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gung in das BGB aufgenommen und in der Begriindung klargestellt,
dass sich diese nicht an dem engen Verstindnis der VOB/B messen
lassen muss.*

Damit ist ein Weg eroffnet, der dem Besteller die Rechts-
durchsetzung erleichtert. Versteht man zugleich § 323 IV
BGB als eine Regelung, die auch die Kiindigung aus wichti-
gem Grund trigt, so er6ffnet sich fiir den Besteller auch in
der Phase vor dem Fertigstellungstermin die Moglichkeit, bei
nicht behebbaren Mingeln in einem Teilbereich den Vertrag
in diesem Teilbereich zu kiindigen, im Ubrigen aber den

Rechtsanwalt Dr

Unternehmer am Vertrag festzuhalten, Der Vertrag befindet
sich dann in den ungekiindigten Bereichen noch in der Erfal-
lungsphase,®” so dass der Herstellungsanspruch des Bestel-
lers insoweit fortbesteht. Ob damit ein ausreichendes Droh-
potenzial vorhanden ist, um den Unternehmer auch vor der
Abnahme zum vertragsgerechten Bauen anzuhalten, wird die
Praxis zeigen. B

26 BT-Drs. 18/8486, 50.
27 Vgl. OLG Hawmm, BauR 2007, 764.

. Gerolf Sonntag*

Gemeinkostenunterdeckung bei Zeitnachtragen
Zum Verhaltnis von § 642 BGB zu Schadensersatzanspriichen nach § 280 BGB oder § 6 VI VOB/B

Das Verhaltnis des Entschadigungsanspruchs nach § 642 BGB
zu den Schadensersatzansprichen nach § 280 BGB bzw. § 6
VI VOB/B ist weiterhin umstritten. Auch die jlngst beschlos-
senen Anderungen des gesetzlichen Bau- und Werkvertrags-
rechts betreffen nicht diese praktisch relevante Thematik
der bauzeitabhangigen Anspriche. Die damit zusammen-
hdngenden Fragen sind also bislang nicht gesetzlich ge-
regelt. Die verbliebene Unsicherheit wirkt sich insbesondere
bei der Frage aus, ob und in welcher Héhe einem Auftrag-
nehmer entgangene Deckungsbeitrdge fur Allgemeine Ge-
schaftskosten zustehen. Der nachfolgende Beitrag beleuch-
tet die beiden Anspruchstypen (Entschddigungsanspruch
und Schadensersatzanspruch) und versucht, Vorschidge fir
ein einheitliches Konzept unter Berlcksichtigung des gesam-
ten Normensystems zu entwickeln, das die diesbeziiglichen
Anspriche des Auftragnehmers insgesamt regeln kénnte.
Diese Regelung wére bei entsprechender Auslegung der je-
weiligen Normen bereits de lege lata angelegt, kdnnte aber
bei einer weiteren Entwicklung des gesetzlichen Bauver-
tragsrechts durch kleinere Anderungen im § 642 BGB auch
de lege ferenda eindeutig gesetzlich kodifiziert werden. Der
nachfolgende Vorschlag soll ochne Anspruch auf Vollstandig-
keit einen Beitrag zu einer weitergehenden Diskussion die-
ser Thematik leisten.

1. Einleitung

Kaum ein baurechtliches Thema wird in der wissenschaftli-
chen Literatur so kontrovers diskutiert wie die dogmatische
Struktur des Entschidigungsanspruchs nach § 642 BGB.
Dessen Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen sind
auch Jahre nach den Vorunternehmer-Entscheidungen des
BGH' immer noch in weiten Teilen ungeklirt, dies gilt ins-
besondere fiir Anspriiche des Auftragnehmers wegen einer
vermeintlichen Gemeinkostenunterdeckung aufgrund von
Unterbrechungen oder Verzogerungen des Bauablaufs.

Wihrend sich die rechtswissenschaftliche Literatur in den vergangenen
Jahren in grofem Umfang mit dieser Thematik beschiftigte,? ist ver-
ffentlichte Rechtsprechung hierzu eher rar.? Erst jlingst hat sich aber
das KG in einer auffallend lang begriindeten Entscheidung mit wesent-
lichen Aspekten dieser Thematik auseinandergesetze.?

Der nachfolgende Beitrag will versuchen, zugleich das Ver-
hiltnis des verschuldensunabhiingigen Entschidigungs-
anspruchs (§ 642 BGB) zu den verschuldensabhingigen
Schadensersatzanspriichen (§§ 280, 286 BGB, §6 VI 1
VOB/B) zu beleuchten, damit wesentliche Grundziige einer
ausgewogenen Risikoallokation zwischen Auftraggeber ei-

nerseits und Auftragnehmer andererseits vorgeschlagen wer-
den konnen.

i, Was sind Gemeinkosten?

Unter der ,,Uberschrift Gemeinkosten werden tblicherwei-
se Baustellengemeinkosten und Allgemeine Geschiftskosten
zusammengefasst. Unter Baustellengemeinkosten (BGK) sind
die Kosten zu verstehen, die bei einer einzelnen Baustelle
anfallen und dort auf verschiedene Positionen eines Leis-
tungsverzeichnisses verteilt werden. Allgemeine Geschiifts-
kosten (AGK) fallen fiir den Betrieb des Unternehmers ins-
gesamt an, werden auf verschiedene Baustellen verteilt und
dort wiederum in aller Regel , gief@kannenartig® auf mehrere
oder alle Abrechnungspositionen. Die Deckung dieser Kos-
ten wird durch die Vergiitung fir einzelne Leistungspositio-
nen erwirtschaftet, indem die Uberschiisse aus der Ver-
glitung dieser Leistungspositionen, die nicht direkten Kosten
der Teilleistung zugewiesen werden, vom Auftragnehmer als
Deckungsbeitrige kalkulatorisch qualifiziert werden.

Die juristische Schwierigkeit mit diesen Kosten hingt damit
zusammen, dass ein Auftragnehmer zur Bemessung dieser
Deckungsbeitrige eine die Zukunft prognostizierende Schit-
zung vornimmt und einen entsprechenden Deckungsbeitrag
(entweder als absoluten Wert oder in Form von prozentualen
Zuschligen) zur Deckung dieser Kosten ,,kalkuliert®,

Das ist letztlich nichts anderes als eine ,Wette®, die vielleicht den
Anschein einer rechnerischen Genauigkeit vermittelt, aber eine rein
betriebswirtschaftlich motivierte Prognose darstellt. Denn ob diese Be-
trige spiter tatsdchlich zur Deckung von Kosten verwendet werden
(milssen), ist nur ex post, im Nachhinein zu bewerten. Dann entscheidet
sich ndmlich erst, ob die Deckungsbeitrige tatsichlich zur Kosten-

Der Autor ist Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht in der Kanzlei

Kapellmann und Partner in Ménchengladbach.

1 BGHZ 95, 128 = NJW 1985, 2475 = ZfBR 1985, 284 (Vorunterneh-
mer [}, und BGHZ 143, 32 = BGHZ 143, 33 = NZBau 2000, 187 =
NJW 2000, 1336 = Z{BR 2000, 248 (Vorunternehmer II).

2 S.aus den vergangenen Jahren zB nur die ~ auszugsweise — nachfolgend
zitierte Literatur: Franz, BauR 2017, 380; Heilfort, BauR 2017, 178;
Sindermann/Schiffers, NZBau 2016, 667: Krefs/Thiemann, ZIBR 2016,
325; Kornet, BauR 2016, 3186; Cadez, Bautechnik 2014, 139; Franz/
Althaus/Oberhauser/Berner, BauR 2015, 121; Hartwig, BauR 2014,
1055; Leupertz, BauR 2014, 381; Diederichs/Peine, NZBaun 2013, 1;
Zimmermann, NZBau 2012, 1; Eschenbruch/Fandrey, BauR 2011,
1223; s. hierzu auch jingst die Kommentierung von Retzlaff, ibr-
online-Kommentar zu § 642 BGB, Stand: 12.5.2017.

3 Zuletzi: LG Mainz, NZBau 2016, 496 = NJW-RR 2016, 791; OLG
Kéln, Beschl. v. 8.4.2015 -~ 17 U 35/14, BeckRS 2015, 07879; LG
Bonn, Urt. v. 10.3.2014 - 1 O 360/12, BeckRS 2014, 0§748.

4 KG,Urt. v. 10.1.2017 - 21 U 14/16, BeckRS 2017, 101495,
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deckung eingesetzt wurden oder ob Geschiftskosten bzw. Baustellen-
gemeinkosten in der ex ante kalkulierten Héhe doch nicht angefallen
sind (oder anderweitig gedeckt werden konnten), so dass die kalkulier-
ten Kostendeckungsbeitrige tatsichlich als zusdtzlicher Gewinn ver-
bucht werden konnen.

. Welche Zeitrdume sind aus juristischer Sicht zu
betrachten?

