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Preisliche, terminliche und andere Auswirkungen auf Grund der COVID-19
Pandemie, dem Ukraine-Krieg und anderen Ereignissen

1. Einleitung

- Situation bei bestehenden Bau- und/oder Liefervertragen
- Situation bei zukiinftigen Bau- und/oder Liefervertragen

2. Allgemeines (Allgemeiner Irrglaube)

- Anwendung auf den Einzelfall

- Begriff der Hoheren Gewalt (Gesetz und Rechtsprechung)
- Festpreisbindung

- Vertragsanpassung infolge Gesamtabwagung

3. Bestehende Werk-/ Werklieferungsvertrage

- Anspruch auf Ausflihrungsanpassung nach BGB und VOB/B

Anpassung der Ausfiihrung

Storungen (AG) | Bauzeitbedingte Anordnung
Verzogerung des Ausfiihrungsbeginns (AN)
Verzicht auf LV-Position (AG)

Hinweispflicht des AN

O O O O

- Anspruch auf Anpassung der Vergutung nach BGB und VOB/B

- Anspruch auf anderweitige Vertragsanpassung
bauzeitbedingte Anordnung
Anordnung der anderweitigen Ausfiihrung (Mehrungen und Minderungen

- Anspruch auf Kindigung oder anderweitige Vertragsbeendigung
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Freie Kiindigung durch AG

o Anspruch AN auf volle Vergitung
o Ersparte Kosten | Erstdarlegungslast AN
o Kuindigungsgriinde | Kiindigungsfrist | Form

Freie Kiindigung durch AN

o Verzug | Fristsetzung | Kiindigung
o Vergutung | Entschadigung

- Dokumentation (Beschreibung und Nachweise) von entsprechenden Anpassungen
- Unterschied Vertragsanpassung versus Vertragsanderung (geanderte und/oder zusatzliche
Leistungen sowie Massenmehrungen und deren Rechtsfolgen

4. Zukunftige Werk-/ Bauvertrage

- Angebotserstellung, Preisgleitklauseln

- Regelungen zur Verschiebung von Vertragsfristen und Ausfiihrungsterminen

- Regelungen zur Vergitung / Entschadigung im Fall von Bauzeitverlangerungen und
Kostensteigerungen

- Unterschied Verbraucher- und Unternehmensvertrage

Verbrauchervertrag versus Unternehmervertrag

o Unterschied + Bedeutung
o Informationspflicht | Verbrauchervertrag

5. Fallbeispiele

- Betroffenheit des gesamten Marktes
- Unabwendbarkeit
- Unmdglichkeit / Unerschwinglichkeit = Unzumutbarkeit
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1. Einleitung

Der Ukraine-Krieg und weltweite Sanktionen fihren zu einem extremen Preisanstieg vieler Baustoffe
und verscharfen die schon aufgrund der Covid-19-Pandemie entstandene Situation, die leider immer
noch andauert. Schlimmer noch: Die Spannungen zwischen China und der USA (Stichwort Ballons)
unter Einbeziehung der EU lassen beflirchten, dass diese noch einen erheblichen Zeitraum andauern
werden. Diese Ereignisse sowie COVID-19 und der Ukraine Krieg tiberlagern sich. Neben Ol, Gas,
Strompreissteigerungen und dem Damoklesschwert eines Ol- und Gasembargos sowie anderen
Lieferengpassen von Rohstoffen und Baustoffen aus den Herkunftslandern zeigen die Abhangigkeit des
Bausektors auf. So bezogen Unternehmen aus der Bundesrepublik Deutschland beispielhaft im Jahr
2021

30 % Baustahl aus Russland, Ukraine und Weifrussland
40 % Roheisen aus Russland, Ukraine und Weif3russland
25 % Nickel aus Russland, Ukraine und Weil3russland
75 % Titan aus Russland, Ukraine und Weilrussland.

Durch den vermehrten Zusammenbruch von Lieferketten steigen Rohstoff- und Materialknappheit
rapide weiter an und damit auch die Preise. Die Kosten fiir Stahl, Beton, Holz u.v.m. variieren taglich,
wenn nicht sogar stundlich. Diese unvorhersehbaren Preisschwankungen fihren mittlerweile zu einem
fast unkalkulierbaren Preisrisiko. Auftragnehmer kénnen bestimmte Baustoffe oft nur noch teuer
erwerben, was fur teilweise existenzbedrohende Probleme sorgt. Um diesen zu begegnen, versuchen
Bauunternehmen Preisanstiege und Beschaffungsprobleme an die Auftraggeber weitergeben. Aufgrund
der schwierigen Kalkulationsmdglichkeiten beschranken viele Auftragnehmer ihre Angebotsfrist zudem
nur noch auf wenige Tage oder unterbreiten ihre Angebote gleich freibleibend.

Es stellt sich deshalb die Frage, wie mit diesen weiteren Problemen rechtlich umzugehen ist.

Bei bestehenden Bauvertragen ist die Situation schwierig ,pacta sunt servanda®“. Es gibt aber — wenn
auch begrenzt — Moglichkeiten.

Bei zukiinftigen Bauvertragen sollte an diese Problematik gedacht und ggf. eine vertragliche Lésung
herbeigefiihrt werden.

Dieser Vortrag soll etwaige Losungsmdglichkeiten und Begrindungen flur die Geltendmachung von
Ansprichen aufzeigen.

