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SO n d e r' N ews I ette r [GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Partnerschaft von Rechtsanwadlten mbB

Preissteigerung am Bau
Juni 2021

Liebe Mandantschaft,
sehr geehrte Damen und Herren,

DIE THEMEN DIESER AUSGABE:

e Planung 1: Sollte man in kiinftigen

die Preissteigerungen am Bau und die teils Planungsvertragen Regelungen treffen?
erheblichen Lieferschwierigkeiten haben e Planung 2: Erhoht sich das Honorar bei
inzwischen schon den Weg in die Tages- Baupreissteigerungen?

nachrichten gefunden und beschaftigen e Planung 3: Weitere Auswirkungen auf
Planungsbiiros, Projektentwicklungsbiiros, bestehende Planungsvertrdge?
offentliche Auftraggeber und ausfuihrende e Vergabe 1: Sollte man in den kiinftigen
Unternehmen gleichermaBen, wenn auch Bauvertragen Besonderheiten zu den

Themen Kostensteigerung und Termin-

Bund und Linder reagieren darauf bereits risiken regeln?

durch Anordnungen, in bestimmte Bauver- e Vergabe 2: Sonderfall Preisgleitklauseln
—was muss man dazu wissen?

mit teils stark gegenldaufigen Interessen.

trage Preisgleitklauseln aufzunehmen.
e Vergabe 3: Darf man als 6ffentlicher
Wir haben diese auBergewohnliche Entwick- Auftraggeber das gesamte Vergabever-

lung zum Anlass genommen, im vorliegen- fahren unter einen Kostenvorbehalt
stellen?

den Sondernewsletter Antworten auf die

wichtigsten Fragestellungen zusammenzu- »  Vergabe 4: Was tun, wenn viel zu teure
Angebote eingehen?

stellen, geordnet nach dem chronologischen

Ablauf des Bauprojekts (Planung, Vergabe, e Vergabe 5: Was tun, wenn keine
Angebote eingehen?

Bau). Das Thema ist allerdings sehr dyna-

misch und wird sich in den kommenden e Vergabe 6: Bekommen Planungsbiiros
Wochen und Monaten auch aus rechtlicher fur wiederholte Bauausschreibungen
Zusatzhonorar?

Sicht noch fortentwickeln. Wir halten Sie in

den kommenden Newslettern dariber + Bau1:Kdnnen Bauunternehmen nach-
traglich Preiserhohungen verlangen,

wenn die Lieferpreise steigen?

informiert.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB Tel. 03072610260 www. ggsc.de
Stralauer Platz 34 Fax 030726 10 26 10 berlin@ggsc.de
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Wir wiinschen Ihnen eine schone
Sommerzeit. e Bau 2: Welche Auswirkungen haben
gestorte Lieferketten auf die Fristen in
den Bauvertragen?
Ihr [GGSC] Anwaltsteam g
e Bau 3: Was sollten Nachtragsvereinba-
rungen / Vertragsanpassungen konkret
regeln?
e Bau4:Kiindigung von Bauvertragen oder
jedenfalls von Terminen moglich?
e [GGSC] auf Veranstaltungen
e [GGSC]online
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB Tel.03072610260 www. ggsc.de
Stralauer Platz 34 Fax 030 726 10 26 10 berlin@ggsc.de
10243 Berlin
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[PLANUNG 1: SOLLTE MAN IN
KUNFTIGEN PLANUNGSVERTRAGEN
REGELUNGEN TREFFEN?]

Sicher  ist: Die ublichen HOAI-
Standardvertrage fur Planungsleistungen
bilden das spezielle Thema erheblicher Bau-
kostensteigerungen oder erheblicher Liefer-
schwierigkeiten nicht ausreichend ab.

Zwar ist jeder Architekt und Ingenieur ver-
pflichtet, seinen Auftraggeber laufend tber
die Kostenentwicklung im Projekt zu bera-
ten, und in vielen Standardvertragen finden
sich auch (mehr oder weniger gut formulier-
te) ,Beschaffenheitsvereinbarungen uber
Baukostenobergrenzen. Auch die Termin-
planung ist im Prinzip Kern jeder Planungs-
leistung. Wie aber mit Storungen in derarti-
gem Umfang umzugehen ist, wie wir sie
derzeit erleben, ist jedenfalls nicht klar
geregelt, weder in den klassischen HOAI-
Leistungsbildern, noch im BGB-
Werkvertragsrecht. Die HOAI bezieht sich
bei den Kostenermittlungen auf die DIN 276;
diese ist aber ,statisch“: Sie geht immer von
den Erkenntnissen zum Stichtag der Kosten-
ermittlung aus und verlangt gerade keine
langfristige Kostenprognose; sie kennt nur
einen allgemeinen Vorbehalt ,Unvorherge-
sehenes”, was aber das derzeitige Thema
nur unzureichend erfasst.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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Was man dazu in den Planungsvertragen
regeln konnte oder sollte, hangt wiederum
stark von der Interessenlage ab:

Mogliche Regelungen aus AG-Sicht

Insbesondere Auftraggeber, die im Projekt
einem strikten Budgetdruck unterworfen
sind, konnten in den kiinftigen Vertragen die
Kostenplanungspflichten vertiefen; etwa in
der Form, dass das Risiko von Kostensteige-
rungen in die Kostenermittlungen einzupla-
nen und aufzuzeigen ist. Ferner kann es
sinnvoll sein, intensivere Soll-Ist-Vergleiche
in allen Leistungsphasen zu vereinbaren. Das
wird man nicht kostenlos bekommen, aber
die Mehrkosten kdénnen gerade bei starkem
Budgetdruck gut investiertes Geld sein. Au-
ferdem kann man dariiber nachdenken, die
ublichen Auftragsstufen kleinteiliger auszu-
gestalten, damit im schlimmsten Fall (Pro-
jektabbruch wegen Kosteniiberschreitung)
das Risiko einer Kindigung klein gehalten
bleibt.

Mogliche Regelungen aus AN-Sicht

Wer wiederum als Planer die Moglichkeit
hat, auf den Vertragstext Einfluss zu neh-
men (das hangt immer von der Verhand-
lungssituation ab), kann bzw. sollte folgende
erganzende Regelungen ins Spiel bringen:
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Zunachst sollten Klarstellungen zur Risi-
koverteilung erfolgen, wonach nicht der
Planer das Risiko auRergewdhnlicher Preis-
entwicklungen oder auBergewdhnlicher Lie-
ferschwierigkeiten auf dem Markt tragt. Das
klingt banaler, als es ist: Naturlich kann man
keinem Planer Baupreissteigerungen als sein
Verschulden anlasten; das Haftungsrisiko ist
also ohnehin nicht sonderlich grof3. Damit
ist aber noch lange nicht gesagt, ob man als
Architekt Mehraufwand bezahlt bekommt,
der aus exorbitanten Preissteigerungen oder
Terminverschiebungen entsteht, z.B. verlan-
gerte Projektzeiten. Deshalb sind Klarstel-
lungen zur Risikoverteilung sehr sinnvoll.
Ferner sollte ausdriicklich klargestellt wer-
den, dass Wiederholungsleistungen (oder
auch Projektverlangerungen und damit lan-
gere Leistungszeiten), die aus diesem Risiko
entstehen, gesondert zu honorieren sind.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[PLANUNG 2: ERHOHT SICH DAS
HONORAR BEI BAUPREIS-
STEIGERUNGEN]

Das hangt letztlich davon ab, was der Pla-
nungsvertrag zu diesem Thema sagt. Jede
Art von Honorarregelung hierzu ist im
Grundsatz moglich. Fir die rund 90% aller
Planungsvertrage, die an das Abrechnungs-
system der HOAI anknipfen, lautet aber die
grundsatzliche Aussage: Abgerechnet wird

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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nach den Kosten der Kostenberechnung aus
der Leistungsphase 3; spatere Kostenent-
wicklungen bei unveranderten Projektzielen
andern am Honorar nichts. Das ist seit 2009
so, und der BGH hat schon vor einigen Jah-
ren zu den sog. fortgeschriebenen Kostenbe-
rechnungen entschieden, dass diese nichts
an den anrechenbaren Kosten und somit
nichts am Honorar andern.

