe erhalten?

o Ist der Begriff ,,0Ort®® neu zu definieren und groRraumiger zu fassen und so-

mit auch ein neuer ,,ortsiblicher” Preis zu definieren?

Weitere Einflisse, bei denen sich mdglicherweise vorhandene ortsiibliche Preise
andern konnen, treten z.B. auf, wenn ausschliel3lich regional tatige Unternehmen zur
Schaffung eines Wettbewerbsvorteils tberregional tatige Nachunternehmer mit Spe-
zialkenntnissen einsetzen und somit eigene (evtl. teurere) Leistungen dadurch erset-
zen.

Wobei hier darauf hinzuweisen ist, dass bei Submissionen/Ausschreibungen ein

«69 arzielt wird, welcher sich in den meisten Fallen an den Kosten orien-

»Marktpreis
tieren wird. Der ortsiibliche Preis ist jedoch per Definition nicht zwingend mit den
Kosten verknupft. Die zugenommene Flexibilitat™ (zumindest in den letzten 15-20
Jahren) hat somit einen Einfluss auf den Marktpreis und durch den Wettbewerb um
Leistungen damit letztlich auch auf den ortsublichen ,,Preis, der gewahrt zu werden

pflegt*.

6.3.2.3 Leistungstransfer bei Bauleistungen

Die Ausschreibungsvorgaben der VOB/A und die entsprechenden Regelungen fir
die sogenannten ,.,europaweiten* Ausschreibungen bei Bauleistungen zeigen, dass bei
offentlichen Ausschreibungen zumindest den Grundlagen nach, ein Leistungstransfer
von Bauleistungen moglich bzw. gewinscht ist. Private Bauherren werden ebenfalls
bemdiht sein, ein moglichst wirtschaftliches Angebot zu erhalten und die vorange-
schrittene Flexibilitat ermdglicht es vielen Unternehmen, problemloser als friher,

aullerhalb der Region des Firmensitzes Bauleistungen zu erbringen.

®7 Der Preis wird i.d.R. niedriger sein, sonst hatte der Unternehmer den Auftrag nicht erhalten.

% Ein Ort ist selbstverstandlich immer genau definiert. Werden zwei identische Gebaude auf Nach-
bargrundstticken erbaut, werden diese selbstverstandlich an unterschiedlichen Orten errichtet. Hier
wird der Begriff eher als der Raum, die Umgebung in der etwas zu bauen ist verstanden. (Die Stadt,
der Kreis, das Bundesland etc.)

% Der Begriff ,,Marktpreis“ bezeichnet in diesem Zusammenhang einen Preis, der fir eine Bauleis-
tung, z.B. durch eine Ausschreibung realisiert wurde.

"% in Bezug zur Bereitschaft fiir Auftrage gréRere Entfernungen zum Firmensitz zu tiberwinden und
dem damit verbundenen Einsatz ortsfremder Kapazitaten (vgl. auch Abschn. 6.3.2.3 Leistungstrans-
fer).
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Die grundsatzliche Mdglichkeit bedeutet jedoch nicht, dass tatséchlich ein Leistungs-
transfer stattfindet.

Um diesen Effekt einschatzen zu kdnnen, wurde sowohl der DIW, als auch der Ver-
band der Bauindustrie angeschrieben. Es zeigte sich jedoch, dass zu dem tatsachli-
chen Umfang des Leistungstransfers wenige Daten erfasst werden.

Die Fragen iber die Transferleistungen an das DIW"* lauteten wie folgt:

¢ wie viele Baufirmen erbringen ihre Leistungen im naheren Umkreis ihrer
Unternehmungen (z.B. 10-50 km) bzw. wie weit mussen Unternehmen
fur die zu erbringenden Bauleistungen heutzutage reisen?

¢ mussen Firmen heutzutage mehr reisen als vor 10, 20 oder 50 Jahren?

¢ gibt es noch einen weitgehend regionalen Baumarkt mit z.B. regional un-
terschiedlichen Preisniveaus?

& wenn ja, bei welcher Art von BaumaRnahmen?

¢ arbeiten viele Firmen heutzutage uberregional, dringen damit in ehemals
abgeschlossene Markte ein und verdndern dann z.B. das dortige Preisni-

veau?

Seitens des DIW wurden keine konkreten Daten genannt, jedoch eine Einschétzung
der Situation abgegeben.
Die Antwort des zustandigen Abteilungsleiters beim DIW lautete wie folgt:

,.,Empirisch abgesicherte Antworten kann ich Ihnen leider auch nicht ge-
ben. Meine Einschatzung wére es jedoch, dass in der Masse des Bauvo-
lumens die regionale Bindung weit hoher ist als es die Einzelbeispiele
vermuten lassen. So liegen in groRen Bundeslandern die systematisch
vergleichbaren Angaben zur Baunachfrage und zur Bauproduktion doch
nahe beieinander.**

Der Verband der Bauindustrie stellte auf die Anfrage nach dem Transfer von Bau-

leistungen folgende Daten zur Verfligung:

" Seitens des Verbandes der Bauindustrie wurde darauf hingewiesen, dass des DIW in der Vergan-
genheit Untersuchungen zu diesem Sachverhalt durchgefiihrt hatte.
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ifo Konjunkturtest Bauhauptgewerbe BR - Deutschland

Ergebnisse der Sonderfragen im Februar -
1. Subunternehmerleistungen 2. Statistisch noch nicht erfasste Bauten 3. Wirkungsbereich der Firma

Bereich: Bauhauptgewerbe insgesamt F450000

Jahr 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

1. Subunternehmerleistungen
a) Anteil der Subunternehmerleistungen am
Jahresumsatz im Vorjahr in % 245 241 245 24,9 24,8 246 24,1 256 252 265

b) Von den Subunternehmerleistungen des
Vorjahres (=100%) entfielen. .. ... (Anteile in %)

-auf Firmen des Bauhauptgewerbes 349 381 389 403 410 381 388 394 404 398
-auf Firmen des Ausbaugewerbes 255 238 222 215 20,8 20,7 222 219 213 218
-auf Transportunternehmen 169 175 174 171 173 188 172 168 157 167
-auf Biegen und Verlegen von Betonstahl 75 64 63 62 69 57 66 67 71 66
-auf Schalungsarbeiten/Gertstbau 45 40 43 40 43 42 44 45 53 46
-auf sonstige Unternehmen 10,7 10,2 109 109 97 125 108 10,7 10,2 105

-auf Leistungen auslandischer
Subunternehmer 36 25 32 36 28 32 24 29 25 32

2. Anteilswert der geleisteten, aber noch nicht
als Umsatz gemeldeten Arbeiten an der
gesamten Jahresproduktion betrug zum

31.12. des Vorjahres in % 124 11,5 113 7,7 116 94 118 116 11,8 122
3. Von den Umsatzen des Vorjahres entfielen

auf Baustellen... ... (Anteile in %)

-im eigenen Stadt- oder Landkreis 499 498 472 444 441 455 441 439 489 50,3
-in anderen Kreisen, jedoch im eigenen 329 348 352 353 372 365 36,4 365 325 319
Bundesland

-in anderen Bundeslandern 16,3 14,4 162 17,2 171 161 184 184 17,0 161
-im Ausland 09 10 14 31 16 19 11 12 16 17

100 100 100 100 100 100 100 100 100 100

Tabelle 1 ifo Konjunkturtest, Quelle: Verband der Bauindustrie

Nach der Ifo-Umfrage (Vgl. Pkt. 3) wurden in den letzten 10 Jahren ca. 50 % des
Umsatzes bei Bauunternehmen innerhalb des eigenen Landkreises oder der eigenen
Stadt erbracht.

Zwischen ca. 35 % und 37 % in anderen Kreisen, jedoch im eigenen Bundesland,

und ca. 17 % in anderen Bundeslandern.

Dieses deckt sich zwar mit der Einschatzung des DIW. Immerhin werden bis zu 50
% des Bauvolumens noch regional abgewickelt. Das bedeutet jedoch nicht, dass es
ohne Weiteres moglich ist, die beteiligten Kreise am Ort der Werkleistung einzu-
grenzen bzw. sogar diesen Begriff zu definieren.

Wenn bis zu 50 % der Werkleistung eben nicht mehr regional abgewickelt werden,
ist davon auszugehen, dass bei nahezu jedem ,,groReren* Bauvorhaben Bieter von

»auBerhalb® an einem Wettbewerb um die Bauleistung teilnehmen und damit den
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Preis der zwar zu ca. 50 % ,,regional” abgewickelten Bauleistung zumindest beein-
flussen.

Die Anzahl der zu betrachtenden Firmen, die zu den ,,beteiligten Kreisen am Ort der
Bauleistung* zahlen, ist demnach sehr groR. Insgesamt zeigt sich bei der Betrachtung
des Leistungstransfers, dass es sehr schwer ist, die zugehdrige raumliche Umgebung
des Ortes der Leistung einzugrenzen, noch schwerer ist es dann, die ,beteiligten
Kreise* und den zugehdrigen Preis flr eine Leistung an diesem Ort zu bestimmen.
Letztlich soll aus baubetrieblicher Sicht ein ,richtiger ortstblicher” Preis fur eine
Bauleistung ermittelt werden. Auf Grund der grolRen Anzahl der mdglichen Bieter ist
das Kriterium der ,beteiligten Kreise*, die fur ein bestimmtes Preisniveau arbeiten
und denen ein Preis am ,,Ort der Leistung gewahrt zu werden pflegt”, ohne umfas-

sende empirische Erhebungen nicht sinnvoll zu fassen.

Es zeigt sich, dass alleine die Definition der ,beteiligten Kreise* sowie des ,,Ortes
einer BaumafRnahme* aus baubetrieblicher Sicht eine sehr groRe Hiirde auf dem Weg
zu der ,richtigen* Vergutung darstellt. Dieses wird im Folgenden anhand eines Bei-
spiels erlautert

6.3.2.4 Beispiel: Beteiligte Kreise am Ort der Leistung

Ein wesentlicher Teil der Bauaufgabe dieses Beispiels bestand u.a. darin, ca. 255.000
m3 Boden auf einem Baufeld abzutragen und auf einem anderen Baufeld einzubauen.
Die Leistung wurde von einem als GU tatigen, privaten AG ausgeschrieben. Die
Ausschreibungsunterlagen wurden an ausgewéhlte Firmen verschickt, Bietergespra-

che und Auftragsverhandlungen waren somit uneingeschrankt zulassig.

Der Aushubboden sollte Uber eine Strecke mit einer Lange von 1,5 km transportiert
werden. Der Fahrweg war zu ca. 75 % Uber ein vorhandenes Industriegrundstiick und
zu ca. 25 % uber zuvor zu befestigende landwirtschaftliche Wege zuruickzulegen.

Um die Bauleistung zu beauftragen, wurden in einem ersten Schritt Firmen zur An-
gebotsabgabe aufgefordert, deren Leistungsfahigkeit als ausreichend eingeschatzt

wurde und deren Firmensitz relativ dicht an dem Ort der Baustelle’ lag.

72 BaumaBnahme war in Westfalen (NRW).
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Um die Qualitat bzw. die Preise der eingehenden Angebote abschétzen zu kdnnen,
wurde vom GU vorab eine eigene Kalkulation mit einem, nach Ansicht des Kalkula-
tors (Verfasser), auskdmmlichen Preisniveau angefertigt. Die Kalkulationsansétze
lagen fir die einzusetzenden Geréte in einem Preisniveau, welches bundesweit in
ahnlicher Form oftmals verhandelt wurde. Die Stundensétze wurden sogar eher etwas
héher als bekannt angenommen (z.B. Bagger 100€/h statt oft verhandelter 85€/h bis
95 €/h), um eine ,,sichere* Einschatzung der zu erwartenden Kosten zu haben.

Ebenfalls wurden bei der eigenen Kalkulation noch zwei Raupen und zwei Walzen
fiir den Einbau des Bodens kalkuliert. Auch dieser Ansatz ist eher ,,konservativ* ge-
wesen. Tatsachlich wurden spéter z.B. nur eine Raupe und nur zeitweise zwei Wal-
zen eingesetzt. Unter Berlcksichtigung des tatsachlichen Aufwands wirde sich der

Preis bei der eigenen Kalkulation auf ca. 2,40 €/m3 zuzgl. AGK " reduzieren.

Die Kalkulation des GU basierte auf folgenden Anséatzen:
Bagger:
40 t Einsatzgewicht’, (z.B. Komatsu PC 400)
100 € pro Stunde, 200 m3 Aushub pro Stunde
Kosten: 100 €/h /200 m3/h = 0,50 €/m3

Transport:
mit gelandegéngigen Traktoren oder 4-Achs LKW, 60,00 €/h
20 min oder 1/3 h pro Umlauf, ca. 13 m3 pro Umlauf = ca. 40 m3 pro h
Ansatz: 5 LKW je eingesetztem Bagger (5*40m3 = 200 m3)
Kosten: 60 €/h * 5 stck / 200 m¥/h = 1,50 €/m3

Raupe (Einsatz ftir 3 Bagger = 600 m3/h):
Ca. 16 t Einsatzgewicht (z.B. Komatsu D 61)
95,00 €/h, Einbau 600 m3/h *2 stck
Kosten: 95 €/h * 2 stck / 600 m3/h = 0,32 €/m3

* Die BGK wurden gesondert betrachtet, die AGK wurde geschéatzt

™ Entgegen der BGL und sonstiger Literatur werden GerétegréRen von Bauausfithrenden i.d.R. nicht
nach Motorleistung, sondern nach Einsatzgewicht bezeichnet und ausgewahlt. Die Leistungsfahigkeit
ist den Bauleitern, Polieren etc. dann klar, die Motorleistung dieser Gerate kennen die meisten ,,Prak-
tiker* nicht.
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Walze (Einsatz fur 3 Bagger = 600 m3/h):
Ca. 13 t Einsatzgewicht (z.B. Bomag BW 213)
75,00 €/h, Einbau 600 m3/h *2 stck
Kosten: 75 €/h * 2 stck / 600 m¥/h = 0,25 €/m3

Erdbaukontrollen:
Plattendruck 255tsd m3/0,5 = 510.000 m2
3 stck je 5000m? = 510.000/5000 = 102*3 = 306 Plattendruckversuche

Kosten: 100 €/stck * 306 stck / 255tsd m3 = 0,12 €/m3
Summe: 2,68 £€/m3
AGK (geschéatzt) 10% 0,27 €/m3
Gesamt: 2,95 €£€/m3

Fur die GesamtmaBnahme und fur die betrachtete Einzelposition ergab sich folgende

Situation:
Bieter EP /m3 GP (GesamtmaRnahme)”® 9% Gesamt
Eigen 2,95 € (100%) 3.226.177 € 100 %

Preisniveau der Bieter aus der rdumlichen Umgebung (10-30 km)

Bieter EP /m3 GP (Gesamtmaflinahme) % Gesamt
Bieter A 5,74 € (195%) 4.376.555 € 136 %
Bieter B 6,41 € (217%) 5.019.322 € 156 %

Da die eigene Kalkulation, unter anderem auch in der Gesamtsumme stark abwei-
chende Preise gegeniiber den angebotenen Preisen der Bieter A und B ergab, wurden
in einem weiteren Schritt urspringlich fur dieses Bauvorhaben nicht vorgesehene
Bieter aus anderen Regionen angefragt. Ein Bieter kam z.B. aus Mecklenburg Vor-

pommern, ein weiterer aus einer Entfernung von ca. 80 km zum Bau Ort. Weitere

"> Der Gesamtpreis fir alle angefragten Leistungen wird hier angegeben, weil es innerhalb der einzel-
nen Positionen weitere grole Schwankungen gab. Letztlich zahlte fiir die Vergabe die Gesamtsumme
der Angebote.
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Bieter deren Firmensitze zwischen 150 km und 250 km entfernt zum Bau Ort lagen

beim Preisniveau in der GroRenordnung der Bieter C und D.

Bieter EP /m3 GP (GesamtmaflRinahme) % Gesamt
Bieter C (MVP) 2,70 (92 %) 3.075.000 € 95 %
Bieter D (80 km) 2,90 (98 %) 3.173.700 € 98 %

Um bei den Bietern aus dem Bereich (dem Ort?) der BaumalRnahme eine Annéhe-
rung an das eigene, kalkulierte Preisniveau und an das Preisniveau der anderen Bieter
zu erreichen, wurden Verhandlungen und Bietergesprache durchgefihrt.

Dabei wurde den Bietern A und B auch die eigene Kalkulation (s.0.) z.B. fiir die vor-
genannte Teilleistung erldutert. Den Bietern A und B wurde weiterhin mitgeteilt,
dass sie diesen Preis fur die betreffende Teilleistung nicht unbedingt erzielen muss-
ten, dass es letztlich auf den Gesamtpreis ankédme, dass die angebotenen 5,74 €/m3
(195 % v. 2,95 €) bzw. 6,41 €/m3 (217 % v. 2,95 €) und in Folge der Gesamtpreis
jedoch tendenziell viel zu hoch seien.

Die ,,0rtlichen Bieter” haben nach den Gesprachen von der weiteren Teilnahme an
der Vergabe der BaumaRnahme Abstand genommen und keine weiteren Angebote
mehr abgegeben. Sie sagten in der Verhandlung unumwunden auch, dass derartige
Preise firr sie nicht vorstellbar seien.’

Wie zundchst theoretisch beschrieben, stellte sich flr diese BaumaRnahme nach den
Verhandlungen mit den Bietern und letztlich der spateren Beauftragung an ,,orts-
fremde* Auftragnehmer ein anderes, als das anscheinend urspriinglich vorhandene,
ortstibliche Preisniveau am Ort dieser Baumalinahme ein.

Wenn die gleiche oder eine ahnliche Bauleistung mit den gleichen Beteiligten noch
einmal stattfinden wirde, wiirden durch den GU, in Abhangigkeit der Marktsituation,
wahrscheinlich ahnliche Preise erzielt werden kénnen.”” Abgesehen von der Tatsa-
che, dass die verhandelten Preise nicht veroffentlicht wurden, stellt sich die Frage,

"® Méglicherweise gab es neben dem Preis noch andere Aspekte wie z.B. eine gewisse Scheu fiir einen
GU zu arbeiten, etc., Vergeben wurde diese Teilleistung letztlich mit einem Preisniveau was im Be-
reich von 2,40 €/m? lag. Eine genauere Angabe ist jedoch nicht mdglich, weil die Gesamtleistung
funktional pauschal vergeben wurde. Einzelne Preise wurden nicht vertraglich fixiert.

" Nach Ansicht des Verfassers, der derartige Leistungen bei verschiedensten Bauvorhaben nahezu
bundesweit sehr haufig verhandelt hat.
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welcher Preis in diesem Raum anschlieRend als ortsiiblich anzusehen ist? Wie ist

dieser nun ortstibliche Preis fortzuschreiben? Folgende Probleme treten auf:

Nach der Vergabe gibt es in Abhéngigkeit der Bieter fir die gleiche Leistung am
gleichen Ort zwei ortstibliche Preise. Den der nur regional tatigen Firmen und den
der Uberregional tatigen Firmen. Dieses widerspricht jedoch der Definition des orts-
ublichen Preises. Es kann nicht zwei an einem Ort gultige ortsubliche Preise geben.
Das Problem l&sst sich nur I6sen, indem eine entsprechend groflie Schwankungsbreite
des ortsublichen Preises angenommen wird. In vorliegendem Fall lagen die Angebote
zwischen 2,70 € und 6,41 € pro m3. Damit dirfte die Festlegung des Preises und der
zugehdrigen Schwankungsbreite je nach betroffener Partei zu erheblichen Problemen
fihren. Dieses insbesondere bei den im Erdbau oftmals grof3en VVordersatzen, der in
diesem Beispiel 255.000 m? betragen hat.

Selbst wenn die dem Ort der Leistung zugehdrige Umgebung nach der Beauftragung
eines externen Marktteilnehmers fur die beauftragten Leistungen in Zukunft groR-
raumiger zu fassen wére und es gelingen wirde den zugehdrigen Preis der Erdbau-
leistung mit einer entsprechenden Schwankungsbreite zu definieren, misste fir bis-
lang nicht beauftragte, aber bei der Abwicklung méglicherweise notwendigen zusatz-
lichen oder geanderten Leistungen noch das urspringliche ortstibliche Preisniveau
gelten. (vgl. auch Absatz 6.4.6, Vertragspreisniveau-Einheitspreisniveau). Da die
zusétzlichen oder geénderten Leistungen vor der ersten Beauftragung nicht bekannt
waren, existieren auch keine Angebote der urspringlich an diesem Ort tatigen Unter-
nehmen und somit kein den Beteiligten bekanntes Preisniveau fur diese Leistungen.
Somit wiirde im Zweifel ein ortlicher Sachverstandiger Auskunft Gber die zugehori-
gen ortsuiblichen Preise geben missen. Dieser kennt u.U. jedoch nur die Preise, der in
dieser Region vorrangig tatigen Unternehmen.

Diese ware dann mdoglicherweise vom GU nicht zu akzeptieren, weil er eben nicht
nur Preise aus dem der Baumalinahme zuzuordnenden Kreis X, sondern als europa-
weit tatiger GU evtl. Preise aus dem Bundesland Y oder dem Bereich Norddeutsch-
land, Westdeutschland etc. als ortslblich einschatzt. Mdglicherweise wirde ein Gber-
regional tatiger Sachverstandiger sogar zu anderen Ergebnissen gelangen als ein re-
gional tatiger Sachverstandiger und eher die Ansicht des GU teilen.

So mag z.B. auch ein Architekt bzw. Ingenieur der in einem bestimmten Raum seit

vielen Jahren Rohbauten anfertigen l&sst, nur schwer einschatzen kdénnen, wie sich
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die ihm bekannten Preise entwickeln, wenn (berregional tatigen Firmen als externe
Marktteilnehmer in den ihm bekannten ,,Ort* ,eindringen®. Letztlich zeigt das Bei-
spiel, dass alleine die Definition der zum Ort der Bauleistung zugehérigen Umge-
bung und die zugehorigen Kreise zur Festlegung eines von den Beteiligten zu akzep-
tierenden Preises sehr schwer ist. Anscheinend entscheidet eher die Zusammenset-

zung der Bietergruppe den Preis und nicht der Ort der Leistung.

Tatsachlich kam es bei der Abwicklung der BaumalRnahme zu zusatzlichen bzw. ge-
anderten Leistungen. Die Bestimmung der zu verglitenden Preise fur diese Leistun-

gen wurde jedoch nicht in der oben angesprochenen Art gefiihrt.

Weder wurde mit tblichen Preisen gearbeitet, noch wurde die Hohe der Vergltung
rein ,,vorkalkulatorisch* ermittelt. Letztlich wurde eine Mischung aus Kalkulations-
fortschreibung und Selbstkostenerstattung angewendet. Hier wurde mit zusatzlichen

und geédnderten Leistungen wie folgt verfahren:

¢ Fur die Preisermittlung der EKT von Arbeitsleistungen wurde Bezug zu den
kalkulierten Geratekosten und z.B. zum Mittellohn genommen.

¢ der Aufwand der Arbeitsleistungen (Aufwandswerte) wurde zwischen den
Beteiligten ,,verhandelt®. Es erfolgte wenn mdglich jedoch eine Orientierung
an den Grundlagen der Preisermittlung bzw. der ,,Ur-Kalkulation* fir ur-
sprunglich vorhandene, &hnliche Leistungen.

¢ der Wert der sonstigen EKT wurde im Wesentlichen an den Kosten orientiert.
Diese hatte der NU nachzuweisen, sofern es sich z.B. um Material handelte,

¢ Fir die Ermittlung des EP wurde Bezug zu den in den Grundlagen der Kalku-
lation angegebenen Anteilen fir die UGK (AGK, W+G, wurden fortgeschrie-

ben) genommen.

Diese Vorgehensweise, die bei der Abwicklung von Bauvorhaben nach Ansicht des

Verfassers auch heute schon in vielen Fallen’® durchgefiihrt wird, deutet moglicher-

"8 In verschiedenen Fallen hat der Verfasser in dhnlicher Art und Weise auch mit éffentl. Auftragge-
bern Preise verhandelt, unabhé&ngig von der baubetriebswirtschaftlichen Lehre oder zugehdrigen Ent-
scheidungen von Gerichten.
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weise auf einen sinnvollen, zukunftig zu beschreitenden Weg bei der Ermittlung des
Wertes von zusétzlichen oder gednderten Leistungen hin.

Insbesondere, weil hier weitgehend eben nicht die viel zitierte Vorgehensweise ,,Ein
guter Preis bleibt gut, ein schlechter bleibt schlecht” angewendet wurde. Damit wur-
de ein kalkulierter hoher Ertrag in der ,,Ur-Kalkulation“ nicht zu Lasten des GU, und
ein hoher kalkulierter Verlust nicht zu Lasten des NU fortgeschrieben, wobei von
beiden Parteien darauf geachtet wurde, dass die im urspringlichen Leistungsumfang

vorhandenen ,,Gewinne und Verluste“ (,,Chancen und Risiken*), erhalten blieben.

Madglicherweise lag der Grund fur diese Vorgehensweise daran, dass beide Vertrags-
partner schon zusammengearbeitet haben und beide Vertragspartner auch zukinftig
noch zusammenarbeiten wollten.

Da die Auftrdge des GU nicht im Rahmen Offentlicher Ausschreibungen vergeben

«’9

werden, ,,mussten” sich somit beide Vertragspartner ,,vernlnftig“"~ verhalten.

6.3.3 Gleichartigkeit von Leistungen, gleiche Verhaltnisse in zahlreichen

Einzelfallen

Selbstverstandlich an dieser Definition ist, dass nur dann Preise miteinander vergli-
chen werden kdnnen, wenn sich die den Preisen zugrunde liegenden Leistungen glei-
chen, d.h. weitestgehend entsprechen.

Es darf wohl nicht vorausgesetzt werden, dass zwei Leistungen exakt identisch sind.
Derartige Falle dirften, unter Beriicksichtigung aller Umsténde eher selten sein oder
sogar gar nicht auftreten. Selbst das einfache Bohren zweier Locher in eine Wand ist
z.B. nicht mehr identisch, wenn ein Loch etwas weiter von der Steckdose entfernt ist
als das andere, weil dann z.B. mehr Kabel verlegt werden muss. Die zu genaue Um-

setzung dieser Forderung wirde dazu fiihren, dass es einen ublichen Preis nicht mehr

® Méglicherweise besteht bei der Abwicklungen von BaumaRnahmen und der Bestimmung der Hohe
von Vergltungen fir zusétzliche und gednderte Leistungen kein baubetriebliches oder juristisches
Problem. Das gesetzliche Leitbild geht von redlichen Vertragspartnern aus. Letztlich entstehen gravie-
rende Probleme jedoch immer dann, wenn ein Vertragspartner Regelungen zu seinem Vorteil aus-
nutzt, um den anderen Vertragspartner zu (ibervorteilen. In diesem Fall, kdnnen Regelungen, so gut
sie auch immer formuliert werden, nur sehr selten den gewiinschten Zweck erfillen. Die neuen Rege-
lungen missten natiirlich méglichst viele Falle beriicksichtigen, dennoch werden sich auch in Zukunft
nicht alle Probleme l6sen lassen, wenn Vertragspartner im Kern nicht redlich miteinander umgehen.
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geben kann. Unter anderem spiegelt sich hier der von den Juristen als ,,.Spannbreite*
des Ublichen Preises bezeichnete Sachverhalt wider.

Wie bereits im Abschnitt 5.2.3 dargestellt, durften auch viele Streitigkeiten Uber
Vergutungen nicht in der Hohe des Preises begriindet liegen, sondern in der Feststel-
lung der Gleichartigkeit von Leistungen.

Letztlich bedingt eine Gleichartigkeit von Leistungen sogar zusatzlich, dass die be-
treffende Leistung auch in der gleichen Weise beschrieben/ausgeschrieben und be-
auftragt wird (s.0. ubliche Leistungsbeschreibung). Allerdings wird hier insgesamt
eine Abgrenzung des Themas vorgenommen. Thema der Arbeit ist nicht, Anforde-
rungen an das Herstellen von Leistungsbeschreibungen und der dazu nétigen Grund-
lagen zu formulieren.