Nicht Gegenstand der Darstellung ist das Vertragsverhaltnis zum Lieferanten (Verkaufer). Naturlich
sollte dort parallel Risikominimierung betrieben werden, z. B.

- Preisbindung ,Kaufpreis®, damit Preissteigerung beim Lieferanten bleibt

- mehrere Bezugsquellen, zur Abfederung der Preissteigerung

2. Allgemeines /Allgemeiner Irrglaube

Bevor eine ndhere Auseinandersetzung mit der Thematik erfolgt, sollen zunachst einige immer wieder
auftretende Irrtimer am Bau beseitigt werden.
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a.) Hohere Gewalt

Im Zuge der COVID-19-Pandemie und des Ukraine-Kriegs geistert oft der Begriff der ,ndheren Gewalt®
Uber die Baustellen. Mit diesem Schlagwort glauben viele Baubeteiligte, insbesondere Auftragnehmer,
dass diese Falle ohne weiteres einer ,héheren Gewalt“ zuzuordnen seien. Dabei werden vodllig
unabhangig vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses Lieferprobleme und Preissteigerungen automatisch
zur héheren Gewalt erklart. Folge davon soll sein, dass der Vertrag quasi nicht mehr ,gilt“ oder dass die
Preise einfach ,durchgereicht® werden kénnen.

Entgegen dieser inflationaren Verbreitung des Begriffes fihrt ein Blick in das Birgerliche Gesetzbuch
(BGB) schnell zur Erniichterung. Lediglich an zwei Stellen fallt iberhaupt der Begriff ,n6here Gewalt®:

Einmal im Zusammenhang mit der Verjahrung (§ 206 BGB) und zum Anderen bei der Haftung des
Gastwirts (§ 701 Abs. 3 BGB).

Die VOB/B erwahnt immerhin den Begriff der ,héheren Gewalt” in § 6 Abs. 2 Nr. 1 ¢) VOB/B im
Zusammenhang mit der Verlangerung von Ausfuhrungsfristen.

Aber was ist denn nun tatsachlich aus rechtlicher Sicht unter ,Hoherer Gewalt* zu verstehen? Der BGH
hat dazu folgendes ausgefuhrt:

,Hbéhere Gewalt ist ein betriebsfremdes, von aullen durch elementare Naturkréfte oder durch
Handlungen dritter Personen herbeigefiihrtes Ereignis, das nach menschlicher Einsicht und Erfahrung
unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich ertrdglichen Mitteln auch durch die duBerste nach der Sachlage
verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder unschédlich gemacht werden kann und
auch nicht wegen seiner Haufigkeit vom Betriebsunternehmer in Kauf zu nehmen ist.“(so BGH, Urt. v.
16.05.2017, Az.: X ZR 142/15)

Aber was ist darunter fir den juristischen Laien zu verstehen?

Einige gute Argumente und verstandliche Begriindungen fir Auftragnehmer beinhaltet eine Ein-
schatzung des Bundesministeriums fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen.

Mit Datum vom 25. Marz 2022 hat das Bundesministerium fir Wohnen, Bauwesen und Stadt-
entwicklung (BMWSB) einen Erlass verdffentlicht, der die Aufnahme von Stoffpreisgleitklauseln in neue
und bestehende Vertrage verbindlich vorschreibt und regelt.

Der Erlass erfolgte als Reaktion auf die aktuellen Lieferengpasse und Preissteigerungen bestimmter
Baumaterialien als Folge des Ukraine-Kriegs und ist allerdings nur fiir die Vergabe offentlicher
Auftrage bindend. Die darin enthaltenen Sonderregelungen sollen den Auswirkungen fir laufende und
kommende BundesbaumaRnahmen fir die Produktgruppen wie Stahl und Stahllegierungen, Aluminium,
Kupfer, Erddlprodukte, Epoxidharze, Holz u.a. entgegenwirken.

Dementsprechend sind in laufenden Vergabeverfahren, bei denen die Angebote noch nicht gedffnet
wurden, Stoffpreisgleitklauseln nachtraglich einzubeziehen, Ausfilhrungsfristen an die aktuelle Situation
anzupassen und die Angebotsfrist ggf. zu verlangern.

Nach erfolgter Angebotséffnung ist das Verfahren in den Stand vor Angebotsabgabe zuriick zu
versetzen, um nachtraglich Stoffpreisgleitklauseln einbeziehen und ggf. Ausfuhrungsfristen verlangern
zu koénnen.

Fir bestehende Vertrage hat das Bundesministerium dabei einen Fall hdherer Gewalt bzw. ein anderes
nicht abwendbares Ereignis im Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 1¢) VOB/B mit folgender Begriindung bejaht,

wenn die Materialien aus den genannten Produktgruppen nachweislich nicht oder voriibergehend nicht,
auch nicht gegen héhere Einkaufspreise als kalkuliert, durch das Unternehmen beschaffbar sind.
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Als Rechtsfolge wird die Ausfiihrungsfrist um die Dauer der Nichtlieferbarkeit der Stoffe zuzuglich eines
angemessenen Aufschlags flr die Wiederaufnahme der Arbeiten verlangert. Dadurch sollen weder
Schadens- oder Entschadigungsanspriiche gegen das Unternehmen entstehen noch soll der
Auftraggeber gegeniiber Folgegewerken in Annahmeverzug geraten, wenn sich deren Leistung in der
Folge verschieben muss.

