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Kurzfassung

Bei der Realisierung von Bauprojekten werden Bauleistungen selten in vollem Umfang genauso
ausgeflihrt, wie sie urspriinglich geplant, ausgeschrieben und gar vertraglich vereinbart wurden.
Folglich ist die Abwicklung von Bauvertragen gekennzeichnet durch Leistungsmodifikationen
(und Leistungsstorungen) wie auch die Durchsetzung von Gestaltungs- bzw. Eingriffsrechten der
Vertragspartner — besonders durch den Auftraggeber (AG). Hieraus resultierende Auswirkungen
auf die Kosten etwaig betroffener Bauleistungen veranlassen den Auftragnehmer (AN) regel-
méBig zu Nachtragsforderungen. Die konsensuale Herbeifiihrung einer Vergiitung fiir gednderte
und/oder zusitzliche Leistungen kann durchaus langwierig und von hohem Konfliktpotential
gekennzeichnet sein. Seit Inkrafttreten des Gesetztes zur Reform des ,,neuen‘ Bauvertragsrechts
zum 01.01.2018 hat sich dieser Umstand nicht zwingend verbessert. Vielmehr wurde durch §
650c BGB die Berechnungsmethodik fiir Mehrvergiitungsanspriiche grundlegend verédndert.
Resultierend aus einem uneinheitlichen Begriffsverstindnis von ,tatsdchlich erforderlichen
Kosten* und ,,angemessenen Zuschldgen* sehen sich die Vertragsparteien mit vermeintlich
ausufernden (An-)Forderungen zur Nachtragsvergiitung und -dokumentation konfrontiert. Vor
diesem Hintergrund ergeben sich aus baubetrieblicher Sicht spannende Fragestellungen. Der
vorliegende Beitrag gibt zunichst einen kurzen Uberblick iiber die gesetzlichen Regelungen und
die derzeit noch wenigen Vorgaben in der Rechtsprechung zum Umgang mit tatsdchlich
erforderlichen Kosten. AnschlieBend wird der Frage nachgegangen, ob den hieraus abzuleitenden
Darlegungs- und Nachweisanforderungen iliberhaupt in praktikabler bzw. zumutbarer Weise
nachgekommen werden kann.

Schlagworter: tatsdchlich erforderliche Kosten, Leistungsmodifikationen, § 650c BGB, Kalkulation
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1 (Ubliche) Kalkulation und Preisfortschreibung

Wenngleich die Kalkulation ein wesentlicher Bestandteil fiir die wirtschaftliche Abwicklung von
Bauvorhaben ist, wird ihre Bedeutung in der baubetrieblichen Praxis regelméfig von den Projekt-
beteiligten falsch beurteilt bzw. eingeschitzt. [vgl. 1, S. 19] Ein zu gering bemessener Stellenwert im
Umgang mit der auftragnehmerseitigen Kalkulation kann mitunter zu einer divergenten Auffassung
dariiber fiihren, welche Bedeutung jene beispielsweise bei der Preisfindung von Leistungsmodi-
fikationen besitzt. [vgl. 2, S. 1 ff.] Gleichwohl ist klarzustellen, dass mit Kalkulation keinesfalls die
begriffsgemiBe Berechnung (vom spétlateinischen calculatio) des exakten pekunidren Werts einer zu
erbringenden Leistung gemeint sein kann. Das vermeintlich noch immer fehlgeleitete
Grundverstidndnis iiber die unternehmensseitige Kalkulation fasst WANNINGER wie folgt zusammen:
»~Kalkulation von Baukosten und die Festlegung von Baupreisen betrifft Angelegenheiten, die in der
Zukunft stattfinden. Wir sollten uns daher endlich davon losen, zu glauben, dass man die Zukunft
berechnen kann. Kalkulation heifst also — entgegen dem Wortlaut im engeren Sinne — gerade nicht
Berechnung (vgl. englisch ,,estimating ). [3, S. 44] Vor allem mit Bezug zur Begriffsbezeichnung
im anglophonen Raum wird deutlich, dass es sich bei hinterlegten Kalkulationsparametern lediglich
um Schitzungen sowie Annahmen und nicht etwa um vor Vertragsschluss vorhersehbar ,harte*
Kosten handeln kann. LUCKE konstatiert, dass es in der baubetrieblichen Praxis vor allem einer
durchgéngig priifbaren Darlegung monetdrer Anspriiche bedarf — dies gilt insbesondere fiir die
kalkulatorische Ausgestaltung solcher Positionen, die von erwartbaren bzw. zukiinftigen
Leistungsmodifikationen betroffen sein konnen. [vgl. 2, S. 3]

