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GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

| Dipl.-Ing. Maike Ehrensberger, BCM BauConsult Management GmbH, Berlin

Vorsicht

Nachtragspotenzial!

Zu den Ausschreibungsfehlern und
ihren unerwulnschten Folgen - Teil 2

Enthalten die Ausschreibungsunterlagen Méangel, drohen Nachforde-
rungen des beauftragten Bauunternehmens. Ausschreibungsfehler
konnen den Bauherrn daher teuer zu stehen kommen. Nur ihn? Kei-
neswegs. Der zweite Teil unseres Beitrags zeigt, dass Ausschrei-
bungsfehler auch eine Haftung des Planers begriinden kénnen. Wie
Architekten und Ingenieure dem vorbeugen kénnen, zeigt die Check-
liste zu typischen Fehlern im Vergabeverfahren und in den Ausschrei-

bungsunterlagen.

Ausschreibungsfehler kdnnen nicht nur
wihrend des Vergabeverfahrens oder
unmittelbar nach Vertragsschluss ent-
deckt werden, sie konnen sich auch
direkt in einem Mangel am Bauwerk nie-
derschlagen. Der Auftragnehmer muss
die Leistungsbeschreibung daher kritisch
priifen und etwaige Bedenken dem Auf-
traggeber mitteilen. Verschliet sich der
Auftraggeber diesen Bedenken und for-
dert den Auftragnehmer auf, die Leistung
wie ausgeschrieben auszufiihren, ist der
Auftragnehmer insoweit von der
Gewihrleistung und Haftung befteit.

Dies beruht auf der Regelung in § 4 Nr.
1 Abs. 4 VOB/B. Hiernach ist der Auf-
tragnehmer verpflichtet, auch solche
Anordnungen des Auftraggebers auszu-
fiihren, die er fiir unberechtigt oder
unzweckmaBig hilt, es sei denn, es ste-
hen gesetzliche oder behordliche Bestim-
mungen entgegen.

Maéngel friihzeitig vermeiden!

Wie konnen Planer und Ausschreibender
nun die Ausschreibungsfehler und ihre
negativen Folgen vermeiden?

Bewihrt hat sich — insbesondere bei gro-
Beren und komplexen Projekten eine
externe Uberpriifung aller Ausschrei-
bungsunterlagen. Mit externen Priifstel-
len sind hier Einheiten angesprochen, die
vorher noch nicht mit der Ausschreibung
befasst waren. Dabei kann es sich um
eine intern eingerichtete Stelle fiir Aufga-
ben der Qualititssicherung oder aber
externe Biiros handeln, die sich auf sol-
che Tétigkeiten spezialisiert haben (zum
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Beispiel in Form einer technischen Revi-
sion).

Wie eine solche Priifung von Ausschrei-
bungsunterlagen und auch des Vergabe-
verfahrens aussehen kann und welche
Punkte in aller Regel einer Uberpriifung
bediirfen, zeigt auf der folgenden Seite
die Checkliste 1.

Thre sorgfiltige Priifung nimmt praktisch
die kritische Auseinandersetzung des
Bieters mit den Verdingungsunterlagen
vorweg. Die alles entscheidende Frage
dabei lautet: Kann ein bisher nicht mit
dem Projekt befasster Bieter die Leistung
sicher kalkulieren, ohne dabei Wagnisse
einzugehen?

Wer plant, der haftet!

Die VOB sieht als Regelfall vor, dass der
Bauherr die Planung des konkreten Vor-
habens tibernimmt, wiahrend das ausfiih-
rende Unternechmen die Bauleistungen
entsprechend der Planung erbringt. Fiir
Bauherren der offentlichen Hand ist
diese Trennung von Planung und Ausfiih-
rung bindend.

Nach den Vorschriften der VOB liegen
die Planung und grundsitzlich auch die
Haftung fiir die Planung im Regelfall
beim Auftraggeber, auch wenn er sich
hierfiir eines Architekten- oder Inge-
nieurbiiros bedient.