Dariber hinaus hat das Bundesministerium fiir 6ffentliche Projekte die Stérung der Geschaftsgrundlage
nach § 313 BGB mit folgender Begriindung grundsatzlich anerkannt:

o Die Vertragsparteien haben den Vertrag in der Annahme geschlossen, dass sich die
erforderlichen Materialien grundsétzlich beschaffen lassen und deren Preise nur den
allgemeinen Unabwégbarkeiten des Wirtschaftslebens unterliegen. Sie hétten den Vertrag nicht
mit diesem Inhalt geschlossen, wenn sie gewusst hétten, dass die Kriegsereignisse in der
Ukraine derart unvorhersehbaren Einfluss auf die Preisentwicklung nehmen wiirden.

o Das Materialbeschaffungsrisiko liege grundsétzlich in der Sphédre des Unternehmens, nicht
jedoch in den Féllen héherer Gewalt.

o Die Zumutbarkeit des Festhaltens am unverénderten Vertrag sei eine Einzelfallentscheidung,
wobei es keine feste Grenze gebe, ab deren Uberschreitung von einer Unzumutbarkeit
auszugehen sei. In Rechtsprechung und Literatur werde die Unzumutbarkeit bei Werten
zwischen 10-29% bzw. 15-25% Mengen- bzw. Preissteigerungen angenommen. Dabei komme
es jedoch auf eine Gesamtbetrachtung des Vertrags an und nicht auf die einzelne Position.

Sofern im Einzelfall eine Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) bejaht werden kann, habe das
Unternehmen einen Anspruch auf Anpassung der Preise fur die betroffenen Positionen, welche
wiederum ,nach den Umstdnden des Einzelfalls® festzusetzen sind. Ausweislich des Erlasses sei
jedenfalls eine Verpflichtung zur Ubernahme von mehr als der Halfte der Mehrkosten durch den
Auftraggeber regelmaRig als unangemessen anzusehen.

b.) Ubertragung der Grundsitze des Erlasses des BMWSB vom 25. Mirz 2022 auch auf die
Private Wirtschaft

Zunéchst stellt sich die Frage, ob der oben dargestellte Erlass des BMWSB fiir Offentliche Bauvorhaben
auch auf solche der Privaten Wirtschaft ibertragen werden kann.

Dies ist zu verneinen, da der Erlass ausdricklich nur Bindungswirkung fiir die Vergabe offentlicher
Auftrage entfaltet.

Ein eigener Anspruch auf Preisanpassung ergibt sich fur Vertrdge der Privaten Wirtschaft daraus
daher nicht.

c.) Gesetzliche Risikoverteilung

MaRgebend fiir mogliche Preisanpassungen in Vertrdgen zwischen Privaten ist die gesetzliche und
vertragliche Risikoverteilung. Danach fallt die Preiskalkulation fiir Baumaterialien grundsatzlich in
den Risikobereich des Auftragnehmers und nicht des Auftraggebers. Der Auftragnehmer tragt
dabei regelmaRig das Beschaffungsrisiko einschlieBlich des Preisrisikos, also das Risiko, die fur
die Herstellung des Werks erforderlichen Baustoffe rechtzeitig zu beschaffen. In diesem
Zusammenhang hat er alle Ma3nahmen zu treffen, die erforderlich sind, um seine Leistungspflichten
aus dem Vertrag zu erfullen. Im Zweifel hat er auch andere Lieferanten anzufragen. Dadurch mitunter
entstehende erhebliche Mehrkosten gehen zu seinen Lasten.

d.) Festpreisbindung
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Ebenso haufig — auch unabhangig von den aktuellen Ereignissen — wird haufig am Bau die Auffassung
vertreten, wenn die vereinbarte Bauzeit beendet ist, dass dann keine Bindung mehr an die vertraglich
vereinbarten Preise bestehe bzw. dass man sich dann sogar vom Vertrag I6sen kdnne.

Verkannt wird dabei, dass bei einem Einheitspreisvertrag die Einheitspreise stets verbindlich sind. Dies
ist aber unabhangig von der vereinbarten Bauzeit, solange es keine Sondervereinbarungen gibt.

Dies bedeutet aber nicht, dass der verbindliche Einheitspreis quasi statisch ist und keine Veranderung
erfolgen kann. In diesem Zusammenhang werden gerne Vergitungsanpassungen bei
Massenmehrungen nach § 2 Abs. 3 VOB/B, geanderte oder zusatzliche Leistungen nach § 2 Abs. 5
bzw. 6 VOB/B ausgeblendet. Es gibt Vergitungsanspriiche, Entschadigungsanspriiche,
Schadensersatzanspriiche und manchmal auch einen Anspruch aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag.

Diese Vorschriften fiihren aber auch nicht zu einem ,rechtsfreien Raum*, bei dem man sich nach Ende
der Bauzeit nach Belieben bedienen und der Auftragnehmer den Preis bestimmen kann. Auch hier gibt
es gesetzliche und vertragliche Regelungen, die zu beachten sind.

Diese Ausflhrungen seien nur vorangestellt, da diese Irrtimer immer wieder in Diskussionen, ja selbst
in Veroffentlichungen in den Medien zu finden sind. Wiederholungen machen die Aussagen aber nicht
zutreffender.

