Mehrvergiitungsanspruch wegen Kostensteigerung nach verspatetem Zuschlag

BGB §§ 133, 157, 313

Wird in einem Vergabeverfahren aufgrund éffentlicher Ausschreibung nach VOB/A der Zuschlag nach Verldngerung der Bindefristen durch die Bieter
spater erteilt als in der Ausschreibung vorgesehen, kann ein Mehrvergiitungsanspruch nicht allein daraus hergeleitet werden, dass sich im Hinblick
auf die spétere Zuschlagserteilung die Kalkulationsgrundlagen gedndert haben (Fortfithrung von BGH, Urt. v. 11.05.2009 — VII ZR 11/08, BauR 2009,
1131 = NZBau 2009, 370).

Diese Kalkulationsgrundlagen sind grundsétzlich keine Geschaftsgrundlage des spéter geschlossenen Vertrages.

BGH, Urteil vom 10. September 2009 — VII ZR 82/08 -

Aus den Griinden:

Die Kldgerin betreibt die Sanierung und Rekultivierung ehemaliger Braunkohletagebaufldchen.

Die Mafsnahme wurde im Juli 2000 ausgeschrieben. Als Ausfithrungszeitraum war der 01.01.2001 bis 31.12.2002 vorgegeben, als Bindefrist fiir die
Angebote und Zuschlagstermin der 31.10.2000.

Die Kldgerin gab am 26.09.2000 das giinstigste Angebot ab

Am 17.10.2000 leitete ein Mitbewerber ein Vergabenachpriifungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB ein. Die Beklagte bat die Kldgerin daher mit Schrei-
ben vom 19.10.2000 um Verldngerung der Bindefrist. Am 21.12.2000 erhielt die Klégerin den Zuschlag auf ihr Angebot vom 26.09.2000.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass mit dem Zuschlagsschreiben der Beklagten der Vertrag mit dem Inhalt des Angebots der
Kléagerin vom 26.09.2000, wie es wortlich zu verstehen ist, zustande gekommen ist. Nach dem mafSgeblichen objektiven Empfingerhorizont der Beklag-
ten konnte das ohne ausdriickliche Erginzungen oder Anderungen abgegebene Angebot der Klédgerin nur so verstanden werden, dass es die Bedin-
gungen der Ausschreibung akzeptierte. Der Ausschreibungstext enthalt keine Regelung fiir den Fall einer verzogerten Vergabe. Er kann auch nicht iiber
seinen Wortlaut hinaus dahin verstanden werden, dass im Fall einer verzogerten Vergabe Abweichungen oder ergédnzende Regelungen gelten sollten.
2. Eine Preisanpassung wegen erhohter Stromkosten auf der Grundlage einer erginzenden Vertragsauslegung, wie sie im BGH Urt. v. 11.05.2009 VII ZR
11/08-entwickelt wurde, kommt nicht in Betracht.

Andern sich die Kalkulationsgrundlagen eines Bieters infolge einer Verschiebung des Zuschlags, ohne dass dies zu einer Anderung der Ausfithrungs-
fristen fithrt, kommt eine Preisanpassung nach den Grundsétzen der ergdnzenden Vertragsauslegung nicht in Betracht. Ein solcher Vertrag enthalt
keine Regelungsliicke. Der in der Ausschreibung vorgesehene Zeitpunkt des Zuschlags wird nicht Vertragsbestandteil. Die Revision kann sich auch
nicht darauf berufen, dass nach den Ausfithrungen des Senats im Urt. v. 11.05.2009 (VI ZR 11/08, Rdn. 52) die Verzogerung des Vergabeverfahrens nicht
zu Lasten des Bieters gehen darf, der sich im Wettbewerb durchgesetzt hat, und die Einrichtung des Vergaberechtsschutzes die Rechtsstellung des
Auftraggebers stirken, nicht schwéchen soll. Diese Erwadgungen stehen im Zusammenhang mit der durch eine Verdnderung der Bauzeit veranlassten
erganzenden Vertragsauslegung und der dabei vorzunehmenden Interessenabwégung. Sie enthalten keinen allgemeinen Grundsatz, dass die mit der
Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens verbundenen Nachteile stets zu einer Vertragsanpassung fithren miissten.