Fiir die Bestimmung eines iiblichen Preises stellt auch®® die Forderung gleichartiger
Leistungen aus baubetrieblicher Sicht eine enorme Hiirde dar. Selbstverstandlich gibt
es viele gleichartige Leistungen, die in dahnlicher Form bei unzahligen Bauvorhaben
wiederkehrend sind. Dieses gilt nahezu fir alle Gewerke, z.B. aus dem Hochbau,
Tiefbau, Ingenieurbau, techn. Geb&udeausriistung, Fassade etc. Erste Unterschiede
treten bei urspriinglich tatsachlich gleichartigen Leistungen auf, wenn die Umsténde

der Bauausfiihrung betrachtet werden wie z.B.

+ Witterung (Sonne, Regen, Wind, Schnee, Frost)
¢ Lage der Baustelle, (z.B. Zufahrtsmdéglichkeiten)

*

Beengte Platzverhaltnisse (z.B. GroRe Grundstiick, bei parallelem Arbeiten
vieler Unternehmer, etc.)

Besondere Baugrundverhaltnisse

Menge des Grundwassers

Arbeiten in Gefahrenbereichen

Nacht- und Wochenendarbeit

Munitionsbergung

*® & & & oo o

Kontaminationen
¢ etc.
Besonders schwierig wird eine derartige Definition jedoch, wenn die Gleichartigkeit

in zahlreichen Einzelfallen vorhanden sein soll.

8 35.0. Bestimmung des Ortes und der beteiligten Kreise
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Diese Forderung an sich ist schliissig. Gerade bei Bauleistungen, die nur ,,selten®
angewendet werden oder die in der Art ihrer Ausfiihrung, z.B. den besonderen Um-
stdnden nach eher selten oder sogar einmalig sind, gibt es keine zahlreichen Einzel-
falle.®! Derartige, selten durchgefiihrte BaumaRnahmen kénnten der Bau von:

Kraftwerken

Hafenanlagen

Flughéfen

Grindungen fiir Offshore-Anlagen
Kavernen

Tunneln

grofRen Briicken

grofRen Schleusen

architektonisch besonderen Fassaden

® & & & O 6 o o o o

etc.

sein.

Die gleichen Probleme stellen sich bei Standardgewerken, wenn diese z.B. unter
Verwendung neuartiger Bauverfahren bzw. mit neuartigen Baustoffen ausgefiihrt
werden.

Sogar bei vermeintlichen Standardgewerken wie dem Einbau von Tiren ist man bei
umfangreicheren Projekten mit spezifischen Anforderungen bei der Feststellung der
Gleichartigkeit und damit eines Ublichen Preises vor eine nahezu unmdgliche Auf-
gabe gestellt.

Wéhrend ,,Standard-Turen*, die letztlich z.B. auch in Baumarkten verkauft werden,
von nahezu allen Herstellern in einem &hnlichen Preisniveau liegen kdnnen und eine
direkte Vergleichsmdglichkeit schon bei der Auswertung von Prospekten moglich
wird, existieren im Objektgeschaft keine verbindlichen Preislisten weil die Art der

Ausfuhrungsvarianten sehr vielseitig ist.

81 Eine Hilfe konnte hier darin liegen ,,die raumliche Umgebung fiir den Ort der Bauleistung* groR-
raumiger zu definieren, selbst dieses ist bei besonderen Malnahmen wie z.B. Stuttgart 21, Bau des
Tunnels Cannstatt-Untertiirkheim im Bereich des Werks von Daimler-Benz nicht immer méglich.
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Ein Gesprachspartner, der viele Jahre als Bauleiter eine Baukonzerns bei verschiede-
nen Malinahmen wie z.B. im Krankenhausbau oft im Wesentlichen fiir die Tlren

verantwortlich war, berichtet von nahezu ,,unendlichen* Varianten wie z.B.:

Art des Turblatts (Holz, Massiv oder nicht, Stahl etc.)
Anforderung des Tirblatts (Brandschutz, Schallschutz)

Art der Bander und Bedienelemente

Art der Schliefung (Standard, Sicherheitsschloss, SchlieRanlage)
automatische SchlieBmechanismen

Anschlusse an Brandmeldezentralen

Anschlisse an Einbruchmeldeanlagen

® & & 6 O o oo o

Unterschiedlich geregelte Zugriffsmoglichkeiten (z.B. Chipkarte in Kranken-
haus, Patienten in eigenem Zimmer, Arzte in allen Zimmern etc.)

¢ etc.

Kalkulationen bzw. Preisverhandlungen waren nach seiner Erfahrung sowohl fir die
eigenen Kalkulationen als auch bei Nachtragsverhandlungen i.d.R. nur mdglich,
wenn eine konkrete Beschreibung der Tir mit einem Angebot des Herstellers vorlag.
Kaum einer der Beteiligten wirde das Risiko auf sich nehmen, ,,bekannte* Preise zu
verwenden.

Daraus folgt unmittelbar der ndchste zu regelnde Sachverhalt. Ist z.B. ein Hersteller
von Turen auch verpflichtet, sich an die Grundlagen des Preises bereits gelieferter
anderer Tilren zu halten? Konnen die Regeln, die fir Bauunternehmen und ggf. fir
deren NU gelten, auch auf Lieferanten angewendet werden? Wird in Zukunft ver-
langt, dass z.B. Zementhersteller oder Dieselhersteller, Energieversorger, Baustoff-

handler, etc. ihre Kalkulationen offen legen? Wo ist die Grenze?
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6.4 Die Kalkulation von Ublichen Preisen — sachgerechte Preisbe-

stimmung durch Dritte

6.4.1 Die Verwendung des Begriffs ,,Kosten*

Im Folgenden wird der Begriff ,,Kosten®, sowie der Begriff der ,tatsdchlichen Kos-
ten“ verwendet. Hierzu ist anzumerken, dass diese Begriffe in der Literatur und in
der Rechtsprechung zwar haufig Anwendung finden (vgl. ,,Kosten, die ... fUr die
Ausfuhrung der Leistung tatsachlich angefallen sind* (BGH VII ZR 152/08, 2009)),
dass jedoch, soweit feststellbar, keine Einigkeit dariiber besteht, was mit den tatsach-
lichen Kosten gemeint ist. Es findet sich keine eindeutige Definition zu dem Begriff
der ,tatsachlichen Kosten*.

Grundsatzlich gehort der Begriff ,,Kosten* zum internen Rechnungswesen. Gegen-
stand dieses internen Rechnungswesens ist die sog. ,,Kosten- und Leistungsrech-
nung“ (KLR). Kosten sind dabei der ,,bewertete, betriebsnotwendige Verbrauch von
Gutern und Dienstleistungen die zur Erstellung und zum Absatz der betrieblichen
Leistung bendtigt werden®. Die Leistung ist als Pendant dazu das ,,bewertete Resul-
tat der betrieblichen Tatigkeiten* (Girmscheid/Motzko, 2007).

Die Begriffe ,,Kosten* und ,,Leistung“ grenzen sich gegen die Begriffe ,,Aufwand*
und ,Ertrag*” ab. Die letztgenannten sind der gesetzlich vorgeschriebenen Finanz-
buchhaltung zuzuordnen und beinhalten zum einen den gesamten ,,Werteverzehrei-
ner Abrechnungsperiode*, zum anderen den gesamten ,,Wertezuwachs einer Ab-
rechnungsperiode* (a.a.O, S 51ff). Somit sind Aufwand und Ertrag weiter gefasst
und umfassen auch Geschaftsvorfélle, die von dem eigentlichen Betriebszweck un-
abhangig sind. Dieses kdnnen bei einer Bauunternehmung (Betriebszweck: Erstel-
lung von Bauleistungen) z.B. auch die Einnahmen und Ausgaben aus dem An- und
Verkauf von Aktien sein.

Bei den Kosten ist zwischen den ausgabewirksamen Kosten (fur Material, Lohnleis-
tungen, Betriebsstoffe, etc.) und den nicht ausgabewirksamen Kosten bzw. kalkulato-
rischen Kosten (z.B. Abschreibung und Verzinsung von Geréten) zu unterscheiden.
Bei diesen beiden Punkten kann ein Streit tber die ,,tatsachlichen** Kosten entste-
hen. Mdglich ist z.B. die Ansicht, dass nur diejenigen Kosten ,,tatsachlich* sind, die
auch sofort ausgabewirksam werden. Im Rahmen dieser Arbeit werden sowohl die

ausgabewirksamen Kosten, als auch die kalkulatorischen Kosten als tatséchliche
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Kosten betrachtet. Andernfalls kénnte eine Ungleichbehandlung verschiedener Un-
ternehmer z.B. in dem Fall eintreten bei dem zwei Unternehmer leistungsbereit ein
Gerét vorhalten und eine Bauleistung erbringen. Ein Unternehmer, der ein Mietgerat
vorhalt konnte besser gestellt sein, als ein Unternehmer, der ein eigenes Gerat vor-
halt, welches in der Finanzbuchhaltung mdoglicherweise bereits als abgeschrieben
gilt.%

Als tatsachliche Kosten werden nicht diejenigen Kosten betrachtet, die hypothetisch
entstanden waren, wenn der Unternehmer etwas erbracht hatte (z.B. theoretische

Kosten die entstanden wéren, wenn die Bauzeit l&nger gewesen ware).

6.4.2 Grundsatzliches

Geht man davon aus, dass es fir eine Bauleistung einen tblichen Preis gibt, muss
sich dieser Preis irgendwann, z.B. aus wiederkehrenden Angeboten herauskristalli-
siert haben.

Viele Unternehmer, die regelméfig sehr gleichartige/ahnliche Leistungen erbringen,
werden ein am Markt durchzusetzendes, vielleicht als liblich zu bezeichnendes Preis-
niveau fur verschiedene Teilleistungen kennen. Sie werden oftmals in der Lage sein,
zumindest die Preise von Teilleistungen abzuschatzen bzw. in die entsprechenden
Leistungspositionen eines LVs einzusetzen.

Auch wenn somit die Moglichkeit besteht, dass ein Unternehmer einen Preis nicht
kalkuliert®, ist davon auszugehen, dass die meisten Unternehmer dennoch (ber die
Preise, die ihnen bekannt sind, die sie nur ,,nennen*, nachdenken. Wenn ein Unter-
nehmer einen Preis nur benennt, bedeutet das auch nicht automatisch, dass er diesen
nie kalkuliert hat. Mdglicherweise hat er einen Preis oft kalkuliert und er ist in vielen
Fallen zu gleichen oder dhnlichen Ergebnissen gekommen. Eine erneute Kalkulation
ist fir ihn somit entbehrlich. Der Unternehmer kann auch trotz der Kenntnis (ber

einen kalkulierten Preis auf Grund einer besonderen Marktsituation einen abwei-

8 Letztlich ist dieses die Wahl des Unternehmers, er kalkuliert die Kosten fiir ein Gerét, dann hat er
fur die Erfullung der vertraglichen Leistung ein ausreichend leistungsfahiges zu stellen. Dieses ist von
der Finanzbuchhaltung unabhangig.

8 vgl. Wanninger, ,,Der Unternehmer muss nicht kalkulieren®, Abschnitt 3.3
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chenden Preis benennen um z.B. einen Auftrag trotz Unterdeckung zu erhalten, einen
héheren Gewinn zu erwirtschaften oder aus sonstigen Griinden.®*

Die meisten Unternehmer werden mutmalilich jedoch keine Preise (ber lange Zeit-
raume benennen, wenn sie jedes Mal einen Verlust damit erwirtschaften oder wenn
sie merken, dass ein Preis zwar auskdmmlich ist, sie diesen jedoch am Markt nicht
mehr durchsetzen kénnen. Daraus folgt unmittelbar, dass ein Unternehmer friiher

oder spater tiber die tatsachlichen Kosten fiir eine Teilleistung nachdenken muss.®

Mit Zunahme der Komplexitdt von Bauvorhaben oder unter Berticksichtigung be-
sonderer Bauumstande wird der Anteil der dem Unternehmer bekannten, evtl. sogar
ublichen, Preise fur Teilleistungen geringer.

Samtliche Gesprachspartner duerten gegeniber dem Verfasser, dass bei komplexe-
ren® MaRnahmen so gut wie jeder Preis kalkuliert wird bzw. dass die in Angeboten
genannten Preise i.d.R. zumindest auf der Basis von Kalkulationen entstehen, auch

“87 \werden.

wenn kalkulierte Preise oftmals noch ,,angepasst
Die wichtigste Funktion der Kalkulation bestiinde demnach darin, die tatsdchlich
anfallenden Kosten mdglichst genau abzuschatzen. Dieses insbesondere nattirlich um
einen Auftrag zu erhalten, aber auch, um in dem Fall, in dem man einen Auftrag er-
halt, sicher zu sein, kostendeckend arbeiten zu konnen.®

Obwohl sich ein Ublicher Preis per Definition nicht an den Kosten orientieren muss
(,,der gewahrt zu werden pflegt*), ist nach den gefiihrten Gesprachen und Literatur-
recherchen eindeutig, dass Baupreise bei Angeboten nur in den seltensten Féllen oh-
ne eine Kalkulation gebildet werden. Zu beachten ist jedoch, dass eine Kalkulation

letztlich immer eine qualifizierte, in die Zukunft gerichtete Kostenschatzung ist.

8 Ein Unternehmer beschreibt z.B., dass er bei Auftragsverhandlungen mit einem privaten GU bei
bestimmten Positionen teilweise ,,unterdeckte” Preise nennt, weil er letztlich den Gesamtpreis ermit-
telt hat und er weil3, dass bestimmte Einkaufer bestimmte (zu niedrige, falsche Preise) ,,kennen*. Da er
sich Diskussionen tber die Kosten bei diesen Positionen ersparen méchte, nennt er den ,,bekannten*
Preis und rechnet evtl. weitere Kosten ,,woanders* rein.

8 abgesehen davon, dass man eine Uber- oder Unterdeckung einer Teilleistung auch nur feststellen
kann, wenn man die tatséchlichen Kosten dieser Leistung kennt.

8 komplex bedeutet in diesem Zusammenhang z.B. bei einem Handwerksbetrieb schon den Bau eines
gréReren Wohnhauses.

% s.u. z.B. aufgrund einer Einschatzung der Marktsituation

8 \ersch. Gesprachspartner wiesen darauf hin, dass sie gerade in den vergangenen 1,5 Jahrzehnten
mit einer schwachen Konjunktur, hohem Konkurrenzdruck und sehr vielen Insolvenzen selten dariiber
spekuliert haben, wie viel Gewinn sie machen und wie sie diesen ggf. steigern kénnen.
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Insofern kommt der Kalkulation von Preisen®® eine herausragende Bedeutung bei der
Preisbestimmung zu.

Diese Tatsache kann man allein schon daran erkennen, dass Unternehmen Uberhaupt
Kalkulatoren, sowie oftmals auch weitere Mitarbeiter z.B. flr Preisanfragen an Lie-
feranten, die Auswertung von eingegangenen Angeboten, etc. beschaftigen. Die Un-
ternehmen konnten erhebliche Einsparungen realisieren, wenn sie auf diese Mitarbei-
ter verzichten kénnten, wenn sie in Angeboten stattdessen z.B. einfach bliche Preise

mit entsprechenden Auf- und Abschldgen angeben wirden.

Die ublichen Preise sollen im Grunde genommen ein Mittelwert mit einer wie grof
auch immer gearteten Schwankungsbreite aus vielen dahnlichen (beauftragten?) Prei-
sen fur die gleiche Leistung sein. Da die Preise flr einzelne Leistungen nach Aussa-
ge samtlicher Gesprachspartner in der tberwiegenden Anzahl auf Kalkulationen be-
ruhen, miisste die Ermittlung eines tiblichen Preises® z.B. im Fall eines Streites, zu-
mindest in gewisser Spannweite, ebenfalls auf Basis einer Kalkulation méglich sein.
Damit liegt, zumindest vordergriindig, auf der Hand, dass ein moglicherweise exis-
tierender, Ublicher Preis in einem Streitfall auch von Dritten kalkuliert bzw. ermittelt

werden koénnte.

6.4.3 Einfluss von individuellen Einschatzungen

Das Wesen einer Kalkulation besteht allerdings nicht darin, dass der Kalkulator ein-
fach nur feste Preisbestandteile in einer Art Baukastenprinzip zusammensetzt (s.0.
,Dynamische BauDaten“). Er hat samtliche preisbeeinflussenden Umstande® der
einzelnen Preisbestandteile zu kennen oder maglichst ,,richtig” abzuschétzen.

Voraussetzung fur die Preisermittlung durch einen Dritten wére dann ,lediglich®,
dass demjenigen, der diesen Preis im Streitfall ermitteln soll, alle bzw. die meisten
preisbeeinflussenden Umstande bekannt sind und dass er diese Umstédnde auch

gleichartig einschatzt.? Ein Sachverstandiger kénnte den iiblichen Preis kalkulieren,

8 unabhéngig von den 0.g. Griinden fiir den Verzicht auf eine Kalkulation.

% Vorausgesetzt es gibt ihn, er ist vielleicht nur noch nicht allgemein bekannt.

% Aufwandswerte, Leistungswerte, Erfahrungswerte der Unternehmung, Witterung, Lage der Baustel-
le etc.

% Es ist zu beriicksichtigen, dass ein Kalkulator sich bei der Einschétzung tauschen kann und der
Sachverstandige sogar besser, realistischer schétzt, dennoch wird eine Einigung schwer.
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sogar Preisdatenbanken waren entbehrlich. Ein Streit konnte beendet werden. Dieses
bedingt jedoch, dass Sachverstandige herangezogen werden, die sich in dem betref-
fenden Fachgebiet sehr gut auskennen. Auf der anderen Seite missten Sachverstan-
dige z.B. fir Hochbaupreise die Beurteilung der Preise fiir die Gebdudetechnik oder
Tiefbauleistung ablehnen. Fraglich ist, ob es in dem Fall noch geniigend qualifizierte
Sachverstandige gibt oder sich nicht schon hier zeigt, dass eine Lésung, die auf einer
vertraglichen Basis (z.B. Ur-Kalkulation) und evtl. Nachweisen beruht, sinnvoller ist.
Preise konnten dann von einer groReren Anzahl von baubetrieblich geschulten Per-
sonen beurteilt werden.

Dagegen, dass die Kalkulation eines Gblichen Preises zur Streitbeilegung geeignet
ist, spricht, dass ein Sachversténdiger in vielen Féllen eben nicht alle zu berlicksich-
tigen den Umsténde, die besonderen techn. Mdglichkeiten eines Unternehmers, be-
triebsinterne Randbedingungen etc. kennt bzw. kennen kann.

Zur Verdeutlichung werden drei Beispiele von Gesprachspartnern genannt, die eine
Preisermittlung beschreiben, welche einem Sachverstdndigen mit grolRer Wahr-

scheinlichkeit nicht in der gleichen Form bzw. sachgerecht gelingen konnte.

Ein Handwerksmeister schilderte, dass er beim Kauf von zwei Heizkesseln einen
besseren Preis pro Stiick bekommt, als beim Kauf eines Heizkessels. Um fir ein in
Frage stehendes Angebot einen besseren Preis abgeben zu koénnen, kénnte er den
moglichen Einkaufspreis beim Kauf von zwei Heizkesseln in das Angebot einsetzen.
Im Auftragsfall musste er zwei Kessel kaufen, einer wére zundchst ,,iber®. Seine
Hoffnung oder Uberlegung bestande darin, dass er in Zukunft den zweiten (berzahli-
gen Kessel, der ein Standardprodukt sein muss, bei einem der néchsten Bauvorhaben
ebenfalls zu dem niedrigen Preis anbieten kdnnte um gegenuber dem Wetthewerb
einen Vorteil zu haben. Alternativ kdnnte er seinen Gewinn bei Verkauf des zweiten
Heizkessels zum ,,Normalpreis“ steigern. Der Unternehmer ist an dieser Stelle also in
der Lage, eine unternehmerische Entscheidung zu treffen, die ihm gleichzeitig Chan-
cen und Risiken eroffnet. Er kalkuliert somit einen Wert, den ein AulRenstehender
nicht ohne Weiteres ermitteln kdnnte.

Hier stellt sich im Weiteren z.B. auch die Frage nach der Hohe eines in diesem Raum
evtl. vorhandenen ublichen Preises fiir einen solchen Heizkessel, wenn der von ihm
verwendete Wert Niederschlag in Preisdatenbanken oder auch nur im Erfahrungs-

schatz eines Sachverstandigen findet. Sind Heizkessel dann in Zukunft giinstiger am
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Markt zu beschaffen bzw. wird bei einem Unternehmer im Streitfall nur der geringe-
re Einkaufspreis akzeptiert, weil die hypothetische Mdglichkeit besteht, dass Unter-
nehmer Uberzahlige Stlickzahlen erwerben, um ein Produkt preisgunstiger anbieten
zu kénnen? Werden Unternehmer, die nicht tiber die notwendige Liquiditat verfiigen,
in Nachtragsverhandlungen mdoglicherweise an dem niedrigen Wert gemessen, ob-
wohl er fiir sie nicht realisierbar ist? Haben Auftraggeber Gberhaupt einen Anspruch
auf gunstigere Beschaffungspreise, die nur realisiert werden kénnen, wenn ein Un-
ternehmer ein Wagnis eingeht und der Unternehmer diese nicht von sich aus anbie-
tet? Eine derartige Ansicht durfte auch den Grundsatzen einer Marktwirtschaft wi-

dersprechen.

Uber das o0.g. Beispiel hinaus gibt es auch Einschitzungen, die von Dritten nicht
mehr ohne Weiteres nachvollziehbar sind. Ein anderer Unternehmer schilderte fol-
gende Situation:

Er benotigt flr ein Angebot noch den Preis eines Nachunternehmers oder z.B. fir ein
bestimmtes Material. Diesen erhélt er jedoch nicht rechtzeitig. Er schatzt den Wert
der Leistung im ersten Schritt z.B. auf 20 €-30 € pro Leistungseinheit, kennt die Aus-
fihrung der NU-Leistung jedoch nicht so genau, ist sich unsicher. Die betreffende
Leistungsposition hat einen kleinen Vordersatz, auf die Gesamtangebotssumme hat
der einzelne Preis keinen sehr grof3en Einfluss. Weiterhin beflrchtet er irgendwelche
Schwierigkeiten und setzt bei der betreffenden Leistungsposition statt der zunéchst
vermuteten 20 €-30 € an der Stelle 150,00 € pro Leistungseinheit ein. Er ist sich si-
cher, die Leistung daflr bauen zu kénnen, evtl. Risiken sind, so hofft er, abgedeckt.
Diesem Unternehmer wird man keine tiberzogenen Gewinnabsichten, aber auch kei-
ne Spekulation im Gblichen Sinne vorwerfen kdnnen, er schétzt ein Risiko, ob sich
dieses realisiert, ist ihm nicht bekannt, auch hat er hier nicht eine Preisfortschreibung
auf hohem Niveau im Sinn. Er mochte lediglich keinen Verlust erleiden. Wie entwi-
ckelt sich ein Gblicher Preis fur diese Leistung in Zukunft, wenn derartiges o6fter vor-
kommt oder wenn der Unternehmer den Preis nicht nachkalkuliert und in Zukunft

dennoch verwendet, obwohl er vielleicht viel zu hoch ist?

Nach Angabe eines Befragten spielen nicht nur Einzelpreise eine Rolle, sondern im
Wesentlichen die unterschiedlichen Kalkulationsergebnisse von Gesamtangeboten.

Er wies darauf hin, dass es im Rahmen der Kalkulationen bei Biegen oftmals gelingt,
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eine relativ gute Ubereinstimmung bei der Kalkulation von Angeboten hinzubekom-
men.

Sofern man sich uber grundlegende Dinge bei der Bauabwicklung, Verfahren etc.
abstimmt und sich dartber hinaus auch noch tber die Baustellengemeinkosten, den
Mittellohn, die Zuschlédge fir AGK etc. verstandigt hatte, wiirden die einzelnen An-
gebotssummen oftmals ,,nur noch* 10 %-15 %% voneinander abweichen. Dabei sei
es jedoch so, dass i.d.R. lediglich die Endsummen in dieser GréRenordnung berein-
stimmen. Einzelne Preise konnen dennoch erheblich voneinander abweichen. Ein
derartiges Kalkulationsergebnis empfand er als gut, fir ihn bedeutet das zunachst
einmal eine grundsétzliche Sicherheit, ,,richtig” gerechnet zu haben. Im Nachgang
erfolgt dann eine Abstimmung der Biegepartner (ber den abzugebenden Angebots-
preis. Oftmals erfolgt das in Gespréachen, bei denen die einzelnen von den jeweiligen
Partnern kalkulierten Preise miteinander verglichen/beraten werden und dann entwe-
der der Preis eines Biegepartners oder ein wie auch immer gearteter Kompromiss
gewahlt wird. Dieses hat in manchen (vielen) Fallen zur Folge, dass im Anschluss
noch nicht einmal eine schliissige Kalkulation fir die tatsachlich in dem Angebot
genannten Preise existiert, obwohl (oder weil) die dann genannten Preise sogar auf

mehreren Kalkulationen beruhen.®*
6.4.4 Einflussgrofien bei der Preisbildung

Man kann die in den beschriebenen Beispielen genannten ,,Sonderfélle*, fir gesetzli-
che Regeln auRer Acht lassen, da die Kalkulatoren ihre jeweiligen Uberlegungen im
Zweifel erlautern konnten. Dennoch verbleibt die Frage, warum es auch bei ,,Stan-
dard-Leistungen bzw. bei einer ,,Standard-Kalkulationen* teilweise zu erheblichen
Preisunterschieden fir gleiche Leistungen kommt. Warum ein Sachverstandiger trotz
sorgféltiger Kalkulation mdglicherweise keinen ublichen Preis fur eine Teilleistung
ermitteln kann, der von den Beteiligten akzeptiert wird.

Unter der Annahme, dass eine bestimmte Leistung an einem bestimmten Ort etc.

ausgeschrieben wird, sollten alle Unternehmer oder im Nachgang beauftragten Sach-

% Je nachdem, welcher der , richtige Preis (Kosten) ist, schwanken die kalkulierten Werte hier also
um 20 %-30 % (Bsp. ,,richtiger” Preis bei niedrigem Wert = Kalkulation 1, Kalkulation 2 = 10 %-15
% kleiner oder ,richtiger Preis bei htherem Wert = Kalkulation 1, Kalkulation 2 = 10 %-15 % hdéher.
Dieses Ergebnis wird in erster Anschauung fiir gut gehalten.

% Sofern die im Angebot abgegebenen Preise in der Kalkulation nicht von einem Biegepartner ,,ange-
passt” werden, was zundchst auch nicht nétig ist. Es werden Preise und nicht Kalkulationen beauf-
tragt.
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verstandigen einen annéhernd gleichen Preis fir diese Leistung ermitteln bzw. kalku-
lieren kénnen.

Dabei wird von dem Idealfall®® ausgegangen, dass weder der Auftragnehmer, noch
der Auftraggeber eine besondere marktbeherrschende Stellung hat und der zu kalku-
lierende Preis sich an den Kosten zuzgl. eines ,,normalen* Zuschlags fur AGK, Wag-
nis und Gewinn orientiert. Weiterhin muss vorausgesetzt werden, dass das fur die
Kalkulation angenommene Bauverfahren gleich oder zumindest &hnlich ist. Das Er-
gebnis eines kalkulatorischen Verfahrensvergleichs beispielsweise besteht im Kern
darin, dass verschiedene Unternehmer, je nach den vorhandenen Mdglichkeiten, un-
terschiedliche Verfahren herausfinden koénnen, die fir sie eine wirtschaftliche Ab-
wicklung eines Bauvorhabens ermdglichen. Die Kosten kdnnen dabei je nach Unter-
nehmer erheblich voneinander abweichen.

Je nach Detaillierungsgrad einer Leistungsbeschreibung, die selbstverstandlich db-
lich sein muss, setzen sich Einheitspreise aus den Kosten von mehr oder weniger
einzelnen Teilleistungen zusammen. Die Kosten der einzelnen Teilleistungen setzen
sich wiederum aus verschiedenen Bestandteilen wie Lohnkosten, Geratekosten, Ma-
terialkosten etc. zusammen.