3. Bestehende Werk-/Bauvertrage
Grundsatz: ,,pacta sunt servanda“

Aufgrund dieser gesetzlichen bzw. vertraglichen Regelungen ist, bei bestehenden Werk/Bauvertragen
zu prufen, ob und inwieweit Verzdgerungen des Baubeginns, Bauzeitverlangerungen, Material-
preissteigerungen auch im laufenden Vertragsverhaltnis zumindest ansatzweise bertcksichtigungsféahig
sind. Dazu zunachst folgender allgemeiner Hinweis:

Der Auftragnehmer darf nicht passiv bleiben. Frihzeitiges und nachweisbares Handeln ist zwingend
geboten. Es gilt der Grundsatz:

,»Wer schreibt der bleibt, wer telefoniert verliert*
a.) Anspruch auf Ausfiihrungsverlangerung
Gemal § 6 Abs. 2 VOB/B werden Ausfiuhrungsfristen verlangert:
- durch einen Umstand aus dem Risikobereich des AG
- durch Streik oder eine vom Auftraggeber angeordnete Aussperrung
- durch héhere Gewalt oder andere, fir den AN unabwendbare Umstande.

Diese Umstande rechtfertigen auch bei einem BGB-Werkvertrag eine Verlangerung der Ausflhrungs-
fristen.

Im Ergebnis kdnnen extreme Preisanstiege / Lieferengpasse als ,hohere* Gewalt im Sinne des § 6 Abs.
2 Nr. 1 ¢c) VOB/B zu einer Ausfuhrungsfristverlangerung im Einzelfall fihren.

Der Auftragnehmer ist allerdings verpflichtet, unverziglich gegeniber dem Auftraggeber die
Behinderung anzuzeigen, vgl. § 6 Abs. 1 VOB/B. Glaubt sich der Auftragnehmer behindert, so hat er es
dem Auftraggeber unverzuglich schriftlich anzuzeigen.
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Der Auftragnehmer wird sich nicht auf die Ausnahme ,Offenkundigkeit‘ berufen kénnen. Natrlich ist
auch dem Auftraggeber der Krieg in der Ukraine nicht entgangen, dessen hindernde Wirkung auf den
konkreten Bauablauf ist aber nicht zwingend.

Daher ist im Zweifel immer sofort die Behinderung anzuzeigen. Versaumnisse konnen nicht mehr
nachgeholt werden.

Dabei sind pauschale Floskeln wie ,wegen Ukraine Krieg“ zu vermeiden, sondern ist das Problem
konkret zu bezeichnen, worauf im Rahmen der Beispiele im Nachgang noch konkret eingegangen wird.

b.) Vergiitungsanpassung
Bei der Frage, ob und inwieweit eine Vergutungsanpassung maglich ist, ist zu unterscheiden zwischen:
- gleiches Leistungsziel ohne Massenabweichung
- gleiches Leistungsziel bei Massenmehrungen
- abweichendes Leistungsziel des Vertrages, geadnderte zusatzliche Leistungen

(1) Gleiches Leistungsziel des Vertrages ohne Massenabweichung

Es gibt — ohne vertragliche Regelung — nur eine Anspruchsgrundlage:
Bauvertrag BGB: § 313 BGB
Bauvertrag VOB/B: § 313 BGB

Der Anspruch auf Anpassung eines Vertrages wegen des Wegdfalls der Geschéaftsgrundlage istin § 313
BGB wie folgt geregelt:

,Haben sich Umstédnde, die zur Geschéftsgrundlage des Vertrages geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verédndert und hétten die Parteien den Vertrag nicht oder mit einem
anderen Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hétten, so kann Anpassung
des Vertrages verlangt werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung das Festhalten am
unverénderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.*

Einer Veranderung der Umstande steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage
des Vertrages geworden sind, sich als falsch herausstellen.

Dies sind insbesondere die Falle der sogenannten wirtschaftlichen oder sittlichen Unmaoglichkeit oder
der Unerschwinglichkeit im Sinne der bloRRen Leistungserschwerung fur den Auftragnehmer.

Die bereits von der Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelten Grundsatze Gber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage wurden mit der Schuldrechtsreform unter der amtlichen Uberschrift ,Stérung der
Geschaftsgrundlage® in § 313 BGB gesetzlich normiert. Die Anwendung des § 313 BGB fuhrt dazu,
dass anders als bei der erganzenden Vertragsauslegung von auf3en in den Vertrag eingegriffen wird,
um das Aquivalenzverhéltnis zulasten des allgemeinen Grundsatzes ,pacta sunt servanda“ zu erhalten.

Dem liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Parteien sich an ihren Ubereinstimmenden Vorstellungen
Uber die vertragliche Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung festhalten lassen missen. Damit
schrankt § 313 BGB den Grundsatz der Vertragstreue im Interesse der Vertragsgerechtigkeit ein, indem
er einen Anpassungstatbestand schafft, wo Vertrag oder Gesetz ansonsten keine zumutbare Regelung
vorsehen.
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Die Vorschrift fuhrt leider einen Dornréschenschlaf und wurde in der Praxis zu Unrecht als extreme
Ausnahmevorschrift bisher nur sehr zurtickhaltend bis gar nicht angewandt. Es sind jedoch keinerlei
Griinde ersichtlich, warum die Vorschrift besonders restriktiv oder zuriickhaltend behandelt werden
sollte. Sie ist vielmehr eine notwendige Vorschrift, weil es ohne sie zu von der Rechtsordnung nicht
hinnehmbaren Ergebnissen kame.

Weshalb sie — Uber die Subsumtion der Tatbestandsmerkmale hinaus — besonders restriktiv
anzuwenden sei, ergibt sich aus dem Gesetz nicht. Die Tatbestandsvoraussetzungen sind ohnehin sehr
hoch.

