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Beim nachfolgenden Dokument handelt es sich um die Einreichungsfassung des:Beitrag

Greune, Steffen: Nachweis von veranderten Aufwandswertenng Produktivitatsminderungen In:

Wanninger (Hrsg.): Sonderprobleme der Kalkulation — Nachweisim Streitfall : Beitrdge zum
Braunschweiger Baubetriebsseminar vom 25. Februar 2011. Schriftezihe des IBB. Braunschweig :
Institut fur Bauwirtschaft und Baubetrieb (2011), Heft 51 S. 97-143

Auf ggf. bestehende Unterschiede infolge redaktioneller Ubétange der Einreichungsfassung wird
hingewiesen.
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1 Einleitung

Bei gestorten Bauablaufen entstehen regelméafig Produktieitiitste bei der Erbringung der
vertraglich geschuldeten Leistung. Unter baubetrieblichen Gspginfitten betrachtet stellt eine
Minderung der Produktivitdt die Leistungsdifferenz zwischen d@stérten und dem ungestdrten
Herstellungsprozess dar. Die unter Einfluss der eingetretStignngen realisierte Arbeitsleistung
fallt somit geringer aus als die Arbeitsleistung, die beemi storungsfreien Bauablauf hatte erbracht
werden kénnen. Kennzeichnend ist somit eine Abweichung von den vom UWmbemkalkulierten
SOLL-Werten zu den erbrachten IST-Werten festzustellen.

Im Gegensatz zu direkten Verzdogerungseinflussen, die z. B. hlesden Planunterlagen oder aus
Verzdgerungen des Vorunternehmers resultieren, ist der objekaebweis der monetaren und
bauzeitlichen Folgen von Produktivititsminderungen sehr schwierigbrur§sbedingte
Produktivitatsverluste sind die Folge von Arbeitszeitveeinsdie aus stérungsbedingten Anderungen
des Bauablaufs resultieren. Sie entstehen dadurch, dass dursterdigerungen im Bauablauf
unglnstigere Voraussetzungen fur die Leistungserbringung eingetrsied (sogenannte
Sekundarverzogerungen). Beispielhaft fur eine Sekundarverzogestindie Verschiebung von
Leistungen in eine fur die Ausfuihrung unginstigere Jahreszeit zumddiese Abgrenzung stellt ein
Hauptproblem dar und birgt ein erhebliches Konfliktpotenzial fir dieragsparteien.

Von den aus Stérungen verursachten Produktivitatsverlusten sindhjesblche Produktivitats-
abweichungen inhaltlich abzugrenzen, die auch im ungestorten Falkreiagewéaren. Mogliche
Auspragungen fir diese SOLL-IST-Abweichungen im ungestorten kbathen vom Unternehmer
selbstverursachte Abweichungen, Abweichungen resultierend aug déahderhaften oder
unzutreffenden Leistungsannahme oder zufallige Abweichungen sein. iimhdkilichen Abgrenzung
dieser unterschiedlichen Produktivitatsverluste liegt einesormere Schwierigkeit bei der
Aufbereitung von objektiv nachvollziehbaren Anspriichen aus Produktivitédemingen begrindet.

Eine SOLL-IST-Abweichung bedeutet daher nicht zwangslaufig, eiass Produktivitatsminderung
eingetreten ist und nicht jede Produktivitdtsminderung fihrtngalaufig zu einem Mehrkosten-
erstattungsanspruch und/oder einem Bauzeitverlangerungsanspruttfidagnehmers. Dies ist bei
der Analyse eines SOLL-IST-Vergleichs zu berlcksichtigen.Rammen dieses Beitrags werden
daher eingangs samtliche Ursachen, die grundséatzlich einemissirguf den Ressourcenverbrauch
oder den IST-Aufwand nehmen kdnnen, dargestellt und deren Einfluse#drlAaschliel3end werden
die rechtlichen Anspruchsgrundlagen und die von der Rechtsprechunglegtsf grundsatzliche
Vorgehensweise zur Darlegung von Anspriichen aus einem gestoaeabl&uf dargestellt.
AbschlieRend werden die grundsatzlichen Probleme beim NachweiBraduoktivitatsminderungen
sowie die speziellen Probleme bestehender Anséatze erlautert undebewer

2 Ursachen von SOLL-IST-Abweichungen

Bei Bauprojekten — insbesondere bei sogenannten GroRbadstekemmt es in der Mehrzahl der
Falle zu Stérungen des Bauablaufs, was in der Regel einei®adaagerung nach sich zieht. Aus
Sicht des Auftragnehmers ist ein gestorter Bauablauf (mituSgen aus der Sphare des Auftrag-

! Zu der mit dem Begriff ,GroRbaustelle* verbundenBroblematik sieche etwa Wanninger (2010), Die

.GroRRbaustelle” in der Rechtsprechung — Fortsclugipeines Missverstandnisses, S. 313-320
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gebers) neben der eigentlichen Bauzeitverlangerung und den dardiiereesien Mehrkosten zudem
haufig mit gednderten und zusatzlichen Leistungen (Nachtr&geminden. Diese Gemengelage aus
Storungen verschiedenster Ursachen filhrt regelméaRig dazulidagsm Auftragnehmer gewahlten
und in der Preisermittlungsgrundlage enthaltenen Aufwands- unduhgésterte fur Personal und
Gerat nicht mehr zutreffend sind. Bemerkbar wird dies furAlgitragnehmer durch Abweichungen
zwischen den kalkulierten SOLL- und den erreichten IST-Wert®ie Folge sind
ProduktivitatseinbuRen. Der aus diesen ProduktivitatseinbuRen entstanderwlftlidke Nachteil ist
jedoch analog zu den anderen Verzdgerungsmehrkosten vom Storungsverursaagenzu tr

Haufig werden Anspriche allein auf Grundlage eines Vergleichs der wehbea und der kalkulierten
Lohnstunden aufgestellt und/oder auf Basis eines pauschalen Prizemntbargeleitet. Diese
Vorgehensweise ist in beiden Fallen unzutreffend, da somit der emgesachte Minder-
leistungsanteil der IST-Stunden nicht herausgerechnet und zudendaigbtegt wird, inwieweit der
vom Unternehmer gewahlte urspringliche Leistungsansatzddin Kalkulation) zutreffend und
realistisch war. Fur den Auftraggeber sind diese Vorgehessweegelmaliig weder plausibel noch
nachprifbar. Die Problematik wird verscharft, wenn es im ZlegeVertragsdurchfiihrung zu Nach-
tragsvereinbarungen fiir geénderte oder zusatzliche Leistungen undlodgehinderungen und
Unterbrechungen gekommen ist.

Im Zuge der Nachkalkulation nach Fertigstellung einer Baumafnatienebaubegleitend im Rahmen
des monatlichen SOLL-IST-Vergleichs wird festgestellt, ddess IST-Verbrauch einer bestimmten
Ressource den geplanten Soll-Verbrauch Uberschritten hat.viBéach angefihrte Vergleich
zwischen SOLL- und IST-Werten, insbesondere bezogen auf die Lohnstistdmuoch nicht
geeignet, um als Nachweis fir einen Mehrkostenerstattungs- Balezeitverlangerungsanspruch
herangezogen zu werden. Der Aussagegehalt eines solchen &fergigiischen den tatsachlich
verbrauchten Lohnstunden und den Lohnstunden, die gemald Kalkulatidie féirorachte Leistung
hatten anfallen durfen, ist relativ gering. Er zeigt nur, obkdlkulierte Stundenanzahl des Projekts
oder der Baustelle Uber- oder unterschritten wurde. SOLL-IST-i&sbwegen sind lediglich ein erstes
Anzeichen, sozusagen der Indikator daflr, dass es projektbezogemern Kiehrverbrauch an
Ressourcen und moglicherweise zu einem Rickgang der (kalkulierten) fRridétuggekommen ist.

Eine Abweichung zwischen SOLL- und IST-Werten sollte daherAallass verstanden werden,
eingehend zu prifen, was die Grunde fur die Abweichung sind unevieitiMehrkostenerstattungs-
oder Bauzeitverlangerungsanspriche bestehen. Hierzu ist eirergebénde Differenzierung der
moglichen Ursachen flr den Ressourcenmehrverbrauch unerlasslich.

Die Grinde, die zu einem Anstieg des RessourcenverbrauchsnbeiBzustelle gegentber den
kalkulierten Werten fuhren, sind vielfaltiger Art und bedeuten anicht zwangslaufig, dass eine
Produktivitditsminderung eingetreten sein muss. Nicht jeder Mdimauch an Ressourcen ist aus
Sicht des Auftragnehmers gleichbedeutend mit einem finagzi@llachteil (z. B. bei zusétzlichen
Leistungen nach 82 Abs. 6 VOB/B) und genauso wenig stellt jedanzielle Nachteil einen
erstattungsféhigen Schaden dar.

Der SOLL-Verbrauch ist daher unter Berlicksichtigung sahaticStérungen und Einflussnahmen
fortzuschreiben zu einem stérungsmodifizierten (hypothetischen)L.-$®rbrauch bzw. SOLL-
Aufwand. Fur den Nachweis des stérungsbedingten Mehraufwands ist darfestyjestellte IST-
Aufwand diesem stérungsmodifizierten SOLL-Aufwand gegenuberzestetlie Differenz ist der
Schaden. Im Gegensatz zum IST-Aufwand ist die Ermittlung ¢@singsmodifizierten SOLL-
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Aufwands mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden und regelméafg ing letzte genau beleg-

bar?

Im Folgenden werden die grundlegenden Ursachen und ,Verlustquellen‘zeigigedie zu einem
Ressourcenmehrverbrauch fuhren kénnen, und die bei der Interpretiersingrgibnisses eines
SOLL-IST-Vergleichs bertcksichtigt werden missen, um digidhteh erstattungsfahigen Mehr-
kosten aus einer Produktivitdtsminderung ermitteln zu kénnen.

2.1 Eigenverursachte Minderleistung

Im Regelfall liegen bei einem gestdrten Bauablauf nicht awftraggeberseitige Stérungen vor,
sondern auch eigenverursachte Storungen des Auftragnehmers. Stidlshesesachten Stérungen
erzeugen jedoch in gleichem Male Produktivitdtsminderungerirevielverursachte Stérungen und
kdnnen im Einzelfall sogar einen erheblichen Anteil an der Gssaming einnehmen. Bei der
Nachweisfiihrung zur Darlegung des Mehrverbrauchs von z. B. Lohnstundelerisius einer

eigenverursachten Minderleistung resultierende Anteil zwidgdzuziehen. Am Beispiel der Nach-
weisfiihrung bei einer eingetretenen Bauzeitverlangerung wirdadisshaulich. Die Uberschreitung
der vertraglich vereinbarten Bauzeit allein, also die Ablmgig zwischen der SOLL- und der IST-
Bauzeit, begriindet ebenfalls noch keinen auftragnehmerseitiggpruch. Erst durch die Erstellung
des sogenannten stdérungsmodifizierten SOLL -Bauablaufs, bei dem dimgaahmerseitigen

Behinderungen und Unterbrechungen der Ausfuhrung — also die eigeavhters Storungen —

eliminiert werden, lassen sich Ruckschlisse auf mégliche Anspdeheiuftragnehmers ziehen.
Gleiches gilt fir den Nachweis der Produktivitditsminderung.

Unternehmen haben jedoch regelmafRig Probleme mit dem Eingesigbeer é-ehler, insbesondere
wenn dies auch noch gegenlber dem eigenen Auftraggeber kommunézigenvgoll. Zu behaupten,
dass es keinerlei eigenverursachte Stérungen bei der AbwickbmnBaumalnahmen gabe, ist jedoch
praxisfern. Fehler bei der Planung, Vorbereitung und Ausfiihrung voni8tangen gab es schon
immer und wird es immer geben. Die Bauwirtschaft wird hierioei Vergleich mit anderen
Industriezweigen einen relativ hohen eigenverursachten Storimzgs- Fehleranteil aufzuweisen
haben. Die Grunde hierfur sind hauptsachlich in den Besontsrhder Bauproduktion (Auftrags-
und Einzelfertigung von Unikaten, Baustellen- und Langzeitfertiguog Bt sehen. Aber auch die
stetige Reduzierung des Bauleitungspersonals, die zunehmendeumBgldstch mehrere parallel
laufende Baustellen oder der Verlust von Mitarbeiter-Know-how tigehen Erfahrungswerten sind
hier aktuell zu nennen.

Die Bereiche, in denen auf Seiten des Auftragnehmers sellnistaete Storungen entstehen kdnnen,
die Minderleistungen bei der Leistungserbringung nach sich ziehen, sinccgteitl.

Haufig vorkommend sind hier insbesondere die Bereiche:
— Arbeitsvorbereitung,

- Bauablaufplanung,

— Ausfuhrung,

— Baustellenorganisation,

2 Vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Rn. 1593
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— Materialtransport und -logistik,

- Einsatz- und Kapazitatsplanung,

- Kapazitatseinsatz,

— Kolonnenzusammensetzung und Leistungsvermdgen der Arbeitskrafte,
— Motivation bzw. Leistungswille der Arbeitskrafte,

— Koordination der Nachunternehmer.

Als die am haufigsten anzutreffende Ursache fir eine selossachte Minderleistung kann die
mangelhafte Ausfihrung von Bauleistungen angesehen werden. Sobalie f@chaffung einer
mangelfreien Leistung der Herstellungsprozess anteilig gdezlich wiederholt werden muss oder
umfangreiche Nacharbeiten ausgefihrt werden missen, die bei aistenalig mangelfreien
Ausfuhrung nicht erforderlich gewesen waren, wird der fir diesdeistung urspriinglich kalkulierte
Aufwandswert Uberschritten. In der Folge sinkt die Produktivitéat deseflargisprozesses.

Fur den selbstverursachten Anteil am Produktivitatsriickgangdrafuftragnehmer gegentiber dem
Auftraggeber natirlich keine Anspruchsgrundlage fiir eine Melakesttattung oder eine
Bauzeitverlangerung. Bei der Nachweisfihrung fiir Produktivit@idenungen gilt daher, dass der
eigenverursachte Anteil der eingetretenen Minderleistungen simneen und in Abzug zu bringen
ist.

Fraglich und problematisch ist hierbei, inwieweit der Auftragrehim seinem Unternehmen Zugriff
auf interne Betriebszahlen hat bzw. ob es solche Zahlen Uberlilat)mtig eine konkrete Ermittlung
dieses Eigenanteils ermdglichen. Es liegt jedoch in der NaturSdehe und in der Natur des
Menschen, dass niemand gerne auf Fehler angesprochen oder édmgpewird, geschweige denn
Fehler einriumt und eingesteht. In der Folge wird die Bereftsdkea projekt- oder bauleitenden
Personals, die eigenverursachten Stérungen und deren Auswirkungen zelidaen, relativ gering
sein. In der Praxis wird die Tendenz eher dahingehend sein, ldgtveelirsachten Storungsfolgen so
gering wie mdglich hervortreten zu lassen.

Malnahmen, die diesem Verhalten entgegenwirken kdnnen, sollen an $lieker nicht weiter
behandelt werden. Grundséatzlich bedarf es dazu einer offenearngimtnenskultur, die den
Mitarbeitern einen ehrlichen und selbstkritischen Umgang mitelrerdrmoglicht. Die zunehmende
Verbreitung von Qualitdtsmanagement-Systemen in den Bauunternedtneém ivesentlicher Schritt
in diese Richtung. Es ware denkbar, dass bereits einige Unternebin internes Stérungs-
management im Rahmen eines QM-Systems eingefiihrt haben, uer Fehinternen Ablauf zu
protokollieren und daran besonders storungsanfallige und storungsintersresde ausmachen zu
konnen. Dies wird in den meisten Unternehmen allerdings nicht gegeben sein.

2.2 Witterungsbedingte Minderleistungen

Das Wort ,eigenverursachte Minderleistungen® setzt mit sedegriffsbedeutung voraus, dass als
Ursache fur den Rickgang der Produktivitat ein Ereignis bawe 8tdrung vorlag, die durch das
Handeln oder Nichthandeln des Auftragnehmers entstanden ist. iga&fd8lefinition greift jedoch
noch nicht weit genug, um eine klare und eindeutige Abgrenzung destzfahigen
Produktivitdtsschadens vornehmen zu kénnen. Es sind weitere Stisauygen denkbar, die zwar
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nicht aus einer direkten oder unterlassenen Handlung desagndtimers resultieren, deren Folgen
aber dennoch dem Verantwortungsbereich des Auftragnehmers zuzuresshtie®as Auftreten
dieser stérenden Umstande ist nicht steuerbar und daher als zufallgeihben.

Dies trifft insbesondere auf die Witterungseinflisse wahremdveleraglichen Ausflihrungszeit zu.
Die finanziellen Folgen von Witterungseinflissen auf den iwsigsprozess hat nach
Uberwiegender Meinung der Auftragnehmer zu tradgBarch die Regelung des § 6 Abs. 2 Nr. 2
VOB/B wird lediglich das bauzeitliche Risiko des Auftragnensneingegrenzt. Witterungseinflusse,
mit denen bei Abgabe des Angebots normalerweise gerechnetnwemaeste, gelten nicht als
Behinderung und berechtigen nicht zu einer Verlangerung der Ausfufitstagsrst beim Vorliegen
von sogenannten auf3ergewdhnlichen Witterungseinflissen kommt eiteff@ingerung unter den
Voraussetzungen des 86 Abs.1 VOB/B in Betracht. Nach herrschevdeung hat der
Auftragnehmer jedoch keinen Erstattungsanspruch fir die aus dergaw®hnlichen Witterung
resultierenden Mehrkostériziir die bauzeitlichen Auswirkungen der Witterung gibt es daheer
VOB/B eine eindeutige Risikoverteilung zwischen Auftragnehorel Auftraggeber. Das finanzielle
Risiko hingegen tragt jede Vertragspartei fir sich selbglt Auftragnehmer tragt somit die
finanziellen Auswirkungen auf den HerstellungsproZe§ies muss dementsprechend auch fiir
witterungsbedingt eingetretene Produktivitdtsminderungen geltear Baraus resultierende
Mehraufwand geht daher zu Lasten des Auftragnehmers.