Anders ist die Lage in zwei Fallen: Erstens,
falls der Vertrag eine Abweichung von der
HOAI regelt. Wenn z.B. vereinbart ist, dass
nach Kostenanschlag oder nach Kostenfest-
stellung abzurechnen ist, dann wirken sich
die derzeitigen erheblichen Preissteigerun-
gen naturlich aus. Zweitens, falls der AG
aufgrund der Kostensteigerungen Anderun-
gen am Projekt anordnet. Das kann zu Um-
planungen fihren, die dann gemaR § 10
HOAI zu bezahlen sind, und / oder zu Wie-
derholungsleistungen, z.B. wenn zu teure
Ausschreibungen  abgebrochen  werden
mussen, die Planung verandert und dann
erneut ausgeschrieben werden muss. In die-
sen Fallen liegt der Grund fir die Hono-
raranderung aber im Kern darin, dass der AG
die Projektziele andert; die Baukostenent-
wicklung ist daftir nur der Hintergrund.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[PLANUNG 3: WEITERE AUSWIR-
KUNGEN AUF BESTEHENDE
PLANUNGSVERTRAGE?]

Wie sich Baupreissteigerungen und Liefer-
schwierigkeiten auf das Verhaltnis Bauherr —
Planer in laufenden Projekten auswirken, ist
stark einzelfallabhdngig und hangt ab a) von
den Regelungen im jeweiligen Vertrag zu
den Kosten- und Terminplanungspflichten
sowie b) von den konkreten Stérungen im
konkreten Projekt. Folgende Hauptaussagen
allgemeiner Art kann man aber treffen:

Auswirkungen, wenn Baukostenober-
grenzen vereinbart sind

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Konsequenz kann sein, dass der Planer
kostenlos umplanen (,abspecken®) muss, bis
das Budget wieder eingehalten ist; und dies
ist haufig in den spateren Leistungsphasen
gar nicht mehr zu schaffen.

Wie sich die derzeitige, nun wirklich unge-
wohnliche Marktlage auf die Rechtslage
auswirken wird, kann man heute noch nicht
genau vorhersagen. Sicher ist, dass Baukos-
tenobergrenzen in Architekten- und Ingeni-
eurvertragen in der jetzigen Lage eine star-
kere und schmerzhafte Bedeutung fur Pla-
ner bekommen konnen.

Enthalt der schon abgeschlossene Planungs-
vertrag eine Baukostenobergrenze
(,Beschaffenheitsvereinbarung”), und wird
diese Grenze nun durch die Preissteigerun-
gen am Markt uberschritten, so kann das
sehr schmerzhafte Folgen fiir den Planer
haben. Dabei ist die klassische ,Haftung“
nicht so sehr das Problem; denn eine Scha-
densersatzhaftung fiur Mehrkosten tritt
immer nur bei Verschulden ein, und fir die
Baupreissteigerungen kann kein Architekt

etwas.

Wenn aber ein im Vertrag strikt vereinbartes
Budget Uberschritten wird, dann liegt ein
Mangel des Planungswerks vor, und das ist
unabhangig von Verschuldensfragen. Die

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Auswirkungen auf die Projektdauer

Lieferschwierigkeiten, die unverschuldet
sind, flihren in den Bauvertragen zu Fristver-
langerungen (siehe unten, Beitrdge Vergabe
1, Bau 2). Das kann fiir die bauliberwachen-
den Planer dazu flihren, dass sich die Bau-
phase spurbar verlangert. Ein Anspruch auf
zusatzliches Honorar fiir den Planer wird
sich daraus nur ableiten lassen, falls der Ver-
trag eine sog. Bauzeitklausel enthalt, oder in
besonders extremen Fallen von Projektver-
langerungen. Diese werden aber selten sein.

Die bisherige Rechtsprechung ist mit
Zusatzhonorar fur Planer wegen Verlange-
rungen des Projekts ausgesprochen zuriick-
haltend. Im Grundsatz gilt: Wenn im Pla-
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nungsvertrag keine Bauzeitklausel verein-
bart ist, bleibt das Planerhonorar fiir die LP 8
in fast allen Fallen unverandert, auch wenn
sich das Projekt verlangert. Ein einziges
Oberlandesgericht (OLG Dresden) hat im
Jahr 2020 einmal Zusatzhonorar fir eine
verlangerte Bauzeit nach den Grundsatzen
uber die ,Storung der Geschaftsgrundlage®
zugesprochen. Alle lbrigen Gerichte haben
dies bisher mit unterschiedlichsten Begriin-
dungen abgelehnt.

Es konnen aber Zusatzhonorare fir Wieder-
holungsleistungen entstehen, etwa, wenn
Ausschreibungen wiederholt werden mus-
sen oder der Bauherr die Projektziele andert
und deshalb umgeplant werden muss (siehe
dazu den obigen Beitrag Planung 2).

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[VERGABE 1: SOLLTE MAN IN DEN
KUNFTIGEN BAUVERTRAGEN
BESONDERHEITEN ZU DEN THEMEN
KOSTENSTEIGERUNG UND TERMIN-
RISIKEN REGELN?]

Die Preisexplosion auf Lieferantenseite kann
fur Bauunternehmen, wie Auftraggeber
finanzielle und zeitliche Auswirkungen
haben.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Vertragliche Regelungen zu Preisen -
AN Sicht

Bietet man als Auftragnehmer in der derzei-
tigen (Welt-)Marktlage Leistungen an, die
stark von Rohstoffkosten abhdngig sind,
sollten dringend Regelungen zum Umgang
mit Kostensteigerungen getroffen werden.
Darauf  sollte  bereits in  Vergabe-

/Vertragsverhandlungen geachtet werden.

Denn ohne die Vereinbarung entsprechen-
der Klauseln (sogenannte Stoffpreisgleit-
klauseln — siehe unten, Beitrag Vergabe 2)
werden Baufirmen in der Regel bei Einheits-
preisvertraigen auch in der derzeitigen
Marktsituation keinen Anspruch auf Preis-
anpassung haben. Die meisten Vertrage mit
der offentlichen Hand und viele Vertrags-
muster privater/gewerblicher Bauherren
enthalten explizite Festpreisvereinbarungen.
Eine Preisanpassung aufgrund gestiegener
Weltmarktpreise ist dann nicht moglich.
Selbst ohne eine explizite Festpreisklausel
besteht fur Bauunternehmen in der Regel
kein Anspruch auf Umlage erhohter Liefe-
rantenpreise. Ausnahmen konnen sich bei
Pauschalvertragen und bei gestiegenen Prei-
sen fiir Nachtragsleistungen ergeben (siehe
unten, Beitrag Bau 1).

Trotz aller Bedenken in der juristischen Fach-
literatur haben die Gerichte solche Klagen,
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gestiitzt auf § 313 BGB (Storung der
Geschaftsgrundlage), bisher immer abge-
wiesen. Bei der Storung der Geschaftsgrund-
lage handelt es sich um eine Ausnahmevor-
schrift, dessen Voraussetzungen fast nie
gegeben sind. Die Beweislast tragt im Ubri-
gen das Bauunternehmen. Ein solcher
Beweis ist (fast) nie zu fiihren.