In der Praxis haftet aber meist der Pla-
ner fiir die von ihm erstellte Planung sei-
nem Auftraggeber gegeniiber: Kommt es
beispielsweise wegen eines Ausschrei-
bungsfehlers zu einem Mangel am Bau-
werk, den das Bauunternehmen korrigie-
ren muss, hat das meist zur Folge, dass

o

das Unternehmen einen Nachtrag iiber
nicht von ihm zu vertretende Mehrauf-
wendungen beansprucht. Handelt es sich
bei den Nachtragsleistungen zum Bei-
spiel um Demontageleistungen, die not-
wendig sind, um den Ausschreibungsfeh-
ler am Bauwerk zu korrigieren und die
der Bauherr nicht zu vertreten hat, kann
der Bauherr diese Kosten als Schadenser-
satz gegeniiber seinem Planer geltend
machen.

Haftungsgrund Bauwerksmangel

Trifft den Bauherrn durch einen Aus-
schreibungsfehler ein Schaden, kann er
also den Planer dafiir haftbar machen.
Sein Schaden besteht in den Mehrkosten,
die er im Vergleich zu einer ordnungsge-
méfBen Ausschreibung aufwenden muss.
Fiir die konkrete Hohe des Schadens sind
gegenliber dem Planer die durch einen
Ausschreibungsfehler entstandenen
Mehrkosten also stets um den Anteil zu
bereinigen, um den die Bauleistung bei
einer ordnungsgeméBen Ausfiihrung von
vorneherein teurer gewesen wire. Diese
»Sowiesokosten®, die bei Mengenénde-
rungen und auch bei Zusatzleistungen in
aller Regel entstehen, kann der Bauherr
gegeniiber dem Planer nicht geltend
machen. Der Bauherr ist fiir den tatséch-
lichen Eintritt des Schadens beweis- und
darlegungspflichtig.

Was sind Sowiesokosten?

Bei den Sowiesokosten (frither: Ohne-
hinkosten) handelt es sich um denjeni-
gen Anteil eines Nachtrags, den der
Bauherr von vorneherein hitte aufwen-
den miissen, um ein funktionstiichtiges
Bauwerk zu erhalten. Solche Kosten
konnen weder gegeniiber dem ausfiih-
renden Unternehmen noch gegeniiber
dem Planer als Schaden geltend
gemacht werden.

Man unterscheidet Sowiesokosten im
Maingelbeseitigungsrecht und im Scha-
densersatzrecht:

Im Mingelbeseitigungsrecht  sind
damit diejenigen Kosten gemeint, die
dem Bauherrn auch bei mangelfreier
Ausfiihrung entstanden wéren.

Im Schadensersatzrecht heiflen Sowie-
sokosten diejenigen Kosten, die dem
Geschédigten auch ohne das schidi-
gende Ereignis entstanden wiren.

Die Haftung des Architekten wegen einer
fehlerhaften ~ Ausschreibung kommt
grundsétzlich nur dann in Betracht, wenn
dieser Umstand einen Baumangel zur
Folge hat oder den Architekten dazu
berechtigt, vom Bauherrn ein hdheres
Honorar oder eine zusétzliche Vergiitung
zu beanspruchen — zum Beispiel wegen
einer wiederholten Grundleistung zur
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Priifung von Vergabeverfahren / Ausschreibungsunterlagen
Checkliste

Priifung des Vergabeverfahrens auf Verfahrensfehler

Wahl des Vergabeverfahrens

Einhaltung der nach VOB/A vorzusehenden Fristen

Aktualitit verwendeter Formblatter (VHB), vergaberechtlicher Beziige
Angabe von Mindestbedingungen fiir Nebenangebote

Angabe von Zuschlagskriterien und deren Gewichtung

Priifung der Ausschreibungsunterlagen auf Ausschreibungsfehler

Priifung auf Vollstdndigkeit der Ausschreibungsunterlagen
Check Abstimmungen mit dem Bauherrn

Leistungsprogramm im Detail (Bauherrenwiinsche in der Ausstattung)

Bauseitige Leistungen (z.B. Stofflieferung AG, Leistungen Dritter)
— Einbeziehung Bestand / zu beriicksichtigende Vorleistungen Dritter
— Aussagekraft der Daten zum Baugrund

Check Schnittstellen auf eindeutige Definition / Beriicksichtigung

Schnittstellen innerhalb der Planungsaufgabe

— Schnittstellen zwischen Planungsaufgabe und Gesamtplanung

— Schnittstellen beziiglich Platzverhdltnisse/Wege und Zufahrten (Behinde-
rungen!)