Anders verhalt es sich in solchen Féllen, in denen ein gest@atebBuf vorliegt und der negative
Effekt der Witterungseinflisse ausschliellich aufgrund eWertdngerung der Bauzeit oder einer
zeitlichen Verschiebung von Leistungen zum Tragen kommt, welaheh einen vom Auftraggeber
zu vertretenden Umstand verursacht wurde. Hierbei handeltleslam um behinderungsbedingte
Minderleistungen. Ohne Bauablaufstérungen aus der Verantwortungssphare deggabérs, die die

Verschiebung der Ausfuhrung von (Teil-)Leistungen in eine ungianstidahreszeit bewirkt haben,
koénnen keine witterungsbedingten Behinderungen eintreten, die eifekddienerstattungsanspruch
des Auftragnehmers begrinden.

Ein bekannter Streitpunkt zwischen den Bauvertragsparteien, dég Héi der Beurteilung der
witterungsbedingten Auswirkungen auf den Bauablauf entsteht,diest Unterscheidung und
Abgrenzung zwischen der ,normalen® Witterung, mit der der Auftrageetbai der Abgabe seines
Angebots zu rechnen hatte, und der aul3ergewohnlichen Witterungr lnitel@tur und aus der
Rechtsprechung finden sich zahlreiche, auf den jeweiligen EinZsdfabgene Entscheidungen dafiir,
welche Witterungsauspragung der ,normalen” oder der ,au3ergewéhriligfiterung zuzuordnen
ist. Bei der Differenzierung der verbrauchten IST-Kapazitépegeniber den erwarteten bzw.
kalkulierten SOLL-Kapazitaten ist dies in Bezug auf eineraig@n Mehrkostenerstattungsanspruch
nicht ausschlaggebend. Ohne vorhergehender behinderungsbedingter YWengchia@ Bauleistungen
in eine andere Jahreszeit als urspringlich vorgesehen, kénnerodigtivitdtsmindernden Folgen

¥ Ausgenommen sind solche Félle nach § 7 Abs. 1 OB denen durch héhere Gewalt, Krieg, Aufruhend

andere objektiv unabwendbare vom Auftragnehmer tniah vertretende Umstande die Werkleistung
beschadigt oder zerstért wird. Vgl. Kapellmann/Megsshmidt (2010), VOB/B § 7, Rn. 67-68

*  Dieser Sachverhalt ist in der baurechtlichenratier nicht unumstritten. Wilhelm/Gotze (2010) veten die
Meinung, dass bei Eintreten von aulRergewohnlichéite¥dngseinfliissen, die eine Behinderung der Aus-
fuhrung hervorrufen und aufgrund dessen eine Vgdamg der Ausfuhrungsfrist eintritt, ein Entschadi
gungsanspruch des Auftragnehmers nach § 642 BGBriuks

® Vgl. Kapellmann/Messerschmidt (2010), VOB/B §8\. 28
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aus dem Einfluss der Witterung nicht Gegenstand eines Meanlasstattungsanspruchs des Auftrag-
nehmers sein.

2.3 Unzutreffende Kalkulation

Im Rahmen der Kalkulation sind Bieter darauf angewiesen, dagaiftesggeber die ausgeschriebene
Leistung so eindeutig und erschopfend beschrieben hat, dass -eisbefeehnung sicher
vorgenommen werden kann. In den Vergabeunterlagen sollten dahelicteinden Preis
beeinflussende Umstande angegeben worden sein. Der Unternehmer rausyvetérauen kénnen,
dass die fur die Ausfuhrung der Leistung wesentlichen Verbaérder Baustelle, z. B. die drtlichen
Boden- und Wasserverhaltnisse, zutreffend und detailliert beschrieben wurdebnbeErnehmer darf
kein ungewohnliches Wagnis aufgebirdet werden fir Umstande undiBseigauf die er keinen
Einfluss hat und deren Einwirkung auf die Preise und Fristerchkt imn VVoraus schétzen kann. Der
offentliche Auftraggeber ist nach 87 Abs.1 VOB/A verpflichtdie vorstehend genannten
Anforderungen im Rahmen der Leistungsbeschreibung sémtlich zueerflHiir den privaten
Auftraggeber wére eine Orientierung an diesen Mal3gaben winscherBieeErfahrung zeigt, dass
dies sowohl auf der einen als auch auf der anderen Seite —dbtigbgider unbeabsichtigt — nicht
immer eingehalten wird. Gerade im Bereich der privaten Agétvergabe ist die Tendenz vorhanden,
Risiken auf den Auftragnehmer zu Gbertragen.

In der Praxis kommt es daher regelméRig vor, dass sich Kalksthe Annahmen als unzutreffend
erweisen. Das Adjektiv ,unzutreffend” ist hierbei werttral zu verstehen, was bedeutet, dass die
finanziellen Folgen aus der Abweichung der Kalkulation entwettan Vorteil oder einen Nachteil
fur den Auftragnehmer darstellen. Fallt der tats&chlichekezi Stundenaufwandswert fir eine
bestimmte Leistungsposition — festgestellt im Rahmen dehkddiailation — geringer aus als der in
der Kalkulation urspriinglich angesetzte Stundenaufwandswert, sdehaiuftragnehmer fir die
betrachtete Teilleistung einen (zusatzlichen) Gewinn esgtidftet. Bei einem SOLL-IST-Vergleich
macht sich dies durch ein positives Saldo bemerkbar. Im uingekeFall stellt ein Anstieg des
Aufwandswertes einen Verzehr des enthaltenen Gewinns bzw. eimeist\éar. Beim SOLL-IST-
Vergleich wird dies an einem negativen Saldo deutlich.

Zur Differenzierung einer festgestellten SOLL-IST-Abweichusighierbei von ausschlaggebender
Bedeutung, aus welchen Grinden die kalkulatorischen Annahmen nichfendrefaren bzw. ab
einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr zutreffend sind. Dieseal@WBetrachtung ist fir den
Auftragnehmer unerlasslich, um zu erkennen, ob die Voraussetzungen mdglichen
Anspruchsgrundlagen fur eine Mehrkostenerstattung oder eine AngagsuBauzeit erflllt sind. Die
moglichen Grinde fur eine Abweichung der kalkulatorischen Annalsimeh vielfaltig. Folgende
Griunde kommen in Betracht, wobei die Auflistung keinen Anspruch auf Vollsnteghebt:

- Aufwands- bzw. Leistungswerte wurden zu optimistisch bzw. zu pessimistiscetaige
— Eintritt bzw. Realisierung von Ausflihrungsrisiken und Wagnissen,
— Fehleinschatzung hinsichtlich der ibernommenen Risiken und Wagnissen,

— Fehler in der Kalkulation (z. B. nicht kalkulierte Leistungen, ¢ddoch vertraglich
geschuldet sind),
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— Abweichung der Bauumstande gegeniber den Angaben in den Ausschreiburagemterl
(Veranderte Bauumstande), Antreffen anderer Verhaltnisse vqiE@ichwernisse bei der
Ausfihrung).

Hinsichtlich der Aufwands- bzw. Leistungswerte ist anzumerllass diese auch in dem Fall einer
zutreffenden Annahme durch den Kalkulator mit einer gewissen Abwmegcbehaftet sind, da es sich
dabei um Durchschnitts- bzw. Mittelwerte aus der Berufsarfahdes Kalkulators oder aus bereits
abgeschlossenen Bauprojekten handelt. Dartiber hinaus sind die Auflvandd eistungswerte im
Verlauf der Ausfliihrung unter anderem aufgrund der zeitlichen AusdehnungSteeckung der
Leistungserbringung immer mit einer natirlichen Schwankung enseDies ist unter anderem fur
den sogenannten Nachweis im ungestorten Bereich ein wichtigdieathtender Aspekt (siehe
Kapitel 4.3).

Der Beweis der Auskommlichkeit der urspringlichen kalkulatbea Annahme, d.h. der
Urkalkulation, wird beim Nachweis von Produktivititsminderungen pawls das zentrale
Nachweiselement angesehen. Der Hintergrund ist, dass der ghdftvaer sich beim Vorbringen
eines Mehrkostenerstattungsanspruchs aus ProduktivitatsminderweimaBg dem Verdacht des
Auftraggebers der Unterkalkulation ausgesetzt sieht. Aygeberseitig wird der Forderung dann
entgegengehalten, der Auftrag war nicht auskémmlich kalkulidiese Unterkalkulation sei
ausschlaggebend fur die entstandenen Mehrkosten. In der Tat wsiré&edgnargument des
Auftraggebers damit entkraftet, soweit sich zweifelsftachweisen lie3e, dass die urspriingliche
Kalkulation auskémmlich gewesen ist.

Hierzu muss jedoch angemerkt werden, dass Auftragnehmer gruiniisdizht dazu verpflichtet
sind, nur auskdmmlich zu kalkulieren. Angesichts der angespanntghewerbssituation auf dem
deutschen Baumarkt ware es ein Irrglaube anzunehmen, dass bimernaur auskémmlich
kalkulierte Auftrage annehmen und ausfuhren wirden. Das Gegentadrigall. Ein Mehrkosten-
erstattungsanspruch aus einer Produktivitatsminderung kann detitevan der Auskémmlichkeit der
Kalkulationsansétze abh&ngen. Das vordringliche Ziel des MNasbsv muss daher sein, das
Vertragspreisniveau, jedoch bezogen auf die jeweils betracRessource, d. h. das Leistungs- und
Aufwandsniveau der Urkalkulation, plausibel darzulegen.

Die Kalkulation des Auftragnehmers besteht in ihren Grundbdtstten neben den enthaltenen
Kosten- bzw. Preisansatzen in gleichen MalRen aus Kapazitatd-eisidngsannahmen. Samtliche
Berechnungen, Annahmen und Schétzungen, die zu der Ermittlung des Angebedspeigetragen
haben, stellen insgesamt die Preisermittiungsgrundlage deadndtrmers dar. Die der Kalkulation
zugrunde gelegten Kapazitats- und Leistungsansatze spiegelmnsiéen vertraglich vereinbarten
Angebotspreisen jedoch sehr viel weniger wieder, als es firedieendeten Kostenansétze gilt. Die
zugrunde gelegten Kapazitaten lassen sich selbst bei Offenldguilkulation nicht in jedem Fall
und wenn nur eingeschrankt daraus ableiten. Theoretisch lieRausicter Preisermittiungsgrundlage
und dem Vertragsterminplan die Kapazitatsplanung des Auftragnehatdeiten. Hierflr ware
allerdings vorauszusetzen, dass der Vertragsterminplan vorr sdiederungsstruktur und seinem
Detaillierungsgrad her deckungsgleich mit der Preisermitsigimondlage ist. Dies ist jedoch auf3erst
selten der Fall. Dartber hinaus funktioniert dieser Ansatz danoh nur bei Einheitspreisvertragen,
bei Pauschalpreisvertragen — soweit keine nachtraglichescliisselung des Pauschalpreises
vorgenommen wird — scheidet dieser ganzlich aus.
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Grundsatzlich ist somit festzustellen, dass es in den vednagli Unterlagen kein geeignetes
Dokument gibt, aus dem sich der kalkulierte bzw. geplante K&Eipsansatz des Auftragnehmers
fundiert ableiten lieRe. Denkbar ware hier ein am Vertemgshplan orientierter
Kapazitatseinsatzplan, der Vertragsbestandteil wirde. Sblotezlagen existieren haufig auf Seiten
des Auftragnehmers, jedoch in der Regel ausschlie3lich zunémt&ferwendung. Es muss in diesem
Zusammenhang aber grundsatzlich die Frage gestellt werdermjewasuftragnehmer im Rahmen
seiner werkvertraglichen Verpflichtung Uberhaupt schuldet. Beftragnehmer schuldet im
Wesentlichen keinen konkreten Kapazitdtseinsatz. Der Aufthageie schuldet vielmehr den
werkvertraglichen Erfolg, d. h. die mangelfreie Erstellung &asi{)Werkes innerhalb der vertraglich
vereinbarten Bauzeit. Soweit keine Einzeltermine als Vesteaigiine ausdriicklich vereinbart wurden,
unterliegt die Gestaltung des Bauablaufs der betrieblichgmoBitfonsfreiheit des Auftragnehmers,
wobei der Baufortschritt angemessen zu férdern ist und inbedea Vertragsfristen zu beenden ist
(8 5 Abs. 1 VOB/B). Erst wenn erkennbar wird, dass die Vertragsfriaufgrund des unzureichend
vorhandenen Kapazitats- oder Ressourceneinsatzes offenbaeinigbihalten werden kdnnen, muss
der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers unverziglichlfédldohaffen (85 Abs. 3
VOB/B).

2.4 Leistungsanderungen

In den meisten Fallen liegen die Griinde fir einen Mehrverbrauch essoRrcen (z. B. bezogen auf
Lohn- oder Geratestunden) in der Variabilitat des Leistungsumfaege VOB/B-Vertrag. Die
Anderungen des Leistungsumfangs kénnen hierbei resultieren aus:

- Zufalligen Mengenanderungen (8§ 2 Abs. 3 VOB/B),

— Der Anordnung einer Bauentwurfsanderung bzw. von gednderten Leistifhgefbs. 5
VOB/B),

- Der Anordnung von zusatzlichen Leistungen (8 2 Abs. 6 VOB/B),

- Der Ubernahme von Leistungen aus dem Leistungsumfang des Auftnagrsedurch den
Auftraggeber (8 2 Abs. 4 VOB/B bzw. Teilkiindigung nach 8§ 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B).

Diese Anderungen des Leistungsumfangs werden — mit Ausnahme dgsniatnten Punktes — im
Allgemeinen unter dem Begriff der Nachtragsleistungen zusagafigsst. Genaugenommen ist
hierbei noch als weitere Ursache ,Leistungen ohne Auftrag” ga2hAbs. 8 VOB/B zu nennen,
wobei flr diese Leistungen, soweit dem Auftragnehmer eine Vergiutaasteht, die
Berechnungsgrundlagen fir geanderte und zusatzliche Leistungen gelten. Isatati@&achtung ist
der Anteil aus ,Leistungen ohne Auftrag”“ an der Gesamtanderungesigsngsumfangs eher gering
und von untergeordneter Bedeutung. In der Regel Uberwiegen hiereMamerungen sowie
geadnderte und zusatzliche Leistungen.

2.4.1 Mehr- und Mindermengen

Bei Einheitspreisvertragen kommt es regelmafig zu Mengenirg#mn. Es liegt in der Natur dieses
Vertragstyps, dass die ausgefiuihrte Leistungsmenge, die am Eoddla@e und Gegenstand der
Schlussrechnung wird, nicht identisch ist mit der urspringlichRialnmen der Ausschreibung
beauftragten Menge. In der Folge weicht die Abrechnungshéhe der $ebhrsung regelmafiig von
der Auftragshdhe ab. Die ausgeschriebenen Mengen sind selbst geim#lichsten Planung immer
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mit einer Unscharfe behaftet, was zur Folge hat, dass die evlender jeweiligen
Ausfihrungspositionen Uber- bzw. unterschritten werden. Die ausznfi@meMengen sind zum
Zeitpunkt der Ausschreibung bzw. Auftragserteilung nicht mit absoluterlassekeit feststellbar.

Diesem Umstand wird durch die Vergltungsregelung des § 2 Abs. 3 VR&Bnung getragen. Bei
Abweichungen des Mengenansatzes von +/— 10 % bleibt der vertragliembarte Einheitspreis
unveréndert. Fiur die Uber 10 % hinausgehende Mengenmehrung ist aahgéerlein neuer
Einheitspreis unter Berlcksichtigung der Mehr- und Minderkosten ereinbaren. Bei einer
Unterschreitung des Mengenansatzes von mehr als 10 % ist ebaofallerlangen insgesamt ein
neuer Einheitspreis zu vereinbaren. Damit findet beim Einheitsfrtrag eine Verteilung des
Mengenrisikos zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber statt.

Beim Pauschalpreisvertrag Ubernimmt der Auftragnehmer bel@nmtis gesamte Mengenrisiko,
sodass Mengenénderungen — mit Ausnahme der Unzumutbarkeit gemaf .872Nabs VOB/B —
nicht zu einer Anpassung der Vergltung fuhren. Dennoch sind zurliliaiesung einer SOLL-IST-
Abweichung im Hinblick auf Produktivitditsminderungsanspriiche auchveagenénderungen in die
Betrachtung einzubeziehen.

Bei der Untersuchung einer vorliegenden SOLL-IST-Abweichung izu@eauf eine etwaige
Produktivitaitsminderung sind daher die im IST eingetretenen Mendeningen gegeniber der
Annahme im SOLL herauszurechnen. Zu beachten ist, dass eine abschlie@statdlung, inwieweit
eine Mengenmehrung oder eine Mengenminderung vorliegt, in der ReigeaeinsFertigstellung der
entsprechenden Teilleistung bzw. des Bauprojekts mdoglichestbd&ibegleitenden, stichtagsbezoge-
nen Untersuchungen (z. B. monatlicher SOLL-IST-Abgleich) ist dies zukssctiigen.