Das OLG Diisseldorf (Urteil vom 19.12.2008,
23 U 48/08) und das Hanseatische OLG
(Urteil vom 28.12.2005, 14 U 124/05; BGH
vom 23.11.2006, VIIZR 55/06 Nichtzulas-
sungsbeschwerde zurilickgewiesen) haben in
der Vergangenheit Klagen von Bauunter-
nehmen abgewiesen, die auf explosionsarti-
ge Stahlpreisentwicklung im Jahr 2004
gestutzt waren. Damals hatten sich die
Stahlpreise in kurzer Zeit verdreifacht. An-
ders kénnen die Dinge in krisenhaften Situa-
tionen (Krieg, Biirgerkrieg, Naturkatastro-
phen, Corona-Pandemie etc.) liegen, wenn
bestimmte Rohstoffe tatsachlich nicht gelie-
fert werden kdnnen (Unmoglichkeit). Auch
hier liegt die Beweislast beim Auftragneh-
mer.

Insofern sind Bauunternehmen bei der vola-
tilen Preisentwicklung auf dem Weltmarkt
derzeit gut beraten, vorsorglich Stoffpreis-
gleitklauseln zu vereinbaren. Fur 6ffentliche
Bauvertrage haben das Bundesministerium
fir Inneres, Bau und Heimat und einige Lan-
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desbauverwaltungen schon reagiert (siehe
unten, Beitrag Vergabe 2).

Vertragliche Regelungen zu Preisen - AG
Sicht

Umgekehrt verhalt es sich fur Auftraggeber.
Bei Auftraggebern, die nicht an verwaltungs-
interne Vorgaben gebunden sind, wird sich
angesichts der Rechtsprechung in der Regel
nur die meist ohnehin enthaltene Festpreis-
vereinbarung anbieten. Im Ubrigen sind Auf-
traggeber durch die Rechtsprechung
geschutzt.

Regelungen zur Bauzeit

Die zeitlichen Auswirkungen von Preisstei-
gerungen und Lieferengpassen sollten beide
Bauvertragsparteien im Auge behalten. Ins-
besondere sollten auch Auftraggeber beach-
ten, dass Verzogerungen ihrer weiteren
Vertragspartner (etwa Vorgewerke) sich
bauzeitlich oder finanziell auswirken kon-
nen, wenn etwa Nachfolgegewerke erst ver-
spatet mit dem Bau beginnen kénnen und
dann Bauzeit-Claims geltend machen.

Zwar fihren unverschuldete Verzogerungen,
sei es durch die Corona-Pandemie oder
durch Lieferengpasse, in der Regel dazu, dass
sich Termine verschieben und Vertragsstra-
fen nicht anfallen. Beide Seiten sind hier
aber gut beraten, vorausschauend zu han-

Tel. 03072610260
Fax 030726 10 26 10

www. ggsc.de
berlin@ggsc.de

[GGSC] Bau-Sondernewsletter — Juni 2021

_7_



N e S

deln und Auslegungsschwierigkeiten und
Beweislastprobleme durch klare Abreden zu
vermeiden.

Zusatzlich sollten bereits im Vertrag Rege-
lungen zu finanziellen Auswirkungen unver-
schuldeter Verzogerungen und ggf. Exit-
Klauseln vereinbart werden, wenn absehbar
ist, dass Bauvertrage auf absehbare Zeit
unerfullbar bleiben.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[VERGABE 2: SONDERFALL PREIS-
GLEITKLAUSELN — WAS MUSS MAN
DAZU WISSEN?]

Preisgleitklauseln bieten fir Auftragnehmer
die Moglichkeit, gestiegene Kosten an den
Auftraggeber weiterzugeben. Unterschiede
ergeben sich insbesondere, ob der Auftrag-
geber ein privater Bauherr ist oder die
offentliche Hand baut.

Grundsatze

Preisgleitklauseln muissen bei Auftragsertei-
lung ausdriicklich vereinbart werden. Ubli-
che Preisgleitklauseln betreffen Lohn-
und/oder Materialkosten; Preisgleitklauseln
konnen aber auch andere Kostenarten
betreffen, die die Kalkulation des Unter-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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nehmers beruhren, wie steigende Energie-
kosten oder hohere Sozialabgaben fur die
Beschaftigten. Preisgleitklauseln konnen
einseitig zugunsten des Auftragnehmers bei
Preissteigerungen ausgestaltet sein, aber
auch beidseitig fur den Fall, dass die bei
Angebotserstellung kalkulierten Preise in
dieser Hohe bei Projektverlauf doch nicht
eintreten. Dann kénnen vereinbarte Preis-
gleitklauseln dazu fiihren, dass Korrekturen
zugunsten des Bauherrn/Auftraggebers
moglich werden. Preisgleitklauseln sind
sowohl bei Einheits- als auch bei Pauschal-
preisvertragen moglich.

Geregelt werden muss also grundsatzlich,
welche Kostenarten von einer Preisgleit-
klausel umfasst sein sollen und ob sie auch
zulasten des Auftragnehmers gelten sollen.
Ferner muss geregelt werden, ab welcher
Preisveranderung die Preisgleitklausel lber-
haupt erst greifen soll und was der Anknlip-
fungs- bzw. Bezugspunkt fur die verander-
ten Preise sein soll. Zudem muss ein nach-
vollziehbarer Berechnungsmechanismus
vereinbart sein und geklart sein, ab wann
zeitlich die Preisanpassung in der Projek-
tabwicklung und bei der Stellung von
Abschlagsrechnungen beriicksichtigt wer-
den sollen.
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AG ist privater Bauherr

Hier gilt Vertragsfreiheit, was vereinbart
wird. Explodierende Preise fur Baustoffe
stehend aktuell im Fokus der Berichterstat-
tung und sind in der praktischen Abwicklung
von Bauvorhaben ein groRes Thema. Unter-
nehmen spuren sehr deutlich, dass sich ihre
Lieferanten nur fir kurze Zeit an Baustoff-
preise binden. Der Markt ist generell sehr
angespannt, die Verhandlungsposition von
Unternehmen ist deshalb gut, um eine
Stoffgleitklausel mit zu vereinbaren und
einen Vertrag nur unter der Bedingung einer
solchen Klausel liberhaupt abzuschliel3en.

Gangige Preisgleitklauseln (insbesondere
der offentlichen Hand, siehe unten) kniipfen
an Baukostenindizes an. In der aktuellen
Situation diirfte dies ein zu trager Mecha-
nismus sein. Es sollte mithin ausgehandelt
werden, welche Nachweise fiir die verander-
ten Baustoffpreise vom Auftragnehmer vor-
legt werden miussen: Soll die Mitteilung des
Baustofflieferanten des AN ausreichend
sein? Muss der AN Alternativangebote ande-
rer Baustofflieferanten einholen, um die
Marktublichkeit ~ von
objektiver nachzuweisen? Des Weiteren

Preissteigerungen

muss der zeitliche Anwendungsbereich
geklart sein und eine sinnvolle Abrech-
nungsschnittstelle gefunden werden: Soll
die Preisanpassung generell schon ab der

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Mitteilung des AN gelten? Oder erst fur die
nachste Materialbestellung, die unter die
geanderten Preise fallt?

Fir die Abrechnung ware es grundsatzlich
am leichtesten, auf den Zeitpunkt der nachs-
ten Abschlagsrechnung abzustellen. Das
fuhrt naturgemal dann aber zu einer nicht
ganz exakten Weiterberechnung der Mehr-
kosten zum leichten Nachteil des Bauherrn.
Missen die beauftragten Planungs- und
Fachplanungsburos des Bauherrn Preisgleit-
klauseln technisch-inhaltlich im Rahmen der
LP 6 bearbeiten und spater die Berechtigung
der Geltendmachung der gestiegenen Bau-
preise prufen, so handelt es sich hierbei um
eine besondere Leistung, die zusatzlich zu
verguten ist.