In Ermangelung verbindlicher Standards, Normen oder gar gesetzlicher Vorgaben fiir die Kalkulation
von Bauleistungen ist das fehlende Verstindnis wie auch die sich hieraus ergebene Auslegungs-
varianz (s. 0.) von Kalkulationsparametern wenig iiberraschend. [vgl. 2, S. 4 f.] Haufig sind Bieter
auf Grundlage der gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen wie auch Ausschreibungsunterlagen
(nur) dazu verpflichtet, einen Preis fiir eine bestimmte Bauleistung abzugeben. Die Art und Weise
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ithrer Kalkulation, d. h. der Weg zur Preisbestimmung, obliegt einzig und allein jenen selbst. Etwaige
Mindestvoraussetzungen fiir zu kennzeichnende Kalkulationsbestandteile bzw. -verfahren werden
regelmiBig nicht vorgegeben. Der BGH fiihrte in seinem Urteil vom 18.05.20042! hierzu genauer
aus: ,,[Es liegt] im Verantwortungsbereich des Bieters [...], wie er seine Preise kalkuliert und zu
welchen Preisen er welche Leistungen des Leistungsverzeichnisses anbietet. Die vergaberechtlichen
Vorschriften enthalten keine Regelungen, nach denen die Vergabestelle gehalten wire, die Preiskalk-
ulation eines Bieters auf ihre Richtigkeit oder Angemessenheit zu tiberpriifen und zu bewerten.*
Trotzdem ist naheliegend, dass es im Rahmen einer Angebotsbearbeitung stets Ziel der Kalkulation
sein sollte, die voraussichtlich tatsidchlich entstehenden Kosten moglichst genau abzuschitzen.

1.1 Grundlagen zur Preisermittlung und unternehmerischen Kalkulation

Basis fiir die monetidre Bewertung einer vertraglich vereinbarten Leistung schafft die sog. ,,Preis-
ermittlungsgrundlage* eines urspriinglich vereinbarten Vertragspreises. [vgl. 4, S. 8] Wie der Begriff
vermuten ldsst, umfasst diese Grundlage sdmtliche Faktoren, die Einfluss auf die Preisbildung
nehmen (bspw. Leistungsumfang, Art der Ausfithrung, Lohn- und Materialkosten, innerbetriebliche
Belange, Risiken etc.). Die Ergebnisse der Preisermittlung finden letztlich Beriicksichtigung bei den
Preisen, die in einem Leistungsverzeichnis anzugeben sind, bzw. in der Kalkulation, welche zur
Eingrenzung der angebotenen Preise fiihrt.

Baukalkulationsverfahren® beschreiben grundsitzlich das systematische Vorgehen zur Ermittlung
eines Angebotspreises, der im Hinblick auf die Leistungserstellung einen in Geld bewerteten Tausch-
wert von Giitern und Diensten darstellt. [vgl. 5, S. 190] Im Allgemeinen basieren die in der Bauwirt-
schaft angewandten Kalkulationsmethoden auf der sog. Zuschlagskalkulation, wobei zwischen der
Kalkulation mit vorbestimmten Zuschligen® und der Kalkulation iiber die Endsumme unterschieden
wird.?* [vgl. 6, S. 7] In Abbildung 1 sind die wesentlichen Bestandteile einer Zuschlagskalkulation
dargestellt.
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Abbildung 1: Kategorische Bestandteile einer Zuschlagskalkulation

2 BGH, Urteil v. 18.05.2004 — X ZB 7/04 ; vorangehend KG, Beschluss v. 26.02.2004 — 2 Verg 16/03.

2 Die folgenden Ausfiihrungen sollen lediglich soweit reichen, wie sie fiir das Verstindnis der im Weiteren beschriebenen Problemstellung erforderlich
sind. Nebst Grundbegriffen wird auch auf zugehorige Verfahrensweisen eingegangen, die fiir eine eingehendere Betrachtung tatséchlich erforderlicher
Kosten notwendig erscheinen.

2 Vor allem bei kleinen und sich wiederholenden Tétigkeiten werden ausschlieBlich die Herstellkosten bauauftragsspezifisch ermittelt und mit einem
betriebsintern festgelegten Zuschlag verrechnet.