2.4.2 Gedanderte oder zusatzliche Leistungen

Im Unterschied zum Werkvertragsrecht des BGB hat der Aygétaer beim VOB/B-Bauvertrag ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht, welches ihn bergchigilierungen des Bauentwurfs
vorzunehmen und damit den vom Auftragnehmer geschuldeten Leistungsurafé@mglern und zu

erweitern (8 1 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B). Im Gegenzug steht denragmighmer eine Anpassung
der Vergutung fir gednderte Leistungen und eine besondere Vergutungsditzliche Leistungen zu
(8 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B). Die Bestimmung dieser geanderten batzichen Vergutung hat
in jedem Fall auf Basis der Preisermittlungsgrundlage desptdaftrages (Urkalkulation) zu

erfolgen®

Eine Leistungsédnderung ist nicht in jedem Fall mit einer Zunabeg Ressourcenverbrauchs
verbunden. Hier muss im Einzelfall der leistungsbezogene Ressweeromuch, z. B. die kalkulierten
Lohnstunden, der urspringlichen, nun entfallenden Vertragsleistibhgdem Verbrauch der
hinzugekommenen, gednderten Leistung gegenibergestellt werdenAnDidnung zusatzlicher
Leistungen fuhrt dagegen immer zu einem Anstieg der SOLEdResen. Es ist somit naheliegend,
dass sich aufgrund von geanderten oder zusatzlichen Leistungdaohdieh®hend auf das Bau-SOLL
ausgewirken, der IST-Ressourcenverbrauch sich insgesamt ebehfattisrewird.

In der baubetrieblichen und rechtlichen Literatur besteht Kensariber, dass im konkreten Fall
einer geanderten oder zusétzlichen Leistung unter BezugnahnaieaBreisermittiungsgrundlage
samtliche Preisbestandteile fortgeschrieben werden missenmBRgebliche Grundlage fir die

®  Weitere Ausfilhrungen hierzu folgen im Kapitel 3.1
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Ermittlung der geé&nderten oder zusatzlichen Vergitung ist nicht dasr Preisniveau der
Urkalkulation, sondern auch das Niveau der in der Urkalkulation lestlea Leistungs- und
Aufwandwerte (Leistungs- bzw. Aufwandsniveau).

Bei der Beurteilung eines SOLL-IST-Vergleichs stellhsi@riiber hinaus die Frage, inwiefern bei der
Ermittlung der geanderten bzw. zusatzlichen Vergitung dieserd&atz eingehalten und tatséchlich
auf Basis der Preisermittlungsgrundlage fortgeschriebenewdmddieser Preisermittlungsgrundlage
koénnen einerseits sowohl auskémmliche als auch unauskdmmlicheddgwerte verwendet worden
sein. Es liegt durchaus nahe, dass in der Urkalkulation enthalahwilationsfehler oder zu
optimistisch angesetzte Aufwandswerte bei der Fortschreibungkalkulation im Rahmen der
Vergutungsberechnung fir gednderte oder zuséatzliche Leistungen aul3eglAshérg werden.

Weiterhin ist zu bedenken, dass ein Auftragnehmer bei einemgmafahen Leistungsposition die
Aufwandswerte eher zu seinem Vorteil, also mit einem gewiBsdster, kalkuliert hat und hingegen
bei einer anderen Leistungsposition nicht. Durch Bauentwurfedmgkn und Zusatzleistungen
konnen sich die Leistungsanteile gegenuber der urspriinglichen  Angeblozsv.
Auftragszusammensetzung verédndern und sich neue Schwerpunkte f#gausias wiederum eine
Anderung des Ressourcenverbrauchs im Ist gegeniiber dem kalkulieteau¢arim Soll bedeutet.

Bei der Beurteilung eines SOLL-IST-Vergleichs im Hinbliekf Anspriiche aus Produktivitats-
minderungen sind die im Projektverlauf aufgetretenen Nachaéigegeanderten oder zusatzlichen
Leistungen und deren Auswirkungen auf den Ressourcenverbrauch zu bertcksichtigafkuerte
SOLL-Ressourcenverbrauch ist somit um die aus der Nachisigslp resultierende Veranderung
fortzuschreiben (hypothetischer SOLL-Aufwand).

2.4.3 Leistungsubernahme durch den Auftraggeber / Teilkiindigung

Der Auftraggeber ist nach § 2 Abs. 4 VOB/B dazu berechtigteTaer vertraglichen Leistung des
Auftragnehmers selbst zu Gibernehmen. Neben der Lieferung von Bau-lfawuid Betriebsstoffen

durch den Auftraggeber kann diese sogenannte Selbstiibernahme dartbser ducla beliebige

Leistungspositionen oder gesamte Leistungstitel umfassen. Esthsiotebei der Selbstibernahme
um eine (Teil-)Kindigung nach 8 8 Abs. 1 VOB/B, zumindest soweit\V@igragsparteien keine

anderweitige Regelung beziglich der Vergutungsfolgen aus dstubhgslibernahme vereinbart
haber.

In Bezug auf den geplanten bzw. kalkulierten Ressourcenvetbrsiuzu bertcksichtigen, dass eine
Leistungsibernahme durch den Auftraggeber nicht zwangslaufig zu ¥eeninderung des
Ressourcenverbrauchs fiihrt. Beschréankt sich die Selbstiiberaaifirdie Lieferung von Baustoffen,
beispielweise in Form einer auftraggeberseitigen Bee#liisg von speziellen Vormauer-
Klinkersteinen, wird es dadurch nicht zu einer Reduzierung des Woldestverbrauchs dieser
Teilleistung kommen.

" Nach § 8 Abs. 1 VOB/B ist der Auftraggeber je@érzderechtigt, den ganzen Vertrag oder einzelne

Leistungsteile zu kiundigen. Ein Bezug auf die Reggldes § 2 Abs. 4 VOB/B erscheint daher tberftjissi
Vgl. Kapellmann/Messerschmidt (2010), VOB/B § 2,.RA1 f., die feststellen, dass § 2 Abs. 4 VOB/B
keine abweichende Bedeutung zur Regelung des §&81AWOB/B zukommt, und aus diesem Grund dafir
pladieren, im Falle einer Uberarbeitung der VOB/B Abs. 4 ersatzlos entfallen zu lassen.
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Hinsichtlich der Bewertung des Ergebnisses eines SOLL-I&T®ichs sind die im Verlauf der
BaumafRnahme durch den Auftraggeber Gbernommenen Leistungsteile zu ibefigeks soweit
diese einen Einfluss auf die spezifische, im Vergleich betrachéstgoRrce hatten.

2.5 Behinderungen und Unterbrechungen der Ausfihrung

Behinderungen sind unplanmaRige, den geplanten Herstellungsprozess Isesidéuszw. storende
Ereignisse, durch deren Einwirkungen es zu einer zeitlichen \emadg des Bauablaufs kommt. In
§ 6 VOB/B werden solche den Produktionsablauf in zeitlicher undfod®zieller Hinsicht negativ
beeinflussende Ereignisse ,Behinderungen” oder ,hindernde Umstande" genannt.

Aus der begrifflichen Definition des Wortes ,Behinderung” folggss durch die eingetretenen
shindernden Umstande* die ordnungsgeméafe Ausfiihrung der Leistungréeaigt wird und diese
nur eingeschréankt moglich ist sowie, dass die hindernden Umstandexiibergehender Natur sind.
Die Arbeiten konnen jedoch unter den hindernden Umstanden weitergetignran anderer Stelle
fortgesetzt werden. FiUhrt die Behinderung zu einem vollstandigéeta®td auf der gesamten
Baustelle liegt eine Unterbrechung der Ausfithrung vor (§ 6 Abs. 5 bzw. Abs. 7 Y®B/B

Eine Behinderung, die aus einem Umstand aus dem Risikobereich filegygebers resultiert, flhrt
zu einem entsprechenden Bauzeitverlangerungsanspruch des Auftragndhimhet die Behinderung
zudem aus einer schuldhaften Verletzung einer Vertragspflictit istn behinderungsbedingt ein
finanzieller Schaden auf Seiten des Auftragnehmers eetgefr kommen dariber hinaus
Schadenersatzanspriiche nach 8 6 Abs. 6 VOB/B oder alternativ Eingsciyganspriche nach § 642
BGB in Betracht. Eine weiterfuhrende Differenzierung der Aindpe und deren
Anspruchsvoraussetzungen folgt in Kapitel 3.1.

Haufen sich bei einem Bauvorhaben die aufgetretenen Behinderungen uritadhigngen fuhrt dies
regelmafig zu einem gestodrten Bauablauf. Unabhéngig von Ursacheisikabereich kdnnen alle
diejenigen stérenden Umstande, die sich in zeitlicher und finagziklinsicht negativ auf den
geplanten Bauablauf auswirken, als Bauablaufstérung bezeioterden? Die Behinderung stellt
damit einen — wenn auch haufig vorkommenden — Sonderfall eineabBadstérung dar. Eine
Behinderung nach § 6 VOB/B ist somit immer eine Bauablaufstérung,ngeden nicht jede
Bauablaufstérung als Behinderung nach § 6 VOB/B einzuordnéh ist.

Hinsichtlich der Behinderungsfolgen ist zwischen der unmittetbared der mittelbaren Folge zu
unterscheiden. Eine Behinderung bewirkt als unmittelbare Foige Briméarverzogerung der
behinderten Ausfihrung der Leistung. Die Primarverzogerung ist sowkt abhangig von der Dauer
der Behinderung. Die mittelbare Behinderungsfolge, die Sekundagesuziy, resultiert aus dem
Einfluss der Behinderung auf im Bauablauf nachfolgende Vorgénge wed Werschiebung in eine
ungiinstigere Jahresz&it.

Behinderungen und Unterbrechungen beeinflussen nicht den Bauinhadichisss sondern fihren
vielmehr zu einer nachteiligen Veranderung der Bauumstande,damten die vertraglich geschuldete
Leistung vom Auftragnehmer erbracht werden muss. In der baudbetren Literatur werden fast

8 vVgl. Kapellmann/Messerschmidt (2010), VOB/B §8.. 3

°® Vgl. Olshausen (1986), S. 324 f.

% Eine weitere inhaltliche und begriffliche Differserung zwischen ,Stérung* bzw. Bauablaufstotungd
-Behinderung” wird in Kapitel 3.2.1 vorgenommen.

1 vgl. Olshausen (1986), S. 325
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gleichlautend die folgenden behinderungsbedingten Ursachen leéschridie in der Folge
regelmé&Rig zu Produktivitatsminderungen fiihren koérthen:

— Witterungseinflisse, durch Verschiebung von Leistungen in eine ungiesigjeeszeit,
— Reduzierung bzw. Verlust des Einarbeitungseffekts,

— Dispositionsverluste durch Umstellung von Arbeitsablaufel. zn Form von haufigem
Umsetzen des Arbeitsplatzes zur Fortfiihrung der Ausfiihrung,

- Anderungen an Takt- und AbschnittsgréRen,

— Veranderung der Kolonnenstrukturen mit der Folge einer nichimalgn Kolonnen-
besetzung,

- Anderungen an der Materialandienung und an den Transportwegen,

— Diskontinuierlicher Arbeitsfluss,

— Unproduktive Warte- und Informationszeiten des gewerblichen Baustellenalstson
- Notwendige Aufrechterhaltung der Arbeits- bzw. Leistungsbereitschatft,

— Zeitverluste aus Stilllegung und Wiederaufnahme der Arbeiten.

Die in der Aufzdhlung genannten Effekte lassen sich in der Préotig trennscharf voneinander
abgrenzen, vielfach bedingen sie sich gegenseitig. Die h#sababen jedoch die gemeinsame
Wirkung, dass es durch eine Verringerung der LeistungswerteinadErhéhung der Aufwandswerte
zu Effizienzverlusten und somit zu einem Rickgang der Produdttivkommt. Die
behinderungsbedingten Mehrkosten setzen sind daher zusammen aagaddrngigen Mehrkosten,
die aus der Verlangerung der Bauzeit resultieren, und den Kosterdefiir unproduktiven
Ressourcenmehraufwand.

Dieser Mehraufwand kann durch den Ansatz von Erschwerniszuscleamételt werden, die den
behinderungsbedingten negativen Einfluss auf die Leistungs- und Aufwemesausgleichen soll.
Berucksichtigt werden jeweils nur die unter den erschweBedingungen anteilig oder ganzlich
ausgefuhrten Teilleistungen. Anhand der aus diesen Leistungeneresdén Ausbringungsmenge
und der Aufwandswerte aus der Preisermittlungsgrundlage karmugkidorige Lohnstundensumme
ermittelt und entsprechend bezuschlagt wefd&u einfach wie diese Vorgehensweise klingt, ist die
praktische Umsetzung indes nicht. Schwierigkeiten bereitetsnsdere — neben dem Vorhandensein
einer Urkalkulation, die zudem schlissig und nachvollziehbar sein mude Ermittlung der
angemessenen Hohe des jeweiligen Erschwerniszuschlags. ZudernmdBrgebnis nicht eine
Selbstkostenerstattung des  Auftragnehmers  herauskommen, sondern Exdatz des
behinderungsbedingt eingetretenen Mehraufwands. Es misste also aueteida bzw. Leistungs-
und Aufwandsniveau der Preisermittiungsgrundlage in die Berechnung eingehen.

Abzugrenzen von dem behinderungsbedingten Erschwerniszuschlag ssigdigannte ,Zulage fur
Erschwernisse”. Dies ist eine nachtraglich, d. h. im Rahmen eiaehtragsforderung geltend
gemachte Zulage zu einer im Bauvertrag bestehenden Abrechnurigapd3egr Grund fir das

12 vgl. Reister (2007), S. 476; Vygen/Schubert/L§2@08), S. 466 ff., Teil B, Rn. 210 ff.; Olshaugd®986),
S.331f.
13 vgl. Sundermeier in Wiirfele/Gralla (2006), S. 4B9. 1846
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Einfordern einer Mehrvergutung sind Erschwernisse bei detungjserbringung, die aus Sicht des
Auftragnehmers zum Zeitpunkt der Kalkulation bzw. der Angebotsahgadienicht vorhanden oder
nicht erkennbar waren. In der Regel liegt die Erschwernishesan einer Abweichung der
Bauumstande gegeniuber den Angaben in den Ausschreibungsunterlagen, st nietibcdurch
Behinderungen, sondern durch das Antreffen anderer Verhaltmis€erivbegrindet. Es handelt sich
daher in solchen Fallen um Vergitungsanspriche aufgrund von geénderterzusdelichen
Leistungen nach 8 2 Abs. 5 oder Abs. 6 VOB/B.

Zur Bewertung einer vorliegenden SOLL-IST-Abweichung in Bezug etwlaige Produktivitats-
minderungen sind die im Projektverlauf eingetretenen BehinderungerUntaibrechungen von
besonderer Bedeutung. Hierauf ist der Fokus der Nachweisfuhruightenr Es ist das ureigentliche
Ziel beim Produktivitdtsminderungsnachweis, den Anteil am Ressomehrverbrauch darzulegen,
der ursachlich aus den auftraggeberseitig zu vertretendemdgehingen und Unterbrechungen
resultiert. Der aus diesem Ressourcenmehrverbrauch entstakdsten- bzw. Zeitaufwand stellt den
erstattungsfahigen Produktivitatsschaden bzw. Bauzeitverlangerungsdmdar.

2.6 Beschleunigungen

Bei erkennbar eingetretenen Bauzeitverzogerungen werden hasfigdeee Malinahmen ergriffen,
um die vertraglich vereinbarten Ausflihrungsfristen oder wichtigeiséhentermine dennoch
einzuhalten. Eine gangige Methode zur Aufholung von Bauzeitverzogerusgdie Durchfiihrung
von Beschleunigungsmafinahmen. Der Effekt der Beschleunigungeeduktrbei in der Regel aus
einer Erhéhung der auf Seiten des Auftragnehmers eingesetzpazitdten, um die arbeitstaglich
erbrachte Leistung zu erhdhen. Bei Leistungen, deren Fortschridgrsier Linie von einem
spezifischem Gerateeinsatz abhangig ist (Positionen nsitungsgeraten) erfolgt die Beschleunigung
durch den Einsatz von zusatzlichen Geraten. Da fur die Ausfilmm@auleistungen ublicherweise
ein lohnintensiver Herstellungsprozess erforderlich ist, wind den meisten Fallen eine
Beschleunigung durch den Einsatz von mehr Baustellenpersonal angdsraierden entweder die
eingesetzten Arbeiter pro Kolonne erhoht oder zuséatzliche Akiodonnen eingesetzt, wobei der
Einsatz von zusatzlichen Kolonnen h&ufig nur mit der Einfihrung einbgrbetriebs sinnvoll
umzusetzen ist. Daneben besteht die Mdglichkeit, das Baustatenal Uberstunden durchfiihren zu
lassen. Dies ist die einfachste und am schnellsten umzusetyimglichkeit fir eine Beschleunigung.
Der Beschleunigungseffekt wird somit durch eine quantitakivéerung (Erhohung) der eingesetzten
Kapazitaten erzielt.