Entscheidend ist die wirksame Einbeziehung
einer Preisgleitklausel in die Vertragsunter-
lagen: Viele Bauvertragsmuster regeln aus-
driicklich den Ausschluss von Preisgleitklau-
seln, was uUber Jahre gangiger Praxis ent-
sprach. Gleichzeitig regeln Bauvertragsmus-
ter ublicherweise, welche Vertragsdoku-
mente bei widerspriichlichen Angaben
untereinander am wichtigsten und welche
weniger wichtig sind (sog. ,Rangreihenfol-
ge“ der Vertragsgrundlagen) — typischer-
weise steht der Bauvertrag in der Rangrei-
henfolge regelmalig ganz oben. Ist das so
und sieht der Bauvertrag eben keine Preis-
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gleitklausel vor, wird es im Streitfall schwer,
nachzuweisen, dass eine solche tatsachlich
vorrangig vor den klaren bauvertraglichen
Regelungen im Zuge eines Mailverkehrs
oder im Rahmen eines nachrangigen Ver-
handlungsprotokolls, welches schon vor Ver-
tragsabschluss angefertigt wurde, verein-
bart wurde. Preisgleitklauseln muissen daher
immer an prominenter Stelle im Bauvertrag
aufgenommen werden — oder es muss im
Bauvertrag geregelt werden, dass Festle-
gungen in einem Verhandlungsprotokoll den
Regelungen des Bauvertrags vorgehen sol-
len.

AG ist offentliche Hand

Die offentliche Hand hat fur die Vergabe-
praxis das Thema aufgegriffen. Mit Erlass
vom 21. Mai 2021 hat das Bundesministeri-
um fiir Inneres, flir Bau und Heimat (BMI),
Aktenzeichen: BW | 7 - 70437/9#3) Regelun-
gen zu Lieferengpassen und Stoffpreisande-
rungen diverser Baustoffe erlassen. Diese
Regelungen sind teilweise unverandert oder
mit kleineren Anpassungen von den Bundes-
landern Ubernommen worden. Folgende
Grundsatze gelten im Bereich der offentli-
chen Auftragsvergaben:

Das BMI verweist auf das Formblatt , Stoff-
preisklausel“ (Formblatt 225) aus dem gan-
gigen und vielfach zur Anwendung kom-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

menden Vergabehandbuch fur die BaumaR-
nahmen des Bundes (VHB). Dieses sei bisher
in Verbindung mit schwankenden Stahlprei-
sen zum Einsatz gekommen, konne aber
,ebenso auch fir andere Stoffe verwendet
werden, soweit im Guterverzeichnis des Sta-
tistischen Bundesamtes Indizes dafur verof-
fentlicht werden®.

Der offentliche Auftraggeber muss vor Ein-
leitung eines neuen Vergabeverfahrens pri-
fen, ob die Voraussetzungen fur die Verein-
barung von Stoffgleitklauseln vorliegen.
Hierbei sind die vom Statistischen Bundes-
amt erfassten und veréffentlichten Indizes
der entsprechenden Erzeugerpreise
gewerblicher Produkte einzubeziehen. Ins-
besondere Spriinge von mehreren Index-
punkten pro Monat sind, so das BMI, ein In-
diz eines mit der Vereinbarung fester Preise
einhergehenden, besonders hohen Wagnis-
ses der Bieter, dass die Vereinbarung von
Stoffgleitklausel nahelegt.

Fur laufende Vergabeverfahren gilt nach
BMI: Die Stoffpreisklausel kann nachtraglich
durch die Vergabestelle noch einbezogen
werden, und zwar so lange, bis die Submis-
sion der Angebote noch nicht erfolgt ist. Ist
die Submission bereits erfolgt, soll die
Vergabestelle prifen, ob durch Zurickver-
setzung des Vergabeverfahrens in die Ange-
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botsphase die Einbeziehung einer Stoffgleit-
klausel ermdglicht.

Fur bestehende Vertrage mit der 6ff. Hand
teilt das BMI mit: Eine Anpassung kommt
nur in besonders begrindeten Ausnahme-
fallen auf der Grundlage der ,Storung der
Geschaftsgrundlage“ nach § 313 Abs. 1 BGB
in

Betracht (siehe oben, Beitrag Vergabe 1).
Zudem verweist das BMI auf die Méglichkeit
verlangerter Ausfuhrungsfristen nach § 6
Abs. 2 VOB/B.

Vergaberechtlicher Anknupfungspunkt fir
Preisgleitklauseln ist der bieterschiitzende
Grundsatz, dass den Bietern kein ungewohn-
liches Wagnis aufgeburdet werden darf und
§ 9d VOB/A die Moglichkeit vorsieht, dass
fur den Fall, das wesentliche Anderungen
der Preisermittlungsgrundlagen zu erwarten
sind, deren Eintritt oder AusmaR ungewiss
sind, eine angemessene Anderung der Ver-
gutung in den Vertragsunterlagen vorgese-
hen werden, ferner die Einzelheiten der
Preisanderungen festzulegen sind. Das BMI
knupft pragmatisch an die Baupreisindizes
des Statistischen Bundesamtes an. Das ist
nicht ideal, wird sich aber bei einer Vielzahl
offentlicher Auftragsvergaben nicht an
anders regeln lassen.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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Bieterperspektive

Aus Bieterperspektive ist Folgendes wichtig:
Wenn keine Preisgleitklausel und das VHB-
Formblatt 225 nicht Bestandteil der Aus-
schreibungsunterlagen sind, fligen Sie es
nicht selbstandig und ungefragt lhrem
Angebot bei. Das ware ein klassischer Aus-
schlussgrund. Rugen Sie vor Angebotsabge-
be bei der Vergabestelle, wenn Sie der Auf-
fassung sind, eine Preisgleitklausel musse
aufgenommen werden. Die Vergabestelle
muss sich inhaltlich mit dem Thema
beschaftigen und die Abwagungsentschei-
dung in seiner Vergabeakte begriinden.
Entweder hilft die Vergabestelle einer ent-
sprechenden Riige ab und bezieht Preisgleit-
klauseln in das laufende Verfahren ein, wie
es sich das BMI auch vorstellt, oder es
besteht aus Bietersicht bei negativer Ent-
scheidung die Moglichkeit, ein Vergaben-
achprufungsverfahren zur verbindlichen Kla-
rung in die Wege zu leiten.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[VERGABE 3: DARF MAN ALS
OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER DAS
GESAMTE VERGABEVERFAHREN
UNTER EINEN KOSTENVORBEHALT
STELLEN?]

Grundsatzlich steht es dem Auftraggeber
frei, den Beschaffungsgegenstand nach
seinen Bedurfnissen und Vorstellungen zu
definieren. Nur er weil}, welche Leistungen
er in welchem Umfang benétigt. Dies ent-
spricht dem Grundsatz der Privatautonomie,
der zumindest bei der Festlegung des
Beschaffungsgegenstandes ebenso flir den
offentlichen Auftraggeber gilt. Das Vergabe-
recht regelt also nicht das ,Was“ der
Beschaffung, sondern vielmehr das ,Wie“
der Beschaffung.

Von dem Grundsatz umfasst ist auch die
Vorgabe eines maximalen Budgets im Sinne
einer Preis- bzw. Kostenobergrenze (vgl.
EuG, Urt. v. 13. September 2011 - Rs. T-8/09).
Der Offentliche darf also die Einhaltung
einer Kostenobergrenze als Ausschlusskrite-
rium vorgeben, um so seinen Bedirfnissen
gerecht zu werden. Demnach werden nur
Angebote gewertet, die die Kostenobergren-
ze einhalten. Angebote, die das Budget
uberschreiten, konnen ausgeschlossen wer-
den.