Schnittstellen beziiglich Belange Dritter

Check auf Widerspriiche in den Elementen der Ausschreibung, untereinander
oder innerhalb derselben (Vertragsbedingungen, Baubeschreibung, LV, Plan-

werk)

AN fallen

o Uberpriifung Aussagekraft der Angaben zum Bestand
o Uberschligige Priifung der Massenermittlungen
o Plausibilititspriifung von technischer Machbarkeit / Bauablauf / Terminkette
e Priifung der vorgegebenen technischen Regelwerke auf aktuelle Fassungen
o Priifung auf Eindeutigkeit der Abrechnungsmodalititen
o Priifung der Leistungsverzeichnisse auf evtl. vergessene Leistungen

— Notwendige Vorleistungen zur Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistung

— Sammlung / Behandlung / Weiterleitung anfallender Wésser (Grund-, Quell-
/Kluft-, Hoch-, Niederschlags- und Oberflichenwasser)

— Handhabung von Abfillen (Abtransport, Entsorgung, Verwertung)

— Einrichtungen fiir die Betriebsphase (Reinigungs- / Wartungseinrichtungen)
— Vorwegnahme gingiger Behorden- / TUV-Forderungen

— BauhilfsmaBinahmen / Provisorien, die nicht unter die Nebenleistungen des

Checkliste 1: Priifung von Ausschreibungsunterlagen

Korrektur des Ausschreibungsfehlers.
Aus diesem Grund kann der Planer sich
auch nicht auf das Recht zur Nachbesse-
rung der Planung berufen, wie es im
Ingenieursvertragsrecht bei Planungsfeh-
lern iiblicherweise vorgesehen ist. Denn
die Nachbesserung der Planung ist
schlicht tberholt, wenn sich der Pla-
nungsfehler bereits als Mangel im Bau-
werk niedergeschlagen hat.

Weitere Haftungstatbestinde

Der Ausschreibende kann auch dann in
Haftung genommen werden, wenn wegen

der lickenhaften Ausschreibung teurere
Zusatzleistungen, zum Beispiel Stunden-
lohnarbeiten, beauftragt werden miissen.

Werden Leistungen der Ausschreibung
gesondert liber Leistungspositionen aus-
gewiesen, die Nebenleistungen nach
VOB/C (DIN-Vorschriften) sind, so hat
der Planer dem Bauherrn die unnétigen
Aufwendungen (Mehrkosten) fiir ausge-
schriebene Nebenleistungen zu ersetzen.
Das ausfiihrende Unternehmen hitte
diese Leistungen ndmlich ohne Vergiitung
als Nebenleistung ausfiithren miissen. Die

o

Praxis-Tipp

Finger weg von unerlaubter
Rechtsberatung!

Haftungsrisiken lauern fiir Planer iiber-
all — zum Beispiel auch dann, wenn sie
fiir mangelhafte oder unvollstindige
Zusitzliche oder Besondere Vertrags-
bedingungen zu Verantwortung gezo-
gen werden, die sie fiir die Bauvergabe
zur Verfugung gestellt haben. Die Haf-
tung greift insbesondere bei solchen
Vertragsbedingungen, die der gesetzli-
chen Inhaltskontrolle von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen nicht standhal-
ten oder die Liicken aufweisen.

Verhingnisvoll kann beispielsweise die
Verwendung nicht mehr aktueller
Besonderer Vertragsbedingungen aus
alten Ausschreibungen sein, wenn dem
Bauherrn deswegen ein Schaden ent-
steht. Der Planer haftet, weil der Bau-
herr davon ausgehen darf, dass die
umfassende Beratung durch den Planer
auch baurechtliche Fragen betrifft, die
mit dem konkreten Bauvorhaben
zusammenhéangen.