Eine weitere Moglichkeit zur Leistungsbeschleunigung bestetinegr qualitativen Verbesserung der
Baustellenkapazitaten (Verbesserung). Dies kommt insbesondegerb&bezogenen Bauleistungen
in Betracht. Als Beispiel lie3e sich der Austausch des bishider Baustelle eingesetzten Baggers
gegen ein leistungsfahigeres Gerat, statt der Hinzuziehmeg eiveiten Baggers mit der gleichen
Leistungsfahigkeit nennen. In Bezug auf den Personaleinsatzzk&ndurch die Einfuhrung von
Akkordarbeit in der Regel eine qualitative Erhéhung der vorhandenen Kapaztreicht werden.

Als dritte Beschleunigungsmdglichkeit ist die Umstellung einfanderes, effizienteres Bauverfahren
denkbar. Bei Stahlbetonarbeiten ist beispielsweise die Umstellungletiar&chalung auf den Einsatz
der Gleitschalungsbauweise mit einer deutlichen Verkirzunguwsftihrungsdauer verbunden, wobei
die Gleitschalungsbauweise zwangslaufig einen Mehrschichtbe&iéordert und somit diese
Verfahrensénderung ohne Erhéhung der Personalkapazitaten nicht moglich ware.
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Der Nachteil an den genannten Beschleunigungsmoglichkeiten beatehtdass die Erhohung der
Kapazitaten regelmaflig mit einer Reduzierung der Arbeisgitvitdt verbunden ist. Der
Herstellungsprozess lasst sich zwar insgesamt schneltehfdiren, jedoch mit einer geringeren
Wirtschaftlichkeit bzw. geringerer Effizienz. Ursachlichr flen Rickgang der Produktivitat bei
Beschleunigungen sind die folgenden Faktoren:

- Reduzierung der physischen Leistungsfahigkeit des gewerblicheongkr (Ermidung)
durch verlangerte Arbeitszeit,

- Ineffiziente Grofl3e der Kolonnen / Veranderung der bisherigen Kolonnenzusastmeg,

- Uberbelegung der begrenzt vorhandenen Arbeitsbereiche mit gherbl Personal /
Gegenseitige Storung der verschiedene Gewerke,

— Zusatzliche Wartezeiten durch Erhdéhung der Kranauslastung / Vetsehnleng der
Andienungssituation.

Insbesondere zu den ermidungsbedingten Leistungseinbuf3en aufgrund eingererdArbeitszeit
(Uberstunden) gibt es in der baubetrieblichen Literatur Tabele Diagramme, mit deren Hilfe sich
der prozentuale Leistungsabfall in Abhangigkeit von der taglicBesamtarbeitsstundenanzahl
Uberschléagig abgreifen 14sétDer Aussagegehalt dieser Tabellen und Diagramme ist jediistthk
zu hinterfragen. Der auf Grundlage dieser Tabellen und Diagraenmitelte Leistungsabfall ist,
anders als es der konkret ,berechnete” oder ,abgelesend‘\Vi@reruten lasst, im Ergebnis bestenfalls
als qualitativer Anhaltspunkt oder Erfahrungswert zur Plausigiling geeignéf. Deren
grundséatzliche Aussage fulRt dennoch auf gesicherten wissenshiaftliErkenntnissen der
Arbeitsphysiologie, wonach bei einer die Regelarbeitszeit iggestden werktaglichen Arbeitszeit
ein deutlicher Leistungsabfall wahrend dieser Mehrstunden festeasill

Die Erfahrung aus in der Praxis durchgefiihrten Beschleunigufigsthmen bestétigt den Einfluss
der vorstehend genannten Aspekte auf die Produktivitat zudeetmégig. Insofern ist bei der
Beurteilung eines SOLL-IST-Vergleichs abzuprifen, ob und gegebelsenfalvelchem Umfang
Beschleunigungsmaflnahmen zu einem Anstieg des Ressourcenverbraudhgefilh® haben.

Hinsichtlich eines moglichen Erstattungsanspruchs des Auftragnehiitne die beschleunigungs-
bedingten Mehrkosten ist es darlber hinaus von wesentlicher Bedeabudige Durchfiihrung von
Beschleunigungsleistungen vom Auftraggeber eindeutig beauftradér zwischen den
Vertragsparteien einvernehmlich vereinbart wurde.

Diesbeziglich sind bereits einige Auftragnehmer einem Irrtum se$gen. Das OLG Koblenz hat mit
seinem Urteil vom 12.01.2007 entschieden, dass das Bestehennhaftltig der Vertragsfristen
keine Beschleunigungsanordnung darstellt. Im besagten Fall ldgte Auftraggeber die
auftragnehmerseitiger Behinderungsanzeige zurlickgewiesen und deragAelfimer stattdessen
aufgefordert, die vertragliche vereinbarten Ausfihrungsfristernuhalten. Der Auftragnehmer hatte
dies  falschlicherweise als Anordnung einer Beschleunigung weesta  und

14 Weitere Ausfiihrungen hierzu finden sich in Vygafiubert/Lang (2008), S. 487 f.; Kapellmann/Schiffe
(2006), Rn. 1635 bzw. Anhang O, Tabelle 6
> Hierzu weitere Ausfiihrungen in Kapitel 4.2
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Beschleunigungsleistungen durchgefiihrt, einen Anspruch auf VerguturBesehleunigungskosten
nach § 2 Abs. 6 VOB/B hat das OLG Koblenz abgewié%en.

Anders verhdlt es sich dagegen bei der sogenannten ,BeschleurobuegAuftrag”, die der
Auftragnehmer ohne vorherige Beauftragung durch den Auftraggebeseaufeigenes Risiko hin
durchfuihrt. Nach der herrschenden Meinung ist der Auftragnehrdectjenicht verpflichtet, im
Rahmen seiner Pflicht zur Schadenminderung, Beschleunigungsmalinahrmobrufditiren. Der
Erstattungsanspruch des Auftragnehmers hangt u.a. davon ab, welchagspeartei die
Bauzeitverzogerung, aufgrund derer die Durchfiihrung der Beschleunigundeinhaltung der
Vertragstermine erst erforderlich wurde, letztlich zu vertretén ha

3 Rechtliche Anspruchsgrundlagen und grundsatzliche
Vorgehensweise zur Darlegung von Mehrkosten- und
Bauzeitanspriichen

Ein gestérter Bauablauf fuhrt regelmaRig dazu, dass der Anétnager den stérungsbedingten
Mehrverbrauch an Bauzeit und die entstandenen Mehrkosten gegenibdufieggeber geltend

macht. Ein Teil dieser Mehrkosten und der Bauzeitverlangerungrrssichlich haufig auf eine

Produktivitatsminderung zurtickzuftihren.

Jede Mehrkostenforderung des Auftragnehmers erfordert eineaglitie und/oder gesetzliche
Anspruchsgrundlage. Ist dies nicht gewéhrleistet, entbehrt e@tigeg@stellter Anspruch der besagten
Grundlage und wird bekanntermafRen vom Auftraggeber — ohne tberhaupeaunhaltiiche Prifung
einzugehen — ,dem Grunde nach* zuriickgewiesen. Im Rahmen dieses Beitragsimdsdtzlich von
einem Bauvertrag ausgegangen, bei dem die Vertragspartei®fOB#B explizit vereinbart haben.
Der Begriff ,Mehrkostenforderung® bzw. ,Mehrkostenanspruch'|listeine begriffliche Verallge-
meinerung dar. Genau genommen handelt es sich entweder um eindtulgsgnspruch, um einen
Schadenersatzanspruch oder um einen Entschadigungsanspruch, wobei pgdeh&gaundlage ihre
spezifischen Anspruchsvoraussetzungen hat, die es zu beachten gilt.

Jede Bauablaufstérung, die einen Anspruch des Auftragnehmers d&afdeSsersatz oder
Entschadigung begrindet, fihrt gleichzeitig auch zu einem AnspraidBaaaeitverlangerung, falls
sich die Bauablaufstérung nachweislich hemmend oder verzdgernd rmBadmblauf ausgewirkt
hat’” Bei Vergiitungsanspriichen ist fiir eine Beurteilung etwaiger Bangpriiche indes eine
differenziertere Betrachtung erforderlich.

3.1 Anspruchsgrundlagen fur Vergitungs-, Schadenersataind
Entschadigungsansprtiche des Auftragnehmers

Der haufigste Ausloser flr einen Vergitungsanspruch des Auftragrehiste entweder die
Anordnung einer Anderung des Bauentwurfs durch den Auftraggeber (§ 1 Abs. BVar das

® Nach iiberwiegender Meinung hat der Auftrageberlidupt kein Recht, eine Anordnung zur Bauzei. z.
in Form einer Verkirzung der Ausfiihrungsfristenrogieer Beschleunigungsleistung anzuordnen.
7 vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Rn. 1209
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Verlangen des Auftraggebers zur Ausfiihrung einer nicht vereinblagistung (§ 1 Abs. 4 VOB/B)
Die Regelungen der 881 Abs.3 und 4 VOB/B werden gemeinhin als dasitigins
Leistungsbestimmungs- oder Anordnungsrecht des Auftraggebers\ii@BrB-Vertrag bezeichnet.
Eine solche Anordnung des Auftraggebers kann sowohl ausdricklichueltts durch schlissiges
(konkludentes) Verhalten erfolgen. Infolge der Auslbung dieses Anorsiaohds greift als
Rechtsfolge die Vergutungsregelung des §2 Abs. 5 VOB/B bei Anden des Bauentwurfs
(geanderte Leistung) oder die Vergiutungsregelung des § 2 Abs. @Mi@Bhicht vereinbarten bzw.
nicht vorgesehenen Leistungen (zusatzliche Leistung). Als Veetamg fir einen zusatzlichen
Vergutungsanspruch nach 8 2 Abs. 6 VOB/B muss der Auftragnehmen diespruch vor der
Ausfuhrung dem Auftraggeber schriftlich ankiindigen. Die Hohe desligeveVergiitungsanspruchs
ist in beiden Fallen auf Basis der Preisermittlungsgrundlage deayekalkulation zu bestimmén.

Beim Schadenersatzanspruch des Auftragnehmers nach 86 Abs. @B V@iiss eine
auftraggeberseitig zu vertretende Bauablaufstdrung und eine IsaftaldVerletzung einer
Vertragspflicht vorliegen, in deren Folge der Auftragnehmemiigdl schlechter gestellt wurde. Der
Auftragnehmer hat hierbei das Recht auf Ersatz des ihm naditlveentstandenen Schadens, wobei
ein Anspruch auf den entgangenen Gewinn nur bei Vorsatz oder grobksEighkeit gegeben ist,
was in der Praxis eher selten der Fall sein wird. Die Sched#tieng erfolgt gemaR § 249 BGB
mittels eines Vergleichs zweier Vermdgenslagen; deadhlichen Vermogenslage nach Eintritt des
Schadens und der hypothetischen Vermoégenslage ohne Eintritt des riSchaue Differenz der
beiden Vermdégenslagen stellt den Schaden des Auftragnehméseganannte Differenzhypothese).
Grundlage der Berechnung sind somit nicht mehr kalkulatorische Ansatze, sored&h-Hiosten.

Der Entschadigungsanspruch des Auftragnehmers nach § 642 BGB setegdatber nicht ein
Verschulden des Auftraggebers voraus, sondern lediglich eindagsstare Mitwirkungshandlung. Die
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers ergeben sich aus amthipssenen Bauvertrag, wobei nicht
alle Mitwirkungspflichten darin eine explizite Erwahnung finden seiis Die Zurverfligungstellung
des aufnahmebereiten Baugrundstiickes oder die Einholung der Bauggmehsind beispielsweise
solche auftraggeberseitigen  Mitwirkungspflichf@n. Fiilhrt eine solche Verletzung einer
Mitwirkungspflicht zu einer Bauablaufstérung, die den Auftragnetham der Erbringung oder an der
Fortfuhrung der Leistung behindert, so kommt der Auftraggeber in Anneneug fur diese
Leistung.

Entscheidend ist hierbei, dass der Auftragnehmer in diesepuBkittatsachlich leistungsbereit und
leistungswillig war, d. h. dem Auftraggeber wurde die Leistangh zur Annahme angeboten, und
dass der Auftragnehmer den Auftraggeber auf diesen hinderndestattin mittels einer
Behinderungsanzeige nach § 6 Abs. 1 VOB/B rechtzeitig hingewieseldraduftragnehmer hat im
Falle eines Annahmeverzugs des Auftraggebers den Anspruch auf eine aegentagschadigung.

8 Der Auftragnehmer ist zur Ausfilhrung der vom Aadgeber verlangten, nicht vereinbarten Leistung
insoweit verpflichtet, als es sich dabei um eine Ausfihrung der vertraglichen Leistung erfordédmic
Leistung handelt. Fur die Ausfiihrung darliber higahender Leistungen, ein sogenannter Anschlusaguftr
missen beide Vertragsparteien eine Einigung ergielas regelmalig die Vergitung einschlielt. Der
Auftragnehmer ist nicht verpflichtet, Leistungersawfiihren, auf die sein Betrieb nicht eingerichget

Weitere Anspruchsgrundlagen fir einen Vergutunggaich des Auftragnehmers sind Mengenanderungen
nach § 2 Abs. 3 VOB/B, Leistungsiibernahme durch Algftraggeber nach § 2 Abs. 4 VOB/B, Leistungen
ohne Auftrag nach § 2 Abs. 8 VOB/B sowie eine (JKilindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/B. Dies soll hier
nicht weiter erlautert werden.

20 vgl. Niebuhr (2006), S. 121, Rn. 317

19
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Seit der Entscheidung des BGH vom 21.10.1999 (VII ZR 185/98), der sogangviatanternehmer
[I“-Entscheidung, hat sich der Auftraggeber die Verzégerung des dar Erbringung der
erforderlichen Vorleistung beauftragten Auftragnehmers (Voroetener) anzurechnen. Die dem
Auftraggeber obliegende, jedoch unterlassene oder nicht reithditachte Mitwirkungshandlung
besteht in diesem Fall darin, dem Folgeunternehmer das Baugrundstfekhmebereit zur
Verfligung zu stellen. Der Begriff ,Baugrundsttick” wird soméit ausgelegt und gilt Gber samtliche
Gewerke hinweg. Der BGH spricht dem nachfolgenden Unternehméehaasf der Grundlage von
§ 642 BGB einen verschuldensunabhangigen Anspruch zu. Bei der Ermittlungitther der
Entschadigung ist einerseits die Dauer des entstandenen Venrugndererseits die HOhe der
vereinbarten Vergutung heranzuziehen, wobei storungsbedingt erspafteendungen und
anderweitiger Erwerb abzuziehen sind. Die Rechtsnatur des Hiitpohgsanspruchs ist umstritten,
da dieser weder ein Vergutungs- noch ein Schadenersatzanspréaifgsund der Bezugnahme auf
die ,vereinbarte Vergutung“ im Gesetzeswortlaut wird in daubetrieblichen und baurechtlichen
Fachliteratur im Allgemeinen von einem vergutungséahnlichen Charaktenteh&digungsanspruchs
gesprochen. Grundlage fir die Berechnung wird daher in der ReagelKakulation des
Auftragnehmers seif.Nach dem obengenannten Urteil des BGH sollen Wagnis und Gewtiwohl
regularer Bestandteil der vereinbarten Vergitung, nicht Beth des Entschadigungsanspruchs
sein®

In Tabelle 1 sind die bisher genannten Anspruchsgrundlagenefigirgii unterschiedlichen Arten von
Mehrkostenanspriichen des Auftragnehmers, deren Anspruchsvoraussetzdiegdrechtsfolgen
sowie die Berechnungsgrundlage zur Ermittlung der Hohe des Anspmickierkirzter Form
dargestellt.