Grenzen sind dem offentlichen Auftraggeber
bei der Festlegung seines Budgets als Aus-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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schlusskriterium erst dort gesetzt, wo er
seine Stellung missbraucht, indem er Ware
oder Leistungen unter dem Marktpreis ver-
sucht, zu beschaffen bzw. die Preisobergren-
ze so niedrig angesetzt ist, dass mangels
potentieller Bieter kein Wettbewerb mehr
stattfinden kann ( vgl. OLG Koblenz, B. v.
04.02.2014 - Az.: 1 Verg 7/13). Gleiches gilt,
wenn ein Vergabeverfahren aus bloRBer
Markterkundungsabsicht gestartet wird,
ohne ernsthaftes Interesse an einer Beauf-
tragung zu haben. Missachtet der offentli-
che Auftraggeber diese Grenzen und legt ein
ubermaRig niedriges Budget fest, geht er
zum einen das Risiko eines Nachprifungs-
verfahrens ein, zum anderen lauft er Gefahr,
keine bzw. keine wertbaren Angebote zu
erhalten. Er muss das Vergabeverfahren
dann aufheben und mit geanderten Bedin-
gungen wiederholen (1. VK Sachsen, B. v.
20.06.2014 - Az.: 1/SVK/017-14). Beides
verursacht Kosten und unnotigen Zeitver-
lust.

Letztlich dient die Festlegung eines ange-
messenen Budgets daher vor allem dem
offentlichen  Auftraggeber. Dieser hat
regelmaBig ein grolRes Interesse, moglichst
viele Angebote zu erhalten. Dadurch lassen
sich auch spatere Nachtragsdiskussionen
vermeiden. Daher sollte der 6ffentliche Auf-
traggeber unter fairen Preisbedingungen
ausschreiben oder, sollte das Budget sehr
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knapp bemessen sein, dariiber nachdenken,
Beschaffungsgegenstand zu reduzieren.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[VERGABE 4: WAS TUN, WENN
VIEL ZU TEURE ANGEBOTE
EINGEHEN?]

Ist es dem Auftraggeber gelungen, viele
Angebote fur seine Ausschreibung zu gene-
rieren, kommt es gerade auch mit Blick auf
die aktuellen, massiven Preissteigerungen
vor, dass dies Angebote deutlich Gber dem
vom Auftraggeber geplanten Kostenrahmen
liegen. Es stellt sich also die Frage, was der
Auftraggeber tun kann, wenn die Angebote
aus seiner Sicht zu teuer geworden sind.

Hier hilft zunachst § 17 EU VOB/A weiter:
Demnach darf der Auftraggeber die Aus-
schreibung aufheben, wenn ,schwerwie-
gende Griinde bestehen®.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

bote ist dabei die vom Auftraggeber vor
Beginn der Ausschreibung zu erstellende
Kostenschatzung. Die Kostenschatzung
muss aber bestimmten Anforderungen
genugen, um die Aufhebung eines Vergabe-
verfahrens rechtfertigen zu kénnen. Dabei
gilt grundsatzlich, dass die Kostenschatzung
unter Berlcksichtigung aller verfugbaren
Daten und Erkenntnisse in einer dem Aus-
schreibungsgegenstand angemessenen und
methodisch vertretbaren Weise erarbeitet
werden muss. Die Kostenschatzung ist
daher dann fur die Bewertung der Wirt-
schaftlichkeit der eingegangenen Angebote
mafigebend, wenn diese Prognose aufgrund
der bei ihrer Aufstellung objektiv vorliegen-
den und erkennbaren Daten vertretbar
erscheint.

Kostenschatzung muss verlasslich (,,richtig”)
gewesen sein!

Schwerwiegende Griinde fiir die Aufhebung
einer Ausschreibung

Ein schwerwiegender Grund, der die Aufhe-
bung einer Ausschreibung rechtfertigen
kann, liegt immer dann vor, wenn eine
Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergeb-
nis erzielt hat. Ausgangspunkt fur die
Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Ange-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Das ist dann nicht der Fall, wenn die Kosten-
schatzung auf erkennbar unrichtigen Daten
beruht, insbesondere, wenn sie eine vorher-
sehbare Kostenentwicklung unbertlicksich-
tigt 1asst oder ungeprift und pauschal auf
anderen Kalkulationsgrundlagen beruhende
Werte ubernimmt. Der Auftraggeber muss
also eine Methode wahlen, die ein wirklich-
keitsnahes Schatzergebnis ernsthaft erwar-
ten l3sst. So missen die Gegenstande der
Schatzung und der ausgeschriebenen Mal3-

Tel. 03072610260
Fax 030726 10 26 10

www. ggsc.de
berlin@ggsc.de

[GGSC] Bau-Sondernewsletter — Juni 2021

_13_



N e S

nahme missen deckungsgleich sein. Aus-
gangspunkt ist das Leistungsverzeichnis, das
der konkret durchgefiihrten Ausschreibung
zugrunde liegt. Das Ergebnis der Schatzung
ist verwertbar, soweit das der Schatzung zu-
grundeliegende Leistungsverzeichnis mit
dem Leistungsverzeichnis der Ausschreibung
ubereinstimmt. Zieht der Auftraggeber fiir
die Kostenschatzung also das Leistungsver-
zeichnis einer anderen Ausschreibung heran,
muss er Leistungen die in der Ausschreibung
nicht abgefragt werden, aus dem Leistungs-
verzeichnis streichen. Preis oder Preisbe-
messungsfaktoren, die im Zeitpunkt der
Bekanntmachung des Vergabeverfahrens
nicht mehr aktuell sind oder sich nicht uner-
heblich verandert haben, muss er anpassen.
Auch die Anpassung (oder den Verzicht
darauf) muss er dem Umfang nach begriin-
den (OLG Diisseldorf, MZ Bau 2019, S. 195
ff.; Beschluss vom 29.08.2018 — VII-Verg
14/17; VK Rheinland, Beschluss vom
23.04.2019 — VK6/19).

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

Kostenschatzung berticksichtigen muss und
darlegen und dokumentieren muss, wie er
diese Preissteigerungen ermittelt und fest-
gelegt hat. Mit anderen Worten: corona-
bedingte Kostenentwicklungen miissen also
bei der Erstellung der Kostenberechnung
berucksichtigt werden.

Aufschlag auf die Kostenschatzung ist ein-
zurechnen

Preissteigerungen miissen Beriicksichtigung
gefunden haben

Das bedeutet unter den aktuellen Bedin-
gungen natdurlich auch, dass der Auftragge-
ber bei der Kostenschatzung die aktuellen
Preisentwicklungen der jlingeren Vergan-
genheit aber auch die fiir die nahere Zukunft
zu erwartenden Preisentwicklungen in der

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Hat der Auftraggeber eine belastbare
Kostenschatzung entwickelt, muss er der
Tatsache Rechnung tragen, dass es sich um
eine auf Werten der Vergangenheit beru-
hende Prognose handelt und seiner Wer-
termittlung noch einen Aufschlag hinzufu-
gen. Wie hoch dieser Aufschlag zu sein hat,
ist wieder eine Frage des Einzelfalls. Hier las-
sen sich keine abstrakten Werte festlegen.
Das hangt sowohl von der konkreten Mate-
rie aber auch von der Gesamtsituation des
Auftrags ab. Als Richtgroe wird man aber
wohl davon ausgehen miussen, dass ein sol-
cher Aufschlag mindestens 10 % betragen
muss.

Aufhebungsentscheidung ist Ermessensent-
scheidung

Ist vor diesem Hintergrund kein wirtschaftli-
ches Ergebnis eingegangen, ist die Aufhe-
bung des Vergabeverfahrens immer noch

Tel. 03072610260
Fax 030726 10 26 10

www. ggsc.de
berlin@ggsc.de

[GGSC] Bau-Sondernewsletter — Juni 2021



' LR !

kein Automatismus. Die VOB/A raumt den
Auftraggebern hier ein Ermessen ein. Das
hat zur Folge, dass die Auftraggeber vor der
Aufhebung eines Vergabeverfahrens die
Interessen der Bieter und die Handlungsal-
ternativen zur Aufhebung abwadgen und
dokumentieren mussen.