Tipp fiir Bauherren: Lassen Sie die
Vertragsbedingungen durch eigene
Stellen aufsetzen oder zumindest die
vom Planer vorgelegten Bedingungen
juristisch prifen!

Tipp fiir Planer: Vergewissern Sie sich,
dass der Bauherr die Vertragsbedin-
gungen einer juristischen Uberpriifung
unterzogen hat!

GroBtmogliche Rechtssicherheit bietet
in jedem Fall die Verwendung der Vor-
drucke aus dem Vergabehandbuch des
Bundes (VHB) — in der jeweils aktuel-
len Fassung.

Kosten der Nebenleistung wiren bei rich-
tiger Ausschreibung nicht angefallen.

Manipulationsmoéglichkeiten

Leistungsbeschreibungen konnen auch
vorsdtzlich begangene Ausschreibungs-
fehler enthalten. Damit sind Ausschrei-
bungsfehler angesprochen, die dem Aus-
schreibenden und einem bestimmten
Bieter X bekannt sind und die der Bieter
dazu nutzt, sein Angebot zu manipulieren.

Beispielsweise im Erdbau werden dieser-
halb grofle Massenpositionen mengen-
mifig vertauscht. Der vorinformierte
Bieter X setzt fiir die zu gering erfasste
Position einen hohen Preis und fiir die zu
hoch erfasste Position einen geringen
Preis ein. Dadurch verschafft er sich bei
der Auftragsvergabe einen deutlichen
Wettbewerbsvorteil, der im Zuge der
Abrechnung zu seinen Gunsten korrigiert
wird.
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Bauen ohne Nachtriage - eine Illusion?

Bauherren lassen nicht ab von der Vorstel-
lung, dass es ihn wirklich gabe: den was-
serdichten Bauvertrag, den Bauvertrag
ohne Nachtrige. Sie verweisen auf die
Pflicht des von ihnen beauftragten Pla-
ners, die gewiinschte Leistung eindeutig
und erschopfend zu beschreiben. Muss
nicht dann die Leistungsbeschreibung,
wenn sie Vertragsgrundlage wird, alles,
aber auch wirklich alles eindeutig und
abschlielend regeln?

In der Realitdt siecht das meist anders aus
— geschlossene Vertrige werden haufig
durch eine Vielzahl von Nachtrigen kor-
rigiert und erganzt.

Beispiel Bedarfspositionen

Manipulationsmoglichkeiten bieten ne-
ben den Massenpositionen auch so
genannte Bedarfs- oder Eventualpositio-
nen, die in den Gesamtpreis eingehen.
Normalerweise werden solche Positionen
in das Leistungsverzeichnis aufgenom-
men, wenn sich die Vergabestelle die
Beauftragung bestimmter Leistungen
vorbehdlt, weil sie weder zu Beginn des
Vergabeverfahrens noch zum Zeitpunkt
der Zuschlagserteilung absehen kann, ob
und in welchem Umfang die jeweiligen
Positionen zur Ausfithrung kommen wer-
den. Das Leistungsverzeichnis weist sol-

Ist das Bauen denn so wenig planbar?
Oder sind hierzulande die Planer so unfa-
hig?

Nein! Und noch mal: Nein!

Ein Erkldrungsversuch:

Das Phidnomen ,Kostenexplosion am
Bau® héngt einerseits sicher zusammen
mit der Einmaligkeit des Bauvorhabens —
jedes Bauwerk ist ein Prototyp. Fiir die
meisten Randbedingungen werden vom
Planer Annahmen getroffen, die im Detail
mal mehr und mal weniger zutreffen.
Hinzu kommt, dass Bauvertrdge in aller
Regel Langzeitvertrige sind und tiber die
lange Laufzeit eines Vertrages die vom
Planer angenommenen Randbedingungen
naturgemifl einem Wandel unterliegen.

che Leistungen typischerweise mit einem
entsprechenden Zusatz wie ,,nur auf
Anforderung® aus. In dem hier bespro-
chenen Kontext sind Bedarfspositionen
angesprochen, von denen der Ausschrei-
bende und der Bieter X vorher wissen,
dass sie spéter entfallen werden. Der Bie-
ter X kann sie also risikolos unangemes-
sen niedrig anbieten, und sich so bequem
einen Wettbewerbsvorteil verschaffen.