3. Eine Preisanpassung kann entgegen der Auffassung der Revision nicht aus § 2 Nr. 5 VOB/B abgeleitet werden. § 2 Nr. 5 Satz 1 VOB/B ist eine Ver-
tragsbestimmung, die eine Vereinbarung eines neuen Preises unter der Voraussetzung vorsieht, dass durch die Anderung des Bauentwurfs oder
andere Anordnungen des Auftraggebers die Grundlagen des Preises fiir eine im Vertrag vorgesehene Leistung gedndert werden. Diese Regelung ist nur
auf solche Anderungen des Bauentwurfs oder Anordnungen des Auftraggebers anwendbar, die den geschlossenen Vertrag abindern. Thnen liegt
zugrunde, dass das Aquivalenzverhltnis des geschlossenen Vertrages erhalten bleiben muss, wenn der Auftraggeber durch Ausiibung eines einseitigen
Bestimmungsrechts den Leistungsinhalt dndert. Es liegt auf der Hand, dass § 2 Nr. 5 VOB/B nicht den Fall regelt, dass der Auftraggeber eine Bindefrist-
verldngerung erbittet. Denn in diesem Fall wird der Leistungsinhalt des Vertrages nicht bertihrt. Es dndern sich méglicherweise durch die Bindefrist-
verldngerung des Bieters seine Kalkulationsgrundlagen. § 2 Nr. 5 VOB/B bietet keine Grundlage, deswegen eine Preisanpassung zu verlangen.

4. Die Auffassung des Berufungsgerichts, eine Vertragsanpassung nach den Grundsitzen iber den Wegfall oder die Anderung der Geschiftsgrundlage
(§ 313 BGB) komme nicht in Betracht, begegnet keinen Bedenken.