Sofern ein Unternehmer®® | richtig*®” kalkuliert, sollte er den ,korrekten Wert der
bestimmten Leistung, an dem bestimmten Ort, mit den bestimmten Umstanden er-
mitteln. Unter der VVoraussetzung, dass Preise flr identische Leistungen so auf Basis
von Kalkulationen entstehen, wird der Unternehmer damit letztlich einen Preis in der
Néahe des lblichen Preises errechnen. Dartber hinaus wird der dann ermittelte Preis
(im ersten Schritt nur die EKT) genau das Pendant zu der geforderten Leistung sein.
Leistung und Gegenleistung sind ausgewogen. Genau das soll ja fir die Streit
Schlichtung erreicht werden.

Dieses setzt jedoch zwingend voraus, dass er ,richtig” kalkuliert, dass die Einzelbe-
standteile seiner Kalkulation ,richtig* sind. Sobald ein einzelner Bestandteil, z.B.
Lohn, Material, Geré&t von dieser VVorgabe abweicht, kann der tbliche Preis nur noch
zufallig entstehen, wenn sich z.B. die Mehrkosten eines zu hohen Preisbestandteils

mit den Minderkosten eines zu niedrigen Preisbestandteils gegeneinander aufheben.

% Diese zwingende Annahme ist nétig, weil sich ein Preis ansonsten unabhéngig von Kalkulationen
entwickeln kann.

% und seine Wettbewerber.

% Es wiére noch zu definieren oder festzustellen, was das Wort ,,richtig* bedeutet, was richtig ist, was
wer fir richtig halt.
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Demzufolge hat im Idealfall nicht nur die Summe der EKT tblich zu sein, sondern
auch seine einzelnen Bestandteile.

Der kalkulierende Unternehmer bzw. Sachverstandige muss u.a. die Kosten fir fol-
gende Dinge korrekt ermitteln, d.h. folgende Dinge mussen (blich sein bzw. vor al-

lem gleich eingeschatzt werden:

Materialkosten

Materialverbrauch/Verschnitt

Mittellohn der einzusetzenden Arbeitsgruppe

Leistung der einzusetzenden Arbeitsgruppe

Geratekosten incl. Betriebsstoffkosten der Gerate

Leistung des einzusetzenden Geréts

Umstande des Ortes der Bauausfiihrung

Umstande des Zeitpunkts der Bauausfuihrung

Umsténde der Art der Bauausfiihrung (Bauverfahrenstechnik)

Baustellengemeinkosten

® & & 6 O 6 O O o o o

Einfluss auf den Preis durch vom Unternehmer eingesetzte Spezialmaschi-
nen bzw. eigene Sonderkonstruktionen

¢ etc.

Nachdem die EKT ermittelt worden sind, erfolgt im Rahmen der Bildung der Ein-
heitspreise im Normalfall eine Bezuschlagung der EKT mit Anteilen fir die Ge-
meinkosten der Baustelle, Allgemeinen Geschaftskosten, Wagnis, Gewinn etc. Damit
sich bei gleich kalkulierten EKT auch die gleichen Einheitspreise ergeben, miissten
die jeweiligen Kalkulatoren auch die gleichen Zuschlagsatze fiir AGK sowie Wagnis
und Gewinn (UGK) verwenden, die gleichen Gemeinkosten der Baustelle errechnen
und die gesamt zu schlisselnden Kostenbestandteile (UGK und GKdB) auch noch in
der gleichen Weise auf die verschiedenen Positionen verteilen. Da der tbliche Preis
fur verschiedene Unternehmen gleich oder zumindest ahnlich sein soll, haben zusatz-

lich u.a. noch die folgenden Punkte ibereinzustimmen:

¢ Geschaftskosten des Unternehmens

+ Wagniskosten und gewunschter Gewinn
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¢ Entfernung zu Baustelle (Ausldse, An-, Abfahrt etc.)

¢ Leistungsfahigkeit des Unternehmens (eingesetzte Technik, Bauverfahren
etc.)

¢ Einschétzung des Objektrisikos

¢ Auslastungsgrad des Unternehmens (,,Zwang®, Auftrag zu erhalten, damit
Bereitschaft fur Nachlass oder Preisanhebung)

¢ Art der Schlisselung der auf die einzelnen Positionen umzulegenden Kosten

¢ etc.

Wenn alle diese Punkte relativ gleich angenommen werden, miissen als Letztes noch
die Preise der einzusetzenden Nachunternehmer bei allen Bietern gleich sein. Da da-
von auszugehen ist, dass nicht alle Bieter/Kalkulatoren mit den gleichen Nachunter-
nehmern anbieten, werden die Preise der verschiedenen NUs nur zufallig gleich bzw.
nur anndhernd gleich sein.

Sollten die 0.g. Punkte bei den einzelnen Kalkulationen tbereinstimmen, sollten von
allen Beteiligten relativ &hnliche Einheitspreise kalkuliert worden sein. Allerdings
handelt es sich bei diesen zunachst nur kalkulierten Einheitspreisen noch nicht um
Angebotspreise, welche von Unternehmen tatsdchlich genannt werden. Auch nach
einer Ursprungskalkulation kann noch eine Anpassung der ermittelten Werte bei der
Preisbildung vorgenommen werden. Nachdem die Kosten, unter Beriicksichtigung
der jeweiligen Bauumstande kalkulatorisch ermittelt wurden, versuchen die Unter-
nehmer regelméRig z.B. die jeweilige Marktsituation abzuschatzen.

Dabei stellen sie sich u.a. die folgenden Fragen:

¢ Wie viele Bieter geben das Angebot vermutlich ab (wie grof3 ist die Konkur-
renz- bzw. Wettbewerbs-Situation)?

¢ Wie haben sich die mutmaRlichen Wettbewerber in der Vergangenheit ver-
halten?

¢ Welcher dieser Wettbewerber hat zurzeit wie viele Auftrage (zu welchen
Preisen, wie wird er sich daher mdglicherweise verhalten)?

¢ Wie ist die allgemeine konjunkturelle Situation (in diesem Raum)?

¢ Wie grol? sind evtl. zu kalkulierende besonderen Objektrisiken?
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¢ Wie viel Nachlass kann ich bei meinen Lieferanten (NU, Mat) evtl. noch er-
zielen? Welche Zuschlage sind ggf. zu beriicksichtigen?
¢ Welche Erfahrungen habe ich mit dem Bauherren?
¢ Welche Positionen kommen mit welcher Masse tatsachlich zur Ausfiihrung
(Spekulation?)
¢ etc.?
Erst diese Einschatzungen fiihren dann zu den in den Angeboten abzugebenden Prei-
sen. Dieses wurde sowohl von dem bereits genannten Handwerksmeister aus dem
Bereich Heizung Sanitar mit drei Mitarbeitern gedulert, als auch von Kalkulatoren
die Verkehrsinfrastrukturmalinahmen mit Auftragsvolumina von 1 Mio. € bis zu 100
Mio. € kalkulieren. Die dann z.B. im Rahmen einer Submission genannten Preise
mussen somit nicht mehr exakt einer Kalkulation entsprechen. Wie gravierend die
einzelnen Einschatzungen selbst bei einer detaillierten Ausschreibung fur einen Ein-
heitspreisvertrag abweichen konnen, zeigt sich z.B. beim Submissionsergebnis fir
den Um- und Aushau des AD Schwanebeck in Brandenburg® oder dem Submissi-
onsergebnis fir die Baustellenlogistik beim Bahnprojekt Stuttgart-Ulm, Stuttgart 21,
Bauvorhaben S 21, Los B (ibau, 2010)

AD Schwanebeck Brandenburg
Bieter Angebotssumme in Eu- Anteil %
ro
(gerundet)
1 37.700.000,00 100,00%
2 44.600.000,00 118,30%
3 53.600.000,00 142,18%
4 57.000.000,00 151,19%
5 59.000.000,00 156,50%
6 66.600.000,00 176,66%
7 68.750.000,00 182,36%
8 70.000.000,00 185,68%
9 85.000.000,00 225,46%

Tabelle 2 Submission Verkehrs-Infrastrukturprojekt

% Quelle: Beteiligter Bieter, Submission 24.11.10, Zuschlagsfrist 11.03.2011
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S 21 Baustellenlogistik Los B

Bieter Angebotssumme in Anteil %
Euro (gerundet)

1 187.359.000,00 100%
2 232.223.000,00 124%
3 326.698.000,00 174%
4 341.697.000,00 182%

Tabelle 3 Submission Baustellenlogistik

Auch wenn in diesen Féllen moglicherweise Extrembeispiele gewéhlt wurden, sind
grofRe Abweichungen von Angebotssummen nicht ungewdéhnlich und vor allem kein
Fehler.

Die Beispiele und die Auflistung der mdglichen Variablen zeigen, dass es einen glei-
chen oder zumindest &hnlichen Preis konkret in Euro und Cent nur schwer geben
kann. Im besten Fall® ergibt sich bei der Kalkulation eine geringe Spanne zwischen
den kalkulierten Preisen verschiedener Unternehmer. Die Spanne vergroRRert sich
jeweils mit der Zunahme von unterschiedlichen Annahmen. Diese unterschiedlichen
Annahmen sind jedoch nicht als ,,falsch*, sondern als ,,normal* zu betrachten. Auch
wenn die meisten Preise nach Ubereinstimmender Aussage kalkuliert werden, bedeu-
tet das nicht zwingend, dass die so ermittelten Preise objektiv richtig sind. Auch aus
der Moglichkeit etwas mit Nachkommastellen ausrechnen zu konnen (zu kalkulieren)
folgt dieses nicht. Eine Kalkulation ist nur eine, oftmals auch emotional gepragte,

qualifizierte Schatzung, die mit exakten Zahlen ausgedriickt wird.

Der von einem Sachverstandigen z.B. im Rahmen einer Preispriifung, in seinen Au-
gen korrekt ermittelte, Gbliche Preis kann somit gravierend von dem Preis abwei-
chen, den ein Unternehmer, auch korrekt, fur die gleiche Leistung ermitteln wirde.
So ist auch zu erklaren, dass selbst in den wenigen vorhandenen Preislisten bei ein-
zelnen Leistungen teilweise Abweichungen von mehr als 100 % vermerkt sind. Im
Kern stellt sich daher vor allem aufs Neue die Frage, ob es Gberhaupt einen blichen
Preis gibt oder zumindest, ob es mdglich ist, einen Ublichen Preis mit einer Preis-

spanne zu ermitteln, die geeignet ist eine Streitbeilegung herbeizufuhren.

% Preis ohne Spekulationen, keine Preisanpassung aufgrund von Einschatzungen der Marktsituation
etc.
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6.4.5 Exkurs Preisprifung, Sonderfall: Beurteilung von Materialpreisen

Unabhangig davon, dass kalkulierte Einheitspreise wie beschrieben deutlich vonei-
nander abweichen konnen, ist gerade der Beurteilung von Materialpreisen besondere
Aufmerksamkeit zu schenken. Sofern ein Sachverstandiger in einem Streitfall einen
ublichen Preis ermitteln mochte, muss er in vielen Fallen zwingend hinreichend ge-
naue Kenntnisse Uber Materialpreise haben.

In der Literatur werden die kalkulierten Materialpreise oft fur die Beurteilung eines
Gesamtpreises herangezogen. Dieses erfolgt in vielen Fallen im Zusammenhang mit
der Betrachtung eines ,Vertragspreisniveaus®. In ,,Guter Preis bleibt guter Preis—
Rechtfertigt die Faustformel Korbions ein Vertragspreisniveau* (Franz, 2010) bei-

spielsweise wird folgendes beschrieben:

,,Hierzu werden die Einzelkosten der Teilleistungen unter Rickgriff auf
Erfahrungswerte[...] oder Preislisten von Baustoffherstellern und Lie-
feranten entnommen werden.*

(Anm. Fettschrift durch Verfasser, nicht im Original)

Im weiteren Verlauf wird in diesem Artikel an Hand des Beispiels einer ,,Verbin-
dungsmuffe* der kalkulierte Wert dieses Materials mit ,,der Preisliste der Fa. Hege-
ler* verglichen.

Selbst wenn die Bestimmung von einzelnen Teilen der Kalkulation durch Dritte noch
maoglich erscheint, gibt es spétestens bei der Betrachtung und Bestimmung von Gbli-
chen Materialpreisen jedoch erhebliche Probleme.

Eine Verwendung von Preislisten setzt zundchst voraus, dass es tberhaupt Preislisten
gibt. Dieses ist fur viele Materialien jedoch nicht gegeben. Sobald es Preislisten gibt,
kann auch nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass die Preislisten die
wirklichen Materialpreise enthalten. Sofern ein Sachverstandiger einen (blichen
Preis selber kalkulieren oder anhand einer vorgelegten Kalkulation priifen mochte,
kann er die Lohnkosten, welche sich aus einem Mittellohn und einem Leistungswert
zusammensetzen u.U. noch relativ genau bestimmen. Unter der VVoraussetzung, dass
Firmen miteinander verglichen werden, die &hnlich leistungsstark sind, werden auch

die Mitarbeiter ahnlich leistungsstark sein. Es kann davon ausgegangen werden, dass
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ein Maurer in Studdeutschland unter den gleichen Randbedingungen'® genauso
schnell mauern kann, wie in Norddeutschland. Die notwendigen Dauern (Lohnstun-
den) flr die infrage stehenden Arbeiten kann ein Prufer auf Basis eigener Erfahrun-
gen oder bei einigen Standardleistungen des Hochbaus z.B. auf Basis von vorhande-
nen Tabellenwerken, wie den sog. Handbiichern ,,Arbeitsorganisation Bau“** (Zeit-
technik-Verlag GmbH, Neu Isenburg) feststellen bzw. sich an diesen orientieren.
Bedingt durch die vorhandenen Tarifvertrage werden sich auch die Léhne fir die
Facharbeiter auf einem ahnlichen Niveau bewegen.

Bei Baugeraten gilt dieses analog. Ein Bagger, eine Erdbauwalze oder ein Stral3en-
fertiger einer Gerétekategorie sind nahezu gleich leistungsstark, erzeugen ahnliche
Kosten. Ein Straenfertiger wird in Studdeutschland nicht schneller fahren kénnen als
in Norddeutschland und folglich bei einer bestimmten Leistungsféhigkeit auch gleich
viele Tonnen Asphaltmischgut am Tag einbauen kdnnen. Die Kosten liegen in einem
ghnlichen Niveau.'® Auch gibt es mit der BGL'® ein Werk, welches Baugerate und
die Kosten klassifiziert. Insofern lassen sich die ,,Grundpreise*, welche die Basis fiir
weitergehende Uberlegungen/Kalkulationen bilden mit entsprechendem Aufwand
ermitteln. Die Schwankungsbreiten bei den genannten Lohn- oder Geratekosten lie-
gen also hauptséachlich in den Einschatzungen und Annahmen des Kalkulators, die

wie geschildert, jedoch einen erheblichen Einfluss ausmachen kénnen.

Die Materialkosten hingegen lassen sich nicht so ,.einfach® klassifizieren. Zun&chst
einmal gibt es nicht fur alle Baumaterialien 6ffentlich zugéngige Preislisten. Bei der
Recherche ist es dem Verfasser nicht gelungen, z.B. Buicher mit tatsdchlichen Mate-
rialpreisen zu finden. Lediglich im Internet gibt es vereinzelt Preisangaben von Bau-
stoffen, welche entweder von Baustoffhandlern oder Baustoffherstellern genannt

werden. Bei diesen ist zu beachten, dass es sich i.d.R. um sog. ,,Ab Werk-Preise*

199 die im Einzelfall zu untersuchen sind.

101 Diese enthalten fiir verschiedene Teilleistungen wie Schalarbeiten, Betonarbeiten etc. die entspre-
chenden Aufwandswerte.

102 Selpstverstandlich darf hier nicht auer Acht gelassen werden, dass unterschiedliche Firmen unter-
schiedlich viel Wert auf bestimmte Gerateausstattungen legen oder iber unterschiedliche finanzielle
Méglichkeiten verfligen, moderne Maschinen zu betreiben oder sogar Sonderkonstruktionen anferti-
gen, welche andere Firmen nicht haben, somit dass es schon dadurch insgesamt leistungsféhigere und
weniger leistungsfahige Firmen gibt.

103 Bej gleicher GerategroRe, fiir die gleiche Arbeit, jedoch mit der Einschrankung, dass die BGL
mittlere Listenpreise beinhaltet. Auch diese missen mit den tatséchlichen Preisen nicht Ubereinstim-
men. Ebenfalls rechnen Firmen selten mit den vollen BGL-Sé&tzen, insofern sind auch hier groRe Ab-
weichungen maglich.
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handelt. Flr den Transport zur Baustelle sind i.d.R. noch die individuellen Trans-
portkosten (s.u.), welche einen enormen Preisunterschied ausmachen kénnen, zu ad-
dieren. Alleine aus der Vielfalt der verschiedenen Elektrokabel, Schalter, Steckdo-
sen, etc. im Bereich der Elektroinstallationen oder der verschiedenen Arten von Roh-
ren und Verbindungsstiicken im Bereich Gas, Wasser und Sanitdrinstallation folgt,
dass sehr umfangreiche Sammlungen von Preislisten vorhanden sein missten.

Es lasst sich bei den Preislisten weiterhin nicht herausfinden, wie genau die Preisan-
gaben sind. Letztlich handelt es sich bei Baustoffhdndlern und Baustoffherstellern
ebenfalls um Wirtschaftsunternehmen, die sich analog zu den Baufirmen bei der
Kalkulation von Preisen, an den jeweiligen Marktsituationen und den (vermuteten)
Preisen ihrer Wettbewerber orientieren. Bei Preislisten ist auch davon auszugehen,

104 \werden. Eventuelle

dass diese nicht monatlich oder sogar wdchentlich tberarbeitet
Preisschwankungen kdnnen somit oftmals nur tber individuelle Preiszuschlége oder

-abschlége erfasst werden.

Insgesamt ist die Situation bei den Materialpreisen durch AuBenstehende nicht zu
uberschauen. Dieses wird im Folgenden anhand von verschiedenen Beispielen erldu-
tert. Die Beispiele ergeben sich aus Gesprachen und aus eigenen Erfahrungen des
Verfassers. Insofern wird an dieser Stelle eine Abgrenzung vorgenommen. Die Bei-
spiele geben keine reprasentativen Ergebnisse wieder, sondern sind von den jeweili-
gen Gesprachspartnern individuell gepragt. Dennoch erscheinen die Gespréchser-
gebnisse dem Verfasser geeignet, die Probleme der Bestimmung der ,,richtigen* Ma-

terialpreise durch Dritte zu verdeutlichen.

Grundsétzlich ist zwischen den Materialien aus der sog. ,,Streckenlieferung®, d.h.
Materialien, die in wenigen Werken produziert und z.B. bundesweit vertrieben wer-
den (Teppich, Dammstoffe, Kunststoffrohre, Dachfolien) und Materialien, welche
aus ortlichen Ressourcen hergestellt werden (Beton, Betonerzeugnisse, Zement,
Sand, Schotter etc.) zu unterscheiden.

Bei den erstgenannten Materialien (,,Streckenlieferung*) gibt es bundesweit mit gro-

Rerer Wahrscheinlichkeit ein dhnliches Preisniveau, weil diese Materialien bei nahe-

104 und sogar neu gedruckt werden.
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zu jedem Baustoffhéndler in der gleichen Art vertrieben werden. Preisunterschiede
werden i.d.R. nur durch die unterschiedlichen Transportentfernungen vom Werk zum
Baustoffhandler und von diesem zur Baustelle vorhanden sein. Dieses wurde u.a.
durch einen Kalkulator, einen Einkdufer eines GU und den Geschéaftsfuhrer eines
nahezu bundesweit tatigen Tiefbauunternehmens bestétigt. Der Kalkulator eines
GU® verwies darauf, dass Materialpreise inshesondere bei Produkten aus ortlichen
Rohstoffen bundesweit relativ stark schwanken, Produkte, die nur in wenigen Wer-
ken hergestellt und bundesweit vertrieben werden (s.0.) seien im Preis eher konstant
und daher leichter anhand von vorliegenden Informationen abzuschétzen. Sobald
jedoch groRere Mengen zu beschaffen seien, wiirde er auch bei derartigen, tberregi-
onal verfligbaren Produkten auf Preisanfragen nicht verzichten.

Sofern diese Materialien pro Abrechnungseinheit, z.B. m? Dachfolie, relativ leicht
sind und wenig Volumen einnehmen, spielen auch die Transportkosten eine unterge-
ordnete Rolle. Die Transportkosten sind auf Grund des grofRraumigen Vertriebs in
vielen Gegenden relativ ahnlich.

Regionale Preisunterschiede treten dariiber hinaus ,,nur noch* lber das wirtschaftli-
che Verhalten des jeweiligen Handlers auf. Diese Einflisse sind durch AulRenstehen-

de nicht zu tberblicken.

Bei den Materialien, welche aus ortlichen Ressourcen hergestellt werden, kann es
tatsachlich ein auf einen ,,kleineren” Ort bezogenes Preisniveau geben. So sind z.B.
die Preise fir Zement in Hannover (Kalksteinvorkommen) tendenziell gunstiger als
im Norddeutschen oder Nordwestdeutschen Raum (keine, wenige Kalksteinvor-
kommen). Hartgesteine fir den Stralenbau wie Diabas, Gabro hingegen sind z.B. im
Hannoveraner Raum teurer als im Harz, wo derartiges Gestein abgebaut wird. %

Insbesondere die Transportkosten spielen hier eine groRBe Rolle. Diese Materialien
sind oft recht schwer oder z.B. volumings. Sofern auf einem LKW z.B. nur 25 t Ge-
stein oder z.B. drei Betonrohre DN 1500 transportiert werden, hat natirlich der
Transportpreis einen erheblich gréReren Einfluss auf die abzurechnende Einheit
,»Tonne Schotter oder ,,m-Rohr*, als wenn z.B. einige hundert Meter Drainagerohre

mit kleinem Durchmesser und wenig Gewicht transportiert werden.

105 Kalkulation von Bauvorhaben im gesamten Bundesgebiet, teilweise im Ausland
106 Bej den Dynamischen Baudaten werden fiir die Materialien bundesweite Mittewerte verwendet.
Derartige Einfliisse werden so gar nicht beriicksichtigt (vgl. 6.2.2.)
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Insgesamt gibt es jedoch weitere EinflussgréRRen, die sich nicht anhand von Trans-
porttabellen, etc. erklaren lassen.

Zwei Gesprachspartner (Baustoffhandel) schilderten, dass es in diesem Unternehmen
verschiedene Preislisten fur unterschiedliche Kundengruppen gibt, die je nach der
Umsatzgrolie verwendet werden. Auch spielen personliche Kontakte eine grof3e Rol-
le. Nach Aussage von mehreren Baustoffhdndlern (bzw. —herstellern) bekommt ein
Unternehmer der schon jahrelang in der Region arbeitet in der sich der Baustoffhand-
ler befindet und der dem Handler bekannt ist, weil er schon oft dort gekauft hat, oft
einen besseren Einkaufspreis, als ein Unternehmer der in dieser Region fremd ist.
Hier spielt es allerdings auch eine Rolle, wie die Zahlungsfahigkeit des Kunden ein-
geschatzt wird, ob die Lieferung versichert werden muss oder nicht, wie die Zah-

lungsmoral ist etc.

Dieses entspricht auch der Erfahrung des Verfassers. Wenn im Rahmen einer Biege
kalkuliert wurde, hat i.d.R. jeder Biegepartner ,,seinen* Baustoffhandler angefragt.
Wenn es gleiche Materialbeschaffungsmoglichkeiten gegeben hétte, wére das nicht
notig gewesen.

Ein Mitarbeiter eines Herstellers von Betonrohren erklarte, dass es fur seine Produkte
keine offentliche Preisliste gebe. Selbstverstandlich hatte er eine Preisliste, diese
wirde jedoch nur in ,seinem* Werk gelten und sei abgestimmt auf die vorhandene
Maschinenausstattung. In einem anderen Werk der gleichen Unternehmung wiirden
die gleichen Produkte hergestellt. Dieses andere Werk hatte jedoch eine andere Ma-
schinenausstattung und damit auch andere Preise. Die ihm vorliegende Preisliste héat-
te er noch niemals einem Dritten zur Verfugung gestellt, die Preisliste kenne er, sein
Kollege, die Geschéftsleitung und niemand sonst.

Diese Preisliste sei die Basis fur seine Angebote an Unternehmer. Zu den Hersteller-
preisen addiere er die Transportkosten zur jeweiligen Baustelle.

In einem n&chsten Schritt bewertet er den Kunden, die Marktsituation, die Auslas-
tung des Werkes etc. und nennt seinen Preis. Niemals erldutert er seine Kalkulation,
diese betrachtet er als Geschéftsgeheimnis.

Ein Hersteller von Betonpflastermaterialien erlduterte eine dhnliche VVorgehensweise.
Allerdings verfugte dieser Hersteller Uber eine Preisliste die tatsdchlich 6ffentlich
bekannt ist. Letztlich wirde diese Preisliste jedoch keine Transportkosten beinhalten
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und in Abhéangigkeit des Kunden gebe es mehr oder weniger grof3e Rabatte oder Zu-
schlage.

Er erlduterte weiterhin, dass Personen die Preise anfragen, bei denen er jedoch davon
ausgeht, dass sie kein Produkt kaufen wenn (berhaupt den Preis der Preisliste ge-
nannt bekommen. Auf Rickfrage erldutert er, noch niemals die Anfrage eines Sach-
verstandigen erhalten zu haben, in seltenen Féllen hatten lediglich 6ffentliche Auf-
traggeber mal Preise angefragt, um Kosten von BaumaRnahmen ,.ein wenig zielge-
richteter* abschétzen zu kdnnen.

Eigene Erfahrungen des Verfassers bestdtigen diese Aussage und zeigen, dass die
Bestimmung von ,,richtigen” Materialpreisen sehr schwer bzw. sogar gar nicht még-
lich ist.

Im Rahmen der Tétigkeit fur einen GU war es manchmal nétig, Angebote von Nach-
unternehmern abzuschdtzen. Hierzu muss man zwingend auch die Materialpreise
kennen, da diese je nach Art der Bauleistung und gewéhlter Ausfiihrung zwischen 30

% und 70 % der Gesamtkosten ausmachen.

Es ist diesem GU nicht gelungen, die tatsachlichen Marktpreise herauszufinden, so-
lange man nicht selbst Material gekauft hatte. Die Lieferanten haben, sofern sie
Uberhaupt einen Preis nannten, mehr oder weniger deutlich zu verstehen gegeben,
dass sie dem GU eher einen groben ,Richtpreis“ genannt haben. Ebenfalls spiele
natirlich die Menge der jeweils zu beschaffenden Materialien eine Rolle. Es ist also
sehr zweifelhaft, ob mit der Beurteilung von Materialpreisen befasste Sachverstandi-
ge tatséchlich die richtigen oder auch nur anndhernd richtigen Materialpreise kennen.
Das gleiche gilt analog nattrlich auch fir eventuell vorhandene Preisdatenbanken,
die Materialpreise beinhalten.

Unter Berlicksichtigung dieses Aspektes ist zu hinterfragen, ob die in der Literatur
beschriebene Preisfortschreibung und hier der Vergleich eines kalkulierten Preises
mit einer Preisliste fiir ein Material sinnvoll ist. Insgesamt ist nicht abzuschéatzen, wie
hoch z.B. Nachlasse auf eventuell vorhandene Preislisten sind. Wéhrend sich diese
bei manchen Materialien im Bereich von 10-20 % bewegen, bewegen sich Nachlésse

bei anderen Materialien in manchen Fallen sogar in der GroRenordnung von 80 %.
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Ein Sachverstandiger, der jetzt eine Unterkalkulation des Materials feststellt, hat in

Wirklichkeit méglicherweise sogar eine Uberkalkulation vorliegen.*”

Nicht vergessen werden darf, dass es sehr wohl viele Situationen gibt, in denen die
Preise von Preislisten nicht auskdémmlich sind. Man kann also nicht pauschal sagen,
dass die in Preislisten genannten Preise immer héher sind als der tatsachliche Ein-
kaufspreis'®.

Auch Materiallieferanten reagieren sehr stark auf die Marktsituation. Sobald ein Lie-
ferant weil3, dass er als einziger in der Lage ist, ein bestimmtes Produkt zu liefern
wird er in der Regel sehr viel hohere Preise benennen, als wenn er sich selbst in einer

Konkurrenzsituation befindet'®.