2L Vgl. Leinemann (2010), S. 372, Rn. 169; Vygeni(Smht/Lang (2008), S. 255 f., Teil A, Rn. 361
22 Sjehe Freiboth (2006), S. 51 ff. zur weiterentiéung der Entschadigungsberechnung beim VOB-¥grtr
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Vergutung Schadenersatz Entschadigung
Gedanderte Leistung Zusatzliche Leistung
Anspruchs- |81Abs.3i.V.m. {81Abs.4i.V.m. |86 Abs.6VOB/B § 642 BGB
grundlage § 2 Abs.5VOB/B |82 Abs. 6 VOB/B
Anspruchs- | Anordnung zur Anordnung einer Behinderung Unterlassene
voraussetzungAnderung des vertraglich nicht Behinderungsanzeig 3Mltwwkungshandlung
Bauentwurfs oder | vorgesehenen des Auftraggebers
gggeArﬁﬂ/?ggé%rggS Leistung Xﬁ;tsr‘;g‘;'gggrges Annahmeverzug des
ﬁgls(gﬂ?é%gne?u?es (vertrags-/rechts- Auftraggebers
Zusétz], Vergatung widrige Handlung) |Behinderungsanzeige
Schadeneintritt
Anspruchs- |Neuberechnung der | Vergutung nach den | Ersatz des nach- Angemessene Ent-
inhalt Vergiltung unter Grundlagen des weislich entstandenerschadigung (unter
Berucksichtigung det Preises der vertrag- | Schadens Berucksichtigung der
a/lersr- und Minder- I(;chel;l Le|s;cjung und Anspruch auf Ersatz Dauer des Verzugs)
osten Kent es(;)n er?n d des entgangenen Kein Anspruch auf
i osLer_1 ter 9getorder| Gewinns nur bei Wagnis und Gewinn
en Leistung Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit
Berechnungs+ Preisermittlungs- Preisermittlungs- Nachweislich Vereinbarte Ver-
grundlage deg grundlage des grundlage des entstandener Schadegitung (Kalkulation),
Anspruchs Hauptauftrags Hauptauftrags (Kosten) ggfs. abzuglich
(Kalkulation) (Kalkulation) ersparter Aufwend-
ungen und anderweiti-
gen Erwerbs
Tabelle 1: Mehrkostenanspruch des Auftragnehmers nzh der jeweiligen der Anspruchs-

grundlage, den Anspruchsvoraussetzungen, den Recfalyen sowie der
Berechnungsgrundlage zur Ermittlung der Héhe des Aspruchs®

3.2 Die Darlegung von Anspriichen aus Bauablaufstbrungen

In ihrer inhaltlichen Bedeutung unterliegen die Worter ,Stéruadér ,Bauablaufstérung” keiner
festen Definition, was im baubetrieblichen und baurechtlichen f8ahri teilweise zu einer
uneinheitlichen Verwendung gefuhrt hat. Beide Begriffe findendn VOB/B keine Verwendung.
Hier gibt es ausschlielich den Begriff der Behinderung gemaR § 68/0OB

3.2.1 Storung = Behinderung?

Kapellmann/Schiffers definieren eine Stérung als eioeplanmélige Einwirkung auf den vom
Auftragnehmer vertragsgemaR geplanten ProduktionsprdZessFir eine  weitergehende
Differenzierung des Begriffs muss hier jedoch unterschiederden zwischen der Herkunft der
Storung, denn die zitierte Definition ist sowohl fir die eigeassachten bzw. inneren Stérungen als
auch fur die auleren Storungen kennzeichnend. Aus Sicht des Auftragnedinie die aul3eren
Storungen oder Bauablaufstorungen mit negativen zeitlichen undiioderziellen Folgen in der

2 vgl. Freiboth (2006), S. 31; Franz (2003), S. 110
24 Kapellmann/Schiffers (2006), Rn. 1202
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Regel gleichzusetzen mit Behinderungen im Sinne von 8 6 VOB/B. diltesatirlich insoweit nur

unter Berticksichtigung der Einschrankungen der 8 6 Abs. 2 und Abs. 6 VOB/Bwé&igesachte

bzw. innere Stérungen kdnnen dagegen im baurechtlichen Sinn keine Behgndaech § 6 VOB/B

darstellen. Festzuhalten gilt: Eine Behinderung (nach 8 6 VOB#B)mmer auch eine Stdrung,
wohingegen eine Stérung nicht zwangslaufig eine Behinderung sein muss.

Der Begriff der Behinderung hat wiederum unter baubetrieblichesicBtspunkten eine andere,
weiter reichende Bedeutung als unter rein rechtlichen Gspigtkten. In der Literatur lasst sich
hierzu folgende Differenzierung finden: Aus baurechtlicher tSiefentiert sich die Definition der
Behinderung an der Regelung des 8 6 VOB/B und ist daher eng mit eghtlichen Begriff
,Schaden® verbundefi. Aus baubetrieblicher Sicht ist der Behinderungsbegriff wejeasst, stellt
doch eine ,Behinderung der Ausflihrung“ alle Einwirkungen und Umstandelidaden geplanten
Bauablauf storen, erschweren oder verzdogern. Da dies auch aufegigeathte Stérungen zutrifft,
handelt es sich im baubetrieblichen Sinn auch hier um Behinderungefig fiddet sich sogar die
synonyme Verwendung mit dem Begriff Stérung, wobei insbesonderer ikKalamunikation mit
Juristen hiervon abzuraten ist, um Missverstandnissen vorzubeugen.

Unter Bezugnahme auf diese weit gefasste baubetrieblicheitBededes Behinderungsbegriffs wird
teilweise die Auffassung vertreten, dass auch geanderteusédizliche Leistungen nach § 2 Abs. 5
und Abs. 6 VOB/B Storungen des Bauablaufs sein kénnen, die zu Behinderiihgen’® Der
Hintergrund flr diese Sichtweise ist, dass die oben genannteruRggelder VOB/B bei geanderten
oder zusatzlichen Leistungen zwar eine Anpassung der VergUturapeors/on einer Anpassung der
vereinbarten Bauzeit jedoch keine Rede ist. Es fehlt soreihgstgenommen an einer Anspruchs-
grundlage fur eine Bauzeitanpassung, die aus baubetrieblicher Zweint nicht zwangslaufig
erforderlich ist, aber doch in einer Vielzahl von Fallen als ¢fextigt anzusehen ist.

Wird die Anordnung von gednderten oder zusatzlichen Leistungen himgege Behinderung
eingeordnet, so bietet sich als Anspruchsgrundlage fur die supgsler Ausfiihrungsfristen der § 6
Abs.2 Nr.1 a) VOB/B an, demzufolge die Ausfuhrungsfristen verléngerden, sofern die
Behinderung von einem Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggefrarsacht wurde. Dies
erscheint nachvollziehbar, da eine solche auftraggeberseftrggdnung in der Regel dem
Risikobereich des Auftraggebers zuzurechen ist. Eine Erighgerung tritt fir den Auftragnehmer
dennoch nicht automatisch ein, sondern ist von der Erfullung der Vorrausgen des 8 6 Abs. 1 und
Abs. 2 abhéngig, namlich dem Vorliegen einer Behinderung und der Behinderungsénzeige

Der vorgenannte Sachverhalt wird in der baubetrieblichen uncdiglichen Literatur kontrovers
diskutiert, insbesondere inwieweit der Ansatz, §6 VOB/B als Am$pgrundlage fiur eine
Verlangerung der Ausfuhrungsfrist heranzuziehen, auch auf Mengenareternagh 8§ 2 Abs. 3
VOB/B anwendbar ist.

Mit Bezug auf den baubetrieblichen Sinn des Begriffs ,Storlmyt. ,,Bauablaufstdrung” kommen
daher als Grundlagen fir eine Mehrkostenforderungen infolge vonbBatgtbrungen — wie im
vorangegangenen Kapitel 3.1 dargestellt -  Vergltungs-, Schadenersatrer
Entschadigungsanspriiche in Frage.

% Vgl. Dreier (2001), S. 10

%5V/gl. Vygen/Schubert/Lang (2008), S. 103, Teil A.R39

"vgl. Vygen/Schubert/Lang (2008), S. 104, Teil A).A40; andere Auffassung vertritt Leinemann (2080)
322, Rn. 22, S. 327 Rn. 36
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3.2.2 Forderungen der Rechtsprechung zur Nachweisflhrung

Der BGH hat mit der Entscheidung vom 20.02.1986 (VII ZR 286/84) das grtstelegende Urteil
zur Nachweisfuhrung fur Anspriiche aus einem gesttrten Bauablalit.géfir Entscheidung stand
hierbei die Klage eines Auftragnehmers auf Erstattung vomrikédsten fir Lohn- und Materialkosten
aufgrund von verspétet gelieferter und mangelhafter AusfiihrungsMarnteagsgegenstand war die
Errichtung des Rohbaus eines Sanatoriums. Ursachlich fur diekbddn waren storungsbedingt
eingetretene  Produktivitditsminderungen und Preissteigerungen aufgnord zeitlichen
Verschiebungen im Bauablauf. Die vertragliche Bauzeit wurde trot3tdeungen eingehalten.

In der Urteilsbegriindung wird ausdriicklich hervorgehoben, dass derWalds § 6 Abs. 6 VOB/B

erkennen lasst, dass eine Schadensberechnung erforderlich @y loleir Geschadigte im einzelnen
darlegen muss, welche konkreten Mehrkosten ihm durch die Behindeagchgveislich entstanden
sind.

Weiterhin heif3t es in dem Urteil vom 20.02.1986 (VII ZR 286/84):

LAuch die Verhaltnisse auf Grof3baustellen machen es nicht von vorneleradglich,
einen Behinderungsschaden konkret darzulegen. [...] Gerade auf Grol3bausbetier
hinzu, dass dort haufig noch andere Einsatzmdoglichkeiten fur Personal arit G
bestehen, weshalb nicht jede Behinderung zwangslaufig zu entsprecthende
ProduktivitatseinbufRen fihren muss.*

Aus Sicht der Richter ist daher auch bei BauablaufstérungenGrof3baustellen® kein Anlass
erkennbar, vom Grundsatz der konkreten Schadensberechnung des § 6/@iBB6abzuweichen.
Zu den Schlussfolgerungen dieser Entscheidung ist aus baubetelficht kritisch anzumerken,
dass die streitgegenstandliche Bauleistung bereits 1971 éstidjgy wurde, und dass das damalige
Baustellengeschehen und die damaligen Randbedingungen der Bauprodektidawiich von den
heutigen Bedingungen unterscheiden. Beispielhaft sei hier dedsdablache Einsatz von eigenen
gewerblichen Arbeitskraften gegeniiber dem heutigen Nachunterrehsagz genanif. Der
Anspruchsberechnung auf Basis des Aquivalenzkostenverfahrens wagdggen eine deutliche
Absage erteilt, da es sich nach Auffassung des BGH um s@he yerallgemeinernde, vom Einzelfall
losgeltste, weitgehend auf fiktiven Elementen beruhende Bereggmethodehandelt. Das Ergebnis
dieses Berechnungsverfahrens sei daher nur bedingt als Grundlage flr eimen§aheéich § 287 ZPO
geeignef?®

Mit dem Urteil vom 21.03.2002 (VII ZR 224/00) hat der BGH erstmalsFkdiederung nach einer
konkreten bauablaufbezogenen Darstellung bei der Nachweisfuhrun§clifdenersatzanspriiche
aufgestellt. Aus einer solchen bauablaufbezogenen Darstellurge rkdakret hervorgehen, welche
Behinderung im Einzelnen welche Verzdgerung verursacht hat. DieB@¥h geforderte konkrete
bauablaufbezogene Darstellung erfordert im Rahmen der Nasflilweing eine — mitunter sehr

28 vgl. Wanninger (2003), S. 72 f., Wanninger (2019)313 ff. mit weiteren kritischen Anmerkungem bau-
betrieblichen Einordnung der BGH-Entscheidung AR.ZR 286/84

§ 287 ZPO regelt die Schadensermittiung und dieeHder Forderung(1) Ist unter den Parteien streitig,
ob ein Schaden entstanden sei und wie hoch siclSdeaden [...] belaufe, so entscheidet hiertiber das
Gericht unter Wurdigung aller Umstande nach frelgéberzeugung. Ob und inwieweit eine beantragte
Beweisaufnahme oder von Amts wegen die Begutachtineh Sachverstindige anzuordnen sei, bleibt dem
Ermessen des Gerichts tUberlassen.

29



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2011 Seite 21
Nachweis von veranderten Aufwandswerten und Produktivitatsminderungen

umfangreiche — Bauablaufanalyse, bei der samtliche Auswirkujegn einzelnen Behinderung
anhand des SOLL- und IST-Terminplans gegeniibergestellt wér@swohl es in der Entscheidung
ausschlieBlich um Schadenersatzanspriche nach § 6 Abs. 6 VOB/B sgimgch Uberwiegender
Literaturmeinung davon auszugehen, dass die Darlegung von Bauablagstound deren stérende
Auswirkungen auf den Bauablauf unabhangig von der Anspruchsgrundlage ivaoh der vom BGH
geforderten Art und Weise zu erfolgen hat.

Der BGH hat mit dem Urteil vom 24.02.2005 (VI ZR 141/03) weiteregdben fiur den Nachweis
eines Behinderungsschadens und beziglich der Anwendbarkeit einezugghdach § 287 ZPO im
Rahmen der Schadensberechnung gemacht. Der Anspruchsteller hat danmeraefiedie ,haftungs-
begriindende Kausalitat* und andererseits die ,haftungsausfiilleadsalitat® nachzuweisen. Aus
dem Leitsatz zur Urteilsbegriindung heif3t es:

.Die Frage, ob eine Pflichtverletzung des Auftraggebers zu eindvinBerung des
Auftragnehmers geflihrt hat, betrifft die haftungsbegrindende Kausalitat umitl dien
konkreten Haftungsgrund. § 287 ZPO ist insoweit nicht anwendbar [...]."

Die ,Kausalitat* stellt hierbei auf den (Kausal-)Zusanmmeng zwischen einem eingetretenen
Ereignis (der Stérung) und den aus diesem Ereignis resnlliemeFolgen (der Stérungsfolge =
Behinderungsschaden) ab. Die haftungsbegriindende Kausalitét bediehiesbei auf den Beweis
des Behinderungstatbestands und der Behinderungsdauer. Dariiber hinanacigssiesen werden,
welche Leistungen oder Vorgange im Bauablauf von der Behinderurrgffbet sind. Der
Auftragnehmer muss darlegen, dass eine Behinderung vorlag und eaBshiiderungadaquat-
kausal durch hindernde Umstande verursacht worden ist, die aus derZvagetiner vertraglichen
Pflicht durch den Auftraggeber beruhef.“Es muss also das Verschulden des Auftraggebers
bewiesen werden. Zur Darlegung der haftungsbegrindenden Kausalitat \gehérhin, dass die
Einhaltung der Anspruchsvoraussetzungen in Form einer unverziglickbimdBrungsanzeige
eingehalten wurde oder dass eine Offenkundigkeit der Stoatsashe und der hindernden Umstande
vorlagen. Dem Auftragnehmer kann diesbeziglich keine aus §287 ZP®@itbatan
Darlegungserleichterungen in Anspruch nehmen.

Im Rahmen der haftungsausfillenden Kausalitat muss vom Anspeilehdargelegt werden, ob und
in welchem Umfang negative monetdre Folgen aus der Storungrhegangen sind. Der
Auftragnehmer muss somit beweisen, dass ein Behinderungssaiadetreten ist und die konkrete
Hohe des Behinderungsschadens muss nachgewiesen werden. Verstivalfiehegilt das
Verschuldenserfordernis ausschlief3lich fur die haftungsbegrindéndsalitat. Fir die Ermittlung
der Hohe des Behinderungsschadens hat der BGH, trotz des Nsmsfovdernisses, welche
konkreten Mehrkosten behinderungsbedingt entstanden sind, eine Bezugaahr8e287 ZPO
zugelassen. Diese Schadenschéatzung darf jedoch nicht “aus desnBleraus” erfolgen, sondern
erfordert ein gewisses Mindestmaf} an belastbarem Sachyateaglie Grundlage der Schatzung
darstellt.

%0 vgl. Freiboth (2006), S. 17
31 BGH, Urteil vom 21.03.2002 - VIl ZR 224/00
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Hierzu hatte der BGH bereits in seiner Entscheidung vom 20.02.198&@RVE86/84) festgestellt,
dass aus diesem Sachvortrag hervorgehen muss, daSckadenseintritt zumindest wahrscheirilich
ist und dass sichgyeifbare Anhaltspunkteflir eine Schéatzung ableiten lassen bzw. vorhanden sein
miissen?

Im gleichen Urteil stellte der BGH unter Beibehaltung seuseherigen Rechtsprechung fest, dass der
Auftragnehmer zu den durch Pflichtverletzungen des Auftraggedr@standenen Behinderungen
seiner Leistung substantiiert vorzutragen hat. Dies kann in dgelRur durch eine ,konkrete,
bauablaufbezogene Darstellung® der jeweiligen Behinderung kfreieerden. Demjenigen
Auftragnehmer, der sich durch Pflichtverletzungen des Auftraggebehindert fihlt, ist es
zuzumuten, eine aussagekraftige Dokumentation zu erstellerdeausich die Behinderung sowie
deren Dauer und Umfang ergeben.

Die von der — Uberwiegend hdchstrichterlichen — Rechtsprechung forewliEorderungen zur
Darlegung und Nachweisfihrung von Ansprichen aus Bauablaufstorungesen lasich
folgendermalRen zusammenfassen: Unabhangig von der jeweiligen Angpuadtege erfordert die
Darlegung der haftungsbegriindenden Kausalitat eine konkrete bababtmyéne Darstellung der
Bauablaufstérungen als solche und deren stérende, bauzeitlicherlAusyein auf den nach dem
Vertrag zu Grunde zu legenden Bauablauf. Zur Darlegung der haftufiglesnsen Kausalitat muss
der Anspruchsteller konkret nachweisen, dass aus der Stéruntivadgguzeitliche und finanzielle
Auswirkungen hervorgegangen sind. Lediglich im Rahmen der Darlegungattangsausfillenden
Kausalitat hat die Rechtsprechung die Inanspruchnahme von Beeietsterung nach § 287 ZPO in
Aussicht gestellt, soweit genliigend substantiierter Sachvoalsagsrundlage fur eine Schéatzung
vorgebracht wurde.

3.3 Bauzeitliche Auswirkungen von Bauablaufstérungen

Bauablaufstérungen fuhren in der Regel dazu, dass die vertragliembarte Bauzeit nicht mehr
eingehalten werden kann und somit der Fertigstellungstermin (b#eschwird. Einzig
Beschleunigungsmalinahmen — sofern diese als Stérung des Besuabtgesehen werden — fihren im
positiven Fall zu einer Bauzeitverkirzung und gegebenenfallsiabaliing der Ausfihrungsfristen
oder jedenfalls zu einem Aufholen des vorhandenen BauzeitverzugsSidht des Auftragnehmers
sind zwei Arten von Bauablaufstérungen zu unterscheiden. Eigesaehte Bauablaufstérungen und
solche Bauablaufstérungen, die der Risikosphére des Auftragnelmaemerdnen sind (z. B.
Witterungseinflisse), fuhren zwar zu einem Mehrverbrauch an Beggrinden jedoch keinen
Bauzeitverlangerungsanspruch gegenuber dem Auftraggeber. Ditraghehmer muss diese
Zeitverluste wieder aufholen, um die Uberschreitung der Mgsfristen und gegebenenfalls die
Zahlung von Vertragsstrafe zu vermeiden.