Auch aus diesem Grund hat das zustin-
dige Bundesministerium die Verwendung
von Wahl- und Bedarfspositionen fiir
offentliche Ausschreibungen kiirzlich per
Erlass ausgeschlossen.

Vor der Auftragsvergabe kann die Leis-
tungsbeschreibung also tatsdchlich ein-
deutig und erschopfend sein — um sich als
liickenhaft und unklar herauszustellen,
wenn mit der Realisierung des Bauvorha-
bens erst einmal begonnen wurde.

Bauherrn und Bauunternehmen in der
Konfrontation um Abweichungen vom
Bau-Soll sei daher ans Herz gelegt, sich
nicht allein an das Postulat der eindeuti-
gen und erschopfenden Leistungsbe-
schreibung zu klammern, sondern
l6sungsorientiert eine interessengerechte
Auslegung des Bauvertrages anzustreben.

Nur so hat partnerschaftliches Bauen
Zukunft!

GegenmaBnahmen ergreifen!

Um den umfangreichen Moglichkeiten
der Korruption im Ausschreibungspro-
zess wirksam entgegenzutreten, empfeh-
len sich Gegenmafinahmen wie die syste-
matische Trennung von Ausschreibung,
Vergabe und Bauiiberwachung sowie die
unabhdngige Priifung der Ausschrei-
bungsunterlagen im Vorfeld der Vergabe.

Fiir die 6ffentliche Hand bieten sich als
Kontrollinstanz auch die unabhdngigen
staatlichen Rechnungspriifungsdmter an.

Der Bauherr hat volle Mitwirkungspflichten

Leserzuschrift: ,,Bei Baumangeln nicht allein die Planer in
der Verantwortung — Investitionssicherheit fehlt”

In dem Artikel ,,Die eindeutige und
erschopfende Leistungsbeschreibung™
von Dipl.-Ing. Maike Ehrensberger, Ver-
gabenavigator 3/2007, setzt sich die
Autorin dankenswerterweise mit den
Anforderungen an eine ordnungsgemaéfie
Ausschreibung von Bau- und Lieferleis-
tungen auseinander. Dabei weist sie u.a.
darauf hin, dass die Leistungsphase 5
(Ausfiihrungsplanung) in der Praxis hiu-
fig stiefmiitterlich behandelt und zeitlich
erst nach der Leistungsphase 6 (Vorberei-
tung der Vergabe) erarbeitet wird. Daraus
folgten dann Mingel an der Vergabeun-
terlage mit der Folge erheblichen Nach-
tragspotenzials.
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Die Ursache fiir das drohende Nachtrags-
potenzial erblickt die Autorin vor allem
in dem Versdumnis der Architekten und
Ingenieure, ihren Auftraggebern den tat-
sachlichen Zeitbedarf und die erforderli-
che Reihenfolge der Bearbeitung zu ver-
mitteln. Auch triigen die schlechte innere
Organisation der Biiros sowie iiberhas-
tete und verspitete Planungsschritte zu
diesen Defiziten bei.

Die Autorin verkennt ganz offenbar, dass
Auftraggeber bzw. Bauherren eine
gesetzliche Mitwirkungspflicht haben,
der sie nur zu oft nicht oder nur unzurei-
chend nachkommen. Zudem haben die
Ingenieurbiiros keinen Einfluss auf die

o

Terminplanungen von der Auftragsver-
gabe (Unterzeichnung des Ingenieurauf-
trages) bis zur Ausschreibung der Bau-
mafinahme.

Planer werden zu spit beteiligt

Ganz im Gegentelil, es ist géngige Praxis,
dass Ingenieurvertrage erst unterzeichnet
werden, nachdem mit den Planungsleis-
tungen bereits begonnen wurde oder sie
sogar schon fertig gestellt sind. Dies liegt
eindeutig nicht im Einflussbereich der
Ingenieure, sondern ausschlieBlich im
Verantwortungsbereich der Auftraggeber.
Richtig ist, dass sich Ingenieure solchen
Praktiken nicht unbedingt beugen miis-