2 Auf die Grundlagen dieser beiden Verfahren soll hier nicht weiter eingegangen werden.
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Bei der Ermittlung der Herstellkosten werden die Kosten nach zuvor festgelegten Kostenarten
strukturiert und kostenartenspezifisch erfasst. [vgl. 6, S. 7] In der Baupraxis haben sich vor allem zur
Einteilung von Einzelkosten der Teilleistungen (EKT) fiinf Kostenarten etabliert, die sich gleichfalls
in Formblittern des Vergabehandbuchs des Bundes® wiederfinden. [vgl. 7, S. 64] Die EKT
beriicksichtigen die einer einzelnen (Teil-)Leistungsposition direkt zuweisbaren Kosten (z. B.
Lohnstunden oder Materialkosten), wohingegen die Baustellengemeinkosten (BGK) die durch eine
Bautdtigkeit entstehenden, aber nicht unmittelbar einer konkreten (Teil-)Leistung zuweisbaren
Kosten abbilden (bspw. ein Turmdrehkran als Bereitstellungsgerdt der Baustelle). [vgl. 8, S. 314]
Allgemeine Geschiftskosten (AGK) stellen grundsitzlich die Verwaltungskosten eines Betriebs dar
und stehen nur bedingt im direkten Kontext zu einer Bauleistung. Die letztgenannte Kategorie Wagnis
und Gewinn (WuG)?® bildet prozentuale Zuschlige ab, welche Unternehmenswagnisse wie auch

Gewinnanteile zusammenfasst.?’

Die Kalkulationsfreiheit bauausfithrender Unternehmen (vgl. oben) fiihrt in der Praxis regelméaBig zu
markanten Unterschieden bei der Zuordnung von Kosten in o.g. Kostenkategorien.?® [vgl. 8, S. 315]
Dies hat zur Folge, dass auch die Abgrenzung/Ableitung von Kosten fiir Nachtragsleistungen
durchaus problematisch sein kann, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der noch zu diskutierenden
wtatsichlichen Erforderlichkeit™®.

1.2 Nachtragspreisermittlung auf Basis der VOB/B

Vor dem Hintergrund vertraglicher Regelungen, insbesondere der VOB/B, hat der Baustellenfort-
schritt grundsatzlich Prioritét, auch vor einer notwendig werdenden Preisvereinbarung fiir Nachtrags-
forderungen. [vgl. 9, S. 2] In der Praxis fiihrt dieser Umstand regelméfig dazu, dass gerade solche
Leistungsmodifikationen, fiir die eine preisliche Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien
getroffen werden muss, bereits ausgefiihrt sind.*® Trotzdem ist fiir eine sachgemiBe Beurteilung von
Nachtragsforderungen ein Grundverstindnis zu den (tradierten) Kalkulationsverfahren in der
Baubranche unerlisslich, da in aller Regel Mehrkostenforderungen auf der Preisermittlungsgrundlage
(s. Kapitel 1.1) respektive der Urkalkulation eines Bauunternehmens basieren.

Bis zur Einfiihrung des neuen Bauvertragsrechts am 01.01.2018 hat die VOB/B fiir fast ein ganzes
Jahrhundert die vertragsrechtliche Abwicklung von BaumafBnahmen maBgeblich bestimmt. Zum
Umgang mit auftraggeberseitigen Anordnungen von geénderten und/oder zusétzlichen Leistungen
war und ist seit nunmehr Jahrzehnten die verbreitete Meinung, dass bei Bauvertrdgen nach VOB/B
zur Berechnung von Nachtragspreisen auf die Urkalkulation Bezug genommen bzw. diese fortge-
schrieben werden soll, auch besser bekannt als vorkalkulatorische Preisfortschreibung. [10, Rdn. 229
ff.] Getreu dem Grundsatz bzw. der Korbion'schen Preisformel ,,Guter Preis bleibt guter Preis,
schlechter Preis bleibt schlechter Preis* liegt die Absicht darin, das vertraglich fixierte Preisniveau

% Vgl. VHB - Bund - Ausgabe 2017 Formblitter ,,221 Preisermittlung bei Zuschlagskalkulation®, ,,222 Preisermittlung bei Kalkulation {iber die
Endsumme*.

26 Nach der Neufassung der KLR Bau 2016 wird meist allerdings nur noch von einem Gewinnzuschlag ausgegangen: ,.abweichend von bisherigen
Vorschldgen zur Kalkulationsgliederung wird empfohlen, nur noch den Begriff ,, Gewinn* anstelle von ,, Wagnis und Gewinn* zu verwenden* [Vgl.
KLR Bau, S. 27 ff. sowie OLG Miinchen — Urteil vom 26.02.2013].

27 Auf AGK/WuG sowie den hiermit in Zusammenhang stehenden angemessenen Zuschlag wird im Rahmen dieses Beitrags nicht niher eingegangen.
% Infolge strategischer Abwigungen konnen bspw. Geriite, Bauleitungspersonal, Risiken etc. den EKT oder BGK zugeteilt werden.
2 In Anlehnung an § 650c Abs. 1 BGB.