Bei der juristischen Bewertung der Frage, ob und in welchem
Umfang der Auftragnehmer moglicherweise eine Kompensa-
tion fiir entfallende Betrdge erhalt, die er zur Deckung seiner
Gemeinkosten entweder kalkuliert hat oder tatsichlich be-
notige, sind zwei Zeitraume zu unterscheiden:

- Zuniachst geht es um den Zeitraum der Stérung an sich (im Folgen-
den: Stérungszeitraum), also um den Zeitraum, in welchem der
Auftragnehmer stérungsbedingt keine oder weniger Leistungen ab-
rechnen kann, als im urspriinglichen Terminplan vorgeschen.
Durch den Verlust an Abrechnungspotenzial und der dann mitein-
hergehenden Liquidititsverringerung erzielt der Auftragnehmer
auch geringere Betriige, die zur Deckung seiner Gemeinkosten kal-
kuliert wurden. Diese Betrige sind aber nicht ,verloren®, sondern
werden in dem auf den Stérungszeitraum folgenden Abrechnungs-
zeitraum erwirtschaftet,

~  Von diesem ,Storungszeitraum® zu unterscheiden ist der ,, Ver-
zdgerungszeitraum®. Hierunter wird der Zeitraum verstanden, um
den sich das Bauvorhaben wegen einer zeitlich fritheren Stérung
spiter verlingert, so dass die verzdgerungsbedingt gebundenen
Produktionskapazititen dann nicht mehr in der Lage sind, einen
urspriinglich vorgesehenen Nachfolgeauftrag auszufithren und bei
diesem neue, zusitzliche Liquiditit zu erwirtschaften und damit
auch Betrige, die als Deckungsbeitriige fiir Gemeinkosten in jener
Zeitperiode kalkuliert bzw. qualifiziert sind.

Ob und in welchem Umfang der Auftragnehmer Anspriiche
wegen dieser potenziellen Nachteile geltend machen kann,
ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur umstritten. Es
wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, alle Auffassun-
gen wiederzugeben und kritisch zu hinterfragen.’ Seitens der
Rechtsprechung wird diese Thematik, wie dargestellt, nur
rudimentdr behandelt, ob dies aber, wie Franz behauptet,
eine ,, Kapitulation vor den juristischen und tatsichlichen
Schwierigkeiten der Gemeinkostendeckung™ darstellt,® darf
jedoch bezweifelt werden.

IV. Welche Anspruchsgrundiagen bestehen?

Insbesondere in der baubetrieblichen Diskussion wird oft
ibersehen, dass bel ,Zeitnachtrigen® die in Betracht kom-
menden Anspruchsgrundlagen strikt auseinanderzuhalten
und separat voneinander zu bewerten sind, und zwar zum
einen sowohl hinsichtlich ihrer Tatbestandsvoraussetzungen
als auch hinsichtlich threr Rechtsfolgen. Es ist ein Irrtum, zu
unterstellen, dass Voraussetzungen (etwa die Stérung des
Bauablaufes) und Rechtsfolgen (Ausgleich der Nachteile) bei
allen denkbaren Anspruchsgrundlagen (zB § 642 BGB, § 2V
oder § 6 VI VOB/B) identisch wiren. Vielmehr haben der
Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB (bei VOB/B-Ver-
trigen iVm § 6 VI 2 VOB/B), der Vergiitungsanspruch nach
§2 V VOB/B (bzw. § 650c BGB nF) und der Schadens-
ersatzanspruch nach §§ 280, 286 BGB (bzw. bei VOB/B-
Vertrigen gem. § 6 VI 1 VOB/B) unterschiedliche Voraus-
setzungen, regeln aber auch unterschiedliche Rechtsfolgen
(Entschidigung, Vergiitung oder Schadensersatz). Diese
Normen stehen jedoch nicht isoliert nebeneinander, sondern
bedingen und beeinflussen sich wechselseitig.

Diese Normen konnen also erst in threr Gesamtheit als
»Normensystem® die Interessen beider Parteien in ausgewo-
genem Mafe beriicksichtigen und die dem Auftragnehmer

zustehenden Anspriiche zur Kompensation von storungs-
bedingten Nachteilen umfassend und gerecht regeln, wenn
das Zusammenspiel von Entschidigungs-, Vergiitungs- und
Schadensersatzanspriichen (sei es aus §§ 280, 286 BGB oder
§ 6 VI 1 VOB/B) richtig beachtet wird. Hierzu ist es aber
erforderlich, sowohl den Regelungsgehalt als auch die
Rechtsfolgen der Anspruchsgrundlagen nicht einzeln, son-
dern im gesamten Normensystem angemessen zu bewerten,
Werden die einzelnen Normen nur isoliert betrachtet, be-
steht die Gefahr, dass die Auslegung der einzelnen Normen
dann in der Gesamtschau zu einer unangemessenen Benach-
teiligung eines Vertragspartners fiithrt, Alle beteiligten Nor-
men miissen also im Gesamtzusammenhang ausgelegt und
interpretiert werden,

Dies vorausgesetzt, werden im Folgenden apodiktisch fiinf
mogliche Thesen zum grundsitzlichen Verhiltnis der in Be-
tracht kommenden Anspruchsgrundlagen zueinander vor-
gestellt und kurz begriindet. Bei deren Umsetzung im Ganzen
konnte ein in sich stimmiges Gesamtsystem zum Umfang
etwaiger Gemeinkostenanspriiche des Auftragnehmers ent-
wickelt werden, wobei vorbeugend darauf hingewiesen wird,
dass ein ,,Rosinenpicken® lediglich einzelner Thesen zu einer
unbefriedigenden Losung fithren kénnte. Erst die Beriick-
sichtigung der nachfolgenden Auslegungsthesen konnte be-
reits de lege lata eine fiir alle Seiten akzeptable und gerechte
Losung ermoglichen. Ein solches Normensystem konnte auf
folgenden Uberlegungen bzw. Primissen basieren:

1. These 1: Beschrankter Anwendungsbereich der
Verglitungsanspriche

Vergiitungsanspriiche, gem. § 2 V, VI VOB/B oder - nach

neaem gesetzlichen Bauvertragsrecht — gem. § 650¢ BGB,
setzen eine eindeutige Willenserklirung des Auftraggebers
voraus und einen ausdriicklich geduBerren Wunsch, bau-
inhaltlich andere Leistungen (gednderte oder zusitzliche) zu
verlangen. Die blofe Billigung von Bauablaufstérungen,
stillschweigende, konkludente Anweisungen oder eine reflex-
hafte Reaktion auf zuvor eingetretene Stoérungen reichen
nicht. Wenn jedoch eine derartige Willenserklirung vorliegt,
bestimmen sich die Rechtsfolgen der sich hieraus ergebenden
Anordnungen vollstindig nach § 2 V VOB/B und bei BGB-
Vertrdgen nach fritherem Recht aus § 632 BGB oder, nach
neuem Recht, nach § 650 ¢ BGB. Fiir dariiber hinaus gehen-
de Anspriiche auf Entschidigung oder Schadensersatz be-
stiinde dann kein Bediirfnis mehr.

2. These 2: § 642 BGB gewahrt eine verschuldensun-
abhangige Entschadigung nur fiir den Storungs-
zeitraum

§ 642 BGB gewihrt dem Unternehmer eine angemessene
Entschddigung fir die Dauer des Annahmeverzuges, also fiir
den Storungs- bzw. Unterbrechungszeitraum, nicht aber fiir
den spiteren Zeitraum der Bauausfiihrung, schon gar nicht
fiir den Zeitraum, um den sich die Baumafinahme nach Ab-
lauf der urspriinglichen Bauzeit verzogert. Diese Sichtweise
ist zwar nicht unumstritten,” sie deckt sich aber mit einer
verbreiteten Auffassung in Literatur und Rechtsprechung
und kann sich zunichst auf den Wortlaut stiitzen {, einerseits
nach der Dauer des Verzuges“). Sie entspricht aber auch

5 S, hierzu bspw. die Zusammenfassungen bei Roquette/Viering/Leu-
pertz, Hdb, Bauzeit, 2016, Rn. 943 ff., oder bei Kapellmann/Schiffers,
Vergiitung, Nachtrige und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag, Bd. 1,
6. Aufl. 2011, Rn. 1426 ff.

Franz, BauR 2017, 395.

Vgl. bspw.: Leinemann/Kues in Leinernann, § 6 VOB/B Ru. 164; Pau-
se/Vogel in Kniffka, Bauvertragsrecht, 2012, § 642 BGB Rn. 54.
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dem historischen Willen des Gesetzgebers, der eine dem
Dienstvertragsrecht vergleichbare Regelung (also eine Kom-
pensation des Lohnausfalls wihrend des Annahmeverzugs
des Dienstberechtigten) schaffen wollte, deren Bestimmun-
gen wegen der , Unteilbarkeit“ des Werks aber nicht tber-
nehmen konnte.?