Ein weiterer Beleg dafur, dass Materialpreise sehr stark schwankend sind mag sein,
das Bauunternehmen nach bereinstimmenden Aussagen, sogar wenn sie in einem
ortlich begrenzten Raum arbeiten, in aller Regel fur jedes Bauvorhaben Preisanfra-
gen flr Materialien durchfiihren. Sie kennen im Grunde genommen das Preisniveau
und riskieren es dennoch nicht, die ihnen bekannten Preise einzusetzen. Wenn schon
Unternehmen, die jede Woche oder jeden Monat zig Angebote kalkulieren keine
»bekannten“ Preise verwenden, wie kann dann ein Sachverstandiger, der so gut wie
nie richtige Preise von den Lieferanten erfahrt davon ausgehen, dass er den richtigen
Preis flr diese spezielle Malinahme kennt. Mdglicherweise sogar erst Jahre nachdem
das Material zu beschaffen war.

Es ist gangige Praxis, dass Sachverstandige in Bauprozessen GréRenordnungen von
Preisen benennen. Ob die Aussagen der jeweiligen Sachverstandigen jedoch die tat-
séchlichen Preise und somit auch die Materialpreise richtig belegen konnen, ist zu-
mindest fragwurdig. Wobei Sachverstandige selbstverstéandlich in der Lage sein wer-
den, die GrolRenordnungen zumindest grob mehr oder weniger genau abzuschatzen.

Dabei wird die Abweichung der Schatzung vom tatsachlichen Beschaffungspreis

197 Sofern eine Preisfortschreibung auf Basis der Grundlagen der Kalkulation méglich ist, kénnte eine
so0g. Analog-Kalkulation durchgefiihrt werden.

198 Im Zeitraum 2007/2008 gab es in Deutschland z.B. einen Engpass bei der Beschaffung von
Dé&mmstoffen, verbunden mit einem enormen Preisanstieg. (Erfahrung des Verfassers, wéhrend Tétig-
keit fir GU)

109 Aus Gespréchen, als auch aus eigenen Erfahrungen des Verfassers z.B. beim Bau der B4 und BAB
391 im Raum Braunschweig, (hier Lieferung von Erdstoffen)
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nach den oben dargestellten Gesprachsergebnissen und Erfahrungen des Verfassers

vermutlich eher im zwei-, als im einstelligen Prozentbereich liegen.

Nach den Recherchen ist es so gut wie nicht mdglich, einen definitiven Preis, einen
ublichen Preis fur ein Material in einer annehmbaren Spannbreite zu bestimmen.
Daher erscheint es sinnvoll, dass Preise von Materialien im Fall einer Streitigkeit in
Zukunft vom Auftragnehmer belegt werden missen™™°. Eine Spekulation tiber Gro-

Renordnungen, richtige Preise, Angemessenheit etc. wiirde beendet werden.

Das Gleiche gilt z.B. fiir Entsorgungskosten. Der Kalkulator einer mittelstdndischen
Unternehmung verwies darauf, dass das Abschétzen gerade im Bereich der Boden-
entsorgung sehr schwer bzw. unmaglich ist. Der Grund dafur ist, dass die Entsor-
gungskosten bedingt durch die gesetzlichen Vorschriften, die Vielfalt der mdglichen
Inhaltsstoffe fir relativ gleichartige Béden, je nach mdglichem Kontaminierungsart
und der Transportentfernungen sehr schnell zwischen 5 € pro m3 und 50 € pro m3
[sic] schwanken kénnen'''. Das Schatzen von Entsorgungskosten sei ,riskanter, als
Lotto zu spielen“[sic]. Vor allem, weil von diesen Stoffen i.d.R. grolRe Massen mit
entsprechend grofRen Gesamtkosten anfallen. Das Gleiche gilt z.B. fur die Bauschut-
tentsorgung bei der nach Aussage eines Abbruchunternehmers fur bestimmte Stoffe
in einigen Gegenden eine Vergitung gezahlt wird, in anderen Gegenden eine An-

nahmegebuhr zu entrichten ist.

6.4.6 Exkurs Vertragspreisniveau — Einheitspreisniveau

Im vorhergehenden Abschnitt wurde der Begriff des ,,Vertragspreisniveaus* genannt.
Ebenfalls werden in der Literatur von vielen Autoren z.B. die Begriffe ,,Vertrags-
preisniveaufaktor*, ,,Einheitspreisniveau” etc. verwendet.

In den letzten Jahren (insbesondere seit ca. 2009 / 2010) mehren sich die Stimmen, in
der Rechtsprechung, sowie in der juristischen Literatur (vgl. (BGH VII ZR 152/08,
2009); (Franz, 2010)) die der Preisfortschreibung auf Basis eines Vertragspreisni-

veaus Kritisch gegeniberstehen. Inzwischen scheint sich bei vielen Beteiligten die

119 5ofern das vorherrschende Prinzip der Preisfortschreibung und der vorkalkulatorischen Betrach-
tung in Zukunft nicht fortgesetzt wird.

11 Falls in der Nahe Boden benétigt wird, kann die “Entsorgung” sogar kostenlos sein oder einen
Erlos einbringen.
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Ansicht durchzusetzen, dass bei der Bestimmung von Preisen fir vom Vertrag ab-
weichende Leistungen vielmehr auf die tatsachlichen Mehr- und Minderkosten abzu-
stellen sei.

Der Begriff des Preisniveaus basiert auf dem Grundgedanken, dass ein Unternehmer
seine Preise oder Teile davon, z.B. im Fall von zusatzlichen oder geanderten Leis-
tungen fortzuschreiben hat. Die urspriinglich genannten Preise seien vertraglich fi-
xiert worden, folglich wird bei einer Anderung auf einer vertraglichen Grundlage
aufgebaut. Dieses entsprache dem vielzitierten Prinzip ,,Ein guter Preis bleibt gut —
ein schlechter Preis bleibt schlecht®. Dieser Begriff eines Preisniveaus wurde insbe-
sondere von Kapellmann/Schiffers (Kapellmann, 2000) schon lange verwendet. Hier
heil3t es:

,,Die neuen Preise fir geanderte und zusatzliche Leistungen sind
grundsatzlich bei Pauschalvertragen, wie bei Einheitspreisvertragen
(vgl. Band 1, Rdn. 1000 ff.) auf der Basis des bisherigen Preisniveaus

der vertraglich vereinbarten Vergutung zu ermitteln...*

Eine Begriindung™? fur diese Ansicht findet sich u.a. bei Schottke (Schottke, 2009):

,»Prinzipiell kann festgestellt werden, dass durch den Wetthewerb eine
Aquivalenz zwischen Leistung und Vergitung hergestellt wird. Unter
Aquivalenz ist ein Gleichgewicht zu verstehen. Wenn der Besteller
durch eine andernde Anordnung in diese Aquivalenz eingreift, quasi
das Gleichgewicht stort, stellt sich die Frage, wie dieses Gleichgewicht
wieder hergestellt wird. Die Leistungsanderung muss ebenfalls im Sin-
ne der Aquivalenz verglitet werden. Dieses erfolgt durch die Feststel-
lung der fortgeschriebenen Vergutung. Hinsichtlich der Preisfindung
fir Nachtrége gilt der Grundsatz, dass die vertraglich vereinbarten
Wettbewerbspreise bei Leistungsanderungen fortgeschrieben werden.
Ist die Fortschreibung ordnungsgemaR erfolgt, handelt es sich um die

fortgeschriebene bzw. richtige Vergutung.

12 Diese, fast einem Axiom entsprechende Begriindung, wird im Folgenden kritisch hinterfragt.
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Soweit der Besteller gemall VOB/B das Recht hat, die veranderten bzw.
zusétzlichen Leistungen zu verlangen, muss der AN sich deshalb an den
niedrigen vorhandenen Preis binden lassen. Soweit der Hersteller einen

guten Preis hat, ist ebenfalls der gute Preis fortzuschreiben.

Die vorhandenen Preise werden auf diesen Uberlegungen aufbauend nach h.M. vor-
kalkulatorisch*® fortgeschrieben.

Dieses erfolgt dabei prozentual und nicht in absoluter Hohe. Daraus folgt, dass ein
urspringlich vorhandener Gewinn oder ein Verlust nicht in absoluter Hohe erhalten
bleibt, sondern dass ein kalkulierter Gewinn oder ein kalkulierter Verlust oft verviel-
facht wird. Ein Guter Preis kann dadurch insgesamt zu einem sehr guten Ergebnis,***
ein schlechter insgesamt zu einem sehr schlechten Ergebnis einer Gesamtmalinahme
fihren und u.U. den Ruin eines Vertragspartners bedeuten.

Die Behandlung des Themas der prozentualen Fortschreibung findet sich ausschliel3-
lich in der baubetrieblichen Literatur, nicht in der Rechtsprechung. Der BGH bei-
spielsweise hat zwar schon 1996 festgestellt, dass es ,,nicht unangemessen** sei ,,den
Auftragnehmer* an seiner Kalkulation ,,festzuhalten** (BGH VII ZR 233/94, 1996),
d.h. dass die Kalkulation die Basis fur weitergehende Betrachtungen bleiben muss.
Es wird allerdings offen gelassen, in welcher Art und Weise, ob prozentual oder in

absoluter Hohe.

Aufbauend auf den oben beschriebenen Umstéanden zur Kalkulation bzw. Preisbil-
dung ist dieses System der Preisfortschreibung bei Teilleistungen grundsatzlich zu
hinterfragen. Hierbei insbesondere die Begriffe ,,Preis* und ,,Aquivalenz®. Vor allem
weil Schottke davon ausgeht, dass auch die Fortschreibung von einzelnen niedrigen
oder hohen Preisen bei zusétzlichen oder geanderten Leistungen dazu flhrt eine ur-

spriinglich vorhandene Aquivalenz wiederherzustellen.

Nach Ansicht des Verfassers darf man den Begriff einer Aquivalenz nicht unabhan-

gig von den Kosten betrachten.

3 Der neue Preis ist so zu kalkulieren, wie er kalkuliert worden wére, wenn die Leistung dem Kalku-
lator schon bei der urspriinglichen Kalkulation bekannt gewesen ware. Nach Ansicht des Verfassers
ist dieses, wenn (berhaupt nur theoretisch maoglich.

14 Im Vergleich zum Baustellenergebnis ohne Anderungen des vertraglichen Leistungsumfangs
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Streit zwischen den Vertragspartnern wird insbesondere dann entstehen, wenn ein
Auftragnehmer fir eine zusatzliche oder gednderte Leistung weniger Vergitung er-
halten soll, als sie kostet bzw. wenn der Auftraggeber mehr bezahlen soll, als sie kos-
tet.'™® Es wird im Regelfall demnach i.d.R. nicht {ber ein Preisniveau (Basis EP),
sondern eher tber ein Kostenniveau (Basis EKT) gestritten.

Ein einzelner vertraglich vereinbarter Preis kann von den Kosten jedoch erheblich
abweichen. Sei es, weil Zuschlage ungleichméRig verteilt wurden, weil der Kalkula-

tor sich bei der Kostenermittlung (Kalkulation) geirrt hat, etc.

Fir einen Gesamtauftrag wird man eine urspriinglich vorhandene Aquivalenz an-
nehmen kdnnen oder missen. Fir die einzelnen Teilleistungen bzw. Preise ist dieses
nicht ohne Weiteres anzunehmen. Wie beschrieben, hat ein Kalkulator im Rahmen
der Kalkulation (Kostenschétzung) bei jeder Position vielfache Annahmen zu treffen,
d.h., er wird die Kosten bei einigen Positionen ,,richtig” ermitteln, bei anderen die
Kosten entweder zu hoch oder zu niedrig schatzen. Dadurch und durch die weiteren
Schritte bis zur Festlegung von Preisen ist es nicht zwingend, dass sich beim ,,Ver-
tragspreis® jeder einzelnen Position Leistung und Gegenleistung aquivalent gegen-

Uberstehen.

Kalkulation von Kosten

Minimal-Ziel: I Kalkulierte Kosten

Uberdeckung Kosten

+ GesamtmaBnahme muss B Urterdeckung Kosten

0% kostendeckend sein

100% = tatsachliche
Kosten der
- Teilleistungen

Hohe der kalk. Kosten im Verhaltnis zu den tats. Kosten

K1 K2 K K25 K K K138 K139 K K K K981 K982 K K. Kn1 Kn

Kosten der LV-Pos (K 1 bis K n)

Abbildung 1: Kalkulation von Kosten in einzelnen Positionen

115 Wobei Auftraggeber dieses wahrscheinlich oftmals eher vermuten werden, als zu wissen.
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Abbildung 1 zeigt schematisch, wie sich einzelne kalkulierte Kosten zu den tatséch-
lichen Kosten verhalten kdnnen. Manche Preise werden kostendeckend sein, andere
entweder eine Uberdeckung bzw. eine Unterdeckung der Kosten herbeifiihren. Die-
ses ist als normal und nicht als falsch zu betrachten.

Insgesamt besteht bei einer Unternehmung zunéchst der Wunsch oder die Notwen-
digkeit einen Auftrag zu erhalten. Gleichzeitiges Ziel einer wirtschaftlich orientierten
Unternehmung wird i.d.R. mindestens sein, den Auftrag kostendeckend abzuwickeln.
Die gefiihrten Gespréche zeigen eindeutig, dass keine Unternehmung den Erfolg ei-
ner BaumalRnahme am Erfolg einzelner Positionen beurteilt. Das Gesamtergebnis ist
wichtig. Nach den gefuhrten Gespréchen gehen Baufirmen in der Betrachtung ihrer
Ergebnisse sogar noch weiter. Der kaufmannische Leiter einer Bauunternehmung
berichtet, dass er seit Beginn der 1970er Jahre als Kaufmann in der Baubranche tatig
sei. Er hatte seitdem keine Baufirma kennengelernt, die nicht mindestens einmal im
Jahr ein Bauvorhaben mit einem , katastrophalen Ergebnis* [sic] hatte. Eine Baufir-
ma muss im Bewusstsein, dass Bauvorhaben durch Fehlkalkulationen negative Er-
gebnisse erzielen, trotzdem insgesamt ein ausgeglichenes Ergebnis erreichen, um den
Fortbestand des Unternehmens sicher zu stellen. Letztlich ergibt sich analog zu Ab-
bildung 1 ein dhnliches Bild fir die Betrachtung aller BaumalRnahmen einer Ge-
schaftsperiode.

Kostendeckung von Bauvorhaben

Minimal-Ziel: B Eriose aus Bauvorhaben

Uberdeckung Kosten

+ Gesamtunternehmung muss B Unterdeckung Kosten

200% | KOstendeckend arbeiten

100% = tatsachliche Kosten der
BaumaRnahmen

50%

Hohe der kalk. Kosten im Verhéltnis zu den tats. Kosten

BV1 BV2 BV3. BV Bv 10 Bv 11 BV BV BV 25.BV BV. BVx-1 BVX

Bauvorhaben (BV 1 bis BV X)

Abbildung 2: Kostendeckung von Bauvorhaben
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Wenn bei der u.a. von Schottke beschriebenen Preisfortschreibung der Preis einer
willkdrlich vom Bauherren gewahlten Bezugsposition, bei der sich Kosten und Bau-
leistung von vorne herein nicht daquivalent gegeniberstehen zur Basis fiir eine neue
Preisbestimmung gemacht wird, kann bei einer Preisfortschreibung keine Aquivalenz
fir zusatzliche oder geanderte Leistungen herbeigefiihrt werden. Die Folge kann
sein, dass sich ein Baustellenergebnis dramatisch verschlechtert, moglicherweise
sogar das Gesamtergebnis einer Bauunternehmung. Das Gleiche gilt fir Auftragge-
ber, die bei Anderung der ,,falschen* Position moglicherweise nicht mehr in der Lage
sind, die Finanzierung einer BaumafRnahme zu gewahrleisten.

Das u.a. von Schottke beschriebene und zurzeit praktizierte System einer Preisfort-
schreibung ist nach Ansicht des Verfassers nicht geeignet Streit zwischen Vertrags-

partnern zu verringern oder zu vermeiden.

6.5 Zusammenfassung baubetriebswirtschaftliche Aspekte

Nach der juristischen Definition soll der lbliche Preis im Sinne von Paragraph 632
Abs. 2 BGB die Verglitung sein, die zurzeit des Vertragsschlusses nach allgemeiner
Auffassung der beteiligten Kreise am Ort der Werkleistung gewéhrt zu werden
pflegt. Als Vergleichsmalistab gelten Leistungen gleicher Art, gleicher Gite und
gleichen Umfangs. Die Anerkennung der Ublichkeit setzt gleiche Verhaltnisse in

zahlreichen Einzelfallen voraus (vgl.5.2.3, Rechtsprechung).

Diese aus rechtlicher Sicht nachvollziehbare Definition erweist sich aus baubetriebli-
cher Sicht als nicht sinnvoll, weil es nicht ohne Weiteres moglich ist, z.B. die zu ei-

116

nem ,,Ort* zugehdrige rdumliche Umgebung oder die ,,beteiligten Kreise* sicher

Zu bestimmen.

Das Gleiche gilt fur die Bestimmung der Gleichartigkeit von Leistungen, insbesonde-
re, wenn diese in zahlreichen Einzelfallen vorliegen soll. Die Forderung der Recht-
sprechung beziiglich der Gleichartigkeit von Leistungen in zahlreichen Einzelféllen
ist zwar sinnvoll. Sie lasst sich tatsachlich aber fir eine erhebliche Anzahl an Leis-

tungen nicht umsetzen. Wenn dieses jedoch nicht sicher gelingen kann, wenn viele

118 \Wohnung/Haus/StraBe/Stadtteil/Stadt/Kreis/Bundesland/Land, etc. Im Grunde ist der Begriff Ort
unter Beriicksichtigung der raumlichen Flexibilitat der Marktteilnehmer antiquiert.
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Leistungen nach der geforderten Definition nicht als tblich bezeichnet werden kon-
nen, kann es fir diese auch keinen tblichen Preis geben. Vielleicht kdnnte es spater
einmal einen Ublichen Preis fir eine derartige Leistung geben, der sich manifestiert,
wenn die Leistung oft erbracht wurde. Dieser wird nach der Definition jedoch oft
nicht festzustellen sein. Er ist den Beteiligten unbekannt bzw. kann von den Beteilig-

ten nicht eindeutig und sicher ermittelt werden.

Wie das Beispiel des Bodentransportes zeigt, ist es sogar denkbar, dass fur die glei-
che Leistung sehr unterschiedliche Auffassungen Uber die festzulegende Hohe des
Preises und damit moglicherweise auch ber die Ublichkeit vorhanden sind. Dieses
ist nach der Definition sogar mdglich. In dem Beispiel waren verschiedene beteiligte
Kreise vorhanden. Es kénnen damit evtl. sogar unterschiedlich groRe Ausdehnungen
der rdumlichen Umgebung des Ortes als zugehdrig definiert werden. Letztendlich
war jedoch dieselbe Leistung am selben Ort auszuftihren. Fur diese identische Leis-
tung konnte es dann mdglicherweise sogar mehrere Ubliche Preise in Abhéngigkeit
der Umstande geben. Im Grunde bedeutet dieses jedoch, dass es den tblichen Preis
fir die Mehrzahl der Bauleistungen eben nicht gibt. Wenn in solchen Fallen jedoch
keine einheitliche Auffassung unter den Streit-Parteien entstehen kann, ist eine
Streitvermeidung bzw. spétere Streitschlichtung ohne das Eingreifen eines Dritten

zumindest sehr erschwert.

Somit scheidet die Zahlung eines iiblichen Preises**’ mit der genannten Definition
aus baubetrieblicher Sicht bei sehr vielen Bauleistungen/Teilleistungen als Streitlo-

sung aus, obwohl die eigentliche Definition des BGH sinnvoll ist.

Da der Begriff des Ublichen Preises erheblich alter ist als die zitierte Definition des
BGH, wurde in einem zweiten Schritt der Untersuchung auf die Kalkulation von
Bauleistungen eingegangen. Der Begriff des ublichen Preises wird auch von Fachleu-
ten unabhangig von dem genannten BGH-Urteil in der Literatur immer wieder ver-
wendet. Dabei wird i.d.R. stillschweigend von der Existenz des iblichen Preises aus-
gegangen. Baupreise beruhen nach Ubereinstimmenden Aussagen einzelner Ge-

sprachspartner sowie nach der h.M. in der Literatur im Regelfall auf Kalkulationen

17 vgl. 5.2 Rechtliche Aspekte. Der Begriff tiblich diirfte daher auch aus baubetrieblicher Sicht még-
licherweise nur den Sinn eines ,,Platzhalters® erfillen.
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Damit liegt es vordergrindig auf der Hand, dass es mdglich sein muss, einen bli-
chen Preis trotz der Probleme mit der Definition entsprechend der juristischen Vor-

gaben zu kalkulieren.

Es ist jedoch festzustellen, dass es erhebliche Schwankungsbreiten von Preisen geben
kann (muss), selbst wenn die einzelnen Kalkulatoren jeweils ,richtig* rechnen. Diese
mdglichen und richtigen Schwankungsbreiten bei der Kalkulation von Bauleistungen
werden in vielen Fallen verhindern, dass sich zwei Streitparteien einigen bzw. eini-
gen koénnen.

Im Wesentlichen kann man vier Grunde fir diese Schwankungen benennen. Dieses

sind:

¢ Unterschiedliche Einschatzungen der Leistung selbst und daraus folgend der
Art und Weise der Leistungserbringung bei der Ermittlung der EKT

¢ Unterschiedliche Geschaftsstrukturen mit abweichenden Gemeinkosten
(AGK, GKdB etc.)

¢ Unterschiedliche Vorgehensweisen bei der Ermittlung der Einheitspreise
(hier Schlusselung der Gemeinkosten, damit Unterschied Kosten-Preis)

¢ Unterschiedliche Einschdtzungen der Marksituation verbunden mit einer ab-

weichenden Nennung des Preises, (fast) unabhangig von kalkulierten Kosten.

Sowohl eine Preisbestimmung nach der juristischen Definition als auch eine kalkula-
torische Bestimmung eines tblichen Preises kann daher zu erheblichen Problemen

und weiteren Unstimmigkeiten fiihren.

Das urspriingliche Ziel der Uberlegungen, das Streitpotenzial bei der Abwicklung
von Bauvorhaben durch die Verwendung eines Ublichen Preises zu reduzieren, kann
in vielen Féllen somit nicht erreicht werden. Daraus folgt, dass der Begriff des bli-
chen Preises aus baubetriebswirtschaftlicher Sicht fur die Vergutung von zusétzli-
chen oder geénderten Leistungen abzulehnen ist. Es wird in vielen Fallen nicht mdg-
lich sein einen Ublichen Preis zu bestimmen, es sei denn es wird eine so grol3e

Schwankungsbreite um einen Preis zugelassen, dass letztlich ,,fast alles* in diesen
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Rahmen féllt. Sofern die zugelassenen Schwankungsbreiten bei einem Preis nicht

entsprechend groR sind, gibt es den tblichen Preis in vielen Féllen noch nicht einmal.

Fur die Vergutung von zusatzlichen und geanderten Leistungen verbleibt als Grund-
lage folglich nur noch, die wie auch immer geartete Verwendung einer Kalkulation
des Auftragnehmers, mdglicherweise unter Berticksichtigung von tatsdachlichen Kos-
ten.

Sollte der Unternehmer keine Kalkulation angefertigt haben, ist von ihm zu fordern,
seine Preisermittlung fiir die vertraglich fixierten Leistungen schliissig darzulegen.
Es erscheint sinnvoll, auf Basis dieser Daten dann die Preisbestimmung fir vertrag-
lich nicht vereinbarte Leistungen vorzunehmen (vgl. Abschnitt 4.1.1 ,,die Unterneh-

mer anzuhalten, eine transparente und verlassliche Kalkulation zu erstellen) **2,

Sofern die urspriingliche Preisermittlung auch in Zukunft die Basis flr die Vergitung
von zusitzlichen oder gednderten Leistungen sein soll, ist noch festzulegen'®, ob die
Preise weiterhin ,,vorkalkulatorisch* (vgl. 6.4.6) ermittelt werden sollen, oder ob es
z.B. eine wie auch immer geartete Form der Selbstkostenerstattung (vgl. Abschnitt

7.6) auf Basis der vertraglich vereinbarten Preise geben kann oder muss.

118 Ggf. auch nachtragliches Anfertigen einer schliissigen Kalkulation. In Zukunft wird zu beraten
sein, welche Anforderungen an eine solche Kalkulation zu stellen sind.
1197 B. innerhalb eines Gesetzes. Vgl. auch die Thesen des AK | Baugerichtstag 2012.
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7 Kalkulation und Preisbildung

7.1 Einleitung

In der umfangreichen Literatur tber die Kalkulation von Bauleistungen werden na-
hezu sdémtliche Aspekte des Kalkulierens behandelt, wie z.B. die Art und Weise des
Kalkulierens, technologische und rechtliche Hintergriinde, die Verwendung von Ein-
heitlichen Formblattern (EFB-Blatter) des Vergabe- und Vertragshandbuchs fir die
BaumaRnahmen des Bundes (BMVBS, 2010), wann und ob diese ,,ordnungsgeman*
seien (Wanninger, 2006) etc.

Sogar der BGH stellt z.B. in einem Urteil zur sog. Mischkalkulation (BGH X ZB
7/04, 2004) Grundsatze auf, wie Kalkulationen ggf. nicht sein ddrfen.

Bei Betrachtung der Kalkulation von Bauleistungen wird in dieser Arbeit der Fokus

auf die sog. Zuschlagskalkulation nach Opitz (Opitz, 1967)*%

gelegt, da diese Kalku-
lationssystematik als urséchlich flr viele Streitigkeiten bei der Bestimmung von
Preisen angesehen wird. Sie hangt unmittelbar mit der Frage einer Preisfortschrei-
bung bzw. der Ermittlung von Preisen fiir zusétzliche und geénderte Leistungen zu-

sammen.

Insgesamt erfolgt hier eine Abgrenzung zur Betrachtung der Kalkulation von Bau-
leistungen als Ganzes. Es erfolgt keine umfassende Bearbeitung samtlicher Aspekte
des Kalkulierens. Ebenfalls ist der Gemeinkostenausgleich nach dem § 2 Abs. 3 Nr.
3 VOB/B ( DIN Deutsches Institut fir Normung_e.V., 2010) nicht Gegenstand der
Betrachtung, weil hier die Behandlung von im Vertrag vereinbarten Leistungen und

Preisen erfolgt.

120 In der Literatur wird oft die urspriingliche Schrift von Opitz aus dem Jahr 1941 zitiert. Es ist dem
Verfasser nicht gelungen diese Originalschrift zu beschaffen. Die Schrift von 1967 ist die Uberarbeite-
te Fassung bzw. Neuauflage. In dem Artikel ,,Die ordnungsméRige Kalkulation: ein unbestimmter
baubetrieblicher Begriff“ (Wanninger, 2006) beschreibt Wanninger die Entstehung der Kalkulations-
systematik seit Beginn des 20 Jahrhunderts und dass diese Systematik nicht von Opitz ,,erfunden”
wurde, sondern im Wesentlichen schon dem Stand der Erkenntnis von 1926 entsprechen dirfte.
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7.2 Sachstand der Diskussion

Gangige Praxis ist es, vertraglich nicht vereinbarte Preise auf der Grundlage der ur-
springlichen Kalkulation fortzuschreiben. Obwohl sich, soweit feststellbar, ein we-
sentlicher Teil der aktuellen Publikationen zur Kalkulation mit der Ermittlung der
Preise fur Nachtrédge beschaftigt, wird dabei jedoch eher selten auf die Genauigkeit
von Kalkulationen oder z.B. die Verwendung und Behandlung von Aufwands-, oder
Leistungswerten eingegangen. Trotzdem gerade diese Dinge einen erheblichen, viel-
leicht sogar den entscheidenden Einfluss auf den Preis haben, betrachten die meisten
Autoren insbesondere den Umgang mit den sog. Schlisselkosten (AGK, Wagnis und
Gewinn, Gemeinkosten der Baustelle) bezlglich der Art und Weise der Umlage, so-
wie der Fortschreibung dieser Umlagen. In diesem Zusammenhang werden in vielen
Veroffentlichungen auch die grundsétzlichen Kosteneigenschaften (z.B. Zeitabhén-
gigkeit und Umsatzabhéngigkeit von AGK, etc.) von Preisbestandteilen diskutiert. Es
gibt verschiedenste Meinungen und anscheinend eine beinahe uniiberschaubare Fille
zu klarender Details.