Weiteres Vorgehen nach der Aufhebungs-
entscheidung

Konnte der Auftraggeber vor diesem Hinter-
grund die Ausschreibung rechtmaRig aufhe-
ben, stellt sich die Frage, wie es weitergeht.
Hier sieht § 3a Abs. 3 EU VOB/A vor, dass der
Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb durchfiihren
darf. In der hiesigen Konstellation, in der
keine wirtschaftlichen und damit nur unan-
nehmbare Angebote eingegangen sind,
muss er allerdings diese Verhandlungsver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb mit
allen und ausschliel3lich den geeigneten Bie-
tern aus dem aufgehobenen Verfahren fort-
fuhren.

Der Vorteil ist dann, dass der Auftraggeber
in dem Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb mit den Bietern Uber
ihre Angebote verhandeln darf und zwar mit
dem Ziel, diese inhaltlich zu verbessern. Er
ist also nicht mehr, wie beim offenen Ver-
fahren, darauf beschrankt, Angebotsinhalte

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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aufzuklaren und moglicherweise unaus-
kommliche Angebote herauszufiltern, son-
dern er darf tatsachlich inhaltlich mit den
Bietern zum Beispiel liber die Hohe konkre-
ter Preispositionen verhandeln.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[VERGABE 5: WAS TUN, WENN
KEINE ANGEBOTE EINGEHEN?]

Wenn uUberhaupt keine Angebote bei einer
Bauausschreibung eingehen, bleibt der
Vergabestelle nichts anderes lbrig, als die
Ausschreibung aufzuheben. Hier hat der
Auftraggeber dann entweder die Moglich-
keit, die Bauvergabe noch einmal grundle-
gend zu Uberdenken und ein neues offenes
Verfahren zu starten, in dem der Leistungs-
gegenstand so definiert ist, dass die Verga-
bestelle davon ausgehen kann, dass dieser
im Markt einen groReren Widerhall findet.

Alternativ hat die Vergabestelle aber auch
hier die Moglichkeit, nunmehr ein Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
durchzuflihren. Voraussetzung ist hier aller-
dings dann, dass die Vergabeunterlagen
nicht grundlegend geandert werden. Auch
hier lassen sich naturlich wieder keine all-
gemeinen Aussagen treffen, wann eine
Anderung grundlegend ist. Das ist einzelfall-
bezogen zu beurteilen. Als Faustregel gilt,
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dass Anderungen dann grundlegend sind,
wenn sie Auswirkungen auf den Bieterkreis
haben. Beispiele sind zum Beispiel eine
wesentliche Erweiterung des Leistungsum-
fangs oder des Budgets.

Bleiben die Vertragsgrundlagen jedoch im
Wesentlichen unverdndert, reicht es nun-
mehr im Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb aus, wenn der Auftrag-
geber mindestens drei Unternehmen zur
Abgabe eines Angebotes auffordert. Auch
hier ist dann der Vorteil im Vergleich zu
einem offenen Verfahren wieder, dass die
Vergabestelle nicht darauf beschrankt ist,
Angebotsinhalte aufzuklaren, sondern konk-
ret Uber die Angebote mit den Bietern ver-
handeln darf.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[VERGABE 6: BEKOMMEN
PLANUNGSBUROS FUR WIEDER-
HOLTE BAUAUSSCHREIBUNGEN
ZUSATZHONORAR?]

Die Leistungsphasen 6 und 7 (Vorbereitung
der Vergabe, Mitwirkung an der Vergabe)
regeln im Ausgangspunkt keine feste Zahl
an Ausschreibungen, die man als Planer fur
das Grundhonorar vorbereiten und beglei-
ten muss. Das liegt schlicht daran, dass die
Leistungsbeschreibungen der HOAI im Prin-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin
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zip fur jedes Planungsprojekt gelten sollen.
gehaltenen

|(l

Bei einer solchen ,funktiona
Leistungsbeschreibung liegt das Mengenri-
siko also im Moment des Vertragsschlusses
erst einmal beim Planer: Ob er 5 oder 20
Ausschreibungen durchfuihren muss, ist
zunachst einmal honorarneutral.

Allerdings werden die Leistungen in der Leis-
tungsphase 6 in fast jedem Projekt konkreti-
siert, namlich, indem Planer und Bauherr die
Zahl der Lose und der Ausschreibungen
definieren und dazu einen Vergabetermin-
plan erstellen (= Grundleistung in der Leis-
tungsphase 6). Wenn dann diese abge-
stimmte Zahl an Ausschreibungen sich aus
Griinden verandert (steigt), fir die der Pla-
ner nichts kann, spricht alles dafiir, dass eine
Leistungsanderung vorliegt, mit der Folge,
dass Zusatzhonorar nach § 10 HOAI ent-
steht. Fur eindeutig halten wir das dort, wo
bereits ein Los ausgeschrieben wurde, diese
Ausschreibung aber wegen zu hoher oder
wegen fehlender Angebote wiederholt wer-
den muss. Das ist eine Wiederholungsleis-
tung, die nach §§ 8, 10 HOAI zu honorieren
ist.

Das ware nur dort anders, wo der Planer
schon in Kenntnis der drohenden Preisent-
wicklungen einen ungeeigneten Loszu-
schnitt empfohlen hat (= Beratungsfehler).
Dann muss er natirlich kostenlos die Aus-
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schreibungen korrigieren. In allen anderen
Fallen entsteht nach unserer Auffassung ein
Anspruch auf Zusatzhonorar.

Das Zusatzhonorar bemisst sich danach, was
der Planungsvertrag zu Wiederholungsleis-
tungen regelt. Wenn er nichts regelt oder
sich auf die HOAI bezieht, gelten §§ 8, 10
HOAI; das heil3t, die Wiederholungsleistun-
gen werden nach Teilprozentpunkten der
Leistungsphasen 6 und 7 ermittelt. Werden
nur einige, aber nicht alle Lose doppelt aus-
geschrieben, so werden die Honorarpro-
zentpunkte zu quoteln sein, im Zweifel nach
dem GroRenverhaltnis der Lose zueinander.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[BAU 1: KONNEN BAUUNTERNEH-
MEN NACHTRAGLICH PREISERHO-
HUNGEN VERLANGEN, WENN DIE
LIEFERPREISE STEIGEN?]

Hier ist zu differenzieren, grundsatzlich aber
nein und allenfalls im Zusammenhang mit
Nachtragsleistungen:

e Bei Einheitspreisvertragen besteht
in aller Regel kein Anspruch auf
Preisanpassung fur Auftragnehmer.
Es handelt sich meist um Festpreis-
vertrage. Die Rechtsprechung hat auf
§ 313 BGB gestutzte Klagen stets

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin
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[GGSC]

abgewiesen (siehe oben, Beitrag
Vergabe 1).

Bei Pauschalvertragen kommt eine
Preisanpassung aufgrund stark und
kurzfristig gestiegener Weltmarkt-
preise fur Rohstoffe gelegentlich in
Betracht. Hier ist die jeweilige Pau-
schalierungsabrede zu untersuchen
und zu fragen, welches Pauschalrisi-
ko der Auftragnehmer tibernommen
hat. Im Regelfall wird aber auch hier
eine Festpreisvereinbarung getroffen
sein, man wird also nicht an die Prei-
se als solche ,herankommen®, son-
dern typischer Weise wird bei Pau-
schalpreisvertragen eher diskutiert,
in welchem Umfang der Auftrag-
nehmer auch das Mengenrisiko
ubernommen hat.