Demgegentiber stehen die Bauablaufstdérungen aus dem Verantwortuichsthesehuftraggebers, die
auch zu einem Mehrverbrauch an Zeit fihren, jedoch einen Ansprucuftagnehmers auf
Verlangerung der vertraglichen Ausfihrungsfristen begrinden. Fur nen ei
Bauzeitverlangerungsanspruch kommen grundsatzlich die folgendeablBaistorungen als Ursache
in Betracht:

%2 BGH, Urteil vom 20.02.1986 - VIl ZR 286/84; BauR86, 347
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- Leistungsanderungen,
— Behinderungen und Unterbrechungen,

— Produktivitditsminderungen.

3.3.1 Leistungsanderungen

Eine Anspruchsgrundlage fir eine Bauzeitverlangerung bei der Ausfjilvon gednderten oder
zusatzlichen Leistungen ist in der VOB/B nicht explizit dege Wie bereits in Abschnitt 3.2.1
erlautert wurde, fehlt es an einer konkreten Grundlage firneswchen Anspruch. In der
baubetrieblichen und baurechtlichen Literatur wird die Uberwiegéteiaung vertreten, dass ein
automatischer Verlangerungsanspruch des Auftragnehmers nicht begstindet

Daher ist im konkreten Einzelfall vom Auftragnehmer unter Bezugnahnaeaufeplanten Bauablauf
vorzutragen, dass die Ausfihrung von Leistungsanderungen ein Abweighetiesem Bauablauf
verursacht und zuséatzlichen Zeitbedarf erfordert. Gelingt didaehweis, hat die Ermittlung der
zeitlichen Auswirkungen aus den Nachtragsleistungen auf dekul&tdrischen Basis der
Preisermittlungsgrundlage zu erfolgen.

Die vom Auftragnehmer erstellten Nachtragsangebote sowiauflidiesen Angeboten aufbauenden
Nachtragsvereinbarungen unterliegen der Vollstandigkeitsvermutdeg Auftraggebers. Der
Auftraggeber muss davon ausgehen dirfen, dass im Rahmen der alysicdiulation vom

Auftragnehmer samtliche kosten- und bauzeitwirksamen Konsequenzgneiaer geplanten

gednderten oder zusatzlichen Leistung Bertcksichtigung gefundem. h&he wenn diese

Voraussetzung erfullt ist, wird der Auftraggeber in die Lagesetzt, eine objektive Entscheidung
dariiber fallen zu koénnen, ob eine diesbeziigliche Anderungsanordnung dentegegebenen

Umstanden sinnvoll ist

In Bezug auf die Ausarbeitung von Nachtragsangeboten solltesiclesAuftragnehmer durchaus
haufiger zutrauen, bei der Erstellung eines Nachtragsangelmgs d&onkreten zusatzlichen
Bauzeitbedarf mit anzukindigen, anstatt sich lediglich den Ansmutlkeine Bauzeitverlangerung
vorzubehalten. Aus baubetrieblicher Sicht ist vom Grundsatz her waktandlich, wieso der
Auftragnehmer in der Lage ist, eine Kalkulation der gedndededer zusatzlichen Leistungen
durchzufiihren, ohne eine uberschlagige Ermittlung der fur die Ausfuldengeanderten oder
zusatzlichen Leistung erforderlichen Bauzeit vorzunehmen. Das bmdengt das andere. Der
Auftragnehmer will sich jedoch aus vielerlei Grinden nichfriah festlegen, was nicht nur fir den
bauzeitlichen Anspruch, sondern auch fir den Vergitungsanspruch diit.ddnehin wird vermutet,
dass in der Baupraxis der Uberwiegende Teil der Nachtragstvarungen wahrend oder erst nach der
Bauausfuhrung der Leistung stattfinden, und nicht — wie im eigeetliSinne der VOB/B — vor der
Ausfiihrung® Hier wére es fiir den Auftragnehmer méglich, durch die Angater éindierten und
auf der (verpflichtenden) Preisermittlungsgrundlage basierendensfiidfrungsdauer der
Nachtragsleistung, die Transparenz seiner Nachtragskalkulatidlckieu erhdhen.

Zudem ist in einer solchen Bauzeitangabe mit Hinblick awgremoglicherweise noch zu stellenden
Anspruch auf Mehrkostenerstattung aus ProduktivitdtsminderurigenGhance zu sehen. Hierbei

% vgl. Kumlehn (2003), S. 22
% vgl. Wanninger (2009), S. 333 ff., der konkretaehlen aus einer statistischen Auswertung des Bundes
rechnungshofs von Baumaflinahmen an Bundesfernstaa@eatem Jahre 2002 darlegt.
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geht es um die Nachvollziehbarkeit des Anspruchs aus AuftragigiierErst im nachhinein
vorzutragen, dass sich die urspringlich geplante Ausfihrungsdauer nvArbeitstagen

behinderungsbedingt auf n+3 Arbeitstage erhoht hat, ist aus @&ishAuftraggebers mit erheblich
weniger Objektivitdt verbunden, als wenn diese (geplante Uhusfigsdauer) bereits vor der
Ausfihrung kommuniziert wurde.

3.3.2 Behinderungen und Unterbrechungen

Die zeitlichen Auswirkungen einer Behinderung sind zu unterscheidemli@ unmittelbaren
bauzeitlichen Folgen (Primarverzégerungen) und die mittelbarereiianinen Folgen (Sekundar-
verzdgerungen). Eine Behinderung bewirkt als unmittelbare Folge \@nsbgerung des in der
Ausfiihrung behinderten Vorgangs. Nach § 6 Abs. 4 VOB/B ist diese Pamégerung vom Betrag
her gleichzusetzen mit der Dauer der Behinderung, wobei eificlzeit Zuschlag fir die
Wiederaufnahme der Arbeiten nach Entfall der Behinderung etzarsist. Die Sekundérverzégerung
resultiert aus dem Einfluss der Behinderung auf im Bauablaufaigenhtie Vorgange und der daraus
folgenden Verschiebung von Leistungen in eine ungiinstige Jahrészeit.

Die Dauer der Behinderung lasst sich bei entsprechend gutesigagivmerseitiger Dokumentation
relativ einfach anhand der Angaben aus der Behinderungsanzeige undbueheldung der
Behinderung feststellen. Leider wird die Abmeldung der Behinderunglies® im Gegensatz zur
Behinderungsanzeige nach 8 6 VOB/B keine Anspruchsvoraussetzungéiuierlangerung der
Ausfiihrungsfrist ist, haufig vom Auftragnehmer unterlas§en.

Schwieriger gestaltet sich die Ermittlung der Dauer de&usaarverzogerung durch die Verschiebung
von Leistungen in eine ungunstige Jahreszeit. Soweit durch diechitdvang der Leistung
witterungsbedingt komplette Arbeitstage ausfallen, lasst sicle dauer des Bau-
zeitverlangerungsanspruchs eindeutig dokumentieren und nachwaeisen. meisten Fallen resultiert
die Sekundarverzogerung jedoch aus einer Erh6hung der erzielbafeandswerte bzw. einer
Reduzierung der erzielbaren Leistungswerte, wodurch eine Produktiwitdésomg verursacht wird.

3.3.3  Produktivitatsminderungen

Produktivitaitsminderungen bedeuten fiir die Herstellung der gleicimeeranderten Leistung einen
Mehrverbrauch an Ressourcen im IST gegenuber der SOLL-AnnaBezegen auf die Arbeits-

leistung verursachen Produktivitdtsminderungen einen Mehewgthran Lohnstunden, was regel-
mafig mit einem Mehrverbrauch an Bauzeit verbunden ist.

Der Nachweis des aus einer Produktivititsminderung entstehBadepitverlangerungsanspruchs ist
— Uber den Nachweis des Mehrkostenerstattungsanspruchs hinausrhahlichen Schwierigkeiten
und Unsicherheiten behaftet. Selbst unter der Voraussetzung, dagsufttegnehmer oder ein

baubetrieblicher Sachverstandiger auf Grundlage eines wie autier gearteten Nachweises
darlegen kann, dass ein spezifischer Mehrverbrauch von X Lohnstundigmunal einer

Produktivitaitsminderung eingetreten ist, bleibt das Problem dezeB#ortschreibung bestehen.
Welche Anzahl von Kapazitaten soll fir die Ermittlung der fur Bibringung dieser zusatzlichen

% vVgl. Olshausen (1986), S. 325

% Unterlasst der Auftragnehmer die Behinderungsaezdat er nur dann Anspruch auf Beriicksichtigdeg
hindernden Umstande, wenn dem Auftraggeber offedigudie Tatsache und deren hindernde Wirkung
bekannt waren (§ 6 Abs. 1 VOB/B).
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Lohnstunden erforderlichen Arbeitstage angesetzt werden? Hifernteistens auch nicht die
Heranziehung der Urkalkulation, da sich daraus die konkrete zZKatsplanung regelmafig nicht
ableiten lasst (siehe Ausfuhrungen in Kapitel 2.3).

4 Ansatze zum Nachweis von Produktivitditsminderungen

Die auftragnehmerseitige Nachweisfihrung fir einen Mehrkestéattungsanspruch aus
Produktivitditsminderungen sowie die auftraggeberseitige Blkungei von Forderungen aus
stoérungsbedingten Produktivitdtsminderungen ist in erheblichem Malfikkiadhtig. Das liegt darin
begrindet, dass die qualitativen Folgen von Stdrungen auf die Pradtiktwar hinlanglich bekannt
und arbeitswissenschaftlich bewiesen sind, es jedoch nach wiewoanerkanntes Verfahren zur
Anspruchsdarlegung im konkreten Fall gibt, welches in allen Punkten alsivbje# nachvollziehbar
zu bezeichnen waére.

4.1 Grundsatzliche Probleme beim Nachweis von
Produktivitatsminderungen

Die besondere Schwierigkeit bei der Anspruchsdarlegung und Nefhkveng ist in der konkreten
Zuordnung der Ursachlichkeit und in der Abgrenzung der Verantwortlichklr die
Produktivitaitsminderung zu sehen (Nachweis der haftungsbegrindende litkQusdine
Produktivitaitsminderung lasst sich in ihrer Entstehung haufig prélimlich“ oder ,sachlich® auf
eine spezifische Ursache eingrenzen. Produktivitatsminderungennsihel iRegel nicht die Folge
einer konkreten Bauablaufstdrung, sondern vielmehr die kumullestge einer Vielzahl von
Bauablaufstorungen.

Dazu kommt die Tatsache, dass das Durchsetzen von Mehwggéhsprichen infolge von
Produktivitaitsminderungen auf dem juristischen Weg mit einem hohafwafid bei der

Nachweisfiihrung verbunden ist. Wie in Kapitel 3.2 ausfuhrlich deggelvurde, verlangt die
Rechtsprechung eine Anspruchsdarlegung in zwei Schritten. Imm e3stwitt ist der Nachweis der
haftungsbegrindenden Kausalitat zu fuhren, im zweiten Schritt dechwd& der

haftungsausfullenden Kausalitat. Die Darlegung der haftungsbegrindéndsalitat erfordert eine
konkrete bauablaufbezogene Darstellung, aus der erkennbar seinvelob®, Einzelstérung welche
Verzoégerung nach sich gezogen hat und welche kostenméaflige und ichezéitiswirkung diese
hatte. Beim Nachweis des Produktivitatsminderungsschadens kaerFdielerung nur bedingt erfillt
werden, da sich — wie bereits oben erwdhnt — eine Produktivit@srang haufig nicht auf eine
konkrete Bauablaufstérung als Ursache beschranken lasst.

Erst im Rahmen des zweiten Nachweisschrittes (haftungskemsfél Kausalitat) kann eine
Beweiserleichterung nach § 287 ZPO in Frage kommen, soweit ein dilmalé an substantiiertem
Vortrag vorliegt, der als Grundlage fir eine Schatzung geeighétVie detailliert dieser Nachweis
auszufallen hat, kann nur im konkreten Einzelfall beurteilt werden.

Ein weiteres Problem ist in der Gemengelage der Ansprugidiggen zu sehen. Welche Anspruchs-
grundlage ware fur etwaige Anspriche aus einer stérungsbedingroduktivitdtsminderung
heranzuziehen? Als Anspruchsgrundlage kame hier in erstee Eniweder ein Anspruch auf
Schadenersatz nach 8 6 Abs. 6 VOB/B oder ein Anspruch auf Entpechgdnach § 642 BGB in
Frage. Grundsatzlich ist unter gewissen Voraussetzungen aucWegjitungsanspruch nach § 2
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Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B grundséatzlich denkbar. Diese Gemengelagemmikiert insbesondere
die Anspruchsberechnung, da die durch die Produktivitditsminderung wettersdehrkosten je nach
Anspruchsgrundlage entweder auf Basis der Preisermittlungsgran@agvOB/B, § 642 BGB) oder
auf Basis der tatsachlich entstandenen Kosten (8 6 VOB/B) zuedmsiihd.

Wie in Kapitel 2 ausfiihrlich beschrieben wurde, ist ein zltfBestandteil bei der Analyse eines
durchgefuhrten SOLL-IST-Vergleichs in  der  Abgrenzung des eigarsachten
Ressourcenmehrverbrauchs zu sehen. Ziel ist die Ermittlungs esiérungsmodifizierten
(hypothetischen) SOLL-Verbrauchs. Insbesondere zur Quantifizierurgesdieigenverursachten
Anteils findet sich in der baubetrieblichen Literatur jedoch keinpriktische Hilfestellung, wie z. B.
in Form von empirisch ermittelten “Von-Bis“-Werten, Diagrammen ddsyellen.

Ein immerwahrendes Problem bei der Darlegung der negativerrfFelges gestdrten Bauablaufs ist
das Thema ,Dokumentation. Die Chancen fir ein erfolgreiches H3atzen von berechtigten
Anspruchen aus Produktivititsminderungen hangen — mehr noch alseiés figrden ,normalen”
Bauzeitennachtrag gilt — von der Qualitdt der auftragnehitigese Dokumentation des Bauablaufs
ab. Haufig werden durch eine unzureichende eigene Dokumentation die Chanceohenhiebiiert.

4.2 Literaturwerte flr Produktivitdtsminderungen

In der deutschsprachigen baubetrieblichen Literatur gibt es zuThematik ,Produktivitats-
minderung” einige wenige Grundlagenwerke, die sich jedoch Uberwieggrine Beschreibung und
Analyse der wesentlichen, stérungsbedingten Ursachen, die eimdgaR{ der Produktivitat nach
sich ziehen, wie z. B. Witterungseinfliisse, Verlust des Eaiangseffekts etc. (siehe Auflistung in
Kapitel 2.5), sowie der kostenmaRigen und bauzeitlichen Folgen beschranken.

Der Begriff ,Produktivitat® entstammt der VolkswirtschslEhre und ist eine Kennzahl fir die
Leistungsfahigkeit. Es wird darunter das Verhaltnis zwischégr produzierten Menge
(Ausbringungsmenge bzw. Output) und den dafir eingesetzten Produldioresfa(Einsatzmenge
bzw. Input) verstanden.

Ausbringungsmenge Output
Produktivitét = =
Einsatzmenge Input

Wird in der Bauwirtschaft von Produktivitat gesprochen, ist ndiestArbeitsproduktivitat gemeint,
d. h. die erzielte Leistung (in m2, m3 oder to) im Verhdltnis zn derbrauchten Arbeits- bzw.
Lohnstunden (in Std). Eine Produktivitatsminderung ist der stobedgysgte Abfall der erreichten
IST-Produktivitat gegentber der kalkulierten SOLL-Produktivigin Rickgang der Produktivitat
bedeutet also, dass die Ausbringungsmenge im Zahler konstant Wwhiilbend die Einsatzmenge im
Nenner steigt. Ein stérungsbedingter zeitlicher Mehraufwand dheHvon 25 % entspricht daher
einem Produktivitatsverlust von 20 %.

4.2.1 Verfahren von Lang

Lang hat ein Verfahren entwickelt, mit dem die Folgen von Prodi#ksverlusten bewertet werden
kénnen. Hierzu wurden fir die wichtigsten Téatigkeiten der Bauausgighr sogenannte

Minderleistungskennzahlen hergeleitet. Diese Minderleistumggladlen seien baubetrieblich
fundiert und basieren auf einer kritischen Auswertung von ltiteagaben und teilweise eigenen



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2011 Seite 27
Nachweis von veranderten Aufwandswerten und Produktivitatsminderungen

Messungeri! Ein wesentlicher Nachteil an dem Berechnungsverfahren dass dabei die
Produktivitaitsminderungen jeweils einzeln nach deren Urdaetiachtet werden mussen, was in der
praktischen Umsetzung nahezu unmégliclist.