39 Es liegt nicht fern, dass dadurch jedwede potentielle Verhandlungssituation verzerrt wird/ werden kann.
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bei Nachtragsleistungen beizubehalten und das Aquivalenzverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung zwischen AG und AN méglichst konstant zu halten.?! [11, S. 1534]

Trotz der nun mehrfach erwédhnten und fiir eine Nachtragspreisermittlung elementaren Urkalkulation
ist festzustellen, dass weder aus Regelwerken, wie etwa dem Vergabehandbuch des Bundes, noch aus
der Rechtsprechung eindeutig hervorgeht, wie eine Urkalkulation zu erstellen, geschweige denn was
unter diesem Begriff zu verstehen ist. [vgl. 12, S. 39] In seinem Beschluss vom 20.12.2007 fiihrte der
BGH zu dem Thema Urkalkulation aus, dass ,,eine Urkalkulation |...] iiblicherweise die [dem]
Angebot zu Grunde liegende Kalkulation der Preise [Hervorhebung nicht im Original]“ belegt — etwa
in Bedarfsfillen wie Nachtrigen.?? Auch wenn der BGH in diesem Zusammenhang offen lisst, was
eine Urkalkulation iiblicherweise zu leisten hat, so wirken die Urteile des OLG Diisseldorf vom
21.11.2014% und OLG Dresden vom 15.01.2015%* konkreter. Das OLG Diisseldorf fiihrt aus, dass
eine nicht auf Basis des Hauptauftrags kalkulierte Nachtragsleistungen nicht nur als unschliissig,
sondern in der weiteren Forderung auch als endgiiltig unbegriindete Klage abzuweisen ist. Das OLG
Dresden stellt zudem klar, dass es nicht darauf ankomme, ob die einer Nachtragskalkulation
zugehorigen Preise sachlich und rechnerisch valide sind, sondern allein auf ihrer Entstehung aus einer
Urkalkulation. BRINSA fasst dies wie folgt zusammen: ,,Ohne eine auf der Urkalkulation basierende
Nachtragskalkulation gibt es im Streitfall keine einklagbare Nachtragsvergiitung!“ [12, S. 49]

2 Das ,neue” Bauvertragsrecht und § 650c BGB: Ein Uberblick

Mit dem Ziel, den Wesensmerkmalen bei der Ausfithrung von Bauleistungen gerecht(-er) zu werden,
wurden im Zuge der Reformierung des Werkvertragsrechts zum 01.01.2018 gesonderte Regelungen
zum Bauvertrag in den §§ 650a bis 650h BGB eingefiihrt. [vgl. 13, S. 53] Im Folgenden wird
insbesondere auf zwei dieser Regelungen nédher eingegangen, die fiir die weiteren Betrachtungen
mafgebend sind. An dieser Stelle seien die Absichten des Gesetzgebers bereits in kurzer Form
vorweggenommen:>> [13, S. 55]

» FEinddmmen von (Preis-)Spekulationen
»  Vermeidung von Konflikten zur Preisanpassung
*  Anreize zur nachvollziehbaren Kalkulation

Es kann festgestellt werden, dass ausweislich der Erlduterungen zum Gesetzgebungsprozess die in
Kapitel 2.1 erwihnten Kritikpunkte maf3geblichen Einfluss auf die Reformierung des Bauvertrags-
rechts genommen haben. Die Notwendigkeit zur Einfilhrung von Anderungsrechten
(vgl. § 650b BGB) des Bestellers sah die Bundesregierung vor allem darin begriindet, dass aufgrund
teils langwieriger und komplexer Bauprojekte auch wihrend der Bauausfiihrung die Moglichkeit
bestehen solle, etwaig notwendig werdende Anderungen an der vertraglich vereinbarten Leistung
einseitig anordnen zu konnen. [13, S. 53] Mit der Reform des Bauvertragsrechts ist der Besteller

3! Infolge der Fortschreibung des Aquivalenzverhiltnisses auf die nachtriglich modifizierte Situation soll dem Umstand vorgebeugt werden, dass Bieter
im Wettbewerb Angebote bewusst unterkalkulieren und nach Auftragserteilung (jetzt ohne Wettbewerb) mittels tiberhohter Nachtragsvergiitung das
Ergebnis ihrer Baustelle aufbessern.

32 BGH, Beschluss v. 20.12.2007 - VII ZR 137/07.
3 OLG Diisseldorf, Urteil v. 21.11.2014 — 22 U 37/14.
3% OLG Dresden, Urteil v. 15.01.2015 — 9 U 764/14.

