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VERLAGSVEROFFENTLICHUNG

Neue Losungsansatze zur Wahrnehmung der Betreiberverantwortung

Rechtssicheres Facility Management

Dic Anforderungen des Gesetz-
gebers an die sorgfiltige
Wahrnehmung der Betreiberver-
antwortung durch Eigentiimer
und Betreiber von Gebéduden und
gebdudetechnischen Einrichtun-
gen sowie die eingeschalteten
Dienstleister haben sich in den
letzten Jahren laufend verscharft.
So sehen sich Unternehmen, Ge-
bietskorperschaften und die darin
handelnden Personen konfron-
tiert mit einer Vielzahl von stetig
sich verdndernden rechtlichen
Anforderungen und sind damit
auch zunehmenden Haftungsrisi-
ken ausgesetzt. Diese Anforderun-
gen zu samtlichen betrieblichen
und organisatorischen Abldufen
und Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Betrieb und der
Nutzung ihrer Immobilien und
Anlagen werden ausgefiillt durch
eine umfangreiche Gesetzgebung
von EU, Bund und Lindern, ei-
nem System von Unfallverhii-
tungsvorschriften, einem nicht
minder umfangreichen techni-
schen Regelwerk (DIN-Normen,
VDE-Bestimmungen, VDI-Richt-
linien etc.) sowie einer in den ver-
gangenen Jahren verschéarften und
sehr differenzierten Rechtspre-
chung.

Seit Veroffentlichung der GEF-
MA-Richtlinie 190 ,Betreiberver-
antwortung werden die Rechts-
und Gefahrenlage von den Verant-
wortlichen und Beteiligten im Fa-
cility Management deutlicher
wahrgenommen und die sich da-
raus ergebenden Anforderungen
besser verstanden. Mittlerweile be-
schiftigen sichauch Nicht-Juristen
mit dem Thema Betreiberverant-
wortung, das Beriicksichtigung in

zahlreichen Organisationsstruktu-
ren und Vertrdgen gefunden hat.
Die Zahl an Seminaren und Work-
shops zur Schulung der Verant-
wortungstrager und Mitarbeiter ist
in den vergangenen Jahren stetig
gewachsen, es wurden MaRnah-
men ergriffen und entsprechende
Erfahrungen gesammelt.

Dennoch sind sich viele Verant-
wortliche und  Fiihrungskrifte
noch immer nicht der méglichen
Folgen bewusst, die sich aus Feh-
lern oder Versdumnissen bei der
Erfiillung der sich Ihnen von Ge-
setzgeber und Rechtsprechung
auferlegten Betreiberpflichten er-
geben konnen und fiir die sie unter
Umsténden auch personlich haft-
bar gemacht werden.

So ist zwar erkennbar, dass das
Problembewusstsein  vorhanden
ist, die notwendigen Konsequen-
zen hieraus aber nur sehr selten
ergriffen und umgesetzt sind. So
besteht vielfach noch immer keine
genaue Kenntnis iiber die gesetzli-
chen Anforderungen in Art und
Umfang. Dies ist aber gerade die
zwingende Voraussetzung, um die
Gesamtheit der Betreiberpflichten
anschliefend in der betrieblichen
Organisation abzubilden bzw. ver-
traglich auf externe Dienstleister
zu iibertragen. Weiterhin fehlt es
oftmals an einer rechtswirksamen
Ubertragung der Aufgaben und
Pflichten in den Vertrdgen mit ex-
ternen Dienstleistern einerseits
sowie innerhalb der betrieblichen
Organisation andererseits.

Auch herrscht nach wie vor gro-
Re Verunsicherung hinsichtlich
der richtigen und rechtskonfor-
men Umsetzung der Betreiber-
pflichten und deren Abbildung in

Wer fiir Facilitiy Management verantwortlich ist, sollte sich mit der neuen Gesetzeslage vertraut machen.roto parp

der betrieblichen Realitdt. Bei-
spielsweise stellt sich vielfach die
Frage nach Art und Umfang der
Uberwachung und Kontrolle von
Mitarbeitern sowie Dienstleistern.
Die Wahrnehmung einer ange-
messenen Aufsicht ist eine Pflicht
jedes Arbeit- oder Auftraggebers,
die grundsitzlich nicht delegiert
werden kann. Gleichzeitig hat der
Gesetzgeber in § 130 OWiG (Ord-
nungswidrigkeitengesetz) mit ei-
nem moglichen BuRgeld bis zu ei-
ner Million Euro sehr deutlich ge-
macht, dass er der Aufsicht eine
hohe Bedeutung beimisst.