a) Geschiftsgrundlage sind die bei Vertragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien oder die dem Geschéftsgegner erkenn-
baren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umstén-
de, sofern der Geschaftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut (st. Rspr.: BGH, Urt. v. 25.02.1993 VII ZR 24/92, BGHZ 121, 379; Urt. v.
28.03.2006 XIZR 425/04, BGHZ 167,25). Ob ein bestimmter Umstand Geschaftsgrundlage ist, unterliegt wie auch die Auslegung rechtsgeschéftlicher
Willenserkldarungen der tatrichterlichen Beurteilung und ist fiir das Revisionsgericht grundsétzlich bindend. Diese Bindung entfllt jedoch, wenn
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssitze durch das Tatgericht verletzt worden sind oder wesent-
liche Umstédnde des Sachverhalts unberiicksichtigt geblieben sind.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht entschieden, dass die auf dem preiswerten Angebot des Stromlieferanten beruhende Kalkulation der Klagerin
deshalb nicht Geschaftsgrundlage geworden ist, weil der Geschiéftswille der Beklagten erkennbar nicht darauf aufbaute. Es ist Sache des Unternehmers,
wie er den Preis eines Bauvertrags kalkuliert. Er trdgt allgemein das Risiko einer auskommlichen Kalkulation (BGH, Urt. v. 07.07.1998 X ZR 17/97,
BGHZ 139, 177, Urt. v. 28.09. 1964 VII ZR 47/63, WM 1964, 1253, 1254). Die Kalkulation eines Unternehmers wird grundsétzlich nicht Geschéaftsgrund-
lage, selbst wenn sie dem Besteller offengelegt wird (BGH, Urt. v. 28.02.2002 1ZR 318/99, NJW 2002, 2312). Es miissen besondere Umsténde hinzukom-
men, die die Annahme rechtfertigen, der Auftraggeber habe die Kalkulation in seinen Geschéftswillen ungeachtet dessen aufgenommen, dass es
grundsatzlich Sache und Risiko des Unternehmers ist, wie er kalkuliert (vgl. BGH, Urt. v. 19.12.1985 VII ZR 188/84, BauR 1986, 334 = ZfBR 1986, 128).
Richtig ist allerdings, dass der Bieter sein Angebot unter Beriicksichtigung der Binde- und Zuschlagsfrist kalkulieren kann. Eine solche Kalkulation ist
zundchst nicht riskant. Sie schafft relative Preissicherheit und erlegt dem Bieter nur die allgemeinen Risiken sich &ndernder Preise auf. Diese Preisri-
siken kann er durch die Einholung von Angeboten der Lieferanten und Nachunternehmer minimieren, die sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an
ihr Angebot gebunden halten. Dass der Bieter mogliche Anderungen der Zuschlagstermine nicht einkalkuliert, ist nicht zu beanstanden. Er ist dazu
nicht verpflichtet und es kann ihm bei einer Vergabe auch nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass er solche Anderungen nicht einkalkuliert hat (vgl.
BGH, Urt. v. 15.04.2008 X ZR 129/06, BauR 2008, 1502 = NZBau 2008, 505). Richtig ist auch, dass der Bieter in einem Vergabeverfahren, das nicht den
Regelungen der VOB/A unterliegt, auf ein Ansinnen des Ausschreibenden, die Bindefrist zu verldngern, andere Moglichkeiten hat als in einem Verga-
beverfahren mit einer 6ffentlichen Ausschreibung. Er kann in diesem Verfahren die Verlangerung der Bindefrist davon abhingig machen, dass seinem
Verlangen auf Preisinderung zugestimmt wird. Auf diese Weise kann er auf die sich durch die Verldngerung der Bindefrist ergebenden Anderungen
der Kalkulationsgrundlage reagieren. Diese Moglichkeit hat der Bieter nicht, wenn er einer Bitte auf Verldngerung der Bindefrist in einem durch



offentliche Ausschreibung eingeleiteten Vergabeverfahren nach der VOB/A zustimmt. Es ist ihm nicht gestattet, wegen durch die Verschiebung der
Bindefrist verinderter Kalkulationsgrundlagen eine Anderung des angebotenen Preises zu verlangen. Das verstiefSe gegen das Nachverhandlungsver-
bot, § 24 Nr. 3 VOB/A. Wiirde er mit der Bindefristverldngerung ein neues Angebot vorlegen, miisste dies gemaf3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 a) VOB/A ausgeschlos-
sen werden. Ein transparentes, auf Gleichbehandlung aller Bieter ausgerichtetes Vergabeverfahren ist nur zu gewéhrleisten, wenn lediglich in jeder
sich aus den Verdingungsunterlagen ergebender Hinsicht vergleichbare Angebote gewertet werden (BGH, Urt. v. 18.09.2007 X ZR 89/04, BauR 2008,
572 = NZBau 2008, 137; Beschl. v. 18.05.2004 X ZB 7/04, BGHZ 159, 186). Der Bieter kann also einer Bindefristverldngerung nur zustimmen, wenn er
das urspriingliche Angebot aufrechterhélt. Ist er aus wirtschaftlichen Griinden nicht in der Lage, das Angebot aufrechtzuerhalten, muss der Bieter die
Bindefristverlangerung verweigern. Auf diese Weise macht er den Weg frei fiir andere Bieter, unter Umsténden sogar solche, die das Nachpriifungsver-
fahren eingeleitet haben.

Diese Umstédnde allein vermdgen jedoch nichts daran zu dndern, dass der Wille des Auftraggebers nicht dahin geht, die Kalkulationsgrundlagen des
Auftragnehmers zur Geschiftsgrundlage des Vertrages zu machen. An der allgemeinen Risikozuordnung fiir Anderungen der Kalkulationsgrundlagen
andert sich nichts, wenn der Auftragnehmer einer Bindefristverlangerung zustimmt. Denn damit erklart er, dass der angebotene Preis bis zum Ablauf
der Bindefrist, die zugleich Zuschlagsfrist ist, gilt. Das Risiko etwaiger Unwégbarkeiten wegen der Kalkulationsgrundlagen ist ihm unverandert zuzu-
ordnen.