35 Keine abschlieBende Aufzihlung.
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nunmehr dazu berechtigt,*

auszulben.

auch nach Beginn der Bauausfithrung weitreichende Eingriffsrechte

2.1 § 650c BGB: Ein alternatives Berechnungsmodell fiir Nachtragsleistungen

Mit der Einfiihrung eines gesetzlichen Anordnungsrechts des Bestellers (AG) wurde in § 650c BGB
als korrespondierendes Recht fiir den Unternehmer (AN) eine alternative (im Bezug zur VOB/B)
Berechnungsmethodik zur Mehr- oder Mindervergiitung von Leistungsmodifikationen/Nachtrags-
leistungen unter dem Terminus ,,tatsdchlich erforderliche Kosten* als Regelfall vorgesehen. [vgl. 8,
S. 311] Konkret stellt § 650c Abs. 1 BGB zur Bestimmung der Vergiitung von durch den Besteller
angeordneten Leistungsmodifikationen auf ,tatsdchlich erforderliche Kosten mit angemessenen
Zuschligen fiir allgemeine Geschdftskosten, Wagnis und Gewinn* ab. Der Mehr- bzw.
Minderaufwand wird primér durch die Gegeniiberstellung der tatséchlich erforderlichen Kosten der
modifizierten (mit Anordnung) und den hypothetisch erforderlichen Kosten der unverdnderten
Leistung (ohne Anordnung) festgestellt. [vgl. 13, S. 56] Dem Unternehmer steht es jedoch frei, die
Nachtragsvergiitung alternativ durch die aus der VOB/B adaptierte Fortschreibung der
urspriinglichen Kalkulationsansdtze bzw. auf Basis der Ansitze einer vereinbarungsgemif
hinterlegten Urkalkulation nach § 650c Abs. 2 BGB zu ermitteln. Diese Regelung basiert auf der
(widerleglichen) gesetzlichen Vermutung, dass die durch Fortschreibung der urspriinglichen Kalku-
lationsansdtze ermittelte Verglitung der Vergiitung nach den tatsdchlich erforderlichen Kosten ent-
spricht (s. Abbildung 2).

Anordnung einer

Leistungsmodifikation Tatséchlich erforderliche Kosten & angemessene Zuschléage Verguwng nach den

Tatsachlich

(geéndert/zusétzlich) gem. §650c Abs. 1 BGB
gem. § 650b Abs. 2 BGB

erforderlichen Kosten

Vermutungswirkung
zugunsten AN
nach§ 292ZP0

Fortschreibung kalkulierter Anséatze auf Basis hinterlegter Urkalkulation -0 O

gem. § 650c Abs. 2 BGB

Abbildung 2: Ermittlungswege zur Bestimmung der Vergiitung nach § 650c BGB

Da es an einer gesetzlichen Ausgestaltung zur Darlegung des Vergiitungsanspruchs nach den
tatsdchlich erforderlichen Kosten gem. § 650c Abs. 1 BGB fehlt, ist unklar, wie ein Nachweis der
Hohe nach systematisch erfolgen und ein etwaiges Widerlegungsrecht durch den AG gem.
§ 650c Abs. 2 BGB praktikabel umgesetzt werden kann. Im Weiteren soll dieser Frage aus
baubetrieblicher Sicht eingehender nachgegangen werden.

2.2 Aktuelle Rechtsprechung zur Preisanpassung

Trotz einer inzwischen tiiber mehr als sieben Jahre andauernden ,Probezeit“ des neuen
Bauvertragsrechts im Allgemeinen und des § 650c BGB im Besonderen, existiert bislang nur eine
tiberschaubare Zahl einschldgiger Rechtsprechungen zur ordnungsgeméfen Anwendung der
tatsichlich erforderlichen Kosten. Durch ein Urteil des BGH am 08.08.2019°7 zu einem VOB-