4.2.2  Auswirkungen von Uberstunden nach Kapellmann/Schiffers

Haufige Verwendung findet darliber hinaus ein Tabellenwerk vopelaann/Schiffers zur
Ermittlung des Mehrstundenanfalls durch Uberstunden gegeniibeNatenalarbeitszeit (siehe
Abbildung 1). Zur Anwendung der Tabelle 6 wird erlautert, déi&sdje zusatzlich angeordneten bzw.
angefallenen Uberstunden berechnet werden [kann], welchen Mehrsturalesanfgegeniiber der
bislang kalkulierten Normalarbeitszeit héchstwahrscheinlich verursaciien

Kapellmann/Schiffers sind nicht der Verfasser der Tabeflondern verweisen auf ,Lehmann
.Praktische Arbeitsphysiologie” (3. Auflage, 1983)" als Quelitedieser Literaturquelle existiert die
Tabelle jedoch nicht in der dargestellten Form und enthélt aetih die dargestellte Aussagekraft.
Konkret wird auf Diagramm verwiesen mit der schematischarstBllung der Beziehung zwischen
Arbeitszeit und Leistung, denen rein qualitative Uberlegungen zugtiemgs (siehe Abbildung 2).
Aus dieser schematischen Darstellung heraus quantitative Solgassngen zu ziehen, widerspricht
in jeder Hinsicht einem wissenschaftlichen Vorgehen. Reintgtiaé Erkenntnisse — mogen diese
auch zutreffend sein — kénnen nicht die Grundlage sein, um daraugagivenErgebnisse abzuleiten.
Dies ist methodisch unzutreffend, soweit diese Ergebnisse arderweitig wissenschatftlich oder
empirisch belegt wurden. Das Diagramm datiert dartber hinessdam Erscheinungsjahr der
Erstauflage des Werkes (1953), wobei die damaligen wissdtistiea Erkenntnisse auf empirischen
Untersuchungen aus der direkten Kriegs- und Nachkriegszeit basieren.

Tabelle 6: Uberstunden und ihre Aus wirkungen (Leistungsabfall)
Tigliche Mittlerer Restleistungsanteil Leerstunden-
Arbeitszeit Leistungsabfall der jeweils ab der anteil durch
ab der 9. Stunde  letzten Stunde 9. Stunde Leistungsabfall
Insgesamt
Lh nf] n(] Lh Lh
9 50 50 0,50 0,50
10 60 40 0,90 1,10
11 67 33 1,23 1,77
12 124 27 1,50 2,50
Quelle: Lehmann, »Praktsche Arbeitsphysiologie«, 3. Aufl. 1983

Abbildung 1: Uberstunden und ihre Auswirkungen (Leistungsabfall) nach Kapellmann/Schiffer§’

37 vgl. Vygen/Schubert/Lang (2008), S. 465 ff., TRjIRn. 207 ff.
% 30 auch Reister (2007), S. 489

% vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Rn. 1635

40" vgl. Kapellmann/Schiffers (2006), Anhang O, Tabél
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Abbildung 2: Schematische Darstellung der Beziehurem zwischen Arbeitszeit und Leistungd’

Zudem muss erwahnt werden, dass die von Kapellmann/Schiffegestizite Tabelle 6 eine
rechnerisch falsche Angabe enthélt (bei 12 Lh darf der Wateir2. Spalte nicht 124 %, sondern
73 % sein) und die Spaltenbeschriftung der 2. Spalte in ihrer Ausselgezu den aufgefuhrten
Werten passt (die Zahlen stellen nicht den mittleren Leistabfgll ab der 9. Stunde dar, sondern den
mittleren Leistungsabfall der jeweils letzten Stunde bzw. in der n. Stunde

Ein auf Grundlage dieser Tabelle ermittelter Leistungdhfarf daher nicht als ein ,berechneter”
Wert mit einem konkreten Aussagegehalt verstanden werder.aDigle ist als visuelle Darstellung
der arbeitswissenschaftlichen Erkenntnis, dass die Durchfgghron Uberstunden grundsatzlich mit
einer Reduzierung der Arbeitsproduktivitat verbunden ist, zu sehenkbnkrete Ermittlung der
unproduktiven Mehrstunden bei BeschleunigungsmafRnahmen kann nur auf BasiScégtzung
vorgenommen werden.

4.2.3 Erfahrungswerte nach Petzschmann

In der Literatur finden sich dariber hinaus die von PetzschmanrRahmen des Seminars
Schadenersatzprobleme publizierten Prozentwerte fir einen Proistiickgang in Abhangigkeit

von spezifischen Stéreinflissen auf den Bauablauf (siehell@a®g” Hierbei handelt es sich

allerdings um personliche Erfahrungswerte, die sich nicht nabsfizieren lassen und somit

allenfalls die Plausibilitat einer konkreten, wie auch gnrgefihrten, Einzeluntersuchung belegen
kdnnen.

“l Die Leistung bei 8-stiindiger Arbeit ist gleich0l% gesetzt. Kurve A = Proportionalitat zwischerbéits-
zeit und Leistung, Kurve B = Abhangigkeit der Laisfj von der Arbeitszeit bei maRig anstrengendeeitrb
Kurve C = Abhéngigkeit der Leistung von der Arbedis bei hoher korperlicher Belastung. Vgl.
Rohmert/Rutenfranz (1983), S. 130

42 Vgl. Petzschmann (1994), S. 47 ff.
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Wirksamer Stéreinfluss auf den Bauablauf Produktivitatsrickgang (Erfahrungswerte)
Witterungseinfliisse 5 % bis 20 %

Verlust des Einarbeitungseffekts 4 % bis 12 %

Haufiges Umsetzten des Arbeitsplatzes 8 % bis 16 %
Anderung der AbschnittsgréRRe 5 % bis 10 %

Nicht optimale Kolonnenbesetzung 10 % bis 15 %

Nicht kontinuierlicher Arbeitsablauf 8 % bis 16 %
Wiederaufnahme der Bauarbeiten nach Stillstand 6 % bis 12 %
el S

Tabelle 2: Prozentualer Rickgang der Arbeitsleistug durch behinderungsbedingte
Produktivitatsminderung (Erfahrungswerte)*?

Die Verwendung der Angaben von Petzschmann ist dartber hinaudemitgleichen Nachteil
verbunden, der fur das Verfahren von Lang gilt, namlich dass die etwrigeuktivitatsminderungen
jeweils einzeln nach deren Verursachungsgrund betrachtet werden muissen.

Da es jedoch Uber die Angaben von Lang oder Petzschmann hinausgehendeutstghsprachigen
Literatur so gut wie keine weiteren (,konkreten*) Zahlent,gitird in der Praxis von Unternehmern
und baubetrieblichen Sachverstéandigen dennoch regelméRig daraufgegriféén. Dies ist in
Ermangelung einer echten Alternative auch durchaus nachvollzigbdach ware ein kritischerer
Umgang mit den abgeleiteten Ergebnissen mehr als wilnschenswert.

4.2.4 Produktivitatsminderung infolge von Nachtragsleistungen nach Leonard/Ibs

Wie bereits in Kapitel 2.4 dargestellt wurde, wirken sichstugigsanderungen regelméRig erhéhend
auf den Gesamtverbrauch der Ressourcen einer Baustelle aus.lipedeiegenden Fallen folgt dies
aus Mengenanderungen sowie geadnderten und zusatzlichen Leistungen. BRésseurcen-
mehrverbrauch ist von der grundsatzlichen Betrachtung her nicAhgsiaufig) mit dem Eintritt von
Produktivitditsminderungen verbunden, da dem RessourcenmehrverbrauchGuemsatz der
Preisfortschreibung der VOB/B folgend ein entsprechend geseed/ergutungsanspruch gegenuber-
steht.

Dennoch lasst sich anhand der Erfahrungen aus der Praxis festddlebgei Bauprojekten bei denen
es zu Produktivitatsminderungen gekommen ist, haufig auch eine Awadehl an Nachtréagen
vorhanden war. Im Umkehrschluss lieRe sich daraus schlussfolipess,bei Projekten mit einer
hohen Anzahl von Nachtragsleistungen, haufig Produktivititsminderungesteteen. In der

43 Vgl. Petzschmann (1994), S. 63
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deutschsprachigen baubetrieblichen Literatur ist dieser amdggfusammenhang bislang nicht weiter
untersucht worden.

Insbesondere in der angloamerikanischen Literatur findet sich dengeeine Vielzahl an
Veroffentlichungen und wissenschaftlichen Untersuchungen, die eimmanmienhang zwischen der
Anzahl der beauftragten Nachtrage (change orders) und dem Ricgangrbeitsproduktivitat
(labour productivity), meist bezogen auf den Gesamtstundenverbrasdbrojekts, zum Gegenstand
haben.

Der Zusammenhang wird damit begrindet, dass die Produktivitatsoniigdaicht die Folge einer
konkreten, bestimmten Nachtragsleistung sei, sondern die kumufielye aller im Projektverlauf
angefallenen Nachtragsleistungen. Im Englischen wird diesfktEals ,cumulative impact*
bezeichnet.

Leonard hat im Jahr 1988 in Kanada eine umfangreiche empirictite durchgefihrt, um den
Einfluss von Nachtragen auf die Arbeitsproduktivitat zu untémso® Im Rahmen dieser

Felduntersuchung wurden von Leonard 57 abgeschlossene Projekteialnttensd die Ergebnisse
dieser Projekte miteinander verglichen. Im Rahmen der Skadiete fUr alle untersuchten Projekte
festgestellt werden, dass der Unternehmer eine Produktimitéterung durch den Einfluss von
Nachtragen erlitten hatte. Die Untersuchungsergebnisse wurdéistissa ausgewertet und

diagrammatisch dargestellt.

Das Auswertungsergebnis der Studie ist in der Abbildung 3 und in Abbiklalaggestellt. Hier wird
der Verlauf der Produktivitatsminderung (in %) in Abhéngigkeit der gesamten Nachtragsleistung
(,percent change orders” in %), getrennt nach den Gewerkenrjed¢cnd mechanical work"* und
,Civil and architectural work", wiedergegeben. Der Wert dbszissenachse ,percent change orders”
wurde von Leonard wie folgt definiert:

change order hours

percent change orders =
actual base contract hours

Aus dem ,productivity index* (PI) mit:

earned hours

productivity index (PI) =
actual base contract hours

folgt damit der Ordinatenwert ,loss of productivity” (LOP):
loss of productivity (LOP) = (1 — PI) x 100 %

Dargestellt werden jeweils drei Geraden: Bei der urgersesultiert die Produktivititsminderung
ausschlief3lich aus den Nachtragen, bei den anderen Geradenetnaids ¢in bzw. zwei zusatzliche
Hauptgrinde hinzu (z. B. Beschleunigung oder auftraggeberseitige Baf@abkierungen).
Bewertungsmalfistab waren jeweils die kalkulierten und die verbradabit@stunden (labour-hours).

Ein haufiger Kritikpunkt an der von Leonard durchgefiihrten Studieldsts nur Projekte betrachtet
wurden, die bereits den Status ,dispute stage“ erreicht hattém, bei denen es bereits zum

4 vgl. Leonard (1988)



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2011 Seite 31
Nachweis von veranderten Aufwandswerten und Produktivitatsminderungen

Rechtsstreit vor einem Gericht oder im Rahmen eines auidétehen Verfahrens gekommen ist.
Diese Tatsache und die Uberschaubare Anzahl an betracBtejekten lasse dariiber hinaus keine
allgemeingultige Extrapolation der Ergebnisse zu.

Von Ibbg® wurden aufoauend auf der Studie von Leonard im Jahr 2005 und anschlieRgalir i
2008 weitere Projekte untersucht und statistisch ausgewentgesamt wurden 170 Projekte
betrachtet, wobei nunmehr auch Projekte enthalten waren, beie®nerht zum Streitfall gekommen
ist. In Abbildung 5 sind die Ergebnisse der Studie von Ibbs denenedeatd-Studie im Vergleich
gegenubergestellt. Das Ergebnis der gemeinsamen statisti&oerertung der Eingangsdaten der
Ibbs-Studie und die der Leonard-Studie zeigt die Abbildung 6.

Die Ergebnisse dieser empirischen Studien zeigen staiistisbhangigkeiten auf. Sie sind jedoch
nicht geeignet, um unmittelbar eine praxistaugliche Vorgeheise abzuleiten. In der

angloamerikanischen und kanadischen Rechtsprechung ist bislang éieirige Entscheidung

bekannt, in der sich auf die dargestellten Sachverhalte berufen Rurde.

Eine Ubertragbarkeit auf den deutschen Rechtsraum ist daizbt gegeben. Die Erfilllung der
Anforderungen der deutschen Rechtsprechung an den Nachweistdagsiaégrindenden Kausalitét
kann ein solches Diagramm nicht leisten.

Dennoch wére es aus Sicht des Auftragnehmers ratsam, in derlieoung von Nachtragsangeboten
bzw. Nachtragsvereinbarungen zukinftig nicht nur einen Vorbehdlteme etwaige Bauzeit-
verlangerung aufzunehmen, sondern sich zusétzlich die Geltendmadmetysaigen Produktivitéts-
einbul3en vorzubehalten.

45 vgl. Ibbs/Thomas/Frisby (2008), S. 1 ff.
6 vgl. McEniry (2007), S. 8
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ELECTRICAL AND MECHANICAL WORK
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47 Vgl. Leonard (1988), S. 133
8 Vgl. ebenda, S. 134
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“9 Ibbs/Thomas/Frisby (2008), S. 5
*% |bbs/Thomas/Frisby (2008), S. 4
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4.3 Nachweis am ungesttrten Bereich

Aus Sicht des Auftragnehmers ist zur Erfullung der bestehebdeegungs- und Erfullungspflicht
bei der Geltendmachung eines Schadenersatz- oder Entschadigunggenispedem Fall anzuraten,
einen ,Nachweis am ungestorten Bereich* vorzunehmen, um daalNder angesetzten Aufwands-
und Leistungswerte zu plausibilisieren. Wie bereits in Ka@telausgefihrt wurde, kommt es bei
diesem Nachweis nicht darauf an, die Auskdmmlichkeit der Haflonsansitze zu bestétigen. Ein
Mehrkostenerstattungsanspruch aus einer Produktivitdtsminderung riiénigvon der Auskémme-
lichkeit der Kalkulationsanséatze ab. Das vordringliche dieg Nachweises am ungestorten Bereich
ist, das Leistungs- und Aufwandsniveau der Urkalkulation plausibeliégen. Anschlielend ist es
moglich, durch den Vergleich mit einem gestorten Bereich, die prodéaidmindernde Wirkung
einer bestimmten Bauablaufstérung darzulegen.

Im besten Fall sind die Kalkulationsansatze auskommlich, d. h.Rahmen der inharenten
Schwankungen zutreffend. Dies bedeutet, dass der in einem uteye®éreich oder Bauabschnitt
oder in einer ungestorten Bauphase erzielte IST-Aufwand direldem IST-Aufwand im gestorten
Bereich verglichen werden kann.

Unabhangig von der Auskdmmlichkeit der Kalkulationsansétzé die Differenz zwischen dem
gestorten und dem ungestérten IST-Aufwand den vom Auftraggeber zateeden Mehraufwand
dar.

Dies ist allerdings nur dann zutreffend, wenn die dul3eren Bediaguidgtterung) und die internen
auftragnehmerseitigen Bedingungen (Kolonnenzusammensetzungdetcdem Risikobereich des
Auftragnehmers zuzuordnen sind (siehe Kapitel 2.1 und 2.2) sowohl zum Zeitleurifnahme des
ungestorten als auch des gestorten IST-Aufwands identisch sidéedsticht gegeben, dann ist nicht
auszuschlie3en, dass der gestorte IST-Aufwand einen auftragnetigrersrursachten Eigenanteil
enthalt, der nicht Bestandteil des Schadenersatzanspruchs des Auftrrgnishm

Im Rahmen einer mdoglichst transparenten Nachweisfihrung und ime Sler geblhrenden
Kooperation zwischen den Vertragsparteien ist anzuraten, deraggegber auf solche Leistungs-
messungen hinzuweisen und ihn zur Teilnahme daran einzuladen. Mindest&asitagesbericht
sollte eine durchgefihrte Leistungsmessung unter moglichst spraAngabe der konkreten
Teilleistung, des Einsatzortes sowie der dul3eren Umstdnde Erwahnung finden.

Der Auftraggeber indes ist nicht zu einer Teilnahme vetglic Es handelt sich bei dieser
Leistungsmessung eben nicht um eine Leistungsfeststellung nachsg 400VOB/B, sondern um die
Dokumentation von Fakten, die letztlich zur Anspruchsbegrindung gegeAuftraggeber geltend
gemacht werden. Eine Teilnahme hieran kann vom Auftraggeber nicht veviemigm*

Eine solche Einladung kann vom Auftraggeber sowohl als Zeidasnguten Willens” oder als ein

~opielen mit offenen Karten“ verstanden werden, genauso lgeit @ich als Drohgebarde und als
Startzeichen zur Vorbereitung von Anspriichen. Professionelle ggétbeer sollten dennoch damit
umzugehen wissen.

Was sich in der Theorie einfach anhért und schliissig ist, i&etein der praktischen Umsetzung das
genaue Gegenteil. Dies trifft insbesondere auf den Nachweisuragastorten Bereich zu. Die
Umsetzung im Baustellenalltag ist mit einem erheblichenub@tationsaufwand verbunden und

*L vgl. Oldigs (2003), S. 64
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haufig ist das Ergebnis der Messung dennoch nicht geeignet, ggléirssn Mehrkostenanspruch
nachzuweisen. Folgende Grinde lassen sich hierfiir anfihren:

- Der Auftragnehmer musste haufig bereits im Vorhinein wissenyblehen Teilleistungen
oder Arbeiten es im weiteren Projektverlauf zu Bauablaufstérukgmmt, um noch ungestérte
Bereiche vorfinden und dokumentieren zu kdnnen.

- Die Bereiche oder Bauabschnitte, in denen die Leistung unter drigastymstanden und
die Leistung unter gestérten Umstanden ermittelt und dokumentied mlssen
(bestenfalls) identisch, mindestens jedoch vergleichbar sein.