Dem Auftraggeber ist zwar auch bekannt, dass der Bieter nur die Wahl hat, die Zustimmung zu erklaren oder aus dem Verfahren auszuscheiden. Das
rechtfertigt es jedoch nicht, dem Auftraggeber tiber die Grundsétze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage die damit verbundenen Risiken einer Veran-
derung der Kalkulationsgrundlagen zuzuweisen. Dem steht schon entgegen, dass damit elementare Grundsétze des Wettbewerbs im Vergabeverfahren
verletzt wiirden. Es wére mit den Grundsétzen des fairen, transparenten und dem Gleichbehandlungsgebot verpflichteten Wettbewerbs nicht zu
vereinbaren, wenn der Bieter iiber eine Anpassung nach den Grundsétzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage einen neuen Preis fiir die unverdnder-
te Leistung verlangen konnte. Denn auf diese Weise wiirde ohne eine Verdnderung des Leistungsinhalts nachtréglich allein der Preis verdndert, mit
dem er sich im Wettbewerb durchgesetzt hat. Das ginge nicht nur zu Lasten des Auftraggebers, sondern auch zu Lasten derjenigen Bieter, die auf der
Grundlage ihrer Kalkulation einer Bindefristverldngerung ebenfalls zugestimmt und damit eine Bindung an ihren Preis erklart haben. Dabei kann nicht
Riicksicht darauf genommen werden, dass der zundchst giinstigste Bieter im Einzelfall selbst dann noch der giinstigste Bieter gewesen wére, wenn er
die Moglichkeit gehabt hitte, den Preis im Vergabeverfahren anzupassen. Diese Erwédgung muss aufSer Betracht bleiben, weil das Vergabeverfahren
eine Verhandlung iiber den Preis nicht zuldsst und deshalb im maf3geblichen Zeitraum kein Raum fiir eine Uberpriifung des Preises ist.

Hinzu kommt, dass der Auftraggeber die Kalkulationsgrundlagen regelméfig nicht kennt und seinerseits ein unabwégbares Risiko eingehen wiirde,
wenn der Auftragnehmer einen Anspruch auf Anpassung des Vertrages hitte. Er hat deshalb keinen Anlass, die Kalkulationsgrundlagen in seinen
Geschiéftswillen aufzunehmen. Das ist auch nicht anders, wenn er vom Bieter auf ein Kalkulationsproblem aufmerksam gemacht wird, das darin
besteht, dass nach Ablauf der urspriinglichen Zuschlagsfrist eine bis dahin sichere Bindung des Lieferanten nicht mehr besteht. Das ist fiir den Auf-
traggeber kein Anlass, das entsprechende Risiko zu tibernehmen. Allein die Erkldrung, der Auftragnehmer wolle durch die Bindefristverlangerung keine
Nachteile durch die fehlende Bindung iibernehmen und es wiirden Schadensersatzanspriiche vorbehalten, vermag dem Auftraggeber dieses Risiko
nicht zuzuweisen.