Nach allgemeiner Auffassung beinhaltet die Geschaftsgrundlage

sdie bei Vertragsschluss zutage getretenen, dem anderen Vertragspartner erkennbar gewordenen und
von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei oder die gemeinsame Vorstellung
beider Vertragsparteien von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter Umsténde,
soweit der Geschéftswille beider Vertragsparteien auf diesen Vorstellungen aufbaut.”

Die Geschaftsgrundlage ist folglich von den einseitig gebliebenen Motiven einer Vertragspartei und zum
anderen vom Vertragsinhalt abzugrenzen. In gegenseitigen Vertragen ist in der Regel die Vorstellung
von der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung, mit anderen Worten das Aquivalenzverhaltnis
von Leistung und Gegenleistung Geschaftsgrundlage. Die Vorschrift Uber die Stérung der
Geschéaftsgrundlage ist damit der in Gesetz gegossene Ausfluss des Anpassungsbedirfnisses zum
Erhalt der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung. Dieses Aquivalenzverhaltnis wird in der
Regel Geschéaftsgrundlage eines jeden Vertrages.

Dazu gilt aber, dass der vereinbarte Preis nicht per se als Geschaftsgrundlage angesehen wird, sondern
dass es vordergrindig auf die Risikoverteilung ankommt.

Der BGH hatte dazu bereits 1978 (iber die Frage der Preissteigerungen fiir Heizél im Zuge der Olkrise
entschieden. Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Eine norddeutsche Grof3stadt beauftragte einen Unternehmer mit der Lieferung ihres gesamten
Jahresbedarfs an Heizél im Jahr 1973. Es handelte sich um ca. 17 Mio. Liter Heizél zu einem
vereinbarten Preis von 11 DM pro 100 I. Dem lag ein kalkulierter Beschaffungspreis von 9,95 DM pro
100 | zugrunde. Infolge der Olkrise stieg der Beschaffungspreis des Lieferanten auf Sténde von (iber
600 DM. Dies entspricht einer Preissteigerung um ca. 6.000 %.

Der BGH ging damals davon aus, dass bereits zweifelhaft sei, ob aufgrund der Vereinbarung eines
Festpreises nicht nur das Risiko normaler Preisschwankungen — mit denen ohne Weiteres zu rechnen
war — sondern auch dasjenige Risiko, dass weit Uber 100 % hinausgehende Preissteigerungen
eintreten, vom Unternehmer zu tragen sei.

Der BGH lie3 die Frage jedoch offen. Der Preisanpassungsanspruch des Unternehmers scheiterte im
Ergebnis daran, dass die Preissteigerung dann nicht unzumutbar sei, wenn der Unternehmer sich durch
geeignete MalRnahmen selbst vor dem Eintritt dieses unzumutbaren Ergebnisses hatte schitzen
kdnnen. Der BGH nahm damals an, dass der Unternehmer selbst schuld sei, er hatte ja 15,3 Mio. Liter
leichtes Heizol und rund 1.040 t schweres Heizdl beschaffen und einlagern kénnen (so BGH, Urt.
v.08.02.1978, Az.: VIIl ZR 221/76).

Im Ergebnis bedeutet dies auf heutige Verhaltnisse Ubertragen, dass jeder Bauunternehmer wohl
umfangreiche Baustofflager anlegen musste. Die Folgen einer grof3flachigen Lagerhaltung haben wir
2020 bereits bei Toilettenpapier erlebt. Ob dies tatsachlich zur Lésung des Problems beitragt, sei daher
dahingestellt.

In einer weiteren Entscheidung vom Dezember 2008 sah das OLG Dusseldorf in der Vereinbarung eines
Festpreises ebenfalls die vollstdndige Risikoibernahme von Preisdnderungen im Sinne einer
Preisgarantie. Es sei daher kein Raum fur die Anwendbarkeit der Grundsatze der Stérung der
Geschaftsgrundlage.
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Das OLG Hamburg entschied 2005, dass die Preissteigerung allein in den Risikobereich des
Auftragnehmers falle, da die Erwartung, sich auf dem Markt zu auskdmmlichen Preisen mit dem
bendtigten Material eindecken zu kdnnen nicht Geschaftsgrundlage geworden sei, sondern eine
einseitige Erwartung des Unternehmers geblieben sei.

Die beiden wesentlichen Entscheidungen wurden zum Thema Stahlpreise getroffen, die eine
Vertragsanpassung ablehnten mit folgenden Begriindungen.

OLG Dusseldorf (Urteil vom 19.12.2008, Az.: 12 U 48/08):

In der Vereinbarung eines Festpreises liegt eine stillschweigende Ubernahme des Risikos von
Leistungserschwerungen durch Erhéhung der Selbstkosten im Sinne einer Preisgarantie, die einen
Anspruch des Auftragnehmers aus § 313 Abs. 1 BGB auf Anpassung des Vertrags regelméfig
ausschliel3t.

OLG Hamburg (Urteil vom 28.12.2005, Az.: 14 U 124/05):

1. Der Auftragnehmer kann sich aufgrund der Stahlpreiserhéhung auf dem Weltmarkt weder auf eine
Anderung des Leistungssolls oder andere Anordnungen des Auftraggebers (VOB/B § 2 Nr. 5) noch
darauf berufen, mit einer nach dem Vertrag nicht vorgesehenen Leistung (VOB/B § 2 Nr. 6) beauftragt
worden zu sein.