Der Anzahl der Veroffentlichungen zur Ermittlung der Preise flr vom Vertrag ab-
weichende Leistungen folgend, scheint es offensichtlich, dass die Variationsmog-
lichkeiten der Preisfortschreibung auf Basis einer urspriinglichen Preisbildung nach
dem Verfahren von Opitz so vielféltig sind, dass die Mehrzahl der Nutzer nicht mehr
imstande scheint, damit einheitlich umzugehen. Beziehungsweise dass sich auf
Grund der unterschiedlichen Ansichten eine ,,nicht einheitliche Praxis ergeben* hat
(vgl. Abschn. 4.1.2. Deutscher Baugerichtstag 2012, Abschn. 2 b, (1)). Insgesamt
wird das dieser Kalkulation zu Grunde liegende Prinzip zunehmend Kritisch hinter-
fragt. Anderungen bzw. Variationen des vorh. Systems sollen dazu beitragen, Streit

zwischen den Vertragspartnern zu verringern oder sogar zu vermeiden.

Ein Vorschlag z.B. ist es, die Gemeinkosten der Baustelle nicht mehr auf die EKT
umzulegen, sondern gesondert auszuschreiben (Berner, 2010). Andere Autoren
schlieBen sich diesem Vorschlag*?* an, fordern dariiber hinaus sogar das gesonderte

Ausschreiben von AGK. Mit dem zurzeit haufig angewendeten Verfahren der Umla-

121 Beispielsweise Hinweis auf ONORM B 2061, vgl. (Wanninger, 2006) oder (Deutscher
Baugerichtstag 2012)
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ge von Gemeinkosten sei es nur sehr schwer oder teilweise gar nicht maglich, eine
korrekte Vergutung fiir Nachtrage zu ermitteln.

Manche Autoren stellen das vorhandene System noch deutlicher in Frage und suchen
nach neuen, alternativen  Kalkulationsmodellen. So  filhren  (BUCH-
NER/GRALLA/KATTENBUSCH/SUNDERMEIER, 2010) ihre Forderung nach

mehr Transparenz von Kalkulationen wie folgt aus:

,.Nicht wenige Konflikte der Vergutungsberechnung von Nachtragen
entstehen aus dem Umstand, dass Kosten- und Preisbestandteile in der
Vertragskalkulation nicht eindeutig bzw. transparent ausgewiesen sind.
So lassen sich die Deckungsbeitrage flir BGK, AGK sowie W+G haufig
nicht ohne Weiteres ermitteln und differenzieren. Auch die Unterschei-
dung sog. einmaliger und zeitabhéngiger Baustellengemeinkosten ist
vielfach nur unter erheblichem Aufwand und nicht ohne Interpretati-
onsspielraume moglich. [...] Die Ursachen dieser Probleme liegen zu
einem Gutteil im System der Umlagekalkulation nach Qpitz begriindet,
die in ihrer Methodik seit den 1940er-Jahren nahezu unverandert als
Standardverfahren zur Preishildung von Bauleistungen verwandt wird.
Nur folgerichtig werden zunehmend Rufe nach einer verbesserten Dif-
ferenzierung bzw. transparenteren Standards der Kosten- und Preiser-
mittlung laut. Der Leitgedanke entsprechender Kalkulationsmodelle
lautet wie folgt:

Der Bieter weist detailliert die EKT aus, sowie Deckungsbeitrage fur
BGK, AGK und W+G, die nicht mehr als Umlage in die Vertragspreise
eingerechnet, sondern separat vergutet werden. Im Nachtragsfall kann
dann eine objektivere Bewertung lediglich auf EKT -Basis durchgefiihrt

werden.

Demnach bestehen grol3e Probleme in der Umlage von Gemeinkosten und deren Be-

handlung im Fall von Nachtrégen.

Herauszufinden ist, ob die Preisfortschreibung unter Beruicksichtigung der in einem
Preis enthaltenen Umlagen nach dem System von Opitz tatsachlich verhindert, dass

eine sachgerechte Preisbestimmung von Nachtrédgen durchgefuhrt werden kann.
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7.3 Transparenz des Systems, kritische Wrdigung

Ein wesentliches Prinzip jeglicher Kalkulationen ist es, die direkten Kosten von vor-
gegebenen Leistungspositionen'?? zu ermitteln und diesen zuzuweisen. Dariiber hin-
aus entstehende Kosten (Gemeinkosten) einer GesamtmafRnahme, welche einer Leis-

1*2® zuzuweisen sind, werden ermittelt und den ein-

tungsposition direkt nicht sinnvol
zelnen Leistungspositionen in einem zweiten Schritt als Umlage zugewiesen. Grund-
satzlich ist es natlrlich richtig, dass Preisbestandteile, die nicht umgelegt werden,
auch nicht zu Problemen bei Preisfortschreibungen fuhren kénnen. Es leuchtet un-
mittelbar ein, dass eine Fortschreibung von Zuschlagsatzen, die z.B. Gemeinkosten
der Baustelle beinhalten bei zusétzlichen oder geédnderten Leistungen oder auch bei
Mehrmengen dazu fuhrt, dass in den Nachtragspreisen auch Anteile von Gemeinkos-
ten der Baustelle enthalten sein kdnnen. Dieses kann bei einer unverénderten Kosten-
situation zu einer Uberdeckung der GkdB fiihren. Die vorhandenen Probleme lassen
sich also beim Beispiel der GKdB durch gesonderte Ausschreibungen dieser Leis-

tung tatsachlich recht leicht umgehen. Analog gilt das fiir die AGK.

Bevor jedoch ein gesamtes System, welches im Bauwesen in den vergangenen ca. 60
Jahren®* eine weite Verbreitung gefunden hat, geandert wird, stellt sich nach An-
sicht des Verfassers zunachst einmal die Frage, ob die vorhandenen Probleme tat-
séchlich auf das System als Ganzes zurtickzufuhren sind. Es stellt sich auch die Fra-
ge, ob es sich Uberhaupt um ein besonderes System handelt.

Immerhin kann man dieses System mit:

¢ Sinnvoll direkt zu einem Produkt zuzuweisenden Kosten (Pendant EKT, Pro-
dukt = Leistungsposition)
¢ Nicht sinnvoll zu einem Produkt zuzuweisenden Kosten (Pendant GKdB)

¢ Allgemeinen Kosten der Unternehmung (Pendant AGK)

122 In diesem Zusammenhang ist der Begriff der Leistungsposition nicht zu eng zu fassen bzw. zu
kleinteilig auszulegen. Eine Leistungsposition kann auch umfassende Leistungen, wie die Herstellung
eines Gesamtgebaudes umfassen.

123 Alles kann mathematisch zugewiesen werden, manches ist nicht sinnvoll. Selbstverstandlich kann
man z.B. Krankosten in H6he von 1 Mio. € einer einzelnen Turklinke fir 10 € zuweisen, der Gesamt-
preis der Baumalinahme wirde sich nicht &ndern, die Tirklinke erscheint nur sehr teuer.

124 das Grundprinzip dirfte so alt sein wie der Handel selber
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auf nahezu jede Unternehmung oder jedes Wirtschaftsgut tibertragen.

Eine Mobelfabrik wird z.B. verschiedene Schranke produzieren. Die nur fir einen
Schrank erforderlichen Aufwendungen wie z.B. fiir das verwendete Holz, die Anzahl
der Schrauben, den Lohn, etc. lassen sich bestimmen und stellen das Pendant zu den
EKT dar.

In der Fabrik werden in einem Zeitraum z.B. Maschinen oder Vorarbeiter fur die
Produktion verschiedener Schrénke eingesetzt werden. Die dadurch entstehenden
Kosten sind einem einzelnen Schrank nicht mehr ohne weiteres sinnvoll zuzuweisen.
Diese Kosten stellen das Pendant zu den GKdB dar.

Auch die Kosten der Verwaltung kénnen einem Schrank nicht ohne weiteres sinnvoll
zugewiesen werden. Diese Kosten stellen das Pendant zu den AGK dar.

Diese beiden letztgenannten, nicht ohne Weiteres sinnvoll bzw. direkt zuzuweisen-
den Kosten werden dem Produktpreis in irgendeiner Art von Umlage zugewiesen

werden missen.

Letztlich ist es egal, ob ein Backer den Preis seiner Brotchen, ein Ing.-Blro die Pla-
nung eines Projekts oder eine Automobilfabrik den Preis eines Fahrzeugs festlegt.
Das grundsatzliche System der Kalkulation, der Kern, ist nach Ansicht des Verfas-

sers so alt wie der Handel*? unter Menschen.

Im Gegensatz zu anderen Branchen wird bei der Bauwirtschaft nach der h.M. (s.0.)
jedoch davon ausgegangen, dass Anderungen unvermeidlich sind, und es wird als
normal angesehen, dass ein Unternehmer die Grundlagen seiner Kalkulation offenle-
gen muss, dass er nicht ,,seinen” Preis macht. In anderen Branchen gibt es i.d.R.
nicht die Maglichkeit, einen herzustellenden Gegenstand nach Vertragsabschluss zu
andern. Auch wird beispielsweise kein Kaufer, der einen zusatzlichen Einlegeboden
fir einen Schrank anfertigen lasst auf die ldee kommen, den Mdbelhersteller zur
Vorlage der Urkalkulation des Schrankes aufzufordern, um zu Uberprifen, ob der
angebotene Preis fur den Einlegeboden zu hoch ist'?°.

Wenn jedoch der Kern des Systems in erster Anschauung in vielen Branchen weit-

verbreitet ist, bleibt zu kléren, was durch Interpretationen mit den Jahren hinzuge-

125 Unabhangig von den verschiedenen Vertragsformen wie Kaufvertrag, Werkvertrag, etc.
126 \/or allem soll der AN Nachweise erbringen, weil der AG andern darf, der AN ist fiir Anderungen
jedoch nicht verantwortlich, tragt jedoch das Risiko der Beweislast fir seinen Preis.
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kommen ist. Dieses insbesondere, weil man davon ausgehen kann, dass die baube-
trieblich ausgebildeten Personen, welche sich mit der Systematik befassen, wie auch
Autoren, welche entsprechende Literatur vertffentlichen, oder Sachverstandige, die
Hintergrunde des Kalkulierens kennen.

Oftmals gibt es jedoch Streit zwischen den Beteiligten eines Bauvertrages, ohne dass
die 0.g. Personen (zunachst) beteiligt sind. Mdglicherweise liegen die Grinde fiir
Streitigkeiten Uber die Vergltung in diesen Fallen nicht am System, sondern am
mangelnden Fachwissen der Beteiligten.”?” Woméglich muss hier nicht das System
geéndert werden, es konnte evtl. schon reichen, den Beteiligten das vorhandene Wis-

sen zu vermitteln.

Grundsatzlich verbleibt die Frage, ob man berhaupt ein von allen Baubeteiligten zu
verwendendes System vorschreiben kann. Hat ein Unternehmer im Rahmen einer
freiheitlichen Marktwirtschaft und in alleiniger Verantwortung fiir seine Entschei-
dungen nicht eine Gestaltungsfreiheit, die ihm nicht genommen werden sollte, viel-
leicht auch nicht genommen werden darf? Muss ein Unternehmer nach einem be-
stimmten, vielleicht noch zu schaffenden System kalkulieren, um Streitigkeiten zu
vermeiden, nur weil es heutzutage ,,normal® ist, dass Auftraggeber Leistungen &an-
dern? Oder sind nicht viel mehr die Auftraggeber anzuhalten die Anderungen so ge-
ring wie moglich zu halten bzw. diese durch eine korrekte Planung und Ausschrei-
bung sogar zu vermeiden oder zumindest drastisch zu verringern? Letztlich ist nahe-
zu jede Anderung eine Manifestation von Planungsversaumnissen oder Planungsfeh-
lern.?® Ist die Forderungen an ein ,,verbindliches®, méglicherweise zukiinftig zwin-
gend anzuwendendes Kalkulationssystem mit den im Fall von Leistungsmodifikatio-
nen daraus resultierenden Nachweisanforderungen an die Auftragnehmer nicht das
Vertauschen von Ursache und Wirkung (vgl. 4.2.3)?

127 \ertreter der AG und AN, ausdriicklich sind hier z.B. nicht die einzelnen Sachverstandigen aus

dem Bereich der Baubetriebswirtschaftslehre gemeint.

128 Selbstverstandlich gibt es Umstande, die im Vorfeld nicht zu ermitteln sind, folglich einer Leis-

tungsanpassung bedurfen. Dieses trifft z.B. hdufig beim Baugrund zu, sofern z.B. eine vorher unbe-
kannte Torflinse vorhanden ist, wére in dem Fall ggf. ein Bodenaustausch vorzunehmen.
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7.4 Vorhandenes System nach Opitz

7.4.1 Die Grundlage des Systems/Begriffe

Das System der Kalkulation mit seinen einzelnen Preis- oder Kostenbestandteilen ist
wie oben beschrieben auf nahezu jeden Wirtschaftszweig anzuwenden. Allerdings
hat Opitz (a.a.0.) dieses System flr die Belange des Bauwesens ausfuhrlich be-
schrieben und umfassende Erlduterungen zu den einzelnen Preis- bzw. Kostenbe-
standteilen geliefert. Er hat die Basis fur die heute in den meisten Fallen angewende-
te Art und Weise der Umsetzung einer Preisermittlung herausgearbeitet und die ver-
wendeten Begriffe, wie Einzelkosten der Teilleistungen, Gemeinkosten der Baustelle
etc. definiert und das System als schlussiges Ganzes beschrieben.

Im Wesentlichen wird in der Literatur folgendes Schema fiir die Kalkulation einer

Bauleistung angegeben:

Einzelkosten der Teilleistungen (EKT)
+ Gemeinkosten der Baustelle (GKdB)
= Herstellkosten (HK)
+ Allgemeine Geschéftskosten (AGK)
+ Bauzinsen (B2)
= Selbstkosten (SK)
+ Wagnis*® und Gewinn (W&G)
= Nettoangebotssumme (NAGS)

Die Herstellkosten werden bei der Kalkulation in der Regel konkret ermittelt (ge-
schéatzt, kalkuliert). Die Kostenbestandteile fiir Allgemeine Geschaftskosten, Bauzin-

sen und Wagnis und Gewinn werden im Regelfall auf den Umsatz bezogen berechnet

129 Der Begriff des Wagnisses ist in der Literatur vielfaltig beschrieben. Streng nach diesem Schema
bezeichnet er keine tatséchlichen Kosten, sondern eher eine besondere Art des Unternehmerlohns.
(Anordnung unterhalb der Selbstkosten). Sundermeier beispielsweise liefert eine schliissige Erkla-
rung, warum der Begriff des Wagnisses an dieser Stelle einzusortieren ist, trennt dieses Wagnis im
Grunde jedoch von tatsachlichen Kosten, welche eher dem Bereich der EKT/BGK (konkretes Baustel-
lenbezogenes Wagnis) oder dem Bereich der AGK (konkrete, allgem. Risiken) zuzuordnen sind
(Sundermesier, 2012). Ahnlich argumentieren Kapellmann/Schiffers (Kapellmann/Schiffers, 2011).
Opitz erldutert ebenfalls verschiedene Wagnisse, fuhrt jedoch aus, dass es sich um tatsdchliche Kosten
handelt, die ,,jedoch im Einzelnen ungewiss sind* (Opitz, 1967). Dieses sind z.B. Gewéhrleistungs-
maéngel, Zahlungsausfalle, Schaden an Geraten durch Untergang etc. Der Unternehmer weil3, dass
diese Kosten entstehen, nur nicht genau wann und wo.
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und als Prozentsatz der Nettoangebotssumme™* angegeben. Diese letztgenannten
Preisbestandteile werden daher bei dieser Art der Kalkulation auch als umsatzbezo-

gene® Gemeinkosten (UGK) bezeichnet.

Fur die GKdB ist in vielen Féllen keine Leistungspositionen vorhanden. Fir die

UGK sind so gut wie nie'*

Leistungspositionen vorhanden. Daher sind die hierflr
ermittelten Kosten (im Folgenden Schlisselkosten, SK) in einem weiteren Kalkulati-
onsschritt den EKT zuzuschlagen bzw. auf die EKT umzulegen, um die Einheitsprei-

se zu bestimmen.

7.4.2 Die Umlage der Schlisselkosten

Diese Umlage der Schlisselkosten SK (UGK, GKdB) auf die EKT fiihrt dazu, dass
in den Einheitspreisen, je nach gewahltem Umlageverfahren'® neben den EKT je-
weils Anteile fur die GKdB und die UGK (auf EKT und auf GKdB) enthalten sein
konnen.

Grundsatzlich ist der Unternehmer bei der Art und Weise der Umlage frei. Bei einer
kostenproportionalen Verteilung der Schliisselkosten erhalt ein Preis fir jeden EKT-
Anteil gleichméaRige Anteile der GKdB und der UGK. Bei einer ungleichmaRigen
Verteilung der Schlisselkosten kann es sein, dass die Einheitspreise einzelner Positi-
onen erheblich mehr oder erheblich weniger Schliisselkosten tragen, als ihnen bei
einer gleichméaRigen Verteilung (proportional zu GréRRe der EKT) ,,zustehen* wir-
den.

Im Extremfall kdnnten einer Position alle Schllsselkosten der Baumalinahme zuge-
wiesen werden, in dem Fall enthalten alle anderen Positionen gar keine Schlusselkos-
ten der BaumafRnahme, d.h. die anderen Einheitspreise enthalten als EP lediglich die
EKT.

130 Bej kleineren Firmen, die meistens gleichartige Arbeiten erbringen (Bsp. Kanalbau, Handwerksbe-
triebe), werden die Geschaftskosten oftmals z.B. auch als Prozentsatz der Lohnstunden bzw. Lohnkos-
ten zugeschlagen.

131 7u beachten ist bei dem Begriff ,,umsatzbezogen®, dass dieser keinerlei Kosteneigenschaften bein-
haltet. Die UGK werden also nicht in Abhéngigkeit des Umsatzes kalkuliert, es spielt bei der Kalkula-
tion folglich keine Rolle, ob die UGK z.B. umsatzabhé&ngig oder zeitabh&ngig sind. Der Umsatz ist
hier lediglich eine BezugsgroRe, die fur die Bestimmung der Héhe der UGK gewéhlt wird (s.u.).

32 Ein Auftraggeber kénnte eine Leistungsposition fir UGK ausschreiben, dieses ist soweit feststell-
bar jedoch keine tatsachlich vorkommende Praxis.

133 Die Umlage kann in Bezug zu den EKT proportional oder ungleichmaRig erfolgen.
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Legt ein Unternehmer die SK gleichverteilt bzw. kostenproportional auf alle EKT
um, enthalten alle EP’s gleichmaRige Anteile der GKdB und der UGK. Es gibt damit
einen Schlisselkostensatz z in %, der auf die jeweiligen EKT aufgeschlagen wird.

Dieser ergibt sich zu:

SK _ (GKdB + AGK + W&G)

= ;wobei
L EKT; L EKT;

7 =

n

Z EKT; = alle EKT der kompletten Baumanahme
i=1

n = Positionen

Die Einheitspreise ermitteln sich bei dieser Methode wie folgt: (IBB, 2010)
EP; = EKT;- (1 + 2)

Betrachtet man die in einem EP enthaltenen Schllsselkosten detaillierter, enthalt

dieser bei einer gleichmaliigen Verteilung folgende Kostenbestandteile:

1) UGK bezogen auf die EKT der Position (i.d.R. ausgedriickt als %-Satz der NAGS)
2) Anteil der GKdB

3) UGK bezogen auf die Anteile der GkdB der Position (i.d.R. ausgedriickt als %-
Satz der NAGS.)

Dieser Sachverhalt l4sst sich auch wie folgt ausdriicken™**:

Gleichung 1
EP; = EKT; + UGKgkr; + x * GKAB + UGK ,.ckaB
Mit:
EKT; = EKT der Pos.i je Einheit
UGKggri = Anteil UGK auf die EKT der Pos.i

x * GKdB = Anteil der gesamten Gemeinkosten der Baustelle je Einheit

UGK,.cxap = Anteil UGK auf die in diesem EP enthaltenen Anteil der GKdB

34 Da die UGK auf den Umsatz bezogen ermittelt werden, somit fir jeden EKT-Anteil entsprechende
UGK-Anteile ermittelt werden, wird im Folgenden davon ausgegangen, dass man jedem Teil der EKT
auch ,,seine” UGK direkt zuordnen kann, analog auch bei den GKdB.
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Beispiel 1: Preisbestandteile des EP der Pos. |

UGK = 10 % bezogen auf die HK
GKdB = 5.000 €, das entspricht 5 %der EKT **

Gesamtsummen Angebot

EKT = 100.000 €

GkdB = 5.000 €

HK = 105.000 €

UGK = 10.500 € (hier 10 % bez. auf HK bzw. 10 % auf EKT und 10% auf
GKdB)™*

NAGS = 115.500€

Zu schliisseln sind somit;
GKdB +UGK auf HK

_ (GKdB +UGK) _ 5.000€ +10.500€ _ 15.500€
2=7ym EKT,  100.000€ _ 100.000€

= 15,50%

Beispiel EKTi = 10 €, daraus folgt:

EP,=10€ *(1+0,155) =11,55€

Oder nach der 0.g. Gleichung 1

EP, = EKT; + UGKggr; + x * GKdB + UGKy,Gxap

EP,=10€ +0,1+x10€+0,05%10+0,1%0,05%10=1155€

135 Die genannten 5 % bedeuten nicht, dass die GKdB bezogen auf die EKT ermittelt wurden, sondern
wie (blich aus einer gesonderten Rechnung resultieren. Fir das Beispiel wurden ,,einfache” Zahlen
gewahlt. Da die GKdB in diesem Beispiel 5 % der EKT betragen, wird auf jeden Anteil EKT ,,sein®
Anteil GKdB in Héhe von 5 % zugeschlagen.

138 In diesem Beispiel fiir ,,einfachere Zahlen* 10 bezogen auf die HK, das entspricht 9,0909 % bezo-
gen auf NAGS.
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Sofern der Unternehmer flr die unterschiedlichen Kostenarten eine ungleichmagige
Verteilung der Schlusselkosten wahlt, kann es sein, dass einige Positionen anteilig

mehr Schllsselkosten tragen als andere.

Bei dem o.g. Beispiel 1 sind durch die proportionale Verteilung in jedem Einheits-
preis Schlisselkosten in Hohe von 15,50 % der EKT enthalten.

Sofern ein Unternehmer z.B. auf die EKT ,,Kostenart Lohnkosten* 60 % schlisselt,
hatte der EP einer reinen Lohnposition gegeniber einer proportionalen Verteilung
eine ,,Uberdeckung® in Hohe 60%-15,50 % = 44,50 %.

Demgegenuber wirde beispielsweise der EP einer Fremdleistungsposition, die nur
einen Zuschlagsatz von 1,00% hat eine ,,Unterdeckung® der Schliisselkosten in Hohe
von 1% -15,50 % = -14,50 % haben.

Der EP einer Position, mit einem héheren Zuschlagsatz als dem, der bei einer propor-
tionalen Verteilung vorhanden ware, ,tragt® Schlisselkosten anderer Positionen.
Dem EP einer Position mit einem niedrigeren Zuschlagsatz ,,fehlen” im Grunde ge-

nommen ,,ihm zugehdrige* Zuschlage.

Die bei der Gleichung 1 vorausgesetzte gleichmaRige Verteilung der Schliisselkos-
ten bewirkt, dass jeder EP den zu seinen EKT ,,zugehérigen* Anteil der UGK und
der GKdB tragt. Durch die mégliche ungleichméRige Schlisselung kann es sein, dass
diese Anteile nicht mehr vollstandig oder Uberproportional in einem EP enthalten
sind.

Die zu jedem EKT ,,zugehorigen UGK- und GKdB-Anteile sind zwar in der Ge-
samtsumme des Angebotes/Vertrages enthalten, jedoch nicht mehr in jedem EP. Es
ist also notig einen Korrekturfaktor einzufiihren, der diesen Umstand berticksichtigt.
Dieser wird im Folgenden als SK;pos (Schllisselkosten anderer Positionen) bezeich-
net und bericksichtigt die in andere Positionen verlagerten Schliisselkosten oder die

Schlisselkosten, die aus anderen Positionen hierher verlagert wurden.
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Daraus entwickelt sich die Gleichung 2

Gleichung 2

EP; = EKT; + UGKpx7; + X * GKAB + UGK ,..cxap + SKopos.
Mit:
SK a.Pos. = Schlisselkosten anderer Positionen, dieser Wert kann

sowohl positiv, als auch negativ sein.

7.4.3 Die Umlage der Schlisselkosten, vereinfachte Darstellung

Der 0.g. Sachverhalt Iasst sich bei konsequenter Anwendung des beschriebenen Um-
lagesystems sehr viel einfacher ausdriicken.

Kern der beschriebenen Umlage ist es, dass die gesamten Schlusselkosten umgelegt
wurden. Unabhangig von der Art der Verteilung enthalten die mit Schlusselkosten
beaufschlagten Positionen dann jeweils einen Anteil der gesamten Schliisselkosten.
Es erfolgt keine Betrachtung, wie sich diese in einem EP enthaltenen Schliisselkosten
evtl. zusammensetzen (vgl. Abschnitt 7.4.4). Dieser Anteil wird im Folgenden als
Schlisselkostenanteil (SKA) (Iwan, 2012) bezeichnet.

Allgemein l&sst sich die Zusammensetzung eines Einheitspreises damit wie folgt
ausdriicken:
EP; = EKT; + SKA;

EKT; = EKT der Pos.i je Einheit
SKA; = Schliisselkostenanteil der Pos.i, mit 0% SK < SKA; < 100% SK je Einheit [€]

7.4.4 Exkurs: Die prozentuale Aufteilung der Schlisselkosten

Bei der Beurteilung von Kalkulationen und der Ermittlung der Preise fir vom Ver-
trag abweichende Leistungen ist es nach Ansicht verschiedener Autoren, z.B.
(Kapellmann/Schiffers, 2011), oder auch nach dem Vergabehandbuch des Bundes,
Formblatt 222 (Bundesministerium fir Verkehr, 2008) von Bedeutung, in welcher
Art und Weise sich die Zuschlagssatze der in einem Einheitspreis enthaltenen
Schlisselkostenanteile zusammensetzen. Flr weitergehende Betrachtungen werden

demnach die gesamten SKA eines Preises in die Kostenanteile fir GKdB, AGK, so-
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wie WuG aufgesplittet. Die dann mit Hilfe der Aufsplittung errechneten Werte wer-

den fir Preisfortschreibungen weiterverwendet. Dazu ein Beispiel.

Beispiel 2: Aufsplittung des Schliisselkostenanteils eines EP*’

EP 28,61 €

EKT 21,12 € daraus folgt (SKA = 28,61 € - 21,12 €)

SKA 7,49 €

Nettoangebotssumme der Gesamtmalnahme: 256.822,62 €
Schlisselkosten der GesamtmalRnahme 121.628,50 €, davon z.B.:
GKdB 83.105,11 € = 68,327 %

AGK 25.682,26 € = 21,115 %'

WuUG 12.841,13 € =10,558 %

Teilt man die 0.g. in dem EP enthaltenen Schlisselkosten in Héhe von 7,49 € analog

auf, ergeben sich folgende Anteile:

Anteil

GKdB des SKA 68,327 % von7,49€= 5118 €
AGK des SKA 21,115% von7,49€= 1,581 €
WuG des SKA 10,558 % wvon 7,49 €= 0,791 €

Grundsatzlich ist festzustellen, dass eine derartige Aufteilung selbstverstandlich sein
kann, jedoch nicht zwingend so sein muss.

Nach Ansicht des Verfassers fuhrt eine derartige Betrachtung, gerade bei der Be-
handlung der Gemeinkosten der Baustelle, oft zu umfangreichen Berechnungen, die
nicht nétig sind, die oftmals sogar Fehler erzeugen und die flr die Ermittlung der
Preise von Nachtragen nicht notwendig ist.