Hierzu liegt nun eine Methodik
zur Wahrnehmung der Aufsichts-
pflicht durch Arbeit- und Auftrag-
geber vor, die die drei Einzelschrit-
te Aufsicht im Regelfall, Aufsicht

Berechtigung der Forderung hangt stets vom geschuldeten Bausoll ab

Wenn Mehrkosten entstehen

Mehrkostenforderungen am
Bau sind regelmiRig Gegenstand
von Streitigkeiten und gerichtli-
chen Auseinandersetzungen.
Mehrkosten sind neben formellen
Voraussetzungen i. d. R. dann be-
rechtigt, wenn tatsdchlich Mehr-
leistungen iiber das Vertragssoll
hinaus erbracht wurden. Die Fra-
ge dieses ,Mehr ist nicht immer
einfach zu beantworten und be-
darf einer genauen Analyse des
Vertrags und der in Bezug genom-
menen Unterlagen.

Das OLG Schleswig (Urteil
vom 11.03.2011, AZ U 123/08)
hatte zum Beispiel die Frage zu
klaren, ob der Unternehmer
Mehrkosten fiir den Einbau eines
Aufzugs verlangen kann, wenn
der Platz fiir ein von ihm kalku-
liertes Fabrikat tatsdchlich nicht
ausreicht und deshalb ein teure-
res Modell eingebaut werden
musste. Die funktionale Leis-
tungsbeschreibung enthielt fiir
den Aufzug eine Fabrikatsvorga-
be, bei den Vertragsverhandlun-

gen wurde die Leistungsbeschrei-
bung ergénzt und ein weiteres Fa-
brikat alternativ zugelassen. In
den genehmigten Bauzeichnun-
gen, die Vertragsgegenstand sind,
ist die Breite der Aufzugskabine
mit 1,40 Meter angegeben. Das
favorisierte Fabrikat konnte nicht
eingebaut werden, ohne die Brei-
te der Kabine zu verringern.

Das Gericht hat diesen Fall ein-
deutig zu Gunsten des Auftragge-
bers entschieden und dem Unter-
nehmer die Mehrkosten verwei-
gert. Wenn wie hier die Breite der
Kabine in den zum Vertrag geho-
renden Bestandteilen ausdriick-
lich festgelegt ist, ist diese Breite
Vertragssoll geworden. Dieses
Vertragssoll kann der Unterneh-
mer mit seinem preisgiinstigeren
Fabrikat nicht erfiillen, weil dieses
nicht in den Schacht eingebaut
werden kann. Eine Verpflichtung
des Auftraggebers, den Schacht zu
verbreitern, damit das Alternativ-
fabrikat eingebaut werden konnte,
besteht nicht. Allein der Umstand,

dass neben dem urspriinglich aus-
geschriebenen Fabrikat ein weite-
res zugelassen wurde, bedeutet
nicht, dass von der weiteren Vor-
gabe Kabinenbreite 1,40 Meter ab-
gewichen werden sollte.

Wie in nahezu allen Streitfdllen,
die sich um Mehrkosten entfalten,
kommtes daraufan, wasim Vertrag
konkret vereinbart wurde. Der
Auftraggeber sollte genau be-
schreiben, was er haben mochte,
hier einen Aufzug mit einer Kabi-
nenbreite von 1,40 Meter. Wenn
der Unternehmer giinstigere Alter-
nativen vorschldgt und diese auch
in den Pauschalpreis einkalkuliert,
entbindet ihn dies jedoch nicht da-
von, den in funktional beschriebe-
nen Erfolg der Leistung herbeizu-
fiihren, also eine Kabine mit 1,40
Meter einzubauen. Es ist dabei ir-
relevant, ob der Aufzug mit einer
geringeren Breite als 1,40 Meter
funktionieren wiirde und bau-
rechtlich zuldssig wére. Entschei-
dend istallein, dass 1,40 Meter ver-
einbart sind. > TANJA NEIN

Kein Mehrvergiitungsanspruch bei Annahme eines geianderten Zuschlags

Risiken bei der Bauvergabe

Andert der Auftraggeber in sei-
nem Zuschlag das Angebot des
Bieters ab, und bringt er dies klar
und eindeutig zum Ausdruck, so
ist dies als neues Angebot zu wer-
ten. Nimmt der Bieter dieses abge-
dnderte Angebot vorbehaltlos an,
werden die Anderungen fester
Vertragsbestandteil. Dies hat der
BGH in einem Urteil vom
6.9.2012 - VII ZR 193/10 ent-
schieden.