Die Aufgliederung des einheitlichen Werklohns auf zeitbe-
dingte Kalkulationselemente und damit eine baubetrieblich
plausible Herleitung von bauzeitabhingigen Kosten aus der
einheitlichen Vergiitungssumme war dem historischen Ge-
setzgeber und der historischen Baubetriebslehre offenbar
noch unbekannt und fremd. Der historische Gesetzgeber
konnte sich wohl schlichtweg nicht vorstellen, wie aus einem
einheitlichen und unteilbaren Vergiitungsbetrag der ,,richti-
ge“ Anteil fiir die zeitabhingigen Vorhaltekosten des Auf-
tragnehmers ermittelt und , herausgefiltert werden sollte.

Im Ubrigen kannte das BGB zeitliche Folgen von Behin-
derungen, wie etwa Fristverlingerungen zunichst noch
nicht. Sie sind im gesetzlichen Werkvertragsrecht sogar bis
heute nicht geregelt. Dem historischen Gesetzgeber war also
wohl gar nicht bewusst, dass sich fiir den Auftragnehmer ein
zeitlicher und damit auch ein finanzieller Nachteil in einer
spiteren Phase des Werkprozesses ergeben konnte. Fiir die
gesetzliche Bewertung dieser Behinderungsfolgen kann also
derzeit auch nur das Allgemeine Schuldrecht und nicht das
spezielle Werkvertragsrecht herangezogen werden. Dem Un-
ternchmer sollte nach Auffassung des historischen Gesetz-
gebers zudem nur der Anspruch auf eine angemessene, der
richterlichen Beurteilung unterliegende Vergiitung zugestan-
den werden, aber ausdriicklich keine ,,den Besteller zur Leis-
tung des vollen Schadensersatzes (...) verpflichtende Bestim-
mung” geschaffen werden, so dass das ,Interesse beider
Teile in angemessener Weise gewabrt werde*.”

Fiir die hier vertretene Sichtweise spricht auch der systemati-
sche Zusammenhang: § 642 BGB steht in engem Kontext zu
§§ 641, 644 und 645 BGB, also zu den Gefahrtragungs-
regeln im bestehenden Vertrag. Kiindigt der Auftragnehmer
nicht nach § 643 BGB, so behilt er den Anspruch auf die
vereinbarte Vergiitung (inklusive Gewinn). Nach § 642 BGB
werden also nur ,zusidtzliche® Leistungen vergiitet,'¢ Erst
bei einem Vorgehen nach §§ 643, 645 I BGB kann der Auf-
tragnehmer weitergehenden Schadensersatz nach § 645 11
BGRB verlangen.

Schlieflich entspricht diese Auffassung auch dem Sinn und
Zweck der Regelung: § 642 BGB soll nach stindiger Recht-
sprechung eine Entschidigung nur fiir die Nachteile gewih-
ren, die dem Auftragnehmer durch den Verzug des Auftrag-
gebers wihrend der urspriinglichen Vertragsdauer entstan-
den sind, etwa durch das Bereithalten von Arbeitskriften
und Kapital. 1!

Die Gegenauffassung bezieht sich letztlich allein auf das teleologische
Argument, dass § 642 BGB weitgebend obne Sinn“'2 wiire, wenn sich
der Entschidigungszeitraum nur auf den Verzugszeitraum beschrinkre.
Dem ist jedoch zu entgegnen, dass eine Norm wie § 642 BGB nicht
isoliert betrachtet werden darf, sondern eben stets im Normzusammen-
hang mit § 286 BGB oder § 6 VI VOB/B betrachtet werden muss: Fine
extensive Auslegung des Anwendungsbereichs von § 642 BGB reduzier-
te auch im Umkehrschluss den Anwendungsbereich der Schadensersarz-
anspriiche, wie auch die Schadensersatzanspriiche weitgehend ,,sinn-
entleert” werden, wenn der Anwendungsbereich von § 642 BGB exten-
siv gefasst wiirde,

Gerade das Zusammenwirken von einerseits eingeschrink-
tem Anwendungsbereich des Entschadigungsanspruchs und
andererseits weitem Anwendungsbereich des Schadens-
ersatzanspruchs konnte aber die rechtliche Beurteilung von

zeitabhidngigen Anspriichen wieder auf die Grundziige des
Zivilrechts (Schadensersatz nach §§ 249 ff. BGB) zuriickfiih-
ren. Die eigenstindige Bedeutung von § 642 BGB lidge dabei
zundchst in dem Verzicht auf das Verschuldenserfordernis
(zB besteht eine Entschidigungspflicht auch bei den zeitli-
chen Folgen von behordlichen Anweisungen, der Realisie-
rung von Baugrundrisiken bspw. durch unverschuldete
Uberschwemmungen des Baufeldes oder bei unverschulde-
tem Verlust von Plinen). Daneben hitte § 642 BGB eine
eigenstindige Bedeutung in dessen Bezug auf die vertraglich
vereinbarte Vergiitung, ohne das Erfordernis eines Schadens-
nachweises und der entsprechenden Verteilung der Beweis-
last (der Auftragnehmer hat zwar eine sekundire Darle-
gungslast fir ersparte Aufwendungen, die Beweislast obliegt
aber dem Besteller).

3. These 3: Die Entschiddigung nach § 642 BGB
bestimmt sich anhand der vereinbarten Vergiitung

Der Hohe nach ist ein Anspruch aus § 642 BGB dem ver-
traglichen Preisniveau zu entnehmen, dabei muss der tat-
sdchliche Mebraufiwand, der dem Unternehmer durch das
Bereitstellen von Arbeitskraft und Kapital entsteht, zundchst
ermittelt werden und sodann anhand den Grundlagen der
Gesamtvergitung preislich bewertet werden.

Diese Auffassung stiitzt sich zunichst auf den Wortlaut der
Norm. Zwar st der Begriff ,, Entschidigung® im BGB nicht
einheitlich geregelt, wird etwa in § 251 BGB als Synonym
fir Schadensersatz angesehen, in §§ 253, 6511 BGB als Aus-
gleich fir die Verletzung immaterieller Giiter und in § 546
BGB fiir die Bewertung eines Teils eines Schadens auf Basis
vertraglicher Regelungen.

Fur die hier vertretene Sichtweise spricht aber der konkrete
Wortlaut der Norm (,,die Hohe der Entschidigung bestimmt
sich einerseits nach (...) der Hohe der vereinbarten Ver-
giitung®). Hierfir spricht auch die historisch gewollte Paral-
lelitir zum Dienstvertragsrecht, denn dort wird die vertrag-
lich vereinbarte Vergiitung fiir den Zeitraum des Annahme-
verzuges fortgesetzt.

Auch der systematische Zusammenhang (§ 642 BGB steht neben dem
vertraglichen Vergiitungsanspruch) spricht fiir diese Sichtweise. Sie
wird vom BGH bestiitigt, da der Anspruch aus § 642 BGB der Mehr-
wertsteuer unterliegt, also vergiitungsibnlichen Charakter hat.

4. These 4: Weitergehende Anspriiche bestehen nur
bei Verschulden des Auftraggebers

Unterldsst der Auftraggeber die erforderliche Mitwirkungs-
handlung aus Umstinden, die er zu vertreten hat, steht dem
Auftragnehmer dariiber hinaus auch ein Schadensersatz-
anspruch zu. Dies setzt voraus, dass die Mitwirkungshand-
lung des Bestellers zumindest echte Vertragspflichten iSd
§ 241 I BGB sein missen, deren schuldhafte Verletzung
somit zu einem Schadensersatzanspruch nach §§ 280, 286
BGB fithrt (bzw. bet VOB/B-Vertrigen nach § 6 VI 1 VOB/B
mit der gegeniiber den BGB-Regelungen eingreifenden Haf-
tungsprivilegierung, dem eigentlichen Kernelement der
VOB-Regelung). § 642 BGB und §§ 280/286 BGB miissten
sich also nicht ausschliefen diirfen (genauso wenig wie sich
im — vom historischen Gesetzgeber als Leitbild herangezoge-

8 Vgl Motive, zitiert nach Mugdan, S. 277.

9 Protokolle [ 2334, zitiert nach Jakobs/Schubert, S. 889,

10 Der Anspruch aus § 642 BGB steht ,neben® dem Werklohnanspruch:
BGHZ 175,118 = NZBau 2008, 318 = NJW 2008, 1523.

11 BGH, NZBau 2010, 47 = NJW 2009, 3717 Rn. 28; NJW-RR 1988,
1295 = DB 1988, 2455 = BauR 1988, 739 = Z{BR 1988, 269; KG,
Urt. v. 28.5.2013 -7 U 12/12, BeckRS 2013, 09534 Rn. 24.