2. Da auch die Voraussetzungen des § 2 Nr. 7 Abs. 1 Satz 2 VOB/B nicht vorliegen, steht dem
Auftragnehmer auch kein Anspruch gegen den Auftraggeber auf Anpassung des Vertragspreises wegen
verdnderter Verhéltnisse zu.

Als Ergebnis dieser beiden Entscheidungen ist festzuhalten, dass die bloRe Steigerung der
Materialpreise, = Materialknappheit, = Verbrauchskosten bei gleichem Leistungsziel ohne
Massenabweichung im Regelfall nicht zu einer Anpassung der Vergutung fiuhren wird. Der
Auftragnehmer wird ohne Zustimmung des Auftraggebers diese Preissteigerungen nicht
berlcksichtigen kénnen.

Die Subsumtion dieser beiden Entscheidungen auf die derzeitige Situation beinhaltet, dass das
Argument des Wegfalls der Geschiaftsgrundlage wohl nur anwendbar ist bei Vertragen vor dem
24.02.2022 (Angriff Russlands auf die Ukraine).

Ab diesem Zeitpunkt mussten die Parteien mit Marktschwankungen rechnen, weshalb ein Wegfall der
Geschéaftsgrundlage aufgrund eines Ereignisses nach Vertragsabschluss schwierig zu begriinden sein
wird.

Alle drei Entscheidungen wirken auf ihre Art in der derzeitigen Marktsituation zynisch. Der Ansatz des
BGH, dass ein Festhalten am unveranderten Vertrag nicht unzumutbar sei, wenn der Betroffene die
Folgen vermeiden hatte kdnnen ist wenig hilfreich. Ex post ist man immer klliger und es ist wohl kaum
eine Konstellation vorstellbar, in der man nicht rickblickend eine Vermeidungsstrategie entwickeln
konnte. Der Verweis auf Lagerhaltung zur Vermeidung von Preissteigerungen erscheint dabei in einer
globalisierten Welt doch auch etwas altbacken und wenig zielfihrend. Es dirfte wohl unstreitig bleiben,
dass die Kosten einer solchermalen grof¥flachigen Lagerhaltung im gesamten Baugewerbe zu deutlich
steigenden Preisen fihren dirften.

Im Ergebnis fiihrt das Abstellen auf eine objektive Vermeidbarkeit als Zumutbarkeitskriterium faktisch
zur Unanwendbarkeit der Stérung der Geschaftsgrundlage i.S.v. § 313 BGB. Die Annahme des OLG
Dusseldorf, die Vereinbarung eines Festpreises stelle eine Preisgarantie dar, ist ebenfalls wenig
Uberzeugend. Wie oben dargestellt ist grundsatzlich jeder Preis ein Festpreis.

Ware diese Argumentation zutreffend, gabe es keinen Anwendungsbereich flir die Stérung der
Geschaftsgrundlage bei Veranderungen der Beschaffungspreise. Das OLG Hamburg schlieBlich
vermischt die Frage nach der Geschéaftsgrundlage und der Risikoverteilung. Alleine der Blick auf drei
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prominente Urteile zu Preissteigerungen im Beschaffungsbereich zeigt, dass es an einer stringenten
Linie der Rechtsprechung fehlt. Oftmals gehen die Anforderungen an die Voraussetzungen wild
durcheinander. Rechtssicherheit fur die Beteiligten sieht anders aus.

Nochmals zur Erinnerung: Es geht um die Aufrechterhaltung des vertraglichen Aquivalenzverhaltnisses
Uber die Laufzeit des Vertrages und nicht um Sorgfalt, Vorhersehbarkeit oder Erkennbarkeit.
MaRgeblich ist vielmehr, ob der eingetretene, u.U. sogar vorhersehbare und erkennbare Umstand
redlicherweise zu erwarten war und wie aus objektiver Sicht des Auftragnehmers ein redlicher
Auftraggeber damit umgehen wiirde.

Das bedeutet mit anderen Worten:

Was hétten die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Kenntnis des bevorstehenden Risikos
redlicherweise vereinbart?

Eine aktuelle Entscheidung des BGH zu Corona-bedingten BetriebsschlieBungen koénnte zur
Begriindung des Wegfalls der Geschaftsgrundlage und zu einer Anpassung derselben eventuell weiter
fuhren. Der BGH fiihrt dort zur Risikoverteilung zutreffend aus:

»Die wirtschaftlichen Nachteile, die ein gewerblicher Mieter aufgrund einer pandemiebedingten
BetriebsschlieBung erlitten hat, beruhen nicht auf unternehmerischen Entscheidungen oder der
enttduschten Vorstellung, in den Mietrdumen ein Geschéft betreiben zu kénnen, mit dem Gewinne
erwirtschaftet werden. Sie sind vielmehr Folge der umfangreichen staatlichen Eingriffe in das
wirtschaftliche und gesellschaftliche Leben zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie, fir die keine der
beiden Mietvertragsparteien verantwortlich gemacht werden kann.” (so BGH, Urt. v. 12.01.2022, Az.:
Xl ZR 8/21)

Ebenso verhalt es sich mit der Entwicklung von Bau- und Baustoffpreisen. Auch sie sind Folge von
Entwicklungen des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebens, fur die keine der beiden
Vertragsparteien verantwortlich gemacht werden kann. Entscheidend sind dabei nicht die Ursachen
einer Preissteigerung, sondern vielmehr die Tatsache, dass dafiir keine Partei verantwortlich gemacht
werden kann. Im Rahmen der ,Redlichkeitskotrolle® wird man zudem festhalten missen, dass der
Mehrwert der Preissteigerung der Baustoffe und allgemeinen Baukosten im Ergebnis beim Bauherrn,
also dem Besteller erhalten bleibt. Das — und nicht die Frage der Vermeidbarkeit — wird man im Rahmen
der Zumutbarkeit berticksichtigen missen. Entscheidend scheint ein grundsatzlicher Perspektivwechsel
und eine vorurteilsfreie Anwendung der gesetzlichen Regelung des § 313 BGB alleine unter Subsumtion
der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale.