In dem der Entscheidung zu-
grunde liegenden Fall, hatte das
bietende Bauunternehmen gegen
die Bundesrepublik auf Mehrver-
glitung wegen erhéhter Kosten fiir
die Materialbeschaffung geklagt,
die ihr aufgrund eines verzogerten
Vergabeverfahrens und sich daraus
ergebende Verdnderung der Bau-
zeit entstanden sind. Das klagende
Bauunternehmen hatte der beklag-
ten Bundesrepublik in einem 6f-

fentlichen Vergabeverfahren ein
Angebot gemacht. Die Bundesre-
publik strich aus dem Angebot ei-
nige Leistungen und reduzierte
den Preis dementsprechend, nahm
das Angebot also nicht als Ganzes
an. Da sich das Vergabeverfahren
zeitlich verzogert hatte, @nderte sie
dariiber hinaus in ihrem Zuschlag
auch den Fertigstellungszeitpunkt.
Der BGH sah in diesem Zuschlag
wegen der darin enthaltenen Ab-
dnderungen ein neues Angebot ge-
miR § 150 Abs. 2 BGB. Dadas Bau-
unternehmen dieses neue Angebot
vorbehaltslos annahm und ihrer-
seits keine Anderungen vornahm,
akzeptierte es das Angebot in der
modifizierten Form. Dafiir, dass
einebindende Festlegung hinsicht-
lich Preis und Bauzeit gewollt war,
spricht laut BGH sowohl der ein-
deutige Wortlaut des Zuschlag-
schreibens, als auch der Umstand,

dass die beklagte Bundesrepublik
nicht nur eine Empfangsbestiti-
gung oder Auftragsbestitigung,
sondern eine Annahmebestiti-
gung erbeten hatte. Eine Anpas-
sung der Vergiitung nach § 2 Abs. 5
VOB/B, wie sie der BGH in seinem
Urteil vom 11.5.2009 (VII ZR
11/08) fiir einen Fall nicht eindeu-
tiger Abweichung vom Angebot
bejaht hatte, sei daher in diesem
Fall nicht méglich.

Praktische Konsequenz: Bieter
sollten bei einem modifizierten
Zuschlag diesen nicht ohne klare
Vorbehaltserkldrung in Bezug auf
etwaige Mehrvergiitungsansprii-
che annehmen. Nur dies bietet
ausreichend Sicherheit vor einer
Kostenverschiebung zu Unguns-
ten des Bieters. Auftraggeber diir-
fen solchen ,Vorbehaltsannah-
men* den Zuschlag nicht verwei-
gern. > KLAUS FORSTER

im Zweifelsfall und Stichproben-
kontrollen unterscheidet und sys-
tematisch beschreibt und erldutert.
Dabei kommt fiir die Aufsicht im
Regelfall dem Reporting eine zen-
trale Rolle zu, da der Dienstleister
mit einem aussagekriftigen Be-
richtswesen erheblich zur Erleich-
terung beitragen kann. Dabei kann
das Reporting mit einer eigens da-
fiir eingefithrten Konformititser-
Kkldrung fir Facility-Service-Leis-
tungen unterstiitzt werden, mit der
der Dienstleister in regelméiRigen
Abstinden die vertragskonforme
Erfiillung einiger wesentlicher
Punkte bestdtigen oder mit einer
plausiblen Begriindung verneinen
muss. Die Anwendung der Konfor-
mitétserkldrung wird bereits seit
2010 erfolgreich in der Praxis ge-
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Diese Themen erwarten Sie:

Vermeidbare Mehrkosten am Bau

> Was ist iberhaupt Mehrleistung?