12 Pause/Vogel in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 642 BGB Rn. 54,




528 NzZBau 972017

Aufsaize

Sonntag, Gemeinkostenunterdeckung

nen — Dienstvertragsrecht Anspriiche aus § 615 BGB und
solche aus § 286 BGB ausschlieflen sollten'?). Dies deutet
auch der BGH in einer neueren Entscheidung an, wenn er
ausfiihrt, dass § 642 BGB ein ,,Sonderfall einer vom Auftrag-
geber zu vertretenden Bebinderung im Sinne des § 6 Nr. 6
VOB/B“ sei.!*

Fiir diese Sichtweise spricht zunidchst der Wortlaut von
§ 642 BGB (,Ist bei der Herstellung des Werkes eine Hand-
lung des Bestellers erforderlich.”) und § 241 I BGB (, das
Schuldverbiltnis kann nach seinem Inbalt jeden Teil zur
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des
anderen Teils verpflichten”). Nach der Rechtsprechung des
BGH besteht eine derartige Kooperationspflicht zwischen
den Parteien eines Bauvertrags, werden beispielsweise in § 3
VOB/B auch explizit geregelt ,die (...) Unterlagen sind dem
Auftragnehmer (...) zu iibergeben, (...) sind Sache des Auf-
traggebers (...).

Hierfir sprechen auch die historischen Beweggriinde des Gesetzgebers:
WIst jedoch der Annahmeverzug ein Verschuldeter, so kann mit demsel-
ben ein Erfiillungsverzug des Bestellers konkurrieren, wenn derselbe
nach dem Inhalt des Vertrags dem Ubernebmer gegeniiber als Schuld-
ner verpflichter ist.*V [ Ist der Grund der Verbinderung eine Verschul-
dung des Bestellers, so ist derselbe zum Schadensersatz verpflichtet.“!6

Da § 642 BGB die Sanktion der Mitwirkungshandlung re-
gelt, stelle § 642 BGB auch klar, dass Mitwirkungshandlun-
gen keine reinen Obliegenheiten sind, da deren Unterlassung
Rechtsfolgen auslosen kann. Schuldnerverzug und Glaubi-
gerverzug schliefen sich eben nicht per se wechselseitig aus,
so ist beispielsweise fir die Abnahme in Bauvertragsrecht
aber auch fiir die Ubergabe im Kaufvertragsrecht einhellige
Meinung, dass deren Verzdgerung, je nach Blickwinkel,
Glaubigerverzug oder Schuldnerverzug auslosen kann.

Wiirden die Mitwirkungshandlungen nicht einheitlich als
Pflichten angesehen, wiirde sich bei der hier vertretenen Auf-
fassung ansonsten eine Rechtlosstellung des Auftragnehmers
ergeben, da eine gewichtige Regelungsliicke bestiinde. Denn
im Falle von verschuldeten Stérungen wire der Auftragneh-
mer fiir den Verzoégerungszeitraum ansonsten vollig rechtlos
gestellt. Gerade hierbei zeigt sich, dass alle Normen in einem
System gesehen werden missen: Wenn der Anwendungs-
bereich von § 642 BGB, wie hier vorgschlagen, eng gefasst
wird, dann muss der Anwendungsbereich der Schadens-
ersatzanspriche weit sein. Alternativ miisste — und das ist
das Dilemma der anderen Auffassung — der Anwendungs-
bereich von § 642 BGB gegen Wortlaut und Zweck der
Norm weit gefasst werden.

Der hier vorgeschlagenen Auffassung folgt auch die wohl herrschende
Meinung in Rechtsprechung und Literatur. So wurden beispielsweise
fiir VOB/B~Vertrige alle hindernden Umstinde, also Obliegenheiten
und Pflichten, unter § 6 VI VOB/B gefasst.'”

Zu vertreten hat der Auftraggeber in Ermangelung ander-
weitiger vertraglicher Regelungen Vorsatz und Fahrlassig-
keit, wobei sich das Verschulden entsprechend der allgemei-
nen Regelungen nur auf die Handlung, nicht auf die Folgen
(Storung des Bauablaufs, Verzogerungen im Bauverlauf.) be-
ziehen muss. Das Verschulden von Erfillungsgehilfen muss
sich der Auftraggeber zurechnen lassen. Insofern haftet der
Auftraggeber dann, wenn er oder sein Erfiillungsgehilfe vor-
sdtzlich {oder sogar nur fahrlissig) auf den vom Auftragneh-
mer vertragskonform geplanten Bauablauf Einftuss nimmt.

Eine derartige Einflussnahme Lige dann aber wohl nicht vor, wenn der
Aufrraggeber ohne echte Alternativméglichkeiten auf externe Umstin-
de reagiert und den Bauablauf deswegen neu ordnet (bspw. aufgrund
von Witterungseinflissen oder behordlichen Anordnungen, die nicht
ihrerseits Folge eines Planungsfehlers sind).

5. These 5: Zusammenfassendes Regelungssystem

Aus dem vorgeschlagenen Regelungssystem ergibe sich in
der Gesamtheit folgende Konsequenz: Fiir den Storungszeit-
raum stiinde dem Auftragnehmer zunichst ein verschuldens-
unabhingiger Anspruch zu, dessen Hohe sich an der ur-
spranglich vereinbarten Verglitung orientiert. Auf einen
Schaden des Auftragnehmers kiime es also nicht an. Hitte
der Auftraggeber die Storung jedoch schuldhaft verursacht,
konnte der Auftragnehmer einen weitergehenden Schaden
geltend machen.

Fiir den Verzugsfolgenzeitraum, also den Verzdgerungszeitraum, stiin-
de dem Unternchmer aber kein verschuldensunabhiingiger Anspruch
zu. Der Auftragnehmer hitte allerdings einen verschuldensabhingigen
Schadensersatzanspruch, der auf die Erstattung des tatsiichlich entstan-
denen Schadens zielt, aber eben nur, sofern der Auftraggeber diesen zu
vertreten hat,

Dieses Regelungssystem wilre ausgewogen und angemessen.
Wenn ,keiner* die unterlassene Mitwirkungshandlung zu
vertreten hitte, also auch der Auftraggeber ,nichts dafiir
kénnte, dass eine erforderliche Mitwirkungshandlung niche
vorgenommen werden konnte, haftete der Auftraggeber
auch nicht unbeschrinkt, sondern misste nur fir den tat-
sichlichen Storungszeitraum eine angemessene zusitzliche
Verglitung zahlen. Dies wire nur billig und angemessen,
denn schlie@lich hitte auch der Auftragnehmer die Stérung
nicht schuldhaft herbeigefiihre, allerdings resultierte die Sto-
rung aus der Verantwortungssphire des Auftraggebers.

Um das wechselseitige Risiko aber zu begrenzen, haftete der Auftrag-
geber aber niche als ,,Gefdhrdungshaftung® in Héhe des tatsichlichen
Schadens, sondern nur in Anlehnung an die vereinbarte Vergiitung.
Nur dann, wenn der Auftraggeber schuldhaft gehandelt hitte, wiire es
wolil auch angemessen, dass dieser dem Auftragnehmer dann den tat-
sdchlichen Schaden auch vollstindig zu erstatten hiitte, der dann sogar
von der vereinbarten Vergiitung bzw. ihrer Kalkulation unabhingig
wire.

V. Konsequenzen fir die Gemeinkostendeckung

Auf Basis dieses Normensystems konnen die Konsequenzen
fur den Anspruch des Auftragnehmers auf Ausgleich oder
Erstattung von Gemeinkosten sodann wie folgt beleuchtet
werden:

1. Vergiitungsanspruch nach § 2 V VOB/B baw.
§ 650¢ BGB

Die neu zu vereinbarende Vergiitung fir die auf Anordnung
des Auftraggebers zusitzlich ausgefiihrten Leistungen miisste
auch einen angemessenen Anteil fiir die AGK-Deckung be-
inhalten. Dies ist in § 650 ¢ BGB inzwischen gesetzlich ge-
regelt. Die Hohe dieses Anteils bestimme sich zunichst aus
dem kalkulierten Zuschlagssatz. Sodann miisste aber gegebe-
nenfalls gepriift und untersucht werden, ob die Hohe dieses
Satzes nicht deshalb anzupassen ist, weil beispielsweise
durch die Anderung gar keine zusitzlichen allgemeinen Ge-
schiiftskosten anfallen.

13 Palandt/Weidenkaff, BGB, 76. Aufl. 2017, § 615 Ro. §.

14 BGH, NJW 2017, 2025 = ZfBR 2017, 461. Ahnlich auch schon:
BGHZ 61,42 = NJW 1973, 1792 = BauR 1973, 313: ,Obliegenbeiten,
die der Besteller gegeniiber dem Unternebmer zu erbringen bat.*

15 Motive, S. 277

16 Kommission, Protokolle 1 2328, zitiert nach Jakobs/Schubert, S. 886.

17 BGHZ 48, 78 = NJW 1967, 2262, bestitigt bspw. auch durch OLG
Niirnberg, NZBau 2000, 518 = NZBau 2001, 168 Ls. Diese Sichtweise
ist nicht unumstritten, Fiir viele Autoren decken sich die Anwendungs-
bereiche eines die Pflichtverletzung voraussetzenden Schadensersatz-
anspruchs und des § 642 BGB nicht. Vgl. bspw. nur: Retzlaff, ibe-
online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand: 12.5.2017, § 642 BGB,
Rn. 117.