3¢ Vorbehaltlich des Scheiterns einer einvernehmlichen Einigung gem. § 650b Abs. 1 BGB.
37 BGH, Urteil v. 08.08.2019 — VII ZR 34/18, IBRRS 2019, 2648
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Bauvertrag hat die Frage nach der Bemessung von Vergiitungsanspriichen fiir Nachtragsleistungen
dariiber hinaus eine gewisse Brisanz erfahren. [vgl. 14, S. 32] Die in der Baupraxis und
Rechtsprechung als gemeinhin bewidhrte Methode zur Ermittlung von Preisen nach
§ 2 Abs. 3 VOB/B (Mengenédnderungen) und § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B (gednderte und zusitzliche
Leistungen) auf Grundlage der vorkalkulatorischen Preisfortschreibung (s. 0.) wurde infolge des
vorgenannten Urteils — auch bekannt als ,,Paukenschlag aus Karlsruhe* — plotzlich in Frage gestellt.
[vgl. 15] Auf eine ausfiihrliche Darstellung der BGH-Entscheidung wird an dieser Stelle verzichtet,
doch sei hervorgehoben, dass der BGH entschieden hat, dass § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B nicht etwa
vorgdbe, wie neue Einheitspreise der Hohe nach zu bemessen seien, sondern lediglich bestimme, dass
ein neuer Preis zu vereinbaren sei. Sollten die Vertragsparteien einzelne Teilelemente der
Preisbildung (in diesem Fall fiir konkret eingetretene Mengenmehrungen) nicht vereinbart haben,
sind im Rahmen einer ergdnzenden Vertragsauslegung (gem. §§ 133 und 157 BGB) zur Bemessung
neuer Einheitspreise die tatsdchlich erforderlichen Kosten (zuziiglich angemessener Zuschlige)
maflgeblich. [16, Rdn. 27] Die Entscheidungsbegriindung des BGH wie auch der Wortlaut
einschligiger Vorschriften hatte anschlieend eine Diskussion in der Fachliteratur dariiber zur Folge,
ob nunmehr auch fiir Vergilitungsanspriiche aus Nachtrigen gem. § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B die
tatsdchlich erforderlichen Kosten als Ma3gabe heranzuziehen seien. Das OLG Diisseldorf (mit Urteil
vom 19.12.2019°%) sowie das OLG Brandenburg (mit Urteil vom 22.04.2020°°) haben sodann den
von dem BGH in seinem Urteil explizit zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B aufgestellten Grundsatz auf
Anspriiche aus § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B iibertragen. Somit sollen auch fiir aus gednderten und
zusitzlichen Leistungen resultierende Anspriiche die tatsdchlich erforderlichen Kosten als mafigeb-
liche Ermittlungsgrundlage zur Bestimmung neuer Einheitspreise herangezogen werden, sofern die
Parteien keine anderweitigen Vereinbarungen getroffen haben. [vgl. 17, S. 19 £]

Ohne eine erschopfende Darstellung aller einschldgigen Rechtsprechungen kann mit Verweis auf die
gegenstindlichen Urteile festgehalten werden, dass ein Riickgrift auf die gesetzliche Berechnungs-
methodik i. S. d. § 650c BGB gerade dann erfolgt, wenn keine Abrechnungsmethodik zwischen den
Vertragsparteien vereinbart wurde. Allerdings ist insbesondere fiir derartige Zusténde eine hinreich-
end transparente wie auch substantiierte Ur- bzw. Auftragskalkulation alternativlos. Denn diese
Preisermittlungsgrundlagen werden auch in Zukunft, unabhiingig von weiteren Entwicklungen in der
Rechtsprechung, eine mafligebende Rolle bei der Abwicklung von Leistungsmodifikationen spielen.
[vgl. 8, S. 314] Daher bedarf es trotz eines potentiellen Bruchs mit konventionellen Methoden der
Preisermittlung fiir Nachtragsleistungen (vgl. Kapitel 1.2) weiterhin der Kenntnis und dem Verstind-
nis von relevanten Kalkulationsgrundlagen sowie -parametern (vgl. Kapitel 1).

Der Annahme folgend, dass neue Preise nicht mehr aus origindren abgeleitet werden diirfen, bedeutet
umgekehrt nicht, dass im Falle einer Leistungsmodifikation sdmtliche Preisermittlungsgrundlagen
unbrauchbar wiren (s. Kapitel 3.1 und 3). Ob die mit der Einfilhrung des neuen Bauvertragsrechts
verfolgten Ziele im Hinblick auf die Nachweisfithrung erreicht werden und inwieweit das neue
(gesetzliche) Leitbild gerechter wird, soll bzw. muss nach wie vor im Rahmen der fiir (spétestens)
finf Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes angekiindigten und aktuell (02/2025) noch immer
ausstehenden Evaluation erfolgen. [vgl. 13, S. 36]

3 OLG Diisseldorf, Urteil v. 19.12.2019 — 5 U 52/19, IBRRS 2020, 1426.
3 OLG Brandenburg, Urteil v. 22.04.2020 — 11 U 153/18.
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3 Tatsachlich erforderliche Kosten: Herausforderungen sowie
Grenzen der Nachweisfithrung

Entsprechend dem Wortlaut der Regelung in § 650c Abs. 1 BGB sind bei der Darlegung eines
Vergiitungsanspruchs auf Grundlage ,tatsdchlich erforderlicher Kosten drei Komponenten zu
betrachten: [vgl. 18, S. 109]

»latsdchlich fir eine (Teil-)Leistung angefallene Kosten
» fiir eine (Teil-)Leistung ,,erforderliche Kosten
= Angemessene* Zuschlige fiir AGK sowie WuG*

Da dem Gesetz zu diesen Merkmalen keine eingehenderen Definitionen zu entnehmen sind, handelt
es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die es jeweils baubetrieblich auszulegen und zu bewerten
gilt.