Es wird z.B. oft auBer Acht gelassen, dass die UGK sowohl auf die EKT, als auch
auf die GKdB gerechnet werden (wurden). Reduziert man also einen Einheitspreis
bei einer Mehrmenge um den o.g. Anteil der GKdB, wirde der so ermittelte neue

Preis evtl. immer noch Anteile von UGK auf die urspriinglichen GKdB enthalten.

37 Beispiel bewusst mit realistischen Zahlen, um z.B. zu verdeutlichen, dass alleine die Rundungsdif-
ferenzen zu komplexeren Berechnungen fiihren kénnen.

138 Der genannte %-Satz bedeutet nicht einen Zuschlagsatz bezogen aus die NAGS, sondern sind hier
lediglich den Anteil an den gesamten Schliisselkosten, gilt analog flir den errechneten % Satz WuG.
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Aber auch auf einen Erlos dieser Anteile dirfte ein Unternehmer keinen Anspruch
mehr haben. Sofern er seine GKdB und die zugehdrigen UGK auf diese GKdB mit
Erreichen von 100 % der ausgeschriebenen Menge bereits erlost hat, ist es nicht
schlussig, wieso er z.B. bei groReren Mengen weiterhin UGK fir GKdB erhalten
soll. Das gleiche gilt, wenn man diese %-Satze bei zusétzlichen Leistungen anwen-
det.

Ein weiteres Problem, welches durch die prozentuale Aufteilung der Schllsselkosten
entsteht zeigt sich, wenn eine Position bei der Verteilung der Schlusselkosten mit
einem geringeren Prozentsatz beaufschlagt wird, als im Gesamtangebot an UGK be-

aufschlagt wurde.

Beispiel 3: Aufsplittung des Schlisselkostenanteils eines EP

EKT bestehen lediglich aus Fremdleistungen

Zuschlag UGK = 10 % der NAGS = 11,11 % auf HK
Zuschlag 1% auf EKTrremd

EKTeremd 20 € (Zuschlag Fremdleistungen = 1%)
SKA 0,20 €, daraus folgt:

EP 20,20 €

Schlisselkosten der Gesamtmalinahme = 100.000 €, davon:
GKdB 80.000 € (=80 %)

AGK 15.000 € (=15 %)

WuG 5.000 € (=5 %)

Teilt man die 0.g. in dem EP enthaltenen Schliisselkosten in Hohe von 0,20 € analog

auf, ergeben sich folgende Anteile:

Anteil

GKdB des SKA 80% von0,20€= 0,16 €
AGK des SKA 15%von0,20€= 0,03€
WuG des SKA 5% von0,20€)= 0,01€

Tatsachlich sind im Gesamtpreis des Angebotes fir die EKT in Hohe von 20,00 €
bei einem angenommenen Zuschlagsatz von 10 % fir UGK auf die NAGS (=11,11
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% auf HK) Zuschléage fir UGK in Hohe 20,00 € * 0,1111 = 2,22 € je Einheit enthal-
ten.

Nach der Berechnung der Anteile fehlen dieser Position somit 2,22 € - 0,04 € =
2,186 UGK. Vielleicht sind die 0,20 € SKA aber auch lediglich GKdB oder insge-
samt UGK. Bei einer zusatzlichen Leistung oder einer Mehrmenge wirde nach dem
System der Aufsplittung des Schlisselkostenanteils die gesplitteten % Sétze fur die
Preisermittlung herangezogen werden. Es ist natiirlich méglich, dass sich die SKA
wie oben ermittelt verhalten, es ist aber auch jede andere Zusammensetzung moglich.
Letztlich wirde bei einer Fortschreibung des Preises von den vorhandenen Zu-
schlagsatzen der Anteil der GKdB abzuziehen sein (ebenfalls die UGK auf die
GKdB), obwohl dem Preis unter Beachtung der umsatzbezogenen Kalkulation sogar
noch Anteile der UGK fehlen (vgl. 7.5.1.3). Durch die vielfaltigen Auslegungsmaog-
lichkeiten besteht zumindest die Gefahr eines Streites zwischen Vertrags-Parteien.

Das Aufspalten der Schlusselkosten fiihrt, wie die Beispiele zeigen, zu umstandli-
chen, von vielen nicht nachzuvollziehenden Rechnungen. Sie ist, wie im Folgenden
gezeigt wird, auch keine konsequente Anwendung der Grundlagen des von Opitz
erarbeiteten Systems, sondern eine Variante, die in bestimmten Féllen richtig sein

kann, jedoch nicht allgemeingltig ist.

Bei der weiteren Betrachtung fur Preisanpassungen bei vom Vertrag abweichenden
Leistungen wird auf diese Aufteilung der in einem Einheitspreis enthaltenen Schlis-
selkosten verzichtet. Das Betrachten der geschlisselten Kosten als Ganzes ermdg-
licht ebenfalls Preisanpassungen mit einer geringeren Gefahr, dass Rechenfehler auf-

treten.

39 Dieser Wert ist jedoch auch nicht korrekt, da in dem SKA in Hohe von 0,20 € auch noch ein Anteil
der UGK auf die GKdB enthalten sein muss.
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7.5 Die Preisermittlung bei Nachtragen, Fortschreiben der SKA

7.5.1 Grundsatzliche Regeln

Die Grundlage aller folgenden Uberlegungen®* zur Ermittlung von Nachtragspreisen
nach dem System von Opitz basiert darauf, neben einem einzelnen Einheitspreis und
dessen Zusammensetzung immer alle urspriinglich enthaltenen Kostenbestandteile,
d.h. auch die gesamten geschliisselten Kosten innerhalb des betreffenden Vertrags,
als Ganzes zu bericksichtigen. Unabhangig davon, auf welche Art und Weise die
GKdB und die UGK (auf EKT und auf GKdB) auf die einzelnen Positionen verteilt

wurden.

Im Kern gibt es drei grundsétzliche Voraussetzungen, die bei der Ermittlung eines

Nachtragspreises eingehalten werden missen:

1 Die urspringlich in dem gesamten Vertrag enthaltenen Kostenanteile fir
GKdB und UGK = Schliisselkosten missen dem AN bei einseitigen Vertrags-
anderungen erhalten bleiben.

2 Zusatzlicher Umsatz erzeugt den Anspruch auf zusatzliche umsatzbezogene
Gemeinkosten**!, der Prozentsatz der UGK fiir die Ermittlung der NAGS im
ersten Rechenschritt der Kalkulation ist Kalkulationsgrundlage.

3 Die Zuschlagsétze zur Verteilung der Schlisselkosten auf die EKT (zweiter

Rechenschritt der Kalkulation) werden nicht fortgeschrieben.

7.5.1.1 Zu 1l Im Vertrag enthaltene Schlusselkosten (GKdB, UGK)

Die im Vertrag enthaltenen Schlisselkosten miissen erhalten bleiben, um dem Prin-

zip des Vertragsrechts gerecht zu werden, wonach ein Vertragspartner bei einer ein-

140 In den folgenden Uberlegungen wird nicht ausschlieBlich auf vorhandene Regelungen der z.B.
VOBI/B reflektiert. Es geht um die grundsatzlichen Zusammenhange, z.B. auch, weil die VOB/B zwar
einen Standard darstellt, jedoch in sich sehr umstritten ist. Viele bislang dargestellte Zusammenhange
basieren ja darauf, dass ein neues Baurecht geschaffen werden soll. Daher erfolgt keine ausschlief3li-
che Betrachtung der bisherigen rechtlichen Lésungen.

1 Da laut der Voraussetzung 1 die urspriinglich kalkulierten SKA erhalten bleiben sollen, wiirde eine
Verringerung des Umsatzes auch keine Verringerung der umsatzbezogenen Gemeinkosten nach sich
ziehen. Dieses spielt lediglich beim Gemeinkostenausgleich eine Rolle. Mdgliche Minderumsétze sind
mit Mehrumsétzen auszugleichen bzw. aufeinander anzurechnen. Nur ein absoluter Mehrumsatz ge-
geniiber der Auftragssumme darf zu einer Erhdhung der UGK fiihren, weil ansonsten eine Uberkom-
pensation eintreten wiirde.
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seitige Anderung des Vertrages durch den anderen Vertragspartner nicht schlechter
gestellt werden darf, als er ohne diese Anderung gestanden hatte. Somit ist es ge-
rechtfertigt, dass dem Unternehmer die ursprunglich in den Einheitspreisen (im Auf-
trag) enthaltenen Schllsselkosten der Gesamtmalinahme erhalten bleiben.

7.5.1.2 Zu 2 Prozentsatz der UGK ist Kalkulationsgrundlage

Ein Unternehmer muss bei der Abwicklung von Bauvorhaben neben den auf der
Baustelle anfallenden Kosten (EKT und GKdB) auch seine Allgemeinen Geschéfts-
kosten und einen Anteil fir evtl. Wagnisse erwirtschaften. Nachdem diese Kosten
gedeckt sind, ist sein Ziel, ebenso wie bei anderen Wirtschaftsunternehmen auch,
einen Gewinn zu erwirtschaften. Er muss die Hohe der Kosten fir die AGK, das
Wagnis und den Gewinn in einem ersten Schritt ermitteln und anschlielend in ir-
gendeiner Form in die Preise seiner Angebote integrieren. Eine Mdglichkeit besteht
darin, die von ihm ermittelten Geldbetrage fur das Gesamtunternehmen in Teilen
oder als Ganzes einzelnen Angeboten flr Bauvorhaben zuzuweisen. Sein Risiko be-
steht in dem Fall darin, dass er im Regelfall nicht weil3, welches Angebot zu einem
Auftrag fuhrt und welches nicht. Somit weil er bei einer Zuweisung von Geldbetra-
gen bei der Angebotsabgabe nicht, ob es ihm im Laufe des Geschéftsjahres gelingt,
die ermittelten Kosten zu decken. Sofern er nur die Auftrdge erhalt, denen er einen
kleinen oder gar keinen Betrag flr diese Kosten zugewiesen hat, wird er das Ge-
schéaftsjahr mit einem Verlust abschlieRen oder sogar die Existenz des Unternehmens
gefahrden. Anzunehmen, er wirde nur die Auftrage erhalten, die einen Zuschlag fur
diese Kosten enthalten, wéare hdchst riskant.

Die zweite Mdoglichkeit besteht darin, diese Kosten mithilfe einer BezugsgroRe zu
kalkulieren. Dieses kann die Kalkulation in Bezug auf die Lohnstunden, den Materi-
alverbrauch oder sonstige KenngrélRen sein. Durchgesetzt hat sich, zumindest bei
groReren Unternehmen, die Kosten umsatzbezogen zu kalkulieren. Dieses erfolgt,
indem jedem Angebot immer der gleiche %-Satz an Kosten zugewiesen wird. In dem
Fall ist es egal, welches Angebot zum Auftrag fuhrt. Sobald der Unternehmer sein
Umsatzziel erreicht, sind auch die Kosten fir AGK sowie Wagnis und Gewinn ge-
deckt.

Bei der Festlegung der Hohe des Bezugswertes (des %-Satzes) fir seine dann um-

satzbezogenen Gemeinkosten ergibt sich fur den Unternehmer ein Risiko. Er muss
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seinen zuklnftigen Umsatz und seine zukinftigen UGK schatzen. Im Regelfall wer-
den dazu die geschéatzten Geschaftskosten des Folgejahres mit dem geschétzten Um-
satz des Folgejahres ins Verhéltnis gesetzt. Ebenfalls werden die Wagniskosten ge-
schatzt und der gewiinschte Gewinn gewahlt. Der dabei ermittelte Wert der zu er-
wirtschaftenden Kosten bildet die Basis fur die Beaufschlagung der Herstellkosten
mit den UGK. Zu beachten ist, dass ein auf diesen Schéatzungen beruhender Wert

nicht richtig sein muss, vielleicht noch nicht mal nicht richtig sein kann.

Bezlglich der Fortschreibung dieses Bezugswertes bei der Berechnung der Hohe der
Vergutung fur Nachtrage gibt es unterschiedliche Meinungen, die die 0.g. Griinde fir
die beschriebene Art der Kalkulation, insbesondere die unternehmerischen Wagnisse
und Annahmen die fir diese Kalkulation notwendig sind, nach Meinung des Verfas-
sers aufller Acht lassen.

Betrachtet werden bei den Kritikern der Fortschreibung des Bezugswertes die tat-
séchlichen Kosteneigenschaften bei den AGK. Pawlik beschreibt eine Unterteilung
der AGK in baustellenzugewandte und baustellenabgewandte AGK. Demnach an-
dern sich die baustellenabgewandten Anteile bei einer Vertragsdnderung nicht und
sind bei einer Preisfortschreibung nicht weiter zu berucksichtigen (Pawlik, 1993).
Heilfort geht &hnlich vor und unterteilt die AGK z.B. in zeitabhéngige, umsatzab-
hangige und fixe Anteile. Er beschreibt je nach Sachverhalt (Mehr-, Mindermenge,
zusétzlich oder entfallene Leistung) eine unterschiedliche Behandlung bei der Preis-
fortschreibung. (Heilfort, 2010). Nach . (Hager, 2010) fuhrt die

,.die Verwendung des vollen Satzes der AGK - bezogen auf den Haupt-
auftrag - bei Nachtragsberechnungen aus Leistungséanderungen
(VOB/B 82 Abs. 5), Zusatzleistungen (VOB/B 82 Abs.6) oder Behinde-
rungen (VOB/B §6 Abs.6.) regelmaRig zu einer strukturellen Uberho-
hung der berechneten Vergiitung gegentiber dem von der VOB/B ge-

wollten Vergitungsumfang“.

Dieser Kritik, bzw. Vorgehensweise kann nach Ansicht des Verfassers nicht gefolgt
werden.
Selbstverstandlich ist es zielfuhrend eine Ldsung zu finden, die einen Vertragspartner

nicht unangemessen benachteiligt. Es darf jedoch nicht unterschétzt werden, dass es
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in vielen Fallen nicht leicht, bzw. sogar unmdglich sein wird die Kosteneigenschaf-
ten von AGK tatsachlich sachlich richtig und vor allem unstreitig festzulegen. Ver-
schiedene Unternehmer werden unterschiedliche Kosteneigenschaften der AGK de-
finieren. Ein Unternehmer kennt dartber hinaus moéglicherweise noch nicht einmal
selber die in der Literatur beschriebenen Kosteneigenschaften seiner AGK. Der
kaufméannische Leiter einer mittelstdndischen Bauunternehmung beispielsweise er-
lautert auf Rickfrage, er kdnne zeitabhdngigen und umsatzabhéngigen AGK in sei-
ner Unternehmung nicht sauber ermitteln'*2. Sofern z.B. die Grundgebiihren eines
Telefons zeitabhdngig sind, kénne er nicht einschatzen, wie sich die Gespréchsge-
bihren bei steigendem oder fallendem Umsatz verhalten. Telefonieren die Mitarbei-
ter mehr, wenn auf den Baustellen mehr ,los ist* oder wenn sie mehr Zeit zum Tele-
fonieren haben. Allerdings darf es flr die Formulierung eines Gesetzes keine wesent-
liche Rolle spielen, ob z.B. einzelne oder viele Firmen Probleme bei der Umsetzung
haben.

Madglicherweise wird bei einer Fortschreibung des Bezugswertes eine Vergiitung von
UGK fallig, obwohl diese tatsachlich z.B. unabhéngig vom Umsatz sind. Die Kosten
werden aber von vorneherein gar nicht umsatzabhangig kalkuliert und die angenom-
menen Bezugswerte basieren auf verschiedenen Schatzungen, fir die ein Unterneh-
mer sich entscheiden muss. Warum sollte eine solche Entscheidung, die auch falsch
sein kann nicht beibehalten werden. Ein Unternehmer entscheidet sich z.B. auch fir
die Festlegung von bestimmten Bauverfahren oder z.B. Aufwandswerten. Dabei wird
i.d.R. nicht in Frage gestellt, ob diese vielleicht zu einer unangemessenen Vergultung
fuhren.

Insofern ist es fraglich, ob eine derartig intensive Betrachtung der AGK sinnvoll ist.
Selbstverstandlich ist zu vermeiden, dass unrealistische Zahlen fortgeschrieben wer-

den. Die Prifung im Einzelfall ist daher sinnvoll.

Grundsatzlich lasst sich feststellen, dass die umsatzbezogene Berechnung eine Basis
fur die Angebotsabgabe ist, somit eine wesentliche Kalkulationsgrundlage. Im Ge-
gensatz dazu sind z.B. die willkurlichen Prozentsdtze der spateren Verteilung der

Schlisselkosten keine fortzuschreibende Kalkulationsgrundlage, sondern lediglich

142 Auch missste er firr eine derartige Kostenerfassung mindestens zwei zusatzliche Mitarbeiter einstel-
len, welche die Kosten dann méglicherweise noch nicht einmal richtig erfassen, aber zusétzlich zu
bezahlen sind. Die Diskussion sei ,,weltfremd* [sic].
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ein zweiter Rechenschritt nach der grundsatzlichen Ermittlung der Nettoange-
botssumme (vgl. Abschnitt. 7.5.1.3).

Die prozentuale Umlage der UGK in der Kalkulation berticksichtigt nicht, wie die
Kosten tatséchlich anfallen, ob sie z.B. vom Umsatz abhangen oder nicht. Sie werden
lediglich auf den Umsatz bezogen. Vgl. dazu auch (Noosten, 2005), S 48, dass die
AGK zwar in ,,Abhangigkeit der Herstellkosten kalkuliert werden*, dass sich diese
jedoch nicht in ,,Abhangigkeit dieser WertegroRen verhalten*“. Ahnlich duRert sich
Sundermeier, der ausfiihrt, dass es sich bei dieser Zuordnung nur um eine ,,buchhal-
terische Kriicke* handeln wirde, dass es auf die tatsdchlichen Kosteneigenschaften

nicht ankommen wirde. (Sundermeier, 2010)

Es ist auch zu berticksichtigen, dass sich die Schatzungen des zukiinftigen Umsatzes
in den meisten Fallen an den Umsatzen der Vorjahre orientieren. In den Umsatzen
der Vorjahre sind nach Ubereinstimmender Aussage verschiedener Gesprachspartner
alle Umsétze erfasst. Also auch die Umsatze z.B. aus Nachtragen. Die Gespréchs-
partner verweisen darauf, dass z.B. in der Bilanz keine Unterscheidung nach Umsatz
aus Nachtragen und Umsatz aus Hauptauftragen getroffen wird. Basis seien die Ab-
rechnungssummen der Auftrage, diese wirden natirlich auch die verglteten Nach-
trége enthalten. Folglich kann es nach Ansicht des Verfassers nicht richtig sein, Um-
sétze aus Nachtragen bei Preisfortschreibungen nicht zu berticksichtigen, wenn der-
artige Umsétze schon in der Basis-Schétzung enthalten sind.

Auch ist die Fortschreibung der AGK, ,,bei Mehrleistungen sachgerecht®, weil
,.Drittauftrdge andernfalls gegenlber Nachtragsleistungen ohne sachliche Begriin-
dung privilegiert seien** (Sundermeier, 2010).

Letztlich geht der Unternehmer an dieser Stelle ein unternehmerisches Risiko ein,
welches ihm nicht genommen werden sollte. Der Unternehmer tragt die alleinige
Verantwortung fur sein Angebot. Wenn er sich entschlief3t, z.B. die AGK unabhén-
gig von den Kosteneigenschaften in Bezug auf den Umsatz auf Basis von Schatzun-
gen festzulegen, ist es nach Ansicht des Verfassers gerechtfertigt, diese Kalkulati-
onsgrundlage auch zur Basis von Preisfortschreibungen zu machen. Das bedeutet
dass der Auftraggeber, welcher fiir evtl. Anderungen verantwortlich ist, bei spateren

Preisfortschreibungen diese Kalkulations-Basis akzeptieren muss, auch wenn z.B.
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Anteile von AGK mdglicherweise nicht vom Umsatz abhangen. Fur die Ermittlung
der Hohe der Zuschlége bei Nachtrégen folgt durch die Fortschreibung der Kalkula-
tionsgrundlagen daraus, dass auch der Umsatz von Nachtrdgen mit dieser KenngroRe
in voller Héhe zu beaufschlagen ist.

Allerdings erfolgt an dieser Stelle eine Abgrenzung des Themas. Fir das im Folgen-
den beschriebene System*® der Nachtragspreisermittlung ist dieses nicht relevant.
Unabhéngig davon, wie eine zukunftige Losung aussehen mag, kann das im Folgen-

den dargestellte System leicht angepasst werden.

7.5.1.3 Zu 3 Zuschlagssatze der SK-Verteilung werden nicht fortgeschrie-
ben

Nach der Ermittlung der Netto-Angebotssumme werden bei der Kalkulation tiber die
Endsumme die einzelnen Zuschlagssétze auf die Kostenarten zur Ermittlung der Ein-
heitspreise errechnet bzw. festgelegt. Diese Zuschlagssatze ergeben sich aus der Er-
mittlung der GKdB und der UGK sowie der Umlage dieser Kostenbestandteile auf
die einzelnen EKT (Leistungspositionen).

Die Art der Verteilung ist willkirlich. Die festzulegenden Zuschlagssatze auf die
verschiedenen Kostenarten beruhen lediglich auf den tatsachlich kalkulierten Sum-

men fur den Einzelfall des betrachteten Angebots.

Grundsétzlich kann man zwei unterschiedliche Ansichten uber das Fortschreiben der
Zuschlagsétze vertreten. Auf der einen Seite kann man es als richtig erachten, dass
die in der ursprunglichen Kalkulation festgelegten Zuschlagsétze auf die einzelnen
Kostenarten auch bei Nachtrdgen fortzuschreiben sind. Auf der anderen Seite kann
man die Ansicht vertreten, dass lediglich die Gesamtsumme der GKdB und der ur-
springliche Ansatz fur die prozentuale Ermittlung der UGK fortzuschreibende Kal-
kulationsgrundlage sind. Die Zuschlagssatze sind in dem Fall nicht fortzuschreiben,
sondern sind nur das willkirliche Ergebnis der (ersten Ur-) Kalkulation.

Achilles liefert eine umfangreiche Untersuchung zu diesem Sachverhalt. Als Fazit
stellt er fest:

3 Das im Folgenden vorgestellte System ist nicht neu, sondern im Wesen seit der Strukturierung von
Opitz vorhanden. Es haben lediglich unterschiedliche Auslegungen zu verschiedenen Anwendungen
gefiihrt. Dieses System ist nach Ansicht des Verfassers nur die Riickfiihrung auf die Basis.
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,.Die Nachtragspreisbildung mittels Zuschlagen auf die Kostenarten
entspricht nicht der einer Kalkulation (ber die Angebotssumme zu-
grunde liegenden Gemeinkostenverrechnung. Vielmehr ist nur ein An-
satz der prozentualen Anteile fur Allgemeine Geschaftskosten sowie
Wagnis und Gewinn vereinbar mit der urspriinglichen Preisermittlung.
Ein Anspruch auf Verrechnung eines neuen Baustellengemeinkostenzu-

schlags im Nachtragspreis besteht nicht. (Achilles, 2010)

Dieses zutreffende Fazit kann man an einem Beispiel anschaulich darstellen.
Beispiel 4: Fortschreibung der Zuschlagsétze der SK-Verteilung
Zuschlagsatze:
Kostenart Lohn 60%
Kostenart Fremd: 1%
%-Satz UGK 10% (umsatzbezogen, fir jeden Umsatz soll dieses erwirt-
schaftet werden)
Vertragsanderung:  Es kommt zur Ausfuhrung einer zusatzlichen Leistung.
Die urspringlichen Leistungspositionen bleiben wie vertrag-

lich vereinbart.

Mit Abrechnung der urspriinglich genannten Vordersétze aller Leistungspositionen
wirde ein Unternehmer samtliche kalkulierte GKdB und seinen vorgesehenen Anteil
der umsatzbezogenen UGK erldsen.

In den Zuschlagsétzen sind (in welcher Zusammensetzung auch immer) Anteile der
GKdB und der UGK auf die GKdB enthalten. Das Fortschreiben der Zuschlagsatze
flr die zusétzliche Leistung wirde dazu fuhren, dass in dem neu zu bildenden Ein-
heitspreis auch Anteile der GKdB oder UGK auf GKdB enthalten sein kénnen, auch

wenn sich diese Kosten nicht andern.**

4 Im Ubrigen sind urspriinglich als GKdB berechnete Kostenbestandteile, die sich durch einen Nach-
trag andern eben keine GKdB mehr, sondern EKT. Gemeinkosten sind nur die Kosten, die sich einer
Leistung nicht sinnvoll zuordnen lassen. Andern sich urspriinglich als GKdB kalkulierte Kostenbe-
standteile durch einen Nachtrag, sind sie diesem ja sinnvoll zuzuweisen und somit per Definition EKT
und nicht GKdB.
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Wenn der Unternehmer bei der Kalkulation festlegt, seine UGK umsatzbezogen in
einer bestimmten Hohe (hier Beispiel 10 %) zu erwirtschaften, ist es nicht nachzu-
vollziehen, warum er bei einem zusétzlichen Umsatz einer zuséatzlichen Lohnleistung
erheblich mehr (hier Beispiel 60 %) und bei einem zusétzlichen Umsatz einer Fremd-
leistung (hier Beispiel 1 %) erheblich weniger als den urspringlich geplanten um-
satzbezogenen Anteil erwirtschaften soll, als er urspringlich fir den Auftrag vorge-

sehen hat.

Vereinfacht kann man sich auch die Frage stellen, wie der Preis gewesen wére, wenn
der Unternehmer, z.B. eine zusétzliche Leistung schon bei der Ur-Kalkulation zu
beriicksichtigen gehabt hatte. Die GKdB hétten sich nicht gedndert In dem Fall ware
der zusatzliche Umsatz lediglich in Hohe der UGK bezuschlagt worden und nicht in
Hohe der erst im zweiten Rechenschritt festgelegten Zuschlagsétze. Bei den folgen-
den Betrachtungen zur Ermittlung von Einheitspreisen bei vom Vertrag abweichen-

den Leistungen wird die Ansicht von Achilles beibehalten'**.

7.5.2 Der Einheitspreis von gednderten Leistungen

Bei einer Betrachtung von gednderten Leistungen ist zu untersuchen, ob sich die

EKT erhohen, gleich bleiben oder sich verringern.

Im einfachsten Fall bleiben die EKT gleich. Dann bleibt auch der EP gleich (sofern
sich die Abrechnungsmenge nicht andert).

Der Unternehmer erldst bei der Abrechnung die urspriinglich kalkulierten EKT, wel-
che den neuen EKT entsprechen und die urspriinglich dieser Position zugewiesenen
SKA.

Sobald sich die EKT verringern, wirde eine Verringerung des Einheitspreises analog
der Verringerung der EKT eintreten. Dieses ist darin begriindet, dass die urspriing-

lich vorgesehenen Anteile der Schliisselkosten erhalten bleiben sollen.

%> Dieses entspricht auch der Lehre des Institutes fiir Baubetrieb und Baubetriebswirtschaft der Leib-
niz Universitat Hannover
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Beispiel 5: Neuer EP bei einer gednderten Leistung, EKT neu < EKT alt

Sofern die neuen EKT geringer sind, als die urspriinglichen, sind in dem Gesamtauf-
trag schon UGK fur den hoheren urspriinglichen Umsatz enthalten. Dem Unterneh-
mer soll erhalten bleiben, was er urspriinglich erwirtschaften wollte, mit der Folge,

dass der ursprungliche Anteil an Schlisselkosten erhalten bleiben muss.

EKT Zuschlagsatz SK-Verteilung
EKT, der Pos. = 10,00 € 15 %
EKTpeu der Pos. = 5,00 €

Der ursprungliche Einheitspreis ergab sich durch die Beaufschlagung der EKTs mit
den Zuschlagsatzen der SK-Verteilung zu:

EP = EKT +15%
EP=10,00€+150€
EP=1150¢€

Die Zusammensetzung des Einheitspreises lautet demnach:

EPy, = EKTy, + SKAy;
EP,, = 10,00€ +150€=11,50¢€

Die EKT werden angepasst, der ursprungliche SKA bleibt erhalten.