Sonntag, Gemeinkostenunterdeckung

Aufsétze

NZBau 9/2017 529

Beispiel: Andert der Auftraggeber die Qualitit von bestimmten Pro-
dukten, entscheidet er sich beispielsweise fiir ,Goldklinken® anstatt
»Plastikklinken®, so stellt sich die Frage, ob die damit verbundene
Umsatzerhohung auch zusitzliche Gemeinkosten in der vollstindig
kalkulierten Hohe auslost. Gegebenenfalls miisste der allgemeine Zu-
schlagssatz fir die AGK-Deckung in einen umsatzbezogenen und einen
zeitbezogenen Anteil aufgegliedert und je nach Einzelfall dann der
passende Antell in die neue Vergiitung einbezogen werden.

2. Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB im
Storungszeitraum

a) Grundsatz: Bewertung des tatsichlichen Mebraufwandes
anhand vertraglicher Vergiitungsparameter — Einzelkosten
des Mebraufwandes. Unabhingig von der Frage, ob die Be-
rechnung des Anspruchs nach § 642 BGB ,,von unten® oder
»von oben® zu erfolgen hat, bestiinde auf Basis des soeben
beschriebenen Normensystems ein Anspruch des Auftrag-
nehmers nur fiir den tatsichlichen Mehraufwand, also fiir
die Leistungen, die in dem Stodrungszeitraum zusitzlich an-
fallen und somit nicht vom urspriinglichen Leistungssoll um-
fasst und deshalb auch nicht von der vertraglich vereinbarten
Vergiitung nach § 632 BGB erfasst wiren.

Hierzu konnen Vorhalte- und Wartekosten aber auch zusitzliche Ar-
beitskosten, etwa durch Intensititsabfille (bei Behinderungen) gehéren.

Entschadigt wiirde auf dieser Basis nach § 642 BGB also
HSnur® der tatsdchlich entstandene Mebraufwand (und nicht
etwa ein kalkulatorisch ermittelter ,hypothetischer® oder
Hfortgeschriebener® Mehraufwand). Malgeblich wiire viel-
mehr, in welchem Umfang der Auftragnehmer in dem Sto-
rungszeitraum tatsichlich Leistungen erbrache hitte, die
vom Bausoll und damit auch von der vertraglich vereinbar-
ten Vergiitung nicht umfasst waren.

Ein Mehraufwand entsteht aber beispielsweise dann nicht, wenn der
Auftragnehmer mit den vorhandenen Produktionsfaktoren einen ander-
weitigen Erwerb erzielt, wenn also seine Arbeitnehmer nicht ,warten®,
sondern an anderen Baustellen eingesetzt werden kdnnen. In diesen
Fillen entsteht dem Auftragnehmer wegen der anderweitigen Ver-
giitung kein , Aufwand®.

Der tatsichliche Mebraufwand wire sodann anhand der ver-
einbarten Vergiitung finanziell zu bewerten, also entspre-
chend den vertraglichen Vergiitungsparametern wie kalku-
lierter Mittellohn, kalkulierte und den vertraglichen Preisen
zugrunde gelegten Gerdtekosten etc. MafSgeblich wiren da-
bei nicht die tatsichlichen Kosten, die dem Auftragnehmer
entstanden sind, sondern das Preisgefiige der urspriinglichen
Vergiitung,.

Wenn in diesem Preisgefiuge der durchschnittliche Stundensatz eines
Arbeiters mit 30 Euro bewertet wurde, dann wire auch die Entschadi-
gung fir die Ausfall- und Wartezeit nach § 642 BGB mit 30 Euro zu
bewerten, unabhingig davon, welchen Lohn der Auftraggeber seinen
Arbeitnehmern tatsachlich zahle.

Die auf diese Weise ermittelten Summen wiren somit die
»Einzelkosten des Mebraufiwandes©.

b) Kein Zuschlag fiir Baustellengemeinkosten. Nach all-
gemeiner Auffassung werden diese Betrdge nicht mit einem
kalkulierten Zuschlag fiir Baustellengemeinkosten versehen,
da auch die Baustelleneinrichtung konkret ursachenbezogen
einer Storung zugeordnet werden kann, der ratsdchliche
Mehraufwand einer Baustelleneinrichtung mithin tatsichlich
ermittelt und entsprechend der Kalkulation finanziell bewer-
tet werden kann. Zusitzliche Baustelleneinrichtung wird auf
Basis des tatsiichlich entstandenen Mehraufwandes und des
vertraglich vereinbarten Preisgeftiges ,entschidigt®.!$

c) Angemessener Zuschlag fiir Allgemeine Geschiftskosten?
Entsprechend der hier zu untersuchenden Fragestellung ist

sodann zu prifen, ob auch die Allgemeinen Geschiiftskosten
auf Basis des tatsichlich entstandenen Mehraufwandes er-
mittelt werden konnen oder ob ein Zuschlag auf die ,,Finzel-
kosten des Mehraufwandes® anzusetzen ist. Nach herrschen-
der Meinung werden zusitzliche Deckungsbeitrage fiir All-
gemeine Geschiftskosten nicht auf Basis des tatsichlich ent-
standenen Mehraufwandes und der Preisansitze aus der
Kalkulation entschddigt, sondern die Einzelkosten werden
mit den kalkulierten Zuschligen beaufschlagt.!”

Mit dieser Vorgehensweise wird jedoch méglicherweise ein
rein fiktiver Aufwand des allgemeinen Geschiftsbetriebs ver-
gutet, denn es ist nicht per se zwingend, dass eine Stérung
Auswirkungen auf den allgemeinen Geschiiftsbetrieb hat.

Dies ist zum Beispiel auch dann nicht der Fall, wenn die
Baustelle im Storungszeitraum ohnehin nur geringe Ertrige
und damit keine Deckungsbeitrige fiir Allgemeine Ge-
schiftskosten erwirtschaften sollte oder auch dann nicht,
wenn die kalkulierten AGK-Deckungsbeitrige auch rein um-
satzabhidngige Komponenten oder Fix-Kostenanteile enthal-
ten, die sich durch zeitliche Verzégerungen nicht verindern,

Nach der hier vorgeschlagenen Methodik wire deshalb auch
fur die Betrdge, die zur Deckung Aligemeiner Geschiftskos-
ten begehrt werden, zunichst zu prifen, ob es iiberhaupt
etnen Mehraufwand von Allgemeinen Geschiftskosten gibt
(ggf. mittels einer Schitzung nach § 287 ZPO), der dann
anhand des vorhandenen Preisgefiiges zu bewerten ist.

Es stellt sich deshalb bei jeder vom Auftraggeber zu verant-
wortenden Storung (Annahmeverzug) zunichst die erste Fra-
ge, ob diese tiberhaupt einen tatsichlichen Mehraufwand
des allgemeinen Geschiftsbetriebs des Auftragnehmers aus-
lost. Dieser ist {ggf. mit Hilfe einer Schitzung nach § 287
ZPO) entsprechend der allgemeinen Regeln zur Darlegungs-
und Beweislast zunichst vom Auftragnehmer darzulegen.
Lige ein solcher Mehraufwand nicht vor, bestiinde schon
dem Grunde nach kein Entschidigungsanspruch des Auf-
tragnehmers, so dass die Einzelkosten des Mehraufwandes
auch nicht mit einem Zuschlag fiir Allgemeine Geschifts-
kosten beaufschlagt werden kionnen.