Eine Moglichkeit, jedenfalls aber
gestiegene Nachtragspreise durch-
zusetzen, besteht bei Vertragen nach
dem neuen BGB ab 2018, weil die §§
650b, 650c BGB auf die ,tatsachli-
chen Mehrkosten® abstellen. Es geht
also nur um Falle von Leistungsan-
derungen und zusatzlichen Leis-
tungen auf Anordnung des Auftrag-
gebers; reine Steigerungen der Liefe-
rantenpreise reichen nicht aus. Das
Kammergericht hat diese Moglich-
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keit auch fur Nachtrage nach der
VOB/B eroffnet.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[BAU 2: WELCHE AUSWIRKUNGEN
HABEN GESTORTE LIEFERKETTEN
AUF DIE FRISTEN IN DEN BAUVER-
TRAGEN?]

Weiterhin kommt es aktuell haufig vor, dass
Auftragnehmer dem Auftraggeber mitteilen,
dass sie Vertragsfristen wegen Lieferprob-
lemen nicht einhalten kénnen.

In der Regel berufen sich die Auftragnehmer
dann auf ,hohere Gewalt oder andere fiir
den Auftragnehmer unabwendbare
Umstande“ (§6 Abs. 2 Nr. 1c VOB/B) und ver-
langen eine entsprechende Anpassung der
Vertragsfristen. Konkret geht es z.B. darum,
dass aufgrund der sprunghaften Erholung
der Wirtschaft Holz auf dem Weltmarkt
knapp ist und daher der Hersteller von Tuiren
fur die Innenausstattung nicht in den (bli-
chen Zeitraumen liefern kann sondern tber-
haupt nicht zusagen kann, wann eine Liefe-
rung stattfinden kann.

Dabei gilt grundsatzlich: Hohere Gewalt ist
ein unvorhersehbares, von auflen ein-
wirkendes Ereignis, das auch durch duRers-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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te, nach der Sachlage zu erwartende Sorgfalt
wirtschaftlich vertretbar nicht abgewendet
werden kann und auch nicht wegen seiner
Haufigkeit hinzunehmen ist. Ob das zutrifft,
muss im Einzelfall geprift werden. Der
Unternehmer, der sich auf hohere Gewalt
beruft, muss die diese begriindenden
Umstande zudem beweisen.

Hohere Gewalt wird man also schon dann
nicht mehr annehmen koénnen, wenn die
Parteien den Vertrag zu einem Zeitpunkt
geschlossen haben, zu dem die Auswirkun-
gen der Corona-Pandemie oder anderer Ein-
flisse auf den Markt absehbar waren. Auch
ist zu klaren, ob z.B. Lieferschwierigkeiten
tatsachlich auf die Schwierigkeiten auf dem
Weltmarkt oder anderweitige Pflichtverlet-
zungen des Auftragnehmers wir z.B. eine
verspatete Werkplanung zurlickzufiihren
sind. Das ist im Einzelfall natirlich hoch
streitig. Da die Darlegungslast hier beim
Auftragnehmer liegt, der sich auf hohere
Gewalt beruft, ist dieser gut beraten, hier
sehr genau darzulegen, warum in die kon-
kreten Auswirkungen bei Vertragsschluss
nicht absehbar waren.

Bei Vertragen, die vor Beginn des Jahres
2020 geschlossen wurden, konnten die Par-
teien jedenfalls natirlich noch nicht im Ent-
ferntesten mit den Verwerfungen rechnen,
die sich aus der Corona-Pandemie ergeben.

Tel. 03072610260
Fax 030726 10 26 10

www. ggsc.de
berlin@ggsc.de

[GGSC] Bau-Sondernewsletter — Juni 2021

_18_



N e S

In diesem Fall wird man hohere Gewalt
unter zwei Bedingungen annehmen koénnen:

e Der Auftragnehmer ist seinen ver-
traglichen Pflichten stets fristgerecht
nachgekommen und hat auch die
erforderlichen Bestellvorgange mit
einem grundsatzlich marktiblichen
Vorlauf eingeleitet. Hat der Auftrag-
nehmer hingegen bereits vertragli-
che Fristen zum Beispiel fur die Vor-
lage einer Montageplanung nicht
eingehalten und ist dies die Ursache
dafir, dass im Ergebnis sein Lieferant
nicht rechtzeitig liefern kann, schei-
det hohere Gewalt als Ursache fir
das Fristversaumnis aus.

e Hat sich der Auftragnehmer vor die-
sem Hintergrund allerdings vertrags-
gemal’ verhalten, muss er in jedem
Fall noch nachweisen, dass sein Liefe-
rant tatsachlich in Lieferschwierigkei-
ten ist.

Im Ergebnis reicht es also nicht aus, dass sich
die Auftragnehmer im Falle von Lieferverzo-
gerungen bei Nachunternehmern pauschal
auf hohere Gewalt berufen, wenn sie Ver-
tragsfristen nicht einhalten konnen.

Sie missen die Umstande konkret darlegen
und begriinden. Auftraggeber sollten von
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den Auftragnehmern dann mindestens ver-
langen, dass sie den zeitlichen Ablauf ihrer
Bestellungen im Verhaltnis zu den vertrag-
lich vereinbarten Fristen/ Meilensteinen
genauer darstellen und darlegen, bei wel-
chem Gewerk sie wann welche Materialien
bestellt haben. Auftragnehmer mussen also
darlegen, dass sie an dem konkreten Liefer-
problem keine eigene Schuld trifft, weil sie
alles getan haben, um die Voraussetzungen
fur eine fristgerechte Lieferung bezie-
hungsweise Fertigstellung ihrer Leistung
sicherzustellen.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[BAU 3: WAS SOLLTEN NACHTRAGS-
VEREINBARUNGEN / VERTRAGSAN-
PASSUNGEN KONKRET REGELN?]

Wenn man sich auf eine Anpassung der
Termine und/oder Preise verstandigt, sollte
hierzu  in  beiderseitigem Interesse
eine  Nachtrags-/Anderungsvereinbarung
geschlossen werden, in der die konkreten
Auswirkungen auf den Vertrag moglichst

umfassend geregelt werden.

Die Erfahrung zeigt, dass sich AG und AN
bewusst oder unbewusst oft nur tber den
aktuell entscheidenden Aspekt verstandigen
— hier also Preise oder Fristen — und die
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damit zusammenhangenden vertraglichen
Themen ungeregelt bleiben; ein geradezu
klassisches Einfallstor fur spatere Unstim-
migkeiten, die sich jedoch mit einer guten
Vereinbarung vermeiden lassen. Folgende

Aspekte sollten ganz generell beriicksichtigt
werden:

. Werden Ausfiihrungsfristen ange-
passt, muss fir jede Einzelfrist entwe-
der eine konkrete datumsmaRige Fest-
legung erfolgen oder der Umfang der .
Verlangerung sollte prazise angegeben
werden (Bsp.: Frist X verlangert sich
umY Monate).

. Wenn die Ausfiihrungsfristen mit Ver-
tragsstrafen belegt sind, muss konkret
geregelt werden, dass hierfiir die neu
vereinbarten Termine malgeblich
sind. Andernfalls lauft man als AG
Gefahr, dass die Vertragsstrafenrege-
lung ins Leere lduft.

. Jede Nachtrags- oder Anderungsver-
einbarung muss zudem konkret regeln,
welche Storungen und Umstande
hierdurch konkret abgegolten sind und
welche eben nicht. Wird beispielsweise
eine neue Frist vereinbart, muss klar-
gestellt sein, dass hierbei der aktuelle
Storungsgrund umfassend beriicksich-
tigt wurde und eine weitere Verlange-

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G G SC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

rung aus demselben Grund nicht in
Frage kommt. Ferner sollte geregelt
werden, dass die Verlangerung selbst
nicht zu einem neuen Behinderungs-
grund fihren kann, z.B. weil dadurch
der Fertigstellungstermin in eine Jah-
reszeit rutscht, in der das betroffene
Gewerk aus Witterungsgriinden mog-
licherweise nicht ausgefiihrt werden
kann.

