Fortschreibung tUberhdhter EP

In dem Urteil des Bundesgerichtshofes (BGH)
vom 18. Dezember 2008 (Az. VII ZR 201/06)
ging es um die Fortschreibung Uberhéhter
Einheitspreise.

Der AG hatte den AN im Umfang von knapp 50
Mio. € mit Tiefbauleistungen gemaB LV beauf-
tragt. Der Parteien hatten fir Liefern und
Verlegen von Betonstahl einen EP von Uber
1.000,00 € / kg vereinbart. Dieser EP war 894-
mal so hoch wie der seinerzeit Ubliche EP. Nach-
dem aus statischen Grinden eine Versiebenfa-
chung der ausgeschriebenen Betonstahl-Menge
erforderlich wurde, verlangte der AN daflir ausge-
hend vom vereinbarten EP rund 1,7 Mio. € Mehr-
verglitung. Die Parteien hatten die VOB/B ver-
einbart.

Der BGH lehnte den Anspruch des AN ab.

Zwar kénne der AN im Falle von Mehrmengen
oder Leistungsanderungen nach § 2 Nr. 3 Abs. 2
oder § 2 Nr. 5 VOB/B eine Preisanpassung
verlangen, und zwar einen neuen EP auf der
Grundlage des vereinbarten EP unter Beriick-
sichtigung der Mehr- oder Minderkosten.

Ein solcher Anspruch bestehe jedoch nicht bei
Sittenwidrigkeit. Die erfordere - objektiv - ein
auffalliges, wucherdhnliches Missverhaltnis von
Leistung und Gegenleistung und - subjektiv -
eine verwerfliche Gesinnung des Beglinstigten.
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Der EP fir die Betonstahl-Mehrmengen sei
sittenwidrig und damit nichtig, weil der verlangte
EP auBerordentlich Gberhdht sei und auf ein sitt-
lich verwerfliches Gewinnstreben des AN
schlieBen lasse. Wenn der Bieter in einer LV-Posi-
tion einen auBerordentlich Uberhohten EP
einsetze, bestehe die widerlegbare Vermutung,
dass er Uber einen nicht offengelegten Informa-
tionsvorsprung verflige und in dieser Position auf
eine Mengenmehrung hoffe.

Daran andere nichts, dass der Gesamtauf-
tragspreis auch nach der Mengenmehrung nicht
anstoBig sei, und dass der AN in anderen Posi-
tionen zu niedrige EP eingesetzt habe. Denn spe-
kulatives Bieterverhalten sei nicht schitzenswert.

Der AN kénne daher fir die Mehrmenge nur
den marktliblichen Einheitspreis verlangen.

Praxishinweise

Grundsatzlich gilt: guter Preis bleibt guter
Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis. Das
vorstehende Urteil des BGH macht davon fir Fal-
le extremer Preisiberhdhung eine Ausnahme.

Hatte der AN keinen derart Uberhohten EP
angesetzt, so hatte er fur die Mehrmengen einen
neuen EP auf der Grundlage der Preiskalkulation
seines urspringlichen EP verlangen kdnnen.

Dazu hatte er seine Urkalkulation offenlegen
oder ggf. nachtraglich eine solche Urkalkulation

erstellt missen.
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Verzégerte Bauausfihrung

In dem erst jetzt veroffentlichten Urteil vom
29. Januar 2008 (Az. 9 U 3605/03) hatte sich das
Oberlandesgericht (OLG) Minchen mit den
Folgen einer verzdégerten Bauausfihrung ausein-
anderzusetzen.

Der AG hatte den Auftrag zur schlisselfertigen
Erstellung einer Wohnanlage erteilt. Der GU hatte
die Leistungen an einen NU weitervergeben, dem
er spater kindigte. Es kam zur Verzdgerung der
Bauausfiihrung durch den AN, weshalb der AG
diesem fristlos kindigte und Schadenersatz
verlangte.

Das OLG Miinchen gab dem AG Recht.

Zwar sei die zwischen AG und GU vereinbarte
Vertragsfrist durch Verzégerungen aus dem
Verantwortungsbereich des AG (verspatete Bauf-
reigaben) hinfallig geworden.

Zwar sei weiter die Verzégerung der Arbeiten
durch den NU bis zu dessen Kiindigung durch den
GU nur geringfligig und rechtfertigte deshalb
nicht die fristlose Kiindigung des AG gegenlber
dem GU.

Deren Rechtfertigung ergebe sich jedoch aus
anderen Grinden:

Zum einen habe der GU trotz mehrfacher Auf-
forderung die von ihm bauvertraglich geschuldete
Aufstellung eines Bauzeitenplanes unterlassen.
Dabei sei unerheblich, dass die Baufreigaben
noch nicht vorgelegen hatten, denn dann hatte
der Plan eben nicht mit festen Daten, sondern
mit Zeitrdumen fir die einzelnen Arbeiten aufge-
stellt werden missen.
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Zum anderen habe der GU trotz Mahnungen
nicht fir einen zligigen Baufortschritt gesorgt.
Soweit der GU im Prozess einen Zeugen dafir be-
nannt habe, dass die Arbeiten zligig ohne Un-
terbrechungen durchgefiihrt worden seien, habe
von einer Vernehmung abgesehen werden
durfen. Denn es habe sich dabei ersichtlich um
eine unsubstantiierte Pauschalbehauptung ge-
handelt; denn ,es hatte schon gesagt werden
mussen, an welchen Tagen genau gearbeitet
wurde und an welchem Tag was gemacht wurde".

Und schlieBlich hatte auf das berechtigte
Drangen des AG auf einen Baufortschritt von dem
GU kooperiert werden missen, indem verlassli-
che Angaben gemacht und eingehalten werden.
Statt dessen habe der GU auf die Kindi-
gungsandrohung des AG hin seine Arbeiten ein-
gestellt. Zwar sei die Klindigungsandrohung des
AG insoweit nicht berechtigt gewesen, als die
darin gesetzte Frist zu kurz bemessen war. Eine
unberechtigte Fristsetzung mit Kiindigungsandro-
hung stelle zwar eine Vertragsverletzung dar,
gebe aber allenfalls Veranlassung, der Frist-
setzung entgegenzutreten und auf der weiteren
Durchfihrung des Vertrages zu bestehen. Ein
Recht zur Arbeitseinstellung (Zuriickbehaltungs-
recht) ergebe sich daraus hingegen nicht.

Praxishinweise

Wichtig ist die Feststellung des Gerichts, dass
ein vereinbarter Fertigstellungstermin durch
Verzug eines vorleistenden Unternehmers hinfal-
lig wird.

Zum anderen fuhrt die Lektilre des Urteils vor
Augen, welche Anforderungen die Gerichte - auch
und gerade in Fallen des verzégerten Baufort-
schritts - an den Prozessvortrag stellen.
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