Bestiinde jedoch ein solcher Mehraufwand, was wohl die
Regel sein diirfte, dann wire nach § 642 BGB hierfiir ein
sangemessener” Ausgleich unter Beriicksichtigung der ,ver-
einbarten Vergiitung® gefunden werden, folglich wire die
Vergiitung des Mehraufwandes preislich aus der Kalkulation
des Auftragnehmers zu ermitteln. Da der Auftragnehmer den
Ausgleich der Allgemeinen Geschiftskosten tiber Zuschlags-
sitze kalkuliert hat, bestiinde ein Ausgleich fiir den Mehe-
aufwand von Allgemeinen Geschiftskosten auch nur iiber
Zuschlagssitze auf die Einzelkosten des Mehraufwandes,
wobel zu untersuchen ist, welcher Zuschlagssatz fiir die Aus-
wirkungen ,angemessen” wire. Kalkulationsansitze sind
schiieBlich nicht blind fortzuschreiben, da die Kalkulation
nur ein Preisfindungssystem, aber kein Preisbewertungssys-
tem ist. Hierzu kann vielleicht der folgende Vorschlag unter-
breitet werden:

18 Soauch Rezzlaff, ibr-online-Kommentar, Stand: 12.5.2017, § 642 BGB,
Rn. 96.

19 Kapellmann/Schiffers, Vergiitung, Nachtrige und Behinderungsfolgen
beim Bauvertrag, Bd. 1, Rn. 1650: ,die so in der Zeit des Annahme-
verzuges (,, Wartezeit®) entstehenden (...) direkten Kosten werden mit
AGK beaufschlagt.“; so im Ansatz auch KG, BeckRS 2017, 101495 =
BauR 2017, 1204: ,,Im Rahmen der Entschidigung nach § 642 Il BGB
sind auf die verzigerungsbedingten Kosten dann ebenfalls diese Zu-
schldge vorzunehmen.
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Es miisste zunichst ermittelt werden, mit welchem Anteil
zeitabhingige Geschiftskosten aus dem Gesamtdeckungsbei-
trag gedeckt werden sollen, um die Grofe des Zuschlags zu
erfassen, der fiir die Deckung zeitabhingiger Geschaftskos-
ten in dem Stérungszeitraum kalkuliert worden ist. Mit die-
sem (angepassten) Zuschlagssatz konnten dann die Einzel-
kosten des Mehraufwandes beaufschlagt werden. Die Er-
mittlung dieses angemessenen Zuschlagssatzes konate bei-
spielsweise mit den folgenden finf Schritten erfolgen:

— Schritt 1: Zuniachst wird die zeirabhingige Komponente der all-
gemeinen Geschifeskosten ermittelt. Sofern der Auftragnehmer in
seiner Kalkulation keine plausiblen Ansitze hat, kann sicherlich
auf giingige baubetriebliche Bewertungen zuriickgegriffen werden,
beispielsweise 80 % ~ die restlichen 20 % werden dann zur De-
ckung umsatzabhingiger Geschiftskosten oder Fixkosten kalku-
liert.

— Schritt 2: Sodann wird anhand dieses Anteils der absolute Wert der
kalkulierten Deckungsbeitrige fir zeitabhingige Allgemeine Ge-
schiftskosten aus der Gesamtvergiitung bzw. dem Gesamt-
deckungsbeitrag herausgezogen und beziffert. (Ein Beispiel: Die
Aufrragssumme soll 10 Mio. Euro betragen, der AGK-Zuschlags-
schatz liegt bei 15 % und die Deckungsbeitrige fiir die zeitabhiingi-
gen AGK machen 80 % der AGK-Deckungsbeitrige aus. Dann
betrigt  der  absolut  kalkulierte ~ AGK-Deckungsbeitrag
150.000 Euro, hiervon also 120.000 Euro fiir zeitabhingige
AGK.)

~ Schritt 3: Um zu ermitteln, welcher Deckungsbeitragssatz im St6-
rungszeitraum angemessen ist, muss dieser Gesamtbetrag auf die
Bauzeit aufgeteilt werden, wobei in Ermangelung kalkulatorischer
Ansitze im Zweifel von einer, da zeirabhingig, linearen Verteilung
auf die gesamte kalkulierte Bauzeit auszugehen ist. Soweit einzel-
vertraglich keine anderweitigen Abrechnungszeitrdume vereinbart
sind, sind monatliche Zeitriume zu beriicksichtigen (monatliche
Abrechnungen sind tiblich). Bei einer Bauzeit von einem Jahr witr-
den in dem vorgenannten Beispiel also 10.000 Euro monatlich
anzusetzen sein. Dieser Betrag entspricht also dem Beitrag, den ein
Auftragnehmer monatlich zur Deckung seiner zeitabhingigen Ge-
schiftskosten kalkuliert hat. Diesem Betrag ist aber nicht anzuse-
hen, welcher Zuschlagssatz fiir stérungsbedingte Mehrkosten ,an-
gemessen™ wire.

— Schritt 4: Deshalb ist schlieflich der konkrete monatliche Zu-
schlagssatz in Abhingigkeit von dem jeweils kalkulierten Bauvolu-
men zu ermitteln. Denn beispielsweise gibt es Monate mit kalku-
liert grofem Bauvolumen, etwa zu Beginn einer Tartigkeit mit Erd-
arbeiten oder Griindungsarbeiten, bei denen der Auftragnehmer
whohe* Einheitspreise angesetzt, um moglichst schnell Liquiditdt
zu erwirtschaften, dann sinkr aber auch der prozentuale Anteil von
zeitabhingigen Allgemeinen Geschiftskosten, da diese ja zeit-
abhingig ,fix* und eben nicht umsatzabhiingig sind, Zur Ermitt-
lung des angemessenen Deckungsbeitrags in einem Storungszeit-
raum ist es also unabdingbar, den konkreten Deckungsbeitrags-
zuschlagssatz zu ermitteln. Hierzu wird der auf die soeben beschrie-
bene Weise errechnete Deckungsbeitrag ins Verhiltnis zum
kalkulierten Umsatzvolumen (nur EKT) im Storungszeitraum ge-
setzt. Im vorliegenden Beispiel muss also 10.000 Euro ins Verhilt-
nis zu dem im Storungszeitraum bei ungestdrtem Bauablauf kalku-
lierten Umsatz (nur EKT ohne AGK und BGK) gesetzt werden, (Ein
Beispiel: Bei einem kalkuliertem monatlichen Umsatz von
250.000 Euro wiirde dieser Zuschlagssatz 4 % ergeben.)

~ Schritt 5: Dieser ,neue® Zuschlagssarz ist dann auf die Einzelkos-
ten der Stdrung anzusetzen.

Auf diese Weise erwirtschaftet der Auftragnehmer aus dem
Mehraufwand der Stérung anteilige, zeitabhingige Ge-
schiftskosten, aber eben nicht in dem urspriinglich kalku-
lierten Rahmen, sondern in einem angepassten Rahmen. Die-
se geschilderte Vorgehensweise kann sich auf die histori-
schen Motive stiitzen.2? Diese Sichtweise entspricht wohl
auch den Tendenzen der neueren Rechtsprechung,”' wider-
spricht aber auch Ansitzen ,,offensiverer Rechtsprechung,
die dem Auftragnehmer hohere Zuschlagssitze zusprechen

will?2 genauso wie restriktiveren Tendenzen, die verlangen,
dass im Rahmen des § 642 BGB ein konkret entstandener
Schaden nachgewiesen werden muss.??

Der Nachweis eines konkret entstandenen Schadens wiire
aber nach dem hier dargestellten Normensystem nur dann
erforderlich, wenn der Auftragnehmer auch fiir den Sto-
rungszeitraum einen weitergehenden Schaden geltend macht,
der bei Verschulden des Auftraggebers denkbar ist, wenn
entgangene Deckungsbeitrige zeitabhingiger AGK als Scha-
den belegt werden konnen. Mafgebend wire dann aber der
dem Auftragnehmer tatsdchlich entstandene Schaden, was
eine Darlegung der gesamten Unternchmenssituation ein-
schlieBlich Unternehmensgewinn und Verlust, nicht nur fir
den Storungszeitraum, sondern auch fiir den weiteren Ablauf
verlangt. Hierzu muss der Auftragnehmer mit den Worten
des OLG Kéln eine Art ,Bilanz erstellen fiir den gesamten
Zeitraum (urspriinglich geplanter Beginn bis tatsdchliche
Beendigung) eimmal unter Zugrundelegung der urspriing-
lichen Planung und einer Darlegung des tatsichlichen Ver-
laufs.«* \

Dieses Erfordernis gilt aber eben nur dann, wenn der Auftragnehmer
auch einen Schadensersatzanspruch geltend macht. Macht der Unter-
nehmer (nur) einen Entschiidigungsanspruch nach § 642 BGB geltend,
geniigt es, wenn er den Mebraufivand (also eine zusitzliche Leistung im
allgemeinen Geschiiftsbetrieb) darlegt, die finanzielle Bewertung erfolgt
dann unabhingig vom tarsichlichen Unternchmensgewinn oder Unter-
nehmensverlust anhand der zuvor skizzierten kalkulatorischen Betrach-
tung.

3. Schadensersatzanspruch im Verzégerungs-
zeitraum

Fiir den Verzogerungszeitraum stiinde dem Auftragnehmer
nach dem eingangs skizzierten Normensystem nur ein Scha-
densersatzanspruch zu, ein Entschidigungsanspruch nach
§ 642 BGB wiire bei dem hier zu Grunde gelegten Normen-
system auf den Stérungszeitraum begrenzt. Dies bedeutet,
dass der Auftragnehmer verpflichtet wiire, den ihm tatsich-
lich entstandenen Schaden darzulegen, also nicht nur den
Mehraufwand, sondern auch dessen finanzielle Bewertung.

Diese Sichtweise deckt sich nicht nur mit der jiingsten Recht-
sprechung,? sondern auch schon mit der alteren Rechtspre-
chung des BGH:*¢

Die Revision hilt es fiir selbstverstindlich, dass sich bei lingerer Bau-
zeit die Allgemeinkosten erbiben. Mit diesem Himeeis allein ldsst sich
der Anspruch jedoch nicht begriinden. Nach § 6 Nr. S Il VOB/B kann
nur der nachweislich entstandene unmittelbare Schadenersatz verlangt
werden. Die Kligerin bitte daber hihere Allgemeinkosten im Einzelnen
darlegen und unter Beweis stellen miissen.”