Werden Preise angepasst, mussen bei
einem Einheitspreisvertrag die Ein-
heitspreise, die sich andern sollen, kal-
kulatorisch aufgeschlisselt und defi-
niert werden, welche Kostenarten sich
in welcher Hohe Uberhaupt verandern
sollen —im Zweifel ja nur die Material-
kosten. Betrifft die Preisanpassung ei-
nen Pauschalpreisvertrag, wird kein
Weg daran vorbeifiihren, auch den
Pauschalpreis im Zuge der Vertragsan-
passung kalkulatorisch nach den Prei-
sen fur einzelne Teilleistungen aufzu-
schliisseln, einschlieRlich kalkulierter
Mengen und der Kostenarten der Kal-
kulation. Auch hier muss bei einer
Vertragsanpassung deutlich werden,
an welchen Kalkulationsgrundlagen
sich diese auswirken soll. Ferner sollte
eine Preisgleitklausel (siehe oben,
Vergabe 2) mit vereinbart werden, um
weitere Preissteigerungen fir Baustof-
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fe in der Zukunft abfedern zu konnen
(aus AN-Sicht) und/oder, um spatere
Preissenkungen auch wieder an den
AG ,,zurlickzureichen® (AG-Sicht).

Abhangig von den konkreten vertraglichen
Vereinbarungen konnen naturlich noch
diverse weitere Aspekte regelungsbedurftig
sein. Das hangt von der jeweiligen Situation
ab. Eine gute Nachtrags- bzw. Anderungs-
vereinbarung muss das Ziel haben, die Situa-
tion umfassend und abschlieBend zu regeln.
Beide Parteien sollten daher sehr genau her-
ausarbeiten, welche weiteren Vertragsas-
pekte durch die Vereinbarung ggfls. betrof-
fen sein konnten und hierfur spezifische
Regelungen schaffen. Auch bei Nachtrags-
und Anderungsvereinbarungen gilt: Wer
schreibt, der bleibt.

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[BAU 4: KUNDIGUNG VON BAUVER-
TRAGEN ODER JEDENFALLS VON
TERMINEN MOGLICH?]

Die ,Kiindigung“ eines Zwischen- oder Fer-
tigstellungtermins ist rein rechtlich gesehen
nicht moglich. Eine Kundigung richtet sich
immer auf das gesamte Vertragsverhaltnis
als solches oder zumindest einen hiervon
konkret abgrenzbaren Teil.
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Einen einmal vereinbarten Termin kann man
jedoch genau so wenig kundigen, wie die
konkrete Ausfiihrungsart einer Leistung
oder eine Preisfestlegung. Gleichwohl kon-
nen explodierende Baupreise oder schwer-
wiegende Beschaffungsprobleme im Einzel-
fall eine Behinderung des Auftragnehmers
darstellen und jedenfalls einen Anspruch auf
Fristverlangerung begriinden, wie in den
anderen Beitragen schon dargestellt.

Eine Vertragskiindigung also solche, zumin-
dest aus Auftragnehmer-Sicht, ist ebenfalls
nicht moglich. Anders sieht es auf Seitens
des Auftraggebers aus: Kann der Auftrag-
nehmer die vereinbarten Termine aufgrund
von Beschaffungsproblemen nicht halten,
gerat er in Verzug und der Vertrag kann
nach Ablauf einer angemessenen Nachfrist
(und im Bereich der VOB/B: Kiindigungsan-
drohung!) gekiindigt werden. Ob dies in der
aktuellen Situation sinnvoll ist, steht natiir-
lich auf einem anderen Blatt. Denn auch
Ersatzunternehmer sind mit den derzeitigen
Preisen und Lieferschwierigkeiten konfron-
tiert und im Zweifel wird man entweder gar
keine oder deutlich teurere Angebote erhal-
ten. Die Mehrkosten kann man in der Theo-
rie natirlich als Schadensersatz auf den
bisherigen (gekiindigten) AN umlegen. Wie
vielversprechend dies ist, muss jedoch jeder
Auftraggeber fur sich selbst beurteilen.
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[REDAKTION DES SONDER-
NEWSLETTERS UND RUCKFRAGEN]

Der Sondernewsletter wurde vom
[GGSC]-Team Privates Baurecht gemeinsam
erstellt.

Fur Ruckfragen wenden Sie sich gerne an die
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte:

Rechtsanwalt
Dr. Sebastian Schattenfroh

. Rechtsanwalt
Dr. Joachim Wrase

Rechtsa nwalt

Rechtsanwalt
Dr. Benjamin Tschida

Rechtsanwaltin
Stefanie Jauernik

Rechtsanwalt
René Hermann

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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[GGSC] AUF VERANSTALTUNGEN

Prof. Dr. Jorg Beckmann

Das Recht der Stadterhaltung: Schutz der
Stadtgestalt und Erhaltung sozialstabiler
Bevolkerungsstrukturen - § 172 BauGB
vhw

23.08.2021 Berlin

Prof. Dr. Jorg Beckmann
Der stadtebauliche Vertrag
vhw 2. Workshop in Leipzig
Prasenzveranstaltung
20.09.2021 Leipzig

[GGSC-VEROFFENTLICHUNGEN]

Prof. Dr. Jorg Beckmann
Klimaschutz als Gegenstand stadtebauli-
cher Vertrage

Fachzeitschrift UWP (Méarz Heft/2021)

Prof. Dr. Jorg Beckmann

Dr. Klaus-Martin Groth
Baulandmobilisierungsgesetz in Kraft
getreten - Impulse fiir den Wohnungsbau
in Berlin jetzt nutzen

Fachzeitschrift Grundeigentum ( Heft
13/2021)
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[HINWEIS AUF ANDERE GGSC-
NEWSLETTER]
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Newsletter Vergabe Newsletter Energie

Mai 2021
e Klimaschutz im Fokus —auch auf un-

Mai 2021

Die Ausgabe des Energie Newsletter Mai

serem Infoseminar am 10.6.2021 2021 berichtet iiber:

Gigabitforderrichtlinie in Kraft getre-

ten
Strengere Umweltvorgaben fiir Be-
schaffungsvorhaben Stralenfahr-

zeuge
BGH konkretisiert Schadensersatz-

anspriiche bei aufgehobenen Verga-
beverfahren

VOB/A: Kein Vertrag bei Ablehnung
eines modifizierten Zuschlagsschrei-

bens
Nachpriifung in Rheinland-Pfalz

auch im Unterschwellenbereich

moglich — Hessen plant auch Ande-

rungen
Nachfordern oder nicht — ein Balan-

ceakt fur den offentlich-rechtlichen

Entsorgungstrager
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Keine Steuervergiinstigung fiir ther-
mische Abfallbehandlungsanlagen
gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 StromStG mehr?
[GGSC] gewinnt fur einen Abfallwirt-
schaftsbetrieb Votumsverfahren vor
der Clearingstelle EEG/KWKG
Hemmt der Artenschutz den weite-
ren Ausbau der Windenergie an
Land?

EEG-Novelle 2021 fordert die Ge-
othermie fiir die Strom- und War-
mewende

OLG Naumburg starkt Entschadi-
gungsaussichten flir Netzabschal-
tungen

BEG und BEW — Fordermittel fiir die
Warmewende

Vorlaufige Handlungsempfehlung
des Landes Brandenburg fiir die Bau-
leitplanung der Gemeinden bei grol3-
flachigen Photovoltaik-
Freiflachenanlagen

Umsetzung RED Il im Zulassungs-
recht

Energieversorgungsprojekte, Mieter-
strom und Ladesaulen nach der EEG-
Novelle
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