3.1 Einordnung unbestimmter Rechtsbegriffe

Auf Grundlage einschlégiger Literatur herrscht Einigkeit dariiber, dass den tatséchlichen Kosten die
EKT wie auch BGK*! zuzuordnen sind. [19, Rdn. 823] ALTHAUS/KATTENBUSCH fassen jene wie folgt
zusammen: ,,Tatsdchliche Kosten sind im Grundsatz Kosten, die mit einem konkreten Mittelabfluss
verbunden sind |[...]. Tatsdchliche Kosten sind damit vor allem zu unterscheiden von den
kalkulatorischen Kosten, die sich auf Grundlage der vereinbarten Einheitspreise und der zugehor-
igen Kalkulation ergeben |[...]. Mapgeblich fiir die tatsdichlichen Kosten sind der tatsdchliche
Umfang des Einsatzes von Personal, Gerdten, Stoffen [...].“ [20, Rdn. 201] Eine wesentliche Hiirde
stellen in diesem Zusammenhang allerdings Aufwendungen dar, die Eigengerite (Stichwort
Abschreibung) sowie angestelltes Personal (Lohn/Gehalt*?) betreffen. Eine sachgerechte, den
Tatsachen entsprechende Erfassung ist hier nicht mdglich, weshalb auf objektive bzw. fiktive Bewert-
ungsmafstibe — wie etwa Ansétze in der Urkalkulation — ausgewichen werden muss. Hierfiir sollten
sowohl rechtliche als auch baubetriebliche Handlungsanweisen entwickelt werden.

Eine nicht ganz tatsachengerechte Auslegung erlaubt die Begrifflichkeit des ,,Erforderlichen®. Der
einschldgigen Kommentarliteratur ist zwar einhellig zu entnehmen, dass die ,,Erforderlichkeit” ein
Korrektiv darstellen soll, welches es einem Unternehmer verwehrt, Kosten fiir in seine Verantwor-
tung fallende unwirtschaftliche Arbeitsweise und Einkaufspraxis (bspw. stark iiberh6hte Nachunter-
nehmerangebote) erstattet zu bekommen. [21, BGB § 650c Rdn. 17] ALTHAUS/KATTENBUSCH
erginzen hierzu, dass damit die Vergilitungsanpassung dem sog. Gebot der Wirtschaftlichkeit als
Malistab dazu unterliegt, dass der Unternehmer nach seinen Ist-Kosten vergiitet wird und dadurch
selbst steuern konnen soll, welche Kosten tatsdchlich anfallen und technisch notwendig sind. [20,
Rdn. 26 f.] Doch bleibt unklar, was einen geeigneten Malistab der Erforderlichkeit darstellt. Ein
Riickgriff auf die im Rahmen eines Wettbewerbs*® in der Urkalkulation ermittelten Vertragspreise
diirfte im Zweifel verzerrte und wenig belastbare Ansatzpunkte liefern (vgl. Kapitel 2.1:
Vermutungswirkung). Auch AGK und WuG kdnnen nicht positionsgetreu abgegrenzt werden. [vgl.

40 Hierauf wird im Weiteren nicht eingegangen.
I vgl. Kapitel 2.1
2 Datenschutzrecht erlaubt keine Zahlungsnachweise zu Léhnen von Arbeitnehmern [vgl. 18, S. 111].

4 Respektive Randbedingungen zum Zeitpunkt der Angebotsbearbeitung.
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8, S. 316] BGK lassen sich nach der Systematik von § 650c BGB nicht ohne weiteres aus den
einzelnen Positionen der Urkalkulation entnehmen. So wird es stets auf die konkreten Produktions-

prozesse bzw. projektspezifischen Umstéinde im Einzelfall ankommen (miissen). [vgl. 22, Rdn. 813]*

Es ist festzuhalten, dass tatséchlich erforderliche Kosten diejenigen darstellen, die sich im Einzelfall,
d. h. unter den gegebenen Randbedingungen objektiv technisch sinnvoll und wirtschaftlich
verniinftig® erscheinen, direkt ergeben. [vgl. 23, S. 1043]