Es stellen sich dabei dann im Anschiuss unter anderem fol-
gende Fragen:

20 ,Fine derartige Bestimmung, welche den Anspruch des Ubernehmers
als einen Schadensersatzanspruch charakterisiert und den Ubernehmer
zwingt, die sein Interesse begrindenden Tatsachen niher darzulegen
und zu beweisen, ist jedoch nicht zu billigen; die vertrdgt sich nicht mit
den Griinden, auf welchen § 642 (beruht.)“, s. Mugdan, S. 276,

21 Vgl KG, BeckRS 2017, 101495 = BauR 2017, 1204,

22 Vgl KG, BeckRS 2013, 09534 = BauR 2013, 1493,

23 So aber OLG Kéln, Beschl. v. 8.4.2015 - 17 U 35/14, BeckRS 20135,
07879, und LG Bonn, Urt. v. 10.3.2014 — 1 O 360/12, BeckRS 2014,
08748.

24 OLG Kéln, Beschl. v. 8.4.2015 - 17 U 3514, BeckRS 2015, 07879
Rn. 64,74,

25 OLG Kéin, Beschl. v. 8.4.2015 — 17 U 35/14, BeckRS 2015, 07879;
LG Bonn, Urt. v. 10.3.2014 - 1 O 360/12, BeckRS 2014, 08748,

26 BGH, Urt. v. 15.1.1976 — VIL ZR 52/74, BeckRS 1976, 31118483, Zur
Hohe des Anspruchs dufSert sich auch Retzlaff ausfithrlich in seiner
Kommentierung, s. in ibr-online-Kommentar zu § 642 BGB, Stand:
12.5.2017, Rn, 59 L.

Sonntag, Gemeinkostenunterdeckung
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a) Welcher Schaden ist dem Auftragnebmer entstanden?
Hinsichtlich der Deckungsbeitrige von kalkulierten All-
gemeinen Geschiftskosten kann dem Auftragnehmer zu-
nichst ein Finanzierungsschaden entstanden sein. Dies setzt
voraus, dass vom Auftragnehmer der hypothetische Zah-
lungsfluss ohne Storung dargelegt und dem tatsichlichen
Zahlungsfluss gegeniibergestellt wird. Eine ,lineare® Fort-
schreibung ohne Beriicksichtigung der kalkulierten Rendite
wire also wohl kaum maglich.

Sodann sind zusitzliche ,spezielle” Geschdftskosten zu ex-
statten, wenn ein derartiger konkreter Nachweis moglich ist,
etwa die Kosten fiir eine zusitzliche Buchhaltungskraft, die
nur mit der Dokumentation der Stérung und deren finanziel-
len Folgen eingesetzt wurde.

Der Auftragnehmer konnte aber in dem beschriebenen Nor-
mensystem keine kalkulierten oder sonstigen angemessenen
Zuschlagssitze fiir AGK auf anderweitige Schadenspositio-
nen ansetzen, wie fiir nach § 6 VI VOB/B oder §§ 280, 286
BGB zu erstattende Kosten fiir die Verlingerung der Baustel-
leneinrichtung.

Hierfir konnte zwar eine Rentabilivitsvermutung sprechen, dagegen
spricht aber vor allem die Tatsache, dass der Auftragnehmer im Rah-
men eines Schadensersatzanspruchs einen Brsatz fir die tatsichlichen
Kosten erhilt, inklusive aller tatsichlichen zusitzlichen Geschiftskos-
ten inklusive entgangenen Gewinns. Einer dariiber hinausgehenden
wertenden Betrachtung aufgrund kalkulatorischer Uberlegungen bedarf
es folglich nicht.

b) Ist die Unterdeckung von AGK ein Schaden? Schlieflich
konate in dem zugrunde gelegten Normensystem auch die
reine Unterdeckung, also die fehlende Erwirtschaftung von
kalkulierten Deckungsbeitrigen fiir AGK, dann erstattungs-
fihig sein, wenn der Auftragnehmer rtatsichlich darlegen
und (in den Grenzen des § 287 ZPO) beweisen kann, dass
ihm die entsprechend kalkulierten Beitrdge unwiederbring-
lich entgangen und auch nicht anderweitig erstattet worden
sind; anderenfalls wire ein etwaiger Schaden nach den all-
gemeinen Grundsitzen des deutschen Schadensrechts durch
den anderweitigen Erlds kompensiert. In diesem Zusammen-
hang sind folgende Einzelaspekte noch relevant:

- Ein Schaden entfillt zundchst nicht bereits deshalb weil die unter-
deckten Geschiftskosten nicht kausal einer Baumafnahme zu-
zuordnen sind. Denn es ist zwar grundsitzlich richtig, dass All-
gemeine Geschiftskosten ohnehin anfallen, unabhingig davon, ob
eine Baumafinahme gestort ist oder nicht. Es ist aber nicht so, dass
hier die Allgemeinen Geschiftskosten als Schaden angesehen wer-
den, sondern die urspriinglich vorgesehenen Deckungsbeitrige.
Diese sind zweifellos zunichst ein Schaden. Es ist in diesem Zu-
sammenhang auch irrelevant, ob die Beitrige tatsachlich zur De-
ckung von Kosten bendtigt wurden oder als (zusitzlicher) entgan-
gener Gewinn verwendet werden, denn in beiden Fillen kommt
eine Erstattung nach §§ 249 ff. BGB in Betracht. Die Hohe des
Schadens ergibt sich aus der Kalkulation des Auftragnebmers im
Zusammenhang mit dem hypothetischen Zahlungsplan, aus dem
sich ergibt, welche AGK-Deckungsbeitrige der Aufragnehmer in
dem Storungszeitraum voraussichtlich erwirtschafter hire. Die
Richtigkeit dieser Belege wird vermutet und kann vom Auftrag-
geber widerlegt werden.

- Fin Schaden entfillt aber, wenn die kalkulierten Deckungsbeitrige
verzbgert, also bei der jeweiligen BaumafSnahme in einem spiiteren
Zeitraum oder durch einen anderen Auftrag im Stdrungszeitraum
erwirtschaftet werden. Eine Kompensation liegt aber dann nicht
vor, wenn wegen fehlender Auslastung der Produktionsmittel ande-
re Auftrige im Verzogerungszeitraum nicht angenommen werden
kénnen. Nur dann, wenn die Produktionsmittel nicht vollstindig
ausgelastet sind und deshalb andere Auftriige angenommen werden
kénnen, entfillt zwar der erwirtschaftete Deckungsbeitrag, im We-
ge des Vorteilsausgleiches muss sich aber der Auftragnehmer die
erwirtschafteten Deckungsbeitrige anderer Baumafnahmen an-

rechnen lassen. Eine ,Entlastung des Schidigers® kann nur dann
nicht aus Billigkeitsgriinden beriicksichtigr werden, wean seitens
des Aufrragnehmers iiberobligatorische Kompensationsmafinah-
men umgesetzt werden, wenn also zusitzliche Kapazititen oder
qusitzlich Produktionsfakroren eingesetzt werden. MaBgeblich
diirfen insoweit nur die vorhandenen Produktionstessourcen der
konkreten Baustelle und auch nur die mafigeblichen Geschiftsjahre
der konkreten Baumafinahme sein. Ein Schaden liegt also dann vor,
wenn wegen vollstindiger Auslastung der Produktionsmittel (zB
100 % Auslastung oder ,Ein-Mann-Auftragnehmer®) oder wegen
fehlender Angebote ein Ausgleich nicht vorliegt. Der Auftragneh-
mer kann also darlegen und beweisen, dass sein Betrieb wegen
einer vom Auftraggeber zu vertretenden Storung (A) geringere Ein-
nahmen und (B) gleich oder hohere Ausgaben hatte und deshalb
(C) einen geringeren Gewinn. In diesem Fall steht dann dem Auf-
tragnehmer nach §§ 249 BGBff. BGB ein Anspruch auf Erstattung
des Schadens zu.

~ SchiieRlich entfillt ein Schaden, wenn die kalkulierten Deckungs-
beitrige im Verzugsfolgenzeitraum erwirtschafter werden, es sei
denn, der Aufrragnehmer konnte belegen, dass er in diesem Stadi-
um andere Auftrige angenommen hitte, die er wegen der Verzoge-
rung dann nicht annehmen konote. Da der Auftragnehmer in die-
sem Zeitraum AGK-Deckungsbeitrige des gestorten Bauvorhabens
iiber die urspringliche Vergiitung ,verdient™ handelt es sich bei
diesem Schaden letztlich um entgangene Deckungsbeitrige, die der
Auftragnehmer bei anderen Baumafinahmen kalkuliert hat.