EPnoy = EKTpey, + SKAy,
EPpy = 500€ +1,50€ =6,50€

Erhohen sich die EKT, erhoht sich der EP um die Mehrkosten der EKT und um die
zusatzlichen UGK-Anteile auf den zuséatzlichen Umsatz.
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Beispiel 6: Neuer EP bei einer gednderten Leistung, EKT neu > EKT alt

EKT Zuschlagsatze SK-Verteilung
EKT, der Pos. = 10,00 € 15 %
EKTpeu der Pos. = 15,00 € (AEKT =5 €)

Zuschlagsatz p fur UGK = 10 % der NAGS
10 % der NAGS entsprechen 11,11% bezogen auf die Herstellkosten (HK)

Der urspringliche Einheitspreis ergibt sich durch die Beaufschlagung der EKT’s mit
den Zuschlagsatzen zu:

EP = EKT +15%

EP=10,00€+ 1,50 €

EP=1150€

Die Zusammensetzung des alten Einheitspreises lautet demnach:

EPy, = EKTy, + SKAy;
EP,, = 10,00€ +150€=11,50¢€

Die EKT werden angepasst, der urspriingliche SKA bleibt erhalten, fiir zus. Umsatz
aus zus. EKT (EKTpe-EKTy = 15€-10 € = 5 €) entsteht Anspruch auf zus. UGK.

EP,p, = EKT,, + SKAy, + AEKT + UGK szxr
EP,,, = 10,00 € + 1,50 € + 5,00 € + 5,00 € » 0,1111
EP,,, = 17,06 €

Sofern sich der Vordersatz einer geénderten Leistung (Position) andert, ist dieses
entsprechend zu berticksichtigen. Beispielsweise konnte aus urspriinglich 20 Trep-

penstufen ein Treppenlauf werden.

Der urspringliche Gesamtbetrag des SKA ist in solchen Fallen zu ermitteln und auf
den neuen Vordersatz umzulegen. Sofern sich der Umsatz erhoht, ist fur den zusatz-

lichen Umsatz ein zusétzlicher Anteil UGK zu berechnen.
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7.5.3 Der Einheitspreis von zusatzlichen Leistungen

Mit Abrechnung der urspringlichen Positionen des Vertrags erwirtschaftet der Un-
ternehmer alle vorgesehenen Schlusselkosten. Fur den zusétzlichen Umsatz hat er
bislang keine umsatzbezogenen Schliisselkosten kalkuliert. Diese sind dem neuen
Umsatz daher hinzuzurechnen. Eine Fortschreibung der Zuschlagsétze findet nicht
statt.

Beispiel 7: Neuer EP bei einer zusatzlichen Leistung

EKTheu Zuschlagsatze aus Ur-Kalkulation
EKTLonnneu der Pos. i= 10,00 € 50 %

EKT Geratneu der POS. i 5,00 € 10 %

EKT material neu der P0s. i 1,00 € 10 %

EKTeremd new der POS. i 4,00 € 5%

Summe EKTpey = 20,00 €

Zuschlagsatz p fir UGK = 10 % der NAGS
10 % der NAGS entsprechen 11,11% bezogen auf die Herstellkosten (HK)

Die Zusammensetzung des neuen Einheitspreises lautet demnach:

EP = EKTyeu + UGKggr new = 20,00€ +20,00 €*0,1111 %
EP = 20,00 € * (1+p) =20,00 * 1,1111 = 22,22 €

7.5.4 Mehr und Mindermengen, Gemeinkostenausgleich

7.5.4.1 Abgrenzung

Der Ausgleich von Gemeinkosten bei Mindermengen entsprechend der Regelung des
§ 2 Abs. 3 Nr. 3 Satz 1 VOB/B:

.»[...], soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhéhung der Mengen
bei anderen Ordnungszahlen (Positionen) oder in anderer Weise einen

Ausgleich erhalt.
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ist nicht Gegenstand der Bearbeitung, weil die zugehdrigen Berechnungen u.a. auf
der Neuberechnung von bereits im Vertrag enthaltenen Leistungen und Preisen be-

ruht. Er kann somit nicht Gegenstand der Vergitung mit einem Ublichen Preis sein.

Unabhangig davon wird im Folgenden aus Griinden der Vollstandigkeit erldutert,
dass auch die Berechnung der Einheitspreise von Positionen mit Mehr- und Minder-
mengen nach dem oben dargestellten vereinfachten Verfahren unter ausschlieRlicher
Betrachtung der unter Punkt 7.5.1 genannten Regeln und der Betrachtung des EP als

Summe von EKT und SKA fir einzelne Positionen mdglich ist.

7.5.4.2 Der Einheitspreis bei Mindermengen

Verringert sich die auszufiihrende Menge einer Position bei unveranderten EKT je
Einheit, wirde einem Unternehmer bei Abrechnung der urspriinglich vereinbarten
Preise eine Unterdeckung der urspriinglich kalkulierten Schlusselkosten (SKA) fr
die nicht ausgefiihrte Menge entstehen.

Um diese vergitet zu bekommen, kénnte man diesen SKA gesondert abrechnen. Ei-
ne andere Moglichkeit besteht darin, einen neuen Einheitspreis fir die tatsachlich
ausgefuhrte Menge zu bilden, welcher die Anteile des fehlenden SKA enthélt. Dar-
aus folgt, dass die fehlenden SKA auf die tatséachlich ausgefiihrte Menge umzulegen
sind. Dieses fihrt zu einer Erhohung des Preises fir die ausgefiuhrte Menge.

Davon ist unabhangig, woraus diese Schlusselkosten bestehen (AGK, W&G, GKdB,
etc.).

Sobald die in der Position urspringlich insgesamt vorhandenen Schlisselkosten er-

I0st wurden, ist die ursprungliche Vertragssituation wieder hergestellt.

Zu unterscheiden ist, ob der Unternehmer die EKT der nicht ausgefiihrten Menge
erspart, oder ob EKT (Teile der EKT) der nicht ausgefiihrten Menge trotzdem anfal-
len. Dieses kann der Fall sein, wenn z.B. eine Maschine ausschlieBlich fur eine Leis-
tung angeschafft wurde und die Anschaffungskosten auf die gem. Vertrag ausgefiihr-
te Menge umgelegt wurden. Sofern EKT fur die nicht ausgefiihrte Menge nicht er-

spart werden, sind die Kosten ebenfalls in den neuen Einheitspreis einzurechnen.

Seite 139 von 170



Kalkulation und Preisbildung

Weiterhin ist zu beachten, ob sich der Umsatz durch die Mindermenge insgesamt
erhéht oder nicht (Bsp. bei Abnahme geringerer Stiickzahl eines Material erhéhen
sich die Stuckkosten). Sobald der Umsatz durch Mindermenge kleiner oder gleich
des urspriinglich geplanten Umsatzes ist, hat der Unternehmer die umsatzbezogenen
Kosten bereits in den urspriinglichen Gesamtpreis**® eingerechnet. Erhéht sich der
Umsatz, fehlen fiir die Erhohung die umsatzbezogenen Gemeinkosten (UGK). (Prin-

zip: zusatzlicher Umsatz erzeugt zusétzliche UGK)

Standardfall: Die EKT der nicht ausgefuhrten Menge werden erspart.

Fall 1:

=> EPneu = EKTart + SKAa * __LvMemse

ausgefiihrte Menge

Beispiel 8: Neuer EP bei einer Mindermenge

EKT der Pos. i = 10,00 €
SKA der Pos. i = 2,00 €
EP der Pos. i 12,00 €
Soll-Menge = 100 Stck
Ist-Menge = 50 Stck

Der Soll Erlos der gesamten Position betragt
Menge * EP = Menge * (EKT + SKA) = 100 Stck * (10 € + 2 €)
=1000 € (EKT) + 200 € (SKA) =1.200 €

Der Ist Erlos der gesamten Position betragt bei unverandertem EP.
Menge * EP = Menge * (EKT + SKA) =50 Stck * (10 € + 2 €)
=500 € (EKT) + 100 € (SKA) =600 €

“$Diese Betrachtung ist wichtig. Bedingt durch die mégliche nicht proportionale Verteilung kann es
sein, dass flr die EKT einer Position insgesamt zwar die UGK auf die EKT kalkuliert wurden, dass
diese UGK jedoch auf andere Positionen geschliisselt wurden und somit in dem betreffenden EP gar
nicht vorhanden sind.
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Der Soll-Erlés des SKA betrégt fiir diese Position:
100 Stck * 2,00 € = 200,00 €

Der Ist Erlos des SKA bei einer Abrechnung betragt jedoch nur
50 Stck * 2,00 € = 100,00 €

Die Unterdeckung des kalkulierten SKA betragt damit = 100,00 €. Diese Unterde-
ckung steht dem Unternehmer zu, da er durch von ihm nicht zu vertretende Veréande-
rungen nicht schlechter stehen soll, als er ohne Veradnderungen gestanden hatte. Der
Fehlbetrag in Hohe von 100 € ist auf die ausgefiihrte Menge umzulegen. Die Erho-
hung betréagt demnach 100 € / 50 Stck = 2 €. Der neue EP ergibt sich somit zu:

=> EPneu = EKTar + SKAaIt*w

ausgefiihrte Menge

=>  EPp=10,00 €+2,00 € * 15"0“:::]1‘ =10,00 €+ 4,00 € = 14,00 €

Alternativ dazu kann flr die Ermittlung des neuen EP auch die urspriingliche, abzu-
rechnende Gesamtsumme abziiglich der ersparten EKT auf die neue Menge bezogen
werden.

Der neue Einheitspreis ergibt sich dann wie folgt:

Gesamtpreisq;;— Mengenyicht ausgef.* EKTerspart

= EPneu = ausgefiihrte Menge

= EP,ey = Mengeqy* (EKTau+SKAa1t")— Mengenicht ausgef * EKTait
ausgefiihrte Menge

= EP,oy = 100 Stck+ (10,00 €+5200s(:c)k— 50 Stck* 10,00 € = 14,00 €

=>  EPpu= o 0C=14,00€
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7.5.4.3 Der Einheitspreis bei Mehrmengen

Erhohen sich die abzurechnenden Mengen, erldst der Unternehmer die urspringlich
in dem Einheitspreis enthaltenen Schllsselkostenanteile (SKA) vollstéandig, sobald er

die urspriinglich vertraglich vereinbarte Menge™*’

abgerechnet hat.

Sofern in dem urspringlichen SKA des Einheitspreises GKdB oder UGK auf die
GKdB enthalten waren, wirde er bei einer Abrechnung mit dem alten Preis diese
Anteile zusétzlich erlésen. Jedoch hat er keinen Anspruch auf diesen zusatzlichen
Erlos. Daraus folgt allerdings nicht zwingend, dass sich ein Einheitspreis immer ver-
ringert, sobald er fiir eine Mehrmenge neu ausgerechnet werden soll.

An dieser Stelle spielt die bereits beschriebene Aufteilung (vgl. 7.4.4) der in einem
EP enthaltenen Schlusselkosten eine Rolle. Aus dieser Aufteilung folgt, dass die in
einem Preis enthaltenen Schlusselkosten immer GKdB und zugehoérige UGK (in
welcher Hohe auch immer) enthalten. Der SKA dieser Position ware um diese Antei-
le zu reduzieren. Betrachtet man jedoch den gesamten Vertrag, bendtigt man derarti-
ge Uberlegungen und die zugehorigen Berechnungen nicht. Sobald alle Positionen
eines Vertrags mit den vorgesehenen Mengen abgerechnet werden, sind alle ur-
sprunglichen Schlisselkosten erldst, unabhangig davon, in welche Einheitspreise sie
urspringlich verteilt bzw. aufgeschlisselt wurden. Sobald eine Position also die ur-
sprungliche Menge Uberschreitet, hat der Unternehmer damit keinen Anspruch mehr
auf Fortschreibung des urspriinglichen Ansatzes fiir die im Preis enthaltenen SKA.
Ebenfalls spielt hier die Fortschreibung der Zuschlagsatze eine Rolle, weil auch diese
Anteile fir die GKdB und die UGK auf die GKdB enthalten konnen, auf die der Un-

ternehmer keinen Anspruch mehr hat.

Eine einfache und konsequente Betrachtungsweise besteht darin, weder die Zu-

schlagséatze fortzuschreiben, noch die urspriinglichen Schlisselkosten zu betrachten.

7 An dieser Stelle wird nicht darauf eingegangen, dass die VOB/B die Vereinbarung eines neuen
Preises erst ab einer Menge von 110 % der ausgeschriebenen Menge vorsieht. Das Prinzip eines mog-
lichen ,,Mehrerloses* gilt sofort bei Uberschreiten der urspriinglich vorgesehenen Menge. Die in der
VOB/B genannten 110 % sind nur die Grenze, ab der eine Beriicksichtigung dieses Umstandes statt-
finden kann, letztlich nur die angewandte Ldsung eines ,,Problems*, welches sofort bei einer Mengen-
Uberschreitung auftritt.
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Sobald eine Mehrmenge auftritt, hat ein Unternehmer zusétzlichen Umsatz. Nach
dem Prinzip, dass ein zusatzlicher Umsatz zugehdrige zusétzliche umsatzbezogene

Gemeinkosten auslost, sind ausschlieRlich diese zu betrachten.

Beispiel 9: Neuer EP bei einer Mehrmenge -1-

EKT Zuschlagsatze aus Ur-Kalk
EKTon der Pos. i = 10,00 € 50 %

EKTgerat der Pos. | = 5,00 € 10 %

EKTmateriart der Pos. | = 1,00 € 10 %

EKTgremg der Pos. | = 4,00 € 5%

Summe EKT = 20,00 €

Zuschlagsatz p fur UGK = 10 % der NAGS
10 % der NAGS entsprechen 11,11% bezogen auf die Herstellkosten (HK)

Menge Soll = 100 Stck, Menge Ist = 150 Stck

Der urspriingliche Einheitspreis ergibt sich durch die Beaufschlagung der EKT s mit
den Zuschlagsatzen zu:

EP = (EKTLomn + 50 %) + (EKTgerst + 10%) + (EKTyvar, + 10%)+ (EK Trrema + 5 %)
EP = (10,00€ + 5,00 €) + (5,00 € + 0,50 €) + (1,00 € + 0,10 €) + (4,00 € + 0,20 €)

EP =25,80 €

Die Zusammensetzung des Einheitspreises lautet demnach:
EP = EKT + SKA
EP =20,00€ +5,80€ =25,80¢€

In dieser Position sind mit der Soll-Menge von 100 Stck also 580 € Schlusselkosten
enthalten, mit Abrechnung dieser Menge hat der Unternehmer die urspriinglich vor-

gesehenen Deckungsbeitrage erlost.

Die Mehrmenge 50 Stck bewirkt einen zusatzlichen Umsatz. Fir diesen Umsatz in
Hohe von 50 Stck * 20,00 € (EKT) = 1.000 € sind in dem urspriinglichen Vertrag
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noch keine UGK enthalten. Folglich ist dieser noch zu erwirtschaften. Der neue Ein-

heitspreis fiir die Mehrmenge ergibt sich somit zu:

EP = EKT + UGKgr = 20,00 € + 20,00 € * 0,1111
EP = 20,00 € * (1+p) = 20,00* 1,1111 = 22,22 €

Sofern sich die EKT durch die Mehrmenge verandern, sind eben die dann zugehori-
gen umsatzbezogenen Kosten fur diesen neuen EKT (und dem damit verbundenen

zusétzlichen Umsatz) zu berechnen.

Sofern einem urspriinglichen Einheitspreis nur geringe Schliisselkosten**® zugewie-
sen wurden, kann es sein, dass sich der Einheitspreis fir eine Mehrmenge gegentiber
dem ursprunglichen Einheitspreis erhoht. Auch hier gilt das Prinzip, dass der Unter-
nehmer mit Abrechnung der urspriinglichen Menge alle vorgesehenen Schliisselkos-

ten erwirtschaftet hat. Lediglich fir den neuen Umsatz wiirden neue UGK anfallen.

Beispiel 10: Neuer EP bei einer Mehrmenge -2-

EKT Zuschlagsatze aus Ur-Kalk
EKTyonn der Pos. i = 0,00 € 50 %

EKTgerst der Pos. | = 0,00 € 10 %

EKTmaterial der Pos. | = 0,00 € 10 %

EKTgremg der Pos. | = 4,00 € 5%

Summe EKT = 4,00 €

Zuschlagsatz p fir UGK = 10 % der NAGS
10 % der NAGS entsprechen 11,11% bezogen auf die Herstellkosten (HK)

Menge Soll = 100 Stck, Menge Ist = 150 Stck

Der ursprungliche Einheitspreis ergibt sich durch die Beaufschlagung der EKTs mit

den Zuschlagsatzen zu:

148 Geringer, als der Wert fiir die UGK auf die EKT sind.
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EP = EKTFremd + 5 %
EP=400€+0,20€
EP=420¢€

Die Zusammensetzung des Einheitspreises lautet demnach:
EP = EKT + SKA
EP =400€ +0,20€=4,20€

In dieser Position sind mit der Soll-Menge von 100 Stck also 20 € Schlusselkosten
enthalten, mit Abrechnung dieser Menge hat der Unternehmer die urspriinglich vor-
gesehenen Deckungsbeitrage erlost.

Die Mehrmenge 50 Stck bewirkt einen zusatzlichen Umsatz. Fir diesen Umsatz in
Hohe von 50 Stck * 4,00 € (EKT) = 200 € sind in dem urspriinglichen Vertrag noch
keine UGK enthalten. Folglich ist dieser noch zu erwirtschaften. Der neue Einheits-

preis fur die Mehrmenge ergibt sich somit zu:

EP = EKT + UGKgyr = 4,00 € + 4,00 €%0,1111
EP = 4,00 € * (1+p) = 4,00% 1,1111 = 4,44 €

Der EP kann sich wie gezeigt bei Mehrmengen erhéhen, wenn in dem urspriinglichen

EP geringere Zuschlége enthalten waren, als der Prozentsatz UGK ausmacht.

7.6 Die Preisermittlung bei Nachtragen, Fortschreiben der EKT

Uber die genannten Schwierigkeiten bei der Behandlung der Umlage von Schliissel-
kosten hinaus wird es als problematisch angesehen, dass urspriinglich kalkulierte
Preise rein kalkulatorisch fortgeschrieben werden, weil in dem Fall besonders hohe
oder niedrige Preise bei einer Fortschreibung, je nach Situation, einen der Vertrags-

partner benachteiligen kénnen.

In diesem Zusammenhang wird tber ,,modifizierte Preisfortschreibungsmodelle dis-

kutiert** um ,,wettbewerbsverzerrenden Spekulationen mit Baupreisen entgegenzu-
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wirken**. (Deutscher Baugerichtstag 2012), Abschn.2.b), (2). Es werden a.a.O. zwei

Varianten fur eine Preisfortschreibung vorgestellt.

Nach der ersten Variante soll bei zusatzlichen Leistungen der Preis auf Basis der
urspriinglichen Kalkulation unter Beibehaltung des sich aus der Kalkulation des Un-
ternehmers ,,ergebenden Preisniveaus* ermittelt werden. Bei gednderten Leistungen
soll auf die ,,Vertragspreise [...] unter Berucksichtigung einer eventuellen Verande-

rung preisrelevanter Umstande [...] abgestellt werden®.

Nach der zweiten Variante soll nicht zwischen zusétzlichen und gednderten Leistun-
gen unterschieden werden, allerdings soll das Vertragspreisniveau ausgeschaltet
werden. Der neue Preis ergibt sich dann aus den ,,tatsachlich erforderlichen Kosten**
,.im Zeitpunkt der Ausfihrung der Nachtragsleistung® und den ,,tatséchlich erfor-
derlichen Mehr- oder Minderkosten**. Evtl. vorhandene Gewinne oder Verluste nach
der urspringlichen Kalkulation bzw. der beauftragten Bauleistung sollen erhalten

bleiben. Die zweite Variante stellt somit im weitesten Sinne auf die Selbstkosten ab.

Nach Ansicht des Verfassers stellt die Preisfortschreibung der EKT bei der Ermitt-
lung von Nachtragspreisen ein grolReres Problem dar, als die Fortschreibung der Um-
lagen nach dem System der Kalkulation von Opitz.

Im Regelfall werden die EKT eines Preises groRRer sein, als die in einem Preis enthal-
tenen Umlagen. Die Fortschreibung der EKT hat daher i.d.R. einen gréReren Einfluss

auf einen Preis, als das Fortschreiben von Umlagen.

Wie bereits im Abschnitt 6.4.6 erldutert, liegt einem Streit nach Ansicht des Verfas-
sers im Wesentlichen zu Grunde, dass das ein Vertragspartner bei Nachtrédgen erheb-
lich mehr zahlen muss (AG) bzw. erheblich mehr leisten muss (AN), als eine Bau-
leistung kostet. Das Fortschreiben von EKT kann auch zu nicht gewinschten Speku-
lationen fiihren.

Dieses Fortschreiben der EKT ist auch véllig unabhéngig vom System der Kalkulati-
on nach Opitz, weil es in diesem Kalkulationssystem im Wesentlichen um die sach-
gerechte Umlage von Kosten geht, die einer Teilleistung nicht sinnvoll direkt zuzu-

ordnen sind.
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Insofern erscheint dem Verfasser die zweite 0.g. Variante (Selbstkosten) fir die zu-

klnftige Preisbildung von Nachtréagen sachgerecht zu sein.

Richtig ist, dass urspriinglich in einer Position vorhandene Gewinne oder Verluste
beizubehalten sind. Wie im Abschnitt 6.4.6 beschrieben, ist es eher unwahrschein-
lich, dass ein Unternehmer bei jeder einzelnen Position den ,richtigen“ Preis nennt.
Schon gar nicht ausgerechnet in den Positionen, die zuféllig vom Auftraggeber fur
Anderungen ausgewdahlt werden. Im Vergleich zum tatsichlichen Aufwand wird es
immer mehr oder weniger grof3e Abweichungen nach oben oder unten geben. Fur das
Festhalten an den urspringlich vorhandenen Gewinnen oder Verlusten gibt es im
Wesentlichen zwei Griinde.

Erstens hat der Unternehmer sich mit der Abgabe seines Angebots auf einen Preis
(fir die GesamtmaRnahme) festgelegt. Dieser Preis ist vertraglich vereinbart. Ein
Abweichen von der vertraglichen Vereinbarung diirfte nicht moglich sein.**® Zwei-
tens ist davon auszugehen dass eine Uberkalkulation bei einer einzelnen Position
nicht automatisch ein Gewinn der Unternehmung ist, sondern der Deckung der Ver-
luste in den unterkalkulierten Positionen dient. Dieses gilt umgekehrt analog bei un-
terkalkulierten Positionen. Daraus folgt, dass dem Unternehmer ein vermeintlicher
Gewinn bei Uberkalkulierten Positionen bzw. ein vermeintlicher Verlust bei unter-
kalkulierten Positionen erhalten bleiben muss, um das urspriinglich vorhandene (und

vertraglich vereinbarte) Gesamtergebnis einer BaumaRnahme nicht zu beeinflussen.

Sofern bei Nachtragen zukunftig Bezug zu den tatsdchlichen Kosten genommen
wird, ist es dennoch sinnvoll vom Unternehmer zu fordern, seine Preisermittlung fur
die vertraglich fixierten Leistungen schliissig darzulegen (vgl. Abschnitt 4.1.1 ,,die
Unternehmer anzuhalten, eine transparente und verlassliche Kalkulation zu erstel-
len®).1*°

Unabhéngig von evtl. Abweichungen der Kalkulation zu tatsachlichen Kosten wird
eine Kalkulation immer Basisdaten wie den Kalkulationsmittellohn, die HGhe von
Geréatekosten, Leistungsansétze, etc. enthalten, die fortzuschreiben sind. Mit der Ab-

gabe eines Angebots hat der Unternehmer eine grundséatzlich zur Verwendung geeig-

149 yon Juristen zu klaren
150 Ggf. nachtragliches Anfertigen einer schliissigen Kalkulation. In Zukunft wird zu beraten sein,
welche Anforderungen an eine solche Kalkulation zu stellen sind.
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nete Basis geschaffen. Er ist alleine fir seine Preisbestimmung und damit fir seine
Preissituation innerhalb des vorhandenen Vertrages verantwortlich. Es liegt daher
nach Ansicht des Verfassers auf der Hand, dass auch bei Vertragsmodifikationen
zukiinftig auf bereits vorhandenen Daten (hier Ur-Kalkulation) aufzubauen ist, dass
die Preisermittlungsgrundlagen auch in Zukunft die Basis fur die Preisbestimmung
von vom Vertrag abweichenden Leistungen sein missen.

Allerdings sind hier Einschrankungen vorzunehmen. Es ist schon heute gangige Pra-
xis, die urspriingliche Kalkulation fortzuschreiben, z.B. gleiche (bzw. &hnliche)
EKT-Ansétze bei gleichen bzw. ahnlichen Leistungen zu verwenden. Grundsatzlich
sollte solange von der Richtigkeit der Kalkulation ausgegangen werden, bis ein Ver-

tragspartner begriindete Zweifel darlegt™".

Der 0.g. Gedanke, eine Preisfortschreibung mit einer Betrachtung der Kosten zu ver-
knupfen, darf nicht dazu fihren, dass der Unternehmer die ihm bei der Baumalinah-
me entstehenden Kosten immer offenlegen muss. Grundsétzlich bewegen sich der
Auftraggeber und der Auftragnehmer in einer marktwirtschaftlich orientierten Um-
gebung. Der Auftragnehmer hat den Auftrag erhalten, weil sein Angebot flr den

152 \war. Ob ein Unternehmer einen Gewinn oder

Auftraggeber das wirtschaftlichste
einen Verlust erwirtschaftet, darf den Auftraggeber nicht interessieren. Er hat kein
Anrecht auf dieses Wissen.

Daraus folgt unmittelbar, dass es nicht moglich sein darf, dass ein Auftragnehmer
beispielsweise einen Preis mit den Ansatzen der Ur-Kalkulation berechnet und der
Auftraggeber unmittelbar die Offenlegung der Kosten fordert. Die in einer Ur-
Kalkulation vorhandenen Daten sollten nur dann hinterfragt werden durfen, wenn es
berechtigte Griinde daflr gibt. Ein Auftraggeber sollte Zweifel an der Richtigkeit
von vorhandenen Daten schliissig belegen missen.

Analog muss dieses fur den Auftragnehmer gelten. Wenn er bei einer zusatzlichen
Leistung beispielsweise nicht die im Hauptauftrag vorhandenen Kosten-Ansétze flr
eine Geratestunde verwendet, hat er schlissig zu belegen, warum die ursprunglichen
Kalkulationsansatze nicht mehr gelten sollen.

Die urspriingliche Kalkulation muss also auch in Zukunft die Basis fiir eine Preisbe-

stimmung bleiben, allerdings muss es Mdglichkeiten geben, sinnvoll von dieser Ba-

131 Der Umfang ist auch in Zusammenarbeit mit Juristen noch zu diskutieren.
152 50 zumindest auch das Leitbild der Vergabe von &ffentlichen Auftragen.
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sis abzuweichen. Auch wenn es mit einigen Schwierigkeiten verbunden sein wird,
bietet es sich z.B. an, dass ein Auftragnehmer die tatsachlichen Kosten und die ent-
sprechenden Mehr- oder Minderkosten einer Nachtragsleistung im Zweifel belegen
muss.

Unabhangig davon sollte es einem Unternehmer auch in Zukunft freigestellt bleiben,
wie er seine Preise bestimmt. Er ist alleine verantwortlich fiir das Ergebnis einer
Baumalinahme. Folglich sollte er auch alleine verantwortlich sein, wie er seine Preise
bestimmt. Ihm sollte nicht vorgeschrieben werden, wie er zu kalkulieren hat, ob er

ein Kalkulationsschema®® einzuhalten hat.

Diese beschriebene, mogliche Art der Preisfortschreibung unter Beriicksichtigung
der tatsachlichen Kosten hatte beispielsweise auch einen der spektakuldrsten Prozes-
se um die Bestimmung eines Einheitspreises von vorneherein unnétig gemacht. In
dem genannten Fall (BGH VII ZR 201/06, 2008) stellte ein AN einen Nachtrag auf
Basis eines 894-fach tiberhohten Einheitspreises.