— Ungestorte Bereiche oder Bauabschnitte liegen aller Erfahnaatp am Anfang von
Bauprojekten. Die Einarbeitungs- und Wiederholungseffekte konnten sehUmstanden
noch nicht positiv auf die Leistung auswirken.

— Bei von Beginn an hochgradig gestorten Projekten besteht keineichidt zur
Leistungsaufnahme, da keine ungestorten Bereiche vorhanden sind.

— Die Leistungsmessung stellt eine Momentaufnahme der erzidleistung dar. Die
Aufwands- und Leistungswerte sind im Verlauf der Ausfiihrung unter anderermrzaifdgr
zeitlichen Ausdehnung der Leistungserbringung jedoch immer mit eiadirlichen
Schwankung versehen.

— Die vertragliche geschuldete Leistung wird kaum noch durcmegygewerbliches Personal
ausgefiuhrt, sondern zunehmend durch Nachunternehmer.

— Bei Pauschalpreisvertragen auf Basis einer funktionalesturgsbeschreibung (Global-
Pauschalpreisvertrag) fehlt es der AngebotskalkulatioddinAuf3endarstellung gegenuber
dem Auftraggeber) an der erforderlichen Detailliertheit.

In der angloamerikanischen baubetrieblichen Literatur ist deratAnseine eingetretene
Produktivitditsminderung anhand eines Vergleichs einer ungestorteturiggperiode mit einer
gestorten Leistungsperiode nachzuweisen, ebenfalls zu finden. lisdBeg wird dieser Ansatz als
.differential method of calculation oder umgangsprachlich gswed mile*, ,measured mile
analysis” oder ,measured mile approach* bezeicPm@er ,measured mile“-Ansatz wird von Presnell
folgendermafRen beschriebén:

»The most important factor in preparing inefficiency claimingsthe “measured mile®

method, is to identify the unimpacted and impacted work activities, whict be

identical. The measured mile calculation is favored because it asdpunts for the
actual effect of the alleged impacts. This eliminates dispower the validity of cost
estimates, or factors that are not the fault of the owner, blitnstiy contributed to
production inefficiency. [...] The method used to calculate productiaitos is dividing

the actual amount of hours by the actual quantities of work performed. [...]"

2 \/gl. McEniry (2007), S. 2
3 Presnell (2003), S. 14



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2011 Seite 36
Nachweis von veranderten Aufwandswerten und Produktivitatsminderungen

Anders als in der deutschsprachigen Fachliteratur gibt derzihematik eine Fulle an wissenschaft-
lichen Veréffentlichungen und Fachbtichern, in denen der Ansatz &egdreiner regen Diskussion
ist>

Eden/Williams/Ackermann bewerten die ,measured mile“-Methadeséh und stellen fest, dass der
Ansatz auf Basis der ,measured mile analysis* — obwohl &susic das meistverwendete Verfahren
bei Rechtstreitigkeiten im Zusammenhang mit Produktivitatderungen handele — eine ungeeignete
Methode sei, sofern als signifikante Ursache fur die Prodtdsminderungen Stérungen und
Verzégerungen (disruptions and delays) des Bauablaufs zu sekef’® d@er Hauptgrund dafiir
bestehe aus ihrer Sicht darin, dass bei den von ihnen ausgewe®rgtekien eine Beeintrachtigung
durch Stérungen und Verzdgerungen vom Projektstart weg zu beobachesegesgi. Aufgrund der
frlihzeitig eingetretenen Folgen aus diesen Stérungen und Unterbrechseigin den Projekten
jedoch regelmafig kein ungestoérter Bereich mehr vorhanden gewesg@egdoch zur Ermittlung eines
eindeutigen Referenzwertes (no clear benchmark) erforderlich sei.

4.4 Nachweis bei Pauschalpreisvertragen und bei
Nachunternehmereinsatz

Grundlage der in der baubetrieblichen Literatur vorhandenen undhriedemen Verfahren zum
Nachweis von Produktivitatsminderungen — soweit von einem konkre¢efahven tberhaupt zu
sprechen ist — ist der Einheitspreisvertrag. Diese AnnahnmeMmtaussetzung trifft im Bereich der
Auftragsvergabe durch die 6ffentliche Hand auch tiberwiegend zu. afienfuftraggeber sind nach
8 4 VOB/A dazu verpflichtet, Bauleistungen in der Regel au$iB&ines Einheitspreisvertrages
abzuschlieBen. Die wesentliche Vertragsgrundlage bei einem Gpegvertrag ist die
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis. Im Gegensate isagm Bereich der privaten
Auftragsvergabe, insbesondere bei Bauprojekten von institudoneAuftraggebern (z. B.
Projektgesellschaften von Immobilienfonds), der Einheitsprdisgeseltener anzutreffen. Gerade bei
komplexen und vom Umsatz her umfangreichen Bauprojekten, ist hieehmend ein
Pauschalpreisvertrag auf Basis einer funktionalen Austxhng (Global-Pauschalpreisvertrag) das
bevorzugte Vertragsmodell.

In Bezug auf den Nachweis einer Produktivitatsminderung fuhrtGédbal-Pauschalpreisvertrag zu
zusatzlichen Einschréankungen und Problemen bei der Nachweisflihruimg, \Blesentlichen mit der

fehlenden Aufschliisselung des Pauschalpreises in der Urkadkubatirbunden sind. Beispielhaft
lassen sich folgende Situationen auffiihren:

* Eine weiterfiihrende Erlauterung der ,measurea milalysis* mit Beschreibung der konkreten Vorgehen
weise findet sich in: Presnell (2003), S. 14 thh$/Thomas/Frisby (2008), S. 61 ff.; Ibbs/Liu (2p05. 1249
ff.

%5 Vgl. Eden/Williams/Ackermann (2005), S. 135 ff.
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- Ein Nachweis am ungestorten Bereich zur Darlegung einer sEiredmgten
Produktivitatsminderung ist fir den Auftraggeber nur bei nachttigglit)berfiihrung des
Pauschalpreises in ein Leistungsverzeichnis mit entspreshehthzelleistungen nachvoll-
ziehbar. Die Urkalkulation des Auftragnehmers, die zum Pauseialgefihrt hat, enthalt
mitunter gar keine Aufwands- und Leistungswerte. Bei der Kafiari von funktional
beschriebenen Bauleistungen werden nicht selten Kostenkemmzablen® umbauten Raum
oder pro m2 Verkaufsflache verwendet.

— Wie bereits in Kapitel 2.4.1 dargelegt, fiuhren Mengendnderungen aurch Glebal-
Pauschalpreisvertrag zu einer Erhéhung des IST-Aufwands. ZwisiegmeVertragsparteien
kommt es bei der Beurteilung des Ergebnisses eines SOLM#gJleichs regelmaliig zu
Streitigkeiten, ob die im SOLL angesetzten Mengen auch diepkattineit im Rahmen der
funktionalen Beschreibung der Leistungen abdecken. Hierbei Ailfth nicht die
nachtragliche Aufschliisselung des Pauschalpreises in Einzelpesitmit Einheitspreisen,
da der Auftragnehmer das Mengenrisiko Ubernommen hat. Es zahlt delhieder vom
Auftragnehmer kalkulierte Mengenansatz, sondern die im Rahmen Pdeschale
geschuldete Gesamtmenge.

— Eine nachtragliche Ermittlung der in der Preisermittigngsdlage angesetzten Kapazitaten
ist ebenfalls nicht ohne nachtragliche Aufschliisselung desscRalpreises in
Einzelpositionen mit Einheitspreisen maoglich. Die bisherigen Bnoblzur Bestimmung
der urspringlichen Kapazitatsplanung bleiben bestehen (siehe Kapitel 2.3)

Als weitere inhaltliche Grundlage wird regelmalRig davon ausgggm dass der Auftragnehmer die
vertraglich geschuldete Leistung im Wesentlichen mitredge gewerblichen Personal selbst erbringt.
Der (ausschlieB3liche) Einsatz von eigenen Arbeitskraftejedoch in der deutschen Bauwirtschaft
immer seltener der Fall. Durch den zunehmend hdheren Antebelesralunternehmer-Einsatzes ist
die Weitervergabe von Leistungen an Nachunternehmer eher di¢ &egie Ausnahme. Im Bereich
des schlisselfertigen Bauens werden teilweise bis zu 100 &adégistung durch Nachunternehmer
erbracht® In Deutschland wird heutzutage keine GroRRbaustelle mehr zu findenasé der der
Einsatz von Nachunternehmern und von Kontingentarbeitskraften fAittiendeckend” praktiziert
wird.

Ein nicht selten vorkommender Fall im Zusammenhang mit Nachunterrielstumgen ist zudem der
geanderte Personaleinsatz. Der Auftragnehmer hat im Verwigse Teilleistungen urspringlich als
Eigenleistung kalkuliert, vergibt diese Leistungen jedoch meh¥inein (nach Auftragserteilung) an
einen Nachunternehmer weiter. Die betreffenden Positionen enveis der vertraglichen
Preisermittlungsgrundlage natirlich nach wie vor die urspriinglishélationsansatze aus.

Der Nachunternehmereinsatz — sei es der von vornherein geplantdendjeanderte Personaleinsatz
— fuhrt in Bezug auf den Nachweis einer Produktivitatsmindelinnggdem Fall zu zuséatzlichen
Einschrankungen und Problemen bei der Nachweisflihrung.

- In der Preisermittlungsgrundlage des Auftragnehmers ist bejpargen NU-Einsatz
regelmafig nur ein nicht weiter aufgeschlusselter Prefimban. Die Aufschlisselung des NU-

6 Wanninger gibt mit Bezug auf Zahlen aus dem 242 (Baustatistische Jahrbuch) an, dass bei Unter-
nehmen mit mehr als 1000 Mitarbeitern der kostenggBnteil von Fremd- bzw. NU-Leistungen 55,2 %
betragt. Vgl. Wanninger (2003), S. 76 f.
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Preises erfordert jedoch die Einsichtnahme der Urkalkulatesh Nachunternehmers, worauf
der Auftraggeber jedoch grundséatzlich keinen Anspruch hat, da diedas Vertragsverhaltnis
zwischen Auftragnehmer und Nachunternehmer nicht eingebundén ist.

— Bei einem geanderten Personaleinsatz bestehen fir den Aulftnagneerhebliche
Nachweisprobleme fiir die Abgrenzung des Eigenanteils an eimgetetenen Produk-
tivitatsminderung. Der Auftragnehmer muss sich dennoch die ursprfingfigesetzten
Aufwands- und Leistungswerte anrechnen lassen. Zwischen dem Leisgstm@gen oder
dem Leistungswillen der NU-Arbeitskrafte und dem des eigenasoRaEs konnen
erhebliche Unterschiede bestehen. Diese Problematik wird Beisatz von Kontingent-
arbeitskraften weiter verschértt.

Pauschalpreisvertrdge und der Nachunternehmereinsatz rbiimgdie ohnehin schon komplizierte
Thematik der Produktivitadtsminderungen weitere Nachweisprobtaihsich. Gemeinsam ist beiden
Fallen, dass die besonderen Schwierigkeiten im Wesentlicheringutirgklare oder nicht eindeutig
ermittelbare Preisermittlungsgrundlage zurtickzufiihren ist.

5 Zusammenfassung und Ausblick

Bei gestorten Bauablaufen entstehen stérungsbedingt regel@gigktivitatsverluste, die aus Sicht
des Auftragnehmers zu einem erheblichen Anstieg der Kosten unthem &lehrverbrauch an

Bauzeit fuhren. Sind die Bauablaufstérungen, die zu den Produktivitédesmngen gefihrt haben,
vom Auftraggeber zu vertreten, hat der Auftragnehmer grunidséeithen Anspruch auf Mehrkosten-
erstattung und Bauzeitverlangerung.

Im Rahmen der Nachweisfiihrung greifen Auftragnehmer haufigiagh Vergleich zwischen SOLL-
Aufwand und IST-Aufwand zurtck. Das Ergebnis weist jedoch nur dann reiattengsfahigen
Mehrkosten aus, wenn der SOLL-Aufwand unter Berucksichtigunglisbker Storungen zu einem
storungsmodifizierten (hypothetischen) SOLL-Aufwand fortgestiem wurde. Hierbei ist der vom
Auftragnehmer verursachte und von diesem zu tragende Eigenanteil zu betiggksich

Die mdglichen Ursachen fir einen Anstieg des IST-Aufwandgefieeben nicht ausschliefZlich im
Verantwortungsbereich des Auftraggebers. Wie gezeigt wurde disnfiblgenden Ursachen bei der
Bewertung eines SOLL-IST-Vergleichs zu berticksichtigen:

— Eigenverursachte Minderleistungen,

— Witterungsbedingte Minderleistungen,

- Unzutreffende Kalkulation,

- Leistungsanderungen,

— Behinderungen und Unterbrechungen der Ausfiihrung,

- Beschleunigungsmaflnahmen.

" Vgl. Kumlehn (2003), S. 15

Beim Einsatz von Kontingentarbeitskraften kanrtumter das Vorhandensein von grundsatzlichem Fach-
wissen in Frage gestellt werden (Einsatz ungeletdiésarbeiter). Die Motivation und der Leistungdies
solcher zu Mindestlohnen beschaftigten Arbeitskréfiegen in der Regel deutlich unter dem von
inlandischen Arbeitskraften.
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Die Geltendmachung eines storungsbedingten Mehrkostenerstattunds-Bauzeitenanspruchs
unterliegt den gesetzlichen Regelungen und den Vorgaben dersgtechung zur Darlegung und
Nachweisfiihrung. Hierbei sind die von der Rechtsprechung fornauli&wrderungen zur Darlegung
von Schadenersatzanspriichen aus Bauablaufstérungen grundsatzlich aafichandere
Anspruchsgrundlagen Ubertragbar. Behinderungsbedingte Produktivitdésumgen fuhren in der
Regel zu einem Schadenersatz- oder Entschadigungsanspruch dagn&biftners, seltener zu einem
Vergutungsanspruch. Die Rechtsprechung fordert unabhangig von dergewdéihspruchsgrundlage
stets die Darlegung der haftungsbegrindenden Kausalitat und tiemgsatisfillenden Kausalitéat.
Die haftungsbegrindende Kausalitdit muss nach Vorgabe des BGH sisf éaer konkreten
bauablaufbezogenen Darstellung erfolgen. Zur Darlegung der haftsfigkmden Kausalitat missen
die finanziellen und bauzeitlichen Auswirkungen grundsatzlich konlaeitgewiesen werden. Wenn
genlgend substantiierter Sachvortrag vorgebracht wurde, kann jedec®chidtzung nach § 287 ZPO
in Anspruch genommen werden.

Bauzeitennachtrdge und Mehrkostenanspriiche infolge eines gesBatablaufs — insbesondere
Anspriuche aus Produktivitditsminderungen — stellen oft einen StreitKonfliktpunkt zwischen den
Bauvertragsparteien dar und sind ein h&ufiger und meist unbefriedgggdster Gegenstand der
Rechtsprechung. Der Grund liegt unter anderem darin, dass diatjustditFolgen von Stérungen auf
die Produktivitat zwar hinlanglich bekannt und arbeitswissensidhabewiesen sind, es jedoch kein
objektiv nachvollziehbares Verfahren zur Anspruchsdarlegung im konkeiteelfall gibt.

Die wenigen vorhandenen Tabellen- und Prozentwerte zur Einschadennigistungsmindernden
Auswirkung einer bestimmten Bauablaufstérung beruhen leider rattbhdediglich auf qualitativen
Uberlegungen, auf Erfahrungswerten oder auf vollig veraltetewandsmessungen. Eine unkritische
Verwendung nach Schema ,Kochrezept” kann nicht zielfihrend sein.

Fur den Auftragnehmer ist die Situation ein Dilemma: dem Grundeb®ekhtigte Anspriiche lassen
sich nicht durchsetzen, da sie der Hohe nach nicht einveamdfthzuweisen sind. Dennoch scheitern
solche Anspriche haufig auch aufgrund fehlender Transparenz, geNagbvollziehbarkeit und
nicht vorhandener Objektivitdt bei der Nachweisfihrung. Diedehe sich nicht (nur) auf die
Situation vor Gericht, sondern bereits auf die Situation h&nbringen entsprechender Forderungen
gegeniuber dem Auftraggeber.

Ein Auftragnehmer, dessen Urkalkulation sich nicht plausibdl deim Vertragsterminplan und
Nachtragskalkulationen in Einklang bringen lasst, verliert itsereeinen Grof3teil seiner
Glaubwirdigkeit und verspielt damit einhergehend das vorhandene GiirdiraaAuftraggebers an
Bereitschaft, sich mit einer Mehrkostenforderung aus ProdultSwiinderung sachlich
auseinanderzusetzen. Dies ist aber kein Fakt, der nun mal so himamést, sondern liegt in der
Hand eines jeden Auftragnehmers, daran etwas zu andern.

Nicht selten werden Bauzeitennachtrage von den Vertraggpartkirch sémtliche gerichtlichen
Instanzen verfolgt. Es darf vermutet werden, dass dies auch Zgksmfbleiben wird. Vor Gericht
wird ein solcher Streitpunkt regelmafiig durch eine SchadenschétatiBgsis von § 287 ZPO, meist
gestitzt auf ein baubetriebliches Gutachten, entschieden. Anspisi&auablaufstérungen bleiben
ein ,Tummelfeld* fur Anwélte und baubetriebliche Berater.
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