Dabei ist zu berucksichtigen:

- Der Preis selbst und seine Kalkulation wird keine Geschaftsgrundlage, wohl aber die Vorstellung von
der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung sein.

- Allein die Vereinbarung eines Festpreises ist als Risikozuweisung untauglich und stellt vielmehr einen
unzuldssigen Zirkelschluss dar.

- Der Vorwurf fehlender Sorgfalt in Kalkulation und Beschaffung (z.B. ein nicht bindendes Baustoff-
Angebot, unterlassene Lagerhaltung) schliet die Unzumutbarkeit nicht aus und stellt keine
Risikozuweisung dar.

Zumindest mit diesen Begriindungen sollte man es versuchen den Auftraggeber bzw. den Bauherrn von
einem Anspruch auf Preisanpassung zu iberzeugen, um mit diesem eine entsprechende Einigung tiber
die Erhéhung der Baukosten zu erzielen.

(2) gleiches Leistungsziel bei Massenmehrungen

In diesem Zusammenhang ist eine neuere Rechtsprechung des BGH im Zusammenhang mit
Massenmehrungen von Interesse. Diese neue Rechtsprechung ermdglicht es, in Abkehr des bisherigen
Prinzips der vorkalkulatorischen Preisfortschreibung (Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis
bleibt schlechter Preis) auf die tatsachliche erforderlichen Kosten zzgl. angemessener Zuschlage
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abzustellen. Dies ist bei steigenden Preisen eine Mdglichkeit, zumindest bei erheblichen
Massenmehrungen den Einheitspreis nach oben hin zu korrigieren. Voraussetzung ist naturlich ein
Verlangen nach § 2 Abs. 3 VOB/B.

Die BGH-Entscheidung (Urteil vom 08.08.2019, Az.: VII ZR 34/18), die dies ermdglicht, soll hier in den
wichtigen Leitsatzen wiedergegeben werden:

3. Haben sich die Parteien nicht insgesamt oder im Hinblick auf einzelne Elemente der Preisbildung
geeinigt, enthélt der Vertrag eine Liicke, die im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung geméani §$§
133, 157 BGB zu schlie3en ist. Dabei entspricht es der Redlichkeit und dem bestmdéglichen Ausgleich
der wechselseitigen Interessen, dass durch die unvorhergesehene Verédnderung der auszufiihrenden
Leistungen im von § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B bestimmten Umfang keine der Vertragsparteien eine Besser-
oder Schlechterstellung erfahren soll.

4. Die im Rahmen der ergénzenden Vertragsauslegung vorzunehmende Abwégung der beiderseitigen
Interessen der Parteien nach Treu und Glauben ergibt, dass - wenn nichts anderes vereinbart ist - fiir
die Bemessung des neuen Einheitspreises bei Mehrmengen im Sinne von § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B die
tatséchlich erforderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zuschldge mal3geblich sind.

Es bedarf dabei deshalb zunachst einer Priifung, ob und inwieweit tatsachlich eine Liicke besteht.
Aufgrund der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2019 wurden die einen oder anderen Vertrage
dahingehend geandert, dass die Lucke durch eine vertragliche Regelung geschlossen wurde
(beispielsweise Nachtragsberechnung auf Basis der Kalkulation).

Im Ergebnis erlaubt eine erhebliche Massenmehrung (d. h. ohne Anordnung des Auftrags-
gebers) beim VOB/B-Vertrag und wohl auch beim BGB-Vertrag, der die Schwelle von 10%
uiberschreitet, eine erganzende Vertragsauslegung.

Dabei gilt, wenn nichts anderes im Vertrag vereinbart ist, dass dann der neue Einheitspreis bei Mehr-
mengen lber 110% nach den tatsachlich erforderten Kosten zzgl. angemessener Zuschlage berechnet
wird. Im Rahmen der tatsachlich erforderlichen Kosten konnen auch gestiegene Materialpreise Eingang
finden.

Es gibt weitere Entscheidungen, die nun auf die tatsachlich erforderlichen Kosten zzgl. angemessener
Zuschlage abstellen, z. B. KG, Urt. v. 27.08.2019 — 21 U 160/18; OLG Brandenburg, Urt. v.22.04.2020
—11 U 153/18; OLG Disseldorf, Urt. v. 19.12.2019 — 5 U 52/19; OLG Frankfurt, Urt.v. 21.09.2020 — 29
U 171/19; OLG KalIn, Urt. v. 03.02.2021 — 11 U 136/18; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 12.02.2021 — 22
U 245/20, wobei ausdricklich darauf hingewiesen wird, dass diese Auffassung nicht per'se
angenommen werden kann, sondern es immer einer gewissen Einzelfallbetrachtung bedarf.