Nach der vorgeschlagenen Ldsung héatte der AN die urspringlich in dem Vertrag
vorhandene Menge der Pos. 32.5.120 mit dem urspriinglichen Vordersatz 200 kg***
abgerechnet. Die durch eine Anderung der Statik dariiber hinausgehende Menge in
Hohe von 1.229,20 kg waren nach den nachzuweisenden Kosten abgerechnet wor-
den. Der AN hétte die urspriingliche, im Vertrag enthaltene Uberdeckung der Kosten
erhalten, die weitergehenden Mengen waren nach den tatsdchlichen Kosten abge-
rechnet worden. Der Auftragnehmer und der Auftraggeber hatten nicht besser und

nicht schlechter gestanden, als bei Ausfiihrung nach dem urspringlichen Vertrag.

7.7 Zusammenfassung Kalkulation und Preisbildung

Es wurde gezeigt, dass das im Bauwesen oft verwendete System der Zuschlagskalku-
lation ein System ist, welches sich auf nahezu jeden Wirtschaftszweig unverandert
Ubertragen lasst bzw. in nahezu jedem Wirtschaftszweig in ahnlicher Weise vorhan-
den ist. Das von Opitz entwickelte System ist nicht urséchlich fiir vorhandene Prob-

leme. Es enthélt vielmehr sinnvolle Definitionen fir die verschiedenen Arten von

153 nicht an ein Schema gebundene Darstellung
1 Im Detail ware zu klaren, ob beispielsweise auch hier Toleranzgrenzen analog zu §2.3 VOB/B
einzufuhren waéren.
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Kosten und beinhaltet auf das Bauwesen angepasste Losungen zur Bestimmung von
Preisen.

Die meisten Kritikpunkte an dem vorhandenen System beruhen auf der dabei durch-
zufuhrenden Umlage von Baustellengemeinkosten und Allgemeinen Geschéftskosten
auf die einzelnen Leistungspositionen (auf die EKT der Pos.).

Wie im Abschnitt 7.5 gezeigt wurde genugt, eine einfache Aufteilung von Einheits-
preisen in die EKT und die SKA (je Position), um die Preise fiir zusatzliche und ge-
anderte Leistungen mit entsprechender Beriicksichtigung der umgelegten Schlissel-
kosten zu erreichen. Wichtig sind lediglich die Grundvoraussetzungen, dass ur-
sprunglich kalkulierte Schlisselkosten erhalten bleiben missen und dass zusatzliche
Umsétze auch einen zusatzlichen Anspruch auf umsatzbezogene Gemeinkosten aus-
I6sen.

Nach Ansicht des Verfassers ist das vorhandene System in seiner Grundstruktur nicht
sonderlich kompliziert, sondern wird maéglicherweise nur durch die Vielzahl an Lite-
ratur und die darin enthaltenen Sonderlésungen als kompliziert angesehen. Eine Mo-

difikation des Kalkulationssystems ist nach Ansicht des Verfassers nicht nétig.

Verwunderlich an der Forderung nach neuen Kalkulationssystemen ist zudem, dass
die im Schrifttum beschriebenen Probleme bei der Preisfindung von Nachtragen erst
durch eine Anderung der Bauleistung durch den Auftraggeber entstehen und dass die
evtl. Probleme® bei der Fortschreibung von Gemeinkosten der Baustelle auf der Art
und Weise der Ausschreibung beruhen. Der AG kénnte z.B. die Baustelleneinrich-
tung, -vorhaltung und -rdumung auch heute schon ohne Weiteres gesondert aus-
schreiben und somit die gesamte Problematik einer nicht sachgerechten Preisfort-
schreibung von vorneherein verhindern.

Der Auftraggeber erstellt die Leistungsbeschreibung und der Auftraggeber dndert die
Bauleistung. Damit resultieren die Probleme bei der Preisfortschreibung von Umla-
gen letztlich aus zwei Punkten, die der Auftraggeber zu vertreten hat. Daraus zu fol-
gern, der Auftragnehmer misse anders kalkulieren oder ihm vorzuschreiben, wie er
kalkulieren misse, erscheint dem Verfasser nicht gerechtfertigt. Der Auftragnehmer

ist nicht verantwortlich fir die Versdumnisse der Auftraggeber.

15 die entstehen kénnen, wenn von der 0.g. Vorgehensweise z.B. durch das Fortschreiben von Zu-
schlagsatzen abgewichen wird
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Daraus folgt, dass es nicht nétig ist, das oft angewendete Kalkulationssystem nach
Opitz zu reformieren.

Bezlglich der Bildung von Preisen fur Nachtragsleistung erscheint es sinnvoll, in
Zukunft auf die Selbstkosten abzustellen. Spekulationen tiber evtl. Anderungen oder
auch bewusst unklare Ausschreibungen wirden nicht mehr dazu fiihren, dass ein
Auftragnehmer oder ein Auftraggeber bei zusétzlichen oder geanderten Leistungen
erheblich mehr zu zahlen oder zu leisten hétte, als eine Leistung tatsachlich kostet.
Davon nicht beeinflusst sind das urspriingliche Baustellenergebnis des AN bzw. die
ursprunglich vereinbarten Baukosten des AG. Dabei ist in zukunftigen Arbeiten je-
doch festzulegen in welcher Art und Weise die Selbstkosten sicher und fur beide
Vertragsparteien korrekt bestimmt werden kdnnen. Hier werden z.B. Probleme ent-
stehen kdnnen, wenn ein AG zwar die Selbstkosten zahlen will, jedoch beméngelt,

dass der AN z.B. ,,zu langsam gearbeitet hat*.
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8 Zusammenfassung der Ergebnisse

In Deutschland gibt es jedes Jahr eine groRe Anzahl von Streitféllen bei der Abwick-
lung von Bauvorhaben. Als Folge daraus wird angestrebt, ein neues Baurecht zu
schaffen, welches vorhandene Probleme reduzieren soll. Die wesentlichen Gedanken,
der an der Diskussion beteiligten juristischen und baubetrieblichen Fachleute, mani-
festierten sich u.a. in den Thesen und Empfehlungen des Deutschen Baugerichtstages
2010 sowie dem darauf aufbauenden Schrifttum. Ein wesentlicher Grund fiir viele
Streitigkeiten liegt nach Ansicht verschiedener Fachleute in der unklaren Situation
bei der Vergiitung von vom Vertrag abweichenden Leistungen.

Daraus resultierte die Forderung, Leistungen im Zweifel mit dem Gblichen oder an-
gemessenen Preis zu vergiten sowie das Bestreben, das vorhandene Kalkulationssys-
tem zu modifizieren bzw. eine neue Kalkulationssystematik zu entwickeln, um die

Ermittlung der H6he der Vergltung von Nachtrdgen zu vereinfachen.

Der weitere Verlauf der 6ffentlichen Diskussion zeigt zwar, dass sich die an der Dis-
kussion beteiligten Kreise vom Begriff des Ublichen Preises zunehmend distanzie-
ren®. Dennoch gibt es bislang keine Untersuchung, was ein (blicher Preis sein
kdnnte oder wie ein solcher ggf. ermittelt oder bestimmt werden kann. In den Be-
trachtungen, sowohl im Schrifttum, als auch in 6ffentlichen Diskussionen wird ledig-
lich auf einen solchen Preis verwiesen. Die Existenz eines solchen Preises wird still-
schweigend vorausgesetzt.

In dieser Arbeit wird der Begriff des tblichen Preises erstmals umfassend behandelt.
Es wird sowohl in juristischer, sprachlicher als auch baubetriebswirtschaftlicher Hin-
sicht untersucht was ein ublicher Preis sein kann, wie ein solcher Preis entstehen

kann. Aber auch wo die Grenzen der Bestimmung eines solchen Preises liegen.

Aus der Untersuchung zur Anzahl der in Deutschland gefiihrten Bau-Prozesse ergibt
sich, dass diese mit ca. 70.000 Bau-Prozessen pro Jahr zwar sehr groR ist, dass es
jedoch keine Daten Uber die einzelnen Streitgegenstdnde gibt. Die jeweiligen
Streitinhalte werden ebenso wenig erfasst wie die zugehorigen Streitsummen. Wei-

1% v/gl. Thesen und Empfehlungen des Baugerichtstages 2012.
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tergehende Untersuchungen fir die Griinde von Baustreitigkeiten liegen, soweit fest-
stellbar, nicht vor. Eine Aussage daruiber, dass die genannten Lésungsansétze geeig-
net sind die Anzahl der Streitigkeiten signifikant zu verringern, ist daher nicht mog-
lich. Vielmehr scheint es so zu sein, dass ein wesentliches Streitpotenzial in unklaren
Vertrégen zu suchen ist.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass sich die genannten Ldsungsansatze zum ubli-
chen Preis und zur Kalkulationssystematik nicht mit den Ursachen von Streitigkeiten
befassen. Ursache sind Modifikationen des Bau-Soll, der Streit ist lediglich eine Fol-
ge. Nach Ansicht des Verfassers ist es notig, Losungen fur die Ursachen zu finden,

d.h. z.B. die Modifikationen so gering wie maoglich zu halten.

Die Untersuchung zu der sprachlichen Bedeutung der Begriffe ,,ublich* und ,,ange-
messen* zeigt, dass diese oftmals synonym verwendet werden, obwohl sie es nicht
sind. Der Begriff ,,0blich“ beinhaltet in vielen Féllen objektiv festzustellende Tatsa-
chen, wéhrend der Begriff ,,angemessen* vom subjektiven Empfinden des jeweiligen
Betrachters abhéngt.

Daraus folgt, dass es fir eine Bauleistung in unterschiedlichen Orten auch jeweils
unterschiedliche, evtl. als Ublich zu bezeichnende Preise fir eine gleiche Leistung
geben kann. Das ware objektiv feststellbar. Dennoch kdnnte ein solcher Preis aus der
Sicht verschiedener Betrachter gleichzeitig angemessen oder auch unangemessen
sein. Ein Streit lasst sich mit der angedachten, angemessenen Vergutung nicht l6sen,
weil ja der Kern des Streites ist, dass ein Vertragspartner den in Frage stehenden
Preis fur unangemessen hélt. Die Verwendung des Begriffs ,,angemessen* innerhalb
des zu schaffenden Baurechts ist aus diesem Grund (von Juristen) zukinftig genau zu

untersuchen.

Aus der juristischen Untersuchung des Begriffes tblicher Preis ergibt sich, dass es
sich dabei nicht um einen konkreten Preis handelt, dessen Festlegung letztendlich fiir
eine Streitbeilegung notig ist. Der Begriff beinhaltet in juristischer Hinsicht keine
unmittelbar anwendbare, definierte Hohe einer Vergltung. Es handelt sich bei dem
Begriff des Ublichen Preises eher um einen unbestimmten Rechtsbegriff wie ,,Treu
und Glauben®. Ohne die gesetzliche Festlegung der Vergitung von vom Vertrag ab-
weichenden Leistungen mit einem Ublichen Preis kdnnte der notwendige Ausgleich

von Leistung und Gegenleistung ausgeschlossen sein. Der Begriff ist damit offen-
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sichtlich nicht fir die Bestimmung der Hohe einer Vergutung vorgesehen, sondern er
ist lediglich ein Platzhalter dafir, dass jemand fir eine Leistung grundsatzlich eine

richtig bemessene Gegenleistung erhalten soll.

Zur konkreten Bestimmung der Hohe eines iblichen Preises wurden Untersuchungen
zu Preislisten, zu baubetriebswirtschaftlichen Hintergriinden der juristischen Defini-

tion sowie zur Kalkulation von Baupreisen durchgefiihrt.

Die Festlegung von Preisen mit Hilfe von Preislisten ist nicht geeignet Streitigkeiten
zu lésen. Weder gibt es ausreichend aussagekraftige Preislisten, noch ist es moglich
oder sinnvoll Preislisten aufzustellen, die die Basis fur gesetzliche Regelungen bei
der Schaffung eines neuen Bauvertragsrechts seien konnen.

Daruber hinaus bedarf die Verwendung von Preislisten mit Gblichen Preisen von
Bauleistungen auch der Schaffung von tblichen Leistungsverzeichnissen. Zum jetzi-
gen Zeitpunkt liegen auch keine ausreichend umfassenden Listen mit Leistungsver-

zeichnissen vor.

Nach der juristischen Definition soll der tbliche Preis im Sinne von 8 632 Abs. 2
BGB die Vergutung sein, die zurzeit des Vertragsschlusses nach allgemeiner Auffas-
sung der beteiligten Kreise am Ort der Werkleistung gewahrt zu werden pflegt. Der
VergleichsmaRstab dabei sind Leistungen gleicher Art, gleicher Gite und gleichen
Umfangs. Die Anerkennung der Ublichkeit setzt gleiche Verhiltnisse in zahlreichen
Einzelfallen voraus. Diese sinnvolle, rechtliche Definition ist aus baubetrieblicher
Sicht fur eine erhebliche Anzahl an Leistungen als nicht umsetzbar einzustufen, weil
es in diesen Féllen nicht ohne Weiteres moglich ist die zu einem ,,0Ort“ zugehdrige
raumliche Umgebung, die beteiligten Kreise, sowie die Gleichartigkeit von Leistun-
gen in zahlreichen Einzelféllen sicher zu bestimmen.

Wenn es jedoch nicht sicher gelingen kann, die Ublichkeit einer Leistung festzustel-
len, ist eine konkrete Vergltung fur diese Leistungen mit einem tblichen Preis aus

baubetrieblicher Sicht als Streitldsung ausgeschlossen.

Das wesentliche Ziel einer Kalkulation ist es, die Kosten fiir eine Bauleistung zu
bestimmen. Die individuelle Kalkulation von Baupreisen fiihrt dazu, dass es erhebli-

che Schwankungsbreiten von Preisen geben kann (muss), selbst wenn die einzelnen
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Kalkulatoren jeweils ,richtig” rechnen. Die der Kalkulation nachgeordneten Schritte
zur Preisfindung kénnen unabhéngig von der unterschiedlichen Kosteneinschétzung
ebenfalls zu Abweichungen des Preises einer Teilleistung zu den Kosten einer Teil-
leistung fuihren. Schon aus diesem Grund ist der Vergleich von Preisen nicht zielfiih-

rend zur Streitbeilegung. Eine Betrachtung der Kosten ist zwingend.

Einen Ublichen Preis fur eine Bauleistung kann es nur geben, wenn nahezu alle
preisbeeinflussenden Umstdnde ebenfalls als Ublich zu beurteilen sind, gleichartig
eingeschétzt und in vielen Féllen gleichartig benannt werden. Durch die unterschied-
lichen Variationsmdoglichkeiten bei der Kalkulation von Preisen, ist damit auch die
eindeutige kalkulatorische Ermittlung eines ublichen Preises aus baubetrieblicher
Sicht nahezu ausgeschlossen. Damit gibt es flr eine erhebliche Anzahl an Bauleis-
tungen auch keinen durch eine Kalkulation eindeutig zu bestimmenden (blichen

Preis.

Das urspringliche, im Schrifttum genannte Ziel, das Streitpotential bei der Abwick-
lung von Bauvorhaben durch die Verwendung eines ublichen Preises zu reduzieren,
kann in vielen Fallen somit nicht erreicht werden, mit der Folge, dass der Begriff des
ublichen Preises aus baubetriebswirtschaftlicher Sicht fiir die Vergitung von zusatz-

lichen oder gednderten Leistungen abzulehnen ist.

Der zweite in den letzten Jahren diskutierte Losungsansatz, ein modifiziertes Kalku-
lationssystem zu entwickeln, um das Streitpotential zwischen den Vertragspartner zu
verringern fiihrte zur Untersuchung der in vielen Féllen angewendeten Systematik
der Kalkulation nach Opitz.

Es wurde gezeigt, dass das von Opitz entwickelte System nicht die Ursache fiir vor-
handene Probleme ist. Es enthalt vielmehr sinnvolle Definitionen flr die verschiede-
nen Arten von Kosten und beinhaltet auf das Bauwesen angepasste Losungen zur
Bestimmung von Preisen.

Die meisten Kritikpunkte an dem vorhandenen System beziehen sich auf die Umlage
von Schlisselkosten (GKdB und UGK) auf die einzelnen Leistungspositionen (auf
die EKT der Positionen) und deren Fortschreibung bei Nachtrdgen. Es stellte sich
heraus, dass das vorhandene System ohne Modifikationen geeignet ist eine Preisfort-

schreibung der urspriinglich kalkulierten Umlagen sicher vorzunehmen,
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Nach Ansicht des Verfassers sind viele, bei der Preisfortschreibung entstehende
Probleme nicht auf das von Opitz eingeflihrte System der Kalkulation zuriickzufth-
ren, sondern eher auf die falsche Anwendung des Systems. Daher scheint dem Ver-
fasser eine zielgerichtete Ausbildung von Personen, die sich mit der Preisanpassung

beschaftigen sinnvoller, als die Schaffung eines neuen Systems.

Beziglich der Festlegung der Preise von Nachtragsleistungen erscheint das Vergliten
von Leistungen in Abh&ngigkeit der tatsachlichen Kosten unter Beibehaltung der
urspriinglichen Gewinne und Verluste geeignet, das Streitpotential tber die Vergi-
tung von Nachtragen bei Bauvorhaben zukiinftig zu reduzieren. Dieser Weg stellt
zwar eine Abkehr von dem seit Jahren fixierten Weg einer vorkalkulatorischen Preis-
fortschreibung dar, letztlich ist die Idee, eine Vergutung mit einem Gblichen Preis

vorzunehmen jedoch ebenso eine Abkehr von diesem Prinzip.
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Abbildung 3: Aktuelle Konfliktsituation bei Bauprojekten, (Folie 6)
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= Bauprojekte sind bereits aus der Sache heraus besonders konfliktanfallig
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Konfliktbewaltigung:
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Univ-Prof. Dr-Ing M. Gralla | Essen, 18, Marz 2011

Abbildung 4 Aktuelle Konfliktsituation bei Bauprojekten, (Folie 28)
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12.2 Anlage 2: Entwicklung, Anzahl Bauprozesse gem. Angabe ver-

schiedener OLG's

Bau-/Architektensachen (ohne Architektenhonorarsachen)

Jahr 2005| 2006| 2007 2008| 2009
OLG Celle 1.837| 1.627| 1.407| 1.394| 1.374
OLG Dresden Amtsgerichte 2.122| 1.959| 1.553| 1.427| 1.289
OLG Dresden Landgerichte I+l Inst. 2.534| 2.149| 1904| 1.792| 1.673
OLG Dresden 420 286 295 256 252
OLG Zweibriicken 835
OLG Koblenz 205 178 162
OLG Kadln (Landgerichte) 325 195 204

OLG KdIn 252 262 225

OLG Brandenburg (Amtsg./Landg.) 2.159| 2.132| 2.037| 2.063

Tabelle 4: Bauprozesse Entwicklung 2005-2009 It. OLG’s
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12.3 Anlage 3: Stellungnahme OLG Mtinchen v. 07.06.2010

[...]Die Statistik des Hauses weist allgemein die Anzahl der Bausachen je
Bausenat aus, wobei allerdings insoweit eine gewisse Ungenauigkeit besteht,
als in diesen Zahlen ein variierender Prozentsatz an allgemeinen Berufungsver-
fahren aus dem sogenannten Turnus [...]Jsowie einige andere Spezialsachen
enthalten sind oder sein kdnnen.

Die Tendenz der letzten Jahre dirfte insgesamt riicklaufig sein, d. h. in Bausa-
chen wird nicht mehr so viel prozessiert. Die Wirtschaftskrise mag dazu beitra-
gen, allerdings durfte sie sich beim Oberlandesgericht als Berufungsgericht erst
mit einer Verzégerung von mehreren Jahren auswirken.

Eine Feinstatistik, die die Bausachen weiter unterteilt, wird bei den hiesigen
Senaten schon mangels Bedarfs nicht gefiihrt.

Wie mir von Seiten der Vorsitzenden der Bausenate mitgeteilt wurde, bildet die
Mehrzahl der Félle der klassische Bauprozess "Vergutungsklage gegen Mange-
leinwand".

Der von lhnen genannte Prozesstypus "Werklohnerhéhung" ist ebenfalls recht
haufig und dirfte ca. 20 bis 25 % aller Bauprozesse ausmachen.

Grund fir solche Streitigkeiten, deren Anzahl sich in den letzten Jahren nicht
verandert hat, ist meistens eine unklare oder fehlende vertragliche Regelung flr
solche Zusatzauftrdge (Fachjargon: Nachtrige) oder angeblich fehlende Kom-
petenz zur Anordnung von Zusatzleistungen (nicht bevollmachtigter Archi-
tekt/Bauleiter) oder aber die Unklarheit, ob die Zusatzleistung vom Pauschal-
vertrag und dessen Festpreis umfasst ist. In der VOB/B gibt es in 8 2 Nr. 5 bis
8 Regelungen; sie spielen aber in der Praxis der Bausenate des OLG ... keine
grolRe Rolle, weil sie wenig hilfreich fir die Beteiligten sind.

Werden die Prozesse zur Preisfortschreibung nicht verglichen, sind sie in aller
Regel sehr zeit- und kostenaufwéndig, da nahezu immer komplizierte Gutach-
ten eingeholt werden mussen.

Ich bedauere, Ihnen keine weiteren, Ihrem Vorhaben hilfreichen Angaben ma-

chen zu kdnnen.

(Anm: Fettschrift nicht im Original, sondern durch Verfasser)
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12.4 Anlage 4: ,,Ublich* in anderen Rechtsgebieten

Zu 8612 BGB

Abschn. 29, Allgemein
,,Ublich im Sinne des § 612 Abs. 2 BGB st eine Vergiitung, die an dem
betreffenden Ort in gleichen oder &hnlichen Gewerben oder Berufen flr
gleiche oder ahnliche Dienstleistungen unter Beriicksichtigung der per-
sonlichen Verhaltnisse bezahlt zu werden pflegt.44 Die Anerkennung der
Ublichkeit setzt gleiche Verhaltnisse in zahlreichen Einzelfallen vo-
raus.45 Sofern die Ubliche Vergitung nicht in einem festen Betrag, son-
dern in einer Bandbreite besteht, bestimmt der Dienstverpflichtete die
Hohe der Vergutung innerhalb dieses Spielraums nach billigem Ermes-

sen**

Abschn. 30, Vergutung Arbeitnehmer
,.Die Ubliche Vergltung eines Arbeitnehmers wird man im Regelfall der

einschlagigen tariflichen Vergitung entnehmen konnen. [...]

wenn in dem gegenstandlichen und ortlichen Bereich Ublicherweise in
den Arbeitsvertragen ausdriicklich auf den Tarifvertrag Bezug genom-
men wird.

Die tarifliche Vergutung stellt aber nicht ausnahmslos die bliche Vergi-
tung dar [...]

Es kénnen [...Jwenn in dem gegenstandlichen und &rtlichen Bereich die
ubliche Vergltung dieser Arbeitnehmer von der tariflichen Vergitung
abweicht. [...]Jauch fur die nicht dem Tarifvertrag unterfallenden Arbeit-
nehmer als tblich anzusehen ist, gilt dies allein im Hinblick auf die Hohe

der Vergitung.**

Abschn. 32, selbstéandige Dienstleistung
,»Auch im Bereich der selbststandigen Dienstleistung ist in Ermangelung
einer Vereinbarung und einer Taxe auf die Ubliche Vergltung abzustel-

len. In Gebuhrenordnungen von Verbanden und privat erstellten Gebiih-
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renordnungen geregelte Gebihren kdnnen dabei nicht ohne Weiteres als
ubliche Vergltung angesehen werden. In der Regel wird eine allgemeine
Verkehrsgeltung bei den beteiligten Kreisen verlangt und festgestellt

werden mussen*

Abschn.33 Billigkeit
,.Fehlt es an einer Vereinbarung sowie einer Taxe und l&sst sich auch
keine ubliche Vergutung feststellen, hat dies nicht zur Folge, dass der
Dienstleistende tberhaupt keine Vergitung erhélt. Vielmehr ist die Be-
stimmung der Hohe der Vergiitung dann einseitig durch den Dienstver-
pflichteten nach billigem Ermessen vorzunehmen (88 316, 315 Abs. 1
BGB).53 Ist die Bestimmung unbillig, wird gemaR 8§ 315 Abs. 3 BGB eine

Bestimmung durch gerichtliches Urteil getroffen.*

Gerichtsentscheidungen

Urteil des Schiffahrtsobergerichtes Karlsruhe (Karlsruhe, 2009)zum Bergelohn
,.Binnenschifffahrt: Bergelohn wegen Bergung eines auf Grund festge-
fahrenen Motorbootes [...] Aufwendungsersatzanspriiche aus Geschéfts-
fihrung ohne Auftrag
,.ein Anspruch auf die ubliche Vergitung kann geltend gemacht werden,
wenn die Geschaftsfihrung in den Bereich der gewerblichen oder beruf-
lichen Tatigkeit des Geschaftsfuhrers fallt.““[...]

Urteil des LG Dusseldorf zum RVG (Dusseldorf, 2006)

(Gesetz uber die Vergutung der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte
,,.Patentanwaltsgebuhr: [...] Geblhrenfestsetzung nach billigem Ermes-
sen; [...]

Orientierungssatz

[...] so schuldet der Mandant mangels einer Regelung Uber die Hohe der
Gebuhren der Patentanwélte die tbliche Vergltung i.S.d. § 612 Abs. 2
BGB, die der Patentanwalt nach billigem Ermessen festsetzen kann. [...]
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12.5 Anlage 5, Gesprachspartner

*® & & o oo o

® & 6 6 O 6 O O O O O O o o o

Ehem. Mitglied der Geschaftsleitung einer mittelstandischen Bauunterneh-
mung im Hochbau

Ehem. Kaufm. Leiter eines Baustoffhandels mit Fuhrbetrieb fur den Erdbau
Ehem. Geschaftsflhrer einer mittelstdndischen Bauunternehmung im Hoch,
Tief- und SF-Bau, jetzt Geschéftsfuhrer eines Consulting Biros

Ehem. Kaufm. Leiter einer mittelstdndischen Bauunternehmung im Hoch,
Tief- und SF-Bau

Einkaufer eines GU fur SF-Bau, Einkauf von NU-Leistungen fiir Tiefbauar-
beiten

Einkdufer eines GU fur SF-Bau, Einkauf von Nu-Leistungen
Geschaftsfuhrer einer mittelstandischen Bauunternehmung im Hochbau
Geschaftsfuhrer einer mittelstandischen Bauunternehmung im Tiefbau
Geschéftsfuhrer einer mittelstandischen Bauunternehmung im Tiefbau
Geschéftsfuhrer einer mittelstandischen Bauunternehmung im Tiefbau
Geschéftsfuhrer einer mittelstdndischen Bauunternehmung mit mehreren
Niederlassungen im Tiefbau

Geschéftsfuhrerin eines Mobelherstellers

Geschaftsfuhrer eines Betriebes fiir die Herstellung von Chipkarten
Geschaftsfuhrer eines Ingenieurbiros fiir Planungen im Tiefbau
Geschéaftsfuhrer eines Baustoffhandels

Geschaftsfuhrer eines Handwerksbetriebes im Bereich Heizung/Sanitér
Verkaufsleiter eines Herstellers von Betonwaren / Pflaster

Verkaufsleiter eines Herstellers von Betonwaren / Rohre

Kalkulator eines mittelstandischen Bauunternehmens im Tiefbau
Kalkulator einer mittelstandischen Unternehmung im Hochbau

Kalkulator eines GU fir SF-Bau

Kaufm. Leiter eines Abbruchunternehmens

Mitarbeiter einer Unternehmung fiir die Erstellung von Preisdatenbanken
Professor flr Baubetrieb an einer FH in Niedersachsen

Professor fur Baubetrieb an einer FH in NRW

Professor fiir Baubetrieb an einer FH in Stiddeutschland
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* & o o

Professor fir Baubetrieb an einer FH in Brandenburg

Rechtsanwalt, Partner einer Sozietat flir Bausachen

Rechtsanwalt einer Kanzlei flr allgem. Rechtssachen Wirtschaftssachen
Rechtsanwalt, wissenschaftl. Mitarbeiter der juristischen Fakultét der Leibniz
Universitat Hannover

Rechtsanwalt, wissenschaftl. Mitarbeiter der juristischen Fakultéat der Leibniz
Universitat Hannover

Sachverstandiger im Baubetrieb
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