Ein Bieter kann sich nicht darauf berufen, der Wettbewerb wiirde durch die Aufrechterhaltung des urspriinglichen Preises fiir die Dauer der verlédnger-
ten Bindefrist zu seinen Lasten verfalscht. Mit der Verldngerung der Bindefrist iibernimmt er die Verantwortung dafiir, dass sein Preis weiterhin
unverdndert angeboten wird. An diesem Preis muss er sich gerade zum Schutz des Wettbewerbs grundsatzlich festhalten lassen. Es ist das allgemeine
Risiko eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens, dass der Bieter ausscheiden muss, wenn er den Preis nicht halten kann. Derjenige, der an einem solchen
Verfahren teilnimmt, kann sich nicht darauf berufen, die damit verbundenen Risiken seien unzumutbar und miissten deshalb vom Auftraggeber
iibernommen werden. Der Senat muss nicht entscheiden, inwieweit die Bitte um Verldngerung der Bindefrist angesichts dieser unbefriedigenden Lage
fiir den Bieter vergabekonform ist. Verldngert der Bieter die Bindefrist ungeachtet eines eventuell bestehenden Vergabeverstofies, kann er nicht geltend
machen, der Preis miisse tiber die Grundsitze des Wegfalls der Geschéftsgrundlage angepasst werden.

Mit dem Festhalten am angebotenen Preis werden auch keine vergaberechtlichen Grundsatze verletzt. So kann der Bieter, der auf diese Weise mittel-
bar gezwungen wird, aus dem Verfahren auszuscheiden, nicht geltend machen, er sei zu schiitzen, weil er zunéchst das wirtschaftlichste Angebot im
Hinblick auf die ausgeschriebene Bindefrist abgegeben habe. Ihm miisse deshalb die Moglichkeit der Preisanpassung gewahrt werden. Das wiirde, wie
bereits dargelegt, den Wettbewerb verfélschen. Auch kann er nicht geltend machen, es sei ihm nicht zuzumuten, aus dem Vergabeverfahren auszu-
scheiden und damit auf die Amortisierung seiner Angebotskosten zu verzichten. Ein Bieter, der an einem 6ffentlichen Vergabeverfahren teilnimmt,
hat keine geschiitzte Rechtsposition dahin, dass sich seine Angebotskosten stets amortisieren. Zwar kommt bereits mit der Anforderung der Ausschrei-
bungsunterlagen zwischen Auftraggeber und Bieter ein vertragsahnliches Vertrauensverhaltnis zustande, das die Parteien zu gegenseitiger Riicksicht-
nahme und Sorgfalt verpflichtet. Bei schuldhafter Verletzung dieses Vertrauensverhaltnisses durch den Ausschreibenden konnen nach den Grundst-
zen einer Haftung fiir Verschulden bei Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB) Schadensersatzanspriiche des Bieters
entstehen, die grundsétzlich auf den Ersatz des negativen Interesses gerichtet sind (vgl. BGH, Urt. v. 08.09.1998 X ZR 48/97, BGHZ 139, 259), also auch
die Aufwendungen fiir das Angebot umfassen.

Die Nachteile, die der Bieter durch die Verldngerung der Bindefrist erleidet, sind den Regelungen des Vergabeverfahrens zuzuordnen, die dafiir Sorge
tragen, dass alle Bieter gleich behandelt werden, die notwendige Transparenz erzielt wird und der wirtschaftlichste Bieter den Zuschlag erhélt. Dass
der wirtschaftlichste Bieter durch ein Nachpriifungsverfahren Nachteile erleiden konnte, ist vom Gesetzgeber gesehen worden. Er hat deshalb unter
bestimmten Umstédnden eine Schadensersatzverpflichtung des Antragstellers oder Beschwerdefiihrers vorgesehen, wonach missbrauchliche Antrag-
stellung auch zum Ersatz des den Beteiligten entstandenen Schadens verpflichtet, § 125 GWB. Dass die Voraussetzungen dieses Schadensersatzan-
spruchs aus gutem Grund hoch sind, kann nicht zum Nachteil des Auftraggebers gehen. Mit dem Nachpriifungsverfahren verwirklicht sich ein Risiko,
das dem Vergabeverfahren immanent ist und das jeder Bieter zu tragen hat. Kalkuliert er insoweit nicht bestandsfest im Hinblick auf einen spéteren
Zuschlag, hat er eine schwichere Wettbewerbsposition als diejenigen Bieter, die ihre Preise nicht im Hinblick auf die urspriinglich vorgesehene
Zuschlagsfrist kalkulieren.