Entgangene Deckungsbeitrige sind bei VOB/B-Vertrigen
ausweislich des Wortlautes nur bei Vorsatz oder grober
Fahrlissigkeit zu kompensieren?” (wobei sich das Verschul-
den gemif den allgemeinen Regeln nur auf die Handlung,
nicht auf die Folgen, also die Stérung beziehen muss; Absicht
wird nicht gefordert ~ das Verschulden wird also wahe-
scheinlich viel hiufiger vorliegen, als gemeinhin oftmals be-
dacht).

¢) Wie kann der Auftragnehmer seinen Schaden darlegen
und beweisen? Die Darlegungs- und Beweislast liegt beim
Auftragnehmer, der BGH hat schon diesbeziiglich entschie-
den, dass die entgangene Verlustminderung durch fehlende
Deckungsbeitrige einem entgangenen Gewinn nach § 252
BGB gleichstehe.?®

Eine abstrakte Schadensberechnung wire zwar grundsétzlich
moglich (§ 252 BGB, § 287 ZPO), allerdings nicht bei VOB/
B-Vertrigen. Hier reduziert § 6 VI VOB/B (neben der Haf-
tungsprivilegierung) ausweislich des Wortlautes die Ansprii-
che des Auftragnehmers soweit, dass nur der ,nachweislich
entstandene® Schaden zu erstatten ist. Zwar bezieht sich
diese Formulierung augenscheinlich nur auf den Schaden,
schlieft wegen des Wortes ,aber* den Gewinn und damit
auch die Deckungsbeitrige ein.

Bei BGB-Vertriigen konnte eine Darlegungs- und Beweislast
analog zu § 649 BGB fiberlegt werden. Die generelle Wider-
legung der Vermutung liegt aber auf der Hand, da eine
Kompensationswiirdigkeit fiir jeden Auftragnehmer besteht
und kein Auftragnehmer nach Treu und Glauben, § 242
BGB, bei Storungen ,die Hinde in den Schoff legen® kann,
vgl. auch § 254 BGB. Da die entgangenen AGK-Deckungs-
beitrige bei bereits erfolgter Kostendeckung im Gesamt-
betrieb zu einem potentiell zusitzlichen Gewinn ,mutieren®
konnen, hitte der Auftragnehmer insoweit mindestens eine
sekundire Darlegungslast, wenn nicht sogar nach allgemei-
nen Grundsitzen auch die ,volle® Beweislast.

27 BGH, NZBau 2008, 505 = NVwZ 2008, 1272 Ls.: Entgangene De-
ckungsbeitrige stehen insoweit entgangenem Gewinn gleich.
28 BGH, NZBau 2008, 505 = NVwZ 2008, 1272 Ls.
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Schréder, Digitalisierung der Energiewende

V1. Fazit

Fiir den Storungszeitraum steht dem Auftragnehmer gemif
des hier unterstellten Normensystems bei entsprechender
Auslegung der in Betracht kommenden Anspruchsgrund-
lagen schon de lege lata ein verschuldensunabhingiger Ent-
schadigungsanspruch zu. Der tatsichliche Mehraufwand im
Storungszeitraum wird kalkulatorisch bewertet und dann
mit den angemessenen Deckungszuschligen fiir Allgemeine
Geschiftskosten versehen, diese werden jedoch bet dem hier
zugrunde gelegten Normensystem auf zeitabhingige Zu-
schldge, bezogen auf den Stérungszeitraum, reduziert.

Fiir den Stérungs- und Verzdgerungszeitraum stitnde dem
Auftragnehmer in diesem Normensystem dariiber hinaus ein
verschuldensabhingiger Schadensersatzanspruch zu, der sich
in Bezug auf die Allgemeinen Geschiftskosten auf die Zwi-
schenfinanzierung als Ausgleich fiir die entgangene Liquidi-
tit oder auf ,spezielle® Geschiftskosten beschrinkt; die Un-
terdeckung der absoluten Deckungsbeitrige ist nur dann
vom Auftraggeber zu erstatten, wenn der Auftragnehmer
weder im Storungs- noch im Verzdgerungszeitraum einen
anderweitigen Ausgleich erhilt oder dieser aus wertenden

Gesichtspunkten (iiberobligatorisches Handeln) nicht in An-
satz gebracht werden kann. Eine weitere Beaufschlagung der
Storungskosten mit Zuschligen erfolgt nicht.

De lege ferenda konnte im Rahmen der bereits avisierten
weiteren Baurechtsnovelle das hier vorgestellte Normensys-
tem klarstellend in § 642 BGB mit folgenden kleinen Ergin-
zungen verankert werden:

(1) Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des
Bestellers erforderlich, so kann der Unternelmer, wenn der
Besteller durch das Unterlassen der Handlung in Verzug der
Annabme kommt, fiir den Zeitraum des Annabmeverzugs
eine angemessene Entschidigung verlangen.

(2) Die Hohe der Entschidigung bestimmt sich nach der
Héhe der vereinbarten Vergiitung fiir die Dauer des Annab-
meverzugs, unter Anrechnung demjenigen, was der Unter-
nehmer in Folge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwer-
ben kann.

(3) Eine weitergebende Haftung des Bestellers wegen Ver-
schulden bleibt unberiibrt, B

Rechtsanwalt Holger Schroder*
Die Digitalisierung der Energiewende und das Vergaberecht
Wettbewerbliche Ubertragung der Grundzusténdigkeit fiir den Messstellenbetrieb

Mit dem Gesetz Uber den Messstellenbetrieb und die Daten-
kommunikation in intelligenten Energienetzen (Messstellen-
betriebsgesetz - MsbG) hat der Gesetzgeber das Mess- und
Zahlerwesen im Strommarkt fur die digitale Zukunft fit ge-
macht. Dabei nimmt die mogliche Ubertragung der so ge-
nannten Grundzustandigkeit fir den Messstellenbetrieb von
modernen Messeinrichtungen und intelligenten Messsyste-
men eine bedeutende Rolle ein. Bei den dafir in den
§§ 411ff. MsbG geschaffenen Verfahrensvorschriften ist vor
allem deren Regelungsverhaltnis zum GWB-Vergaberecht
von Interesse.

l. Gesetzgeberische Intention

Die Bestimmungen zum Messwesen zielen zum einen auf
eine Marktoffnung im Bereich des Zihler- und Messwesens
und zum anderen auf einen effizienteren Umgang mit Ener-
gie.! Die §§ 41-45 MsbG? etablieren daher einen neuen
Ubertragungsmechanismus fiir den grundzustindigen Mess-
stellenbetrieb® von intelligenten Messsystemen (,,Smart Me-

ter) und modernen Messeinrichtungen iSd §2 Nr. 6
MsbhG.*

Sie konnen je nach Ausstartung fiir Letztverbraucher, Netzbetreiber
und Erzeuger die notwendigen Verbrauchsinformationen bereitstellen,
zur Ubermittlung von Netzzustandsdaten verwendet werden, sichere
und zuverldssige Steuerungsmalnahmen unterstiitzen sowie als eine Art
Kommunikationsplattform im intelligenten Energienetz dienen.’

Der Normgeber will damit den Wettbewerb um den Mess-
stellenbetrieb stirken, weil sich der seit der Markt6tfnung
im Jahr 2008 mit § 21b EnWG aFé erhoffre Wetthewerh
nicht eingestellt hat.” Spitestens bis zum 30.6.2017 mussten
die Energienetzbetreiber als grundzustindige Messstellen-
betreiber der Regulierungsbeharde (Bundesnetzagentur) des-
halb mitteilen, ob sie die Grundzustindigkeit auch in Zu-
kunft tibernehmen oder nicht.¥ Wenn ein Energienetzbetrei-

ber seine Grundzustindigkeit freiwillig oder gezwungener-
maflen auf ein anderes Unternehmen iibertragen will oder
muss, so darf er den neuen Betreiber aber nicht ohne Wei-
teres frei auswihlen, sondern muss hierbei die Vorgaben des
MsbG beachten. Nach der Intention des Gesetzgebers sollen
die Regelungen zum Ubertragungsverfahren nach dem
MsbG kein neues bereichsspezifisches Vergaberecht schaf-
fen, sondern auf die bestehenden Regelungen des GWB?
zuriickgreifen.' § 41 [ MsbG stellt insoweit fest:

»Teil 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen bleibt unbe-
riihrt. Sollte im Einzelfall der Amvendungsbereich des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen nicht erbffunet sein, ist Teil 4 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen entsprechend anzuvenden.

Als Beispiele dafiir, dass der GWB-Anwendungsbereich nicht
eroffnet ist, fithre die Gesetzesbegriindung die fehlende Ent-
geltlichkeit oder die Unterschreitung des europdischen Ver-
gabeschwellenwertes an.'' Fiir das neue Instrument der

Der Autor ist Fachanwalt fiix Vergaberecht bei Rodl & Parter in
Niirnberg. Der Beitrag spiegelt die personliche Meinung des Verfassers
wider.
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