> Vergaberechtliche Problematik

> Wie erfolgt die Angebotswertung?

testet und sollte im Zuge von Neu-
ausschreibungen als geschuldete
Leistung in den Vertrag aufgenom-
men werden.

Einer systematischen und struk-
turierten Auseinandersetzung mit
dem Thema Betreiberverantwor-
tung von der Identifikation der
Betreiberpflichten bis hin zur Um-
setzung dient der von Rodl &
Partner entwickelte Masterplan
Betreiberverantwortung, der das
Ergebnis der Zusammenfassung
aus zuriickliegenden und aktuell
vorliegenden Erkenntnissen und
Erfahrungen zum Thema ist. Er
beinhaltet den Gesamtprozess, die
wichtigsten Prozessschritte und
die Hilfsmittel fiir die Wahrneh-
mung der Unternehmer- und Be-
treiberverantwortung.

Im Rahmen des Bauamtsleitertags Bayern am 27. November 2012 mochten wir lhnen die Méglichkeit geben,
sich Gber aktuelle und praxisrelevante Themen aus Baurecht, Haftungsrecht und Vergaberecht zu
informieren sowie sich mit unseren Spezialisten und anderen Bauamtsleitern aus Bayern auszutauschen.

> Gestaltung der Bauvertrdge und Planervertrage

> Welche Mehrleistung ist vergltungsfahig?

Ausschreibung von Alternativ- und Bedarfspositionen

Termin

> Was sind Alternativ- und Bedarfspositionen?

Dienstag, 27. November 2012
> Zulassigkeitsvoraussetzungen, Ausnahmen

13:00 Uhr — 17:00 Uhr

tung - Neue L6

Ihr Ansprechpartner
Rodl & Partner GbR
Frau Peggy Kretschmer

> Systematische Vorgehensweise mit dem Masterplan
> Losungen zur Identifikation der Betreiberpflichten?
> Haftungsrisiko Uberwachung und Kontrolle

> Die Konformitétserklarung als Lésung?

Weitere Informationen finden Sie unter www.roedl.de/seminare.

AuBere Sulzbacher StraBe 100 | 90491 Niirnberg
Tel.: +49 (9 11) 91 93-35 02 | E-Mail: peggy.kretschmer@roed|.de

Rodl & Partner

Veranstaltungsort

Rodl & Partner GbR
AuBere Sulzbacher Str. 100 | 90491 Niirnberg

Tagungsgebiihr
Die Veranstaltung ist fir Sie kostenfrei.

Der Masterplan beruht auf der
kontinuierlichen Auswertung von
iiber 2000 FM-relevanten Geset-
zen, Verordnungen, Unfallverhii-
tungsvorschriften, Normen und
Richtlinien hinsichtlich der darin
enthaltenen Pflichten, Qualifikati-
ons- und Dokumentationsanfor-
derungen, BuRgeldbestimmungen
und Straftatbestinden aus der On-
line-Datenbank REG-IS (Regel-
werksInformationSystem) und
zerlegt die Gesamt-Aufgabenstel-
lung in einzelne iiberschaubare
Prozessschritte entlang einer Pro-
zesskette in die bekannten Phasen
Plan-Do-Check-Act, hinsichtlich
des Pflichtadressaten in Unterneh-
mer- und Betreiberpflichten, diese
wiederum nach Lebenszykluspha-
sen und Prozessen der GEFMA
100/200 sowie nach Bauelemen-
ten in Anlehnung an DIN 276-1.

So lassen sich aus dem Master-
plan anwenderspezifische Umset-
zungsplédne ableiten, u.a. zur Auf-
gabenverteilung auf die konkret
Beteiligten im Einzelfall (Eigentii-
mer, Auftraggeber, Dienstleister,
Mieter), zur Ausgestaltung der er-
folgskritischen ~ Prozessschritte,
z.B. der internen und externen
Delegation oder Wahrnehmung
der Aufsicht und Uberwachung,
zur etwaigen IT-Unterstiitzung, zu
notwendigen Befihigungen fiir
die Durchfiihrung der einzelnen
Aufgaben etc. Dariiber hinaus gibt
es zu den einzelnen Prozessschrit-
ten zahlreiche Erlduterungen und
Beschreibungen.
> HENNING WUNDISCH

Alle Autoren der Artikel dieser Seite sind
Rechtsanwalte bei Rodl & Partner in
Niirnberg.