3.2 Kalkulationsfreiheit vs. Kalkulationszwang: Ein Widerspruch?

Grundsatzlich obliegt es dem AN, im Streitfall die tatsdchlichen Kosten wie auch die Angemessenheit
von Zuschldgen darzulegen und nachzuweisen. [vgl. 20, Rdn. 222] Selbiges gilt fiir die Erforder-
lichkeit, sofern diese durch den AG bestritten wird. Wie bereits in Kapitel 2 angedeutet, setzt eine
schliissige Argumentation einer Vergiitungsanpassung gem. § 650c BGB Abs. 1 BGB sowie die
dabei notwendige Abgrenzung von Mehr- und Minderaufwand nicht nur den Nachweis von
tatsdchlich erforderlichen Kosten fir EKT und BGK voraus, sondern auch eine Darlegung der
Preiszusammensetzung. Hierflir ist und bleibt eine (Ur-)Kalkulation unerldsslich, nicht zuletzt zur
Aufkldrung etwaig zugrunde gelegter Fiktionen. In Kapitel 1 dieses Beitrags wurde allerdings
aufgezeigt, dass AN nach dem Grundsatz der Kalkulationsfreiheit eigentlich nicht kalkulieren
miissen. Gleichzeitig wird es den AN per Gesetz und Rechtsprechung auferlegt, ihre Kosten-
kalkulation sowie Preisermittlungsgrundlage zu dokumentieren: Nach dem gesetzlichen Leitbild
kann bzw. sollte der AN daher ,,auf die Ansdtze in einer vereinbarungsgemdify hinterlegten
Urkalkulation zuriickgreifen. Unabhiingig von den unterschiedlichen Nachweiserfordernissen*® fiir
zusitzliche und gednderte Teilleistungen, ist (aus baubetrieblicher Sicht) zu kldren, welche konkreten
Nachweise (i. S.e. Vollbeweises gem. § 286 ZPO) moglich und nétig sind und in welchen
Situationen auf Fiktionen (i. S. e. Schitzung gem. § 287 ZPO) zuriickgegriffen werden darf. [vgl. 24,
S. 47] Vor diesem Hintergrund ist auch der Frage nachzugehen, wie Kalkulationsansétze in einer
vereinbarungsgemal hinterlegten Urkalkulation bzgl. ihres Informationsgehalts zu gestalten sind. So
scheint es durchaus sachgerecht, nicht zuletzt fiir eine partnerschaftliche Zusammenarbeit,
einvernehmliche Transparenzregeln fiir eine Urkalkulation zu formulieren (bspw. strikte Trennung
von Kostenbestandteilen EKT, BGK, AGK und WuG). [vgl. 25, S. 187] Zugleich sollten friihzeitig,
d.h. im zeitlichen Umfeld des Vertragsschlusses bzw. vor Beginn der Leistungserbringung,
methodisch praxisorientierte Anforderungen an das Darlegungserfordernis und an die Bewertung der
Wirtschaftlichkeit (Erforderlichkeit) der Ausfiihrung, etwa durch Kalkulationsregeln, einvernehmlich
formuliert werden. Damit bliebe auch grundsétzlich die Moglichkeit bestehen, Anspriiche aus
angeordneten Leistungsmodifikationen ohne groflen Dokumentationsaufwand nach der bewéhrten
Fortschreibungsmethode (vgl. Kapitel 1.2) abzuwickeln. [vgl. 26, S. 289] Auf Grundlage solcher
Transparenzregeln wire auch eine faire Beurteilung der Erforderlichkeit von Aufwand und Kosten
moglich, da der Kenntnisstand von vor der Ausfilhrung entscheidend wére und ein etwaiger
Erkenntnisgewinn im Zuge der Ausfiihrung als ,,Situationsfaktor nicht etwa zu opportunistischem
Handeln fiihren kann.

4 S0 auch SCHWERDTNER [8, S. 324].
4 Im Sinne einer angemessenen Toleranz.

4 Die Darlegungen sind verschieden, da in unterschiedlicher Weise an die Vertragspreise angekniipft werden muss.
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4 Schlussbetrachtung

Fiir die klassischen Einheitspreis- und Detailpauschalvertrage haben sich die Vertragsparteien auf
eine neuartige Ebene des Vertrauens einzulassen. Dies gilt nicht zuletzt aufgrund einer ,,neuen*
gesetzlichen Berechnungsmethodik zur Vergiitung von Leistungsmodifikationen als auch aufgrund
des ,,Paukenschlagsurteils zum VOB-Bauvertrag. Die Entwicklung transparenter wie auch
pragmatischer Kalkulations- und Darlegungsmethoden zu ,.tatsdchlich erforderliche Kosten mit
angemessenen Zuschldgen fiir allgemeine Geschdftskosten, Wagnis und Gewinn® stellt fiir die im
Rahmen dieses Beitrags identifizierten Herausforderungen einen Meilenstein dar, um vorgenannten
Konflikten im Hinblick auf die Nachtragsvergiitung vorzubeugen. Insofern bedarf es eingehender
interdisziplindrer Untersuchungen zur Entwicklung von Handlungsempfehlungen sowie Methoden
fiir die gerechte Preisfortschreibung von Leistungsmodifikationen auf Basis tatséchlich erforderlicher
Kosten, einem unbestimmten Rechtsbegriff.
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