Beim BGB-Vertrag gibt es dahingehend keine Sondervorschrift, so dass allenfalls Gber § 313 BGB eine
Anpassung madglich ist.

Im Ergebnis bietet nun die geanderte Rechtsprechung unter Berlcksichtigung der zitierten Instanz-
enrechtsprechung eine erhebliche Argumentationshilfe, um auch bei VOB/B-Vertragen gestiegene
Materialkosten in einem Nachtrag unterzubringen. Leider fehlt es bisher an einer BGH Entscheidung zu
Vertragen, welchen lediglich das BGB zugrunde liegt. Die Argumentation ist aber auch unter
Berucksichtigung der Gesetzeslage nach dem BGB nachvollziehbar und wird sowohl in der Literatur als
auch nun teilweise in der Instanzenrechtsprechung geteilt. Insofern kann auch bei bestehenden
Bauvertragen die Problematik gestiegener Baustoffkosten Uber den Begriff der tatsachlich
erforderlichen Kosten in den Nachtrag eingepreist werden.

c.) Bauzeitanpassung

Insbesondere der Ukraine-Konflikt kann durch seine Auswirkungen auch zu Behinderungen fiihren,
wenn Leistungen von Vorunternehmern nicht fertig werden, Lieferengpasse auftreten usw. In diesem
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Zusammenhang stellt sich die Frage, wie diese zeitlichen Stérungen gegebenenfalls ausgeglichen
werden kénnen.

Es gibt folgende Anspruchsgrundlagen fur Bauzeitnachtrage:
§ 2 Abs. 5 VOB/B: Vergutung

§ 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B: Schadensersatz

§ 6 Abs. 6 S. 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB: Entschadigung

Hinzuweisen ist dabei allerdings zunachst darauf, dass die Vergiitung der zeitlichen Verzégerung eine
Anordnung des Auftraggebers voraussetzt. Sofern diese vorliegt, kann auf vorstehende Ausfiihrungen
zur Ermittlung verwiesen werden. Es sind ,verkleidete® Bauzeitnachtrage die kostenauslésend sein
koénnen.

Ein Schadensersatz scheitert dabei allerdings meist am Verschulden des Auftraggebers bzw. seiner
Erflllungsgehilfen (Planer). Da Verzégerungen durch Vorgewerke dem Auftraggeber ebenfalls fast
ausschlieBlich nicht als Verschulden zugeordnet werden kénnen, ist meist nur ein Anspruch auf
Entschadigung einschlagig.

In diesem Zusammenhang soll hier deshalb nur auf den Entschadigungsanspruch hingewiesen werden,
da die anderen Anspruchsgrundlagen meist ohnehin nicht einschlagig sein werden.

Zunachst die allgemeinen Voraussetzungen eines Entschadigungsanspruchs:

Nachtrag nach § 642 BGB (i. V. m. § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B)

Ein Nachtrag wegen Unterlassen einer Mitwirkungshandlung setzt als Anspruchsvoraussetzung voraus:
BGB-Vertrag oder VOB/Vertrag (Einheitspreisvertrag oder Pauschalpreisvertrag)

AG erbringt seine Mitwirkungshandlung nicht oder nicht rechtzeitig (ohne Verschulden)

Beispiele:

- Verletzung Bereitstellungspflicht (Grundstiick, Leistung des Vorunternehmers)

- Beistellung der Ausfiihrungsunterlagen, § 3 Abs. 1 VOB/B

- Abstecken der Hauptachsen, § 3 Abs. 2 VOB/B

- Koordination der am Bau beteiligten Unternehmer, § 4 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 VOB/B

- 6ffentlich rechtliche Genehmigungen/Erlaubnisse, § 4 Abs. 1 Satz 2 VOB/B - Bereitstellung von Lager
und Arbeitsplatzen

Voraussetzung dafiir ist aber, dass der Auftragnehmer zur Leistung bereit und imstande ist und er seine
Leistung dem Auftraggeber anbietet. Dies sollte nach dem Grundsatz

,wer schreibt der bleibt”

der Gestalt erfolgen, dass der Auftragnehmer in Textform (Fax, E-Mail) die Leistungsbereitschaft erklart
oder eine Behinderung anzeigt.
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Selbst ein Entschadigungsanspruch scheidet aus, wenn der Auftragnehmer selbst nicht leistungsbereit
ist. Wenn also beispielsweise keine Vorunternehmerleistungen das Problem sind, sondern fehlendes
Material, dann kann der Auftragnehmer gar nicht leisten, so dass ein Annahmeverzug des
Auftraggebers ausscheidet.

Ein weiteres Problem ist, dass die Rechtsprechung den Entschadigungsanspruch wirtschaftlich
entwertet hat.

Der Anspruch nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B wurde durch eine Entscheidung des BGH (Urt. v.
26.10.2017, Az.: VII ZR 16/17) erheblich eingeschrankt. Die Leitsatze lauten:

1. § 642 BGB gewéhrt dem Unternehmer eine angemessene Entschadigung dafiir, dass er wahrend
der Dauer des Annahmeverzugs des Bestellers infolge Unterlassens einer diesem obliegenden
Mitwirkungshandlung Personal, Gerédte und Kapital, also die Produktionsmittel zur Herstellung der
Werkleistung, bereithélt.

2. Mehrkosten, wie gestiegene Lohn- und Materialkosten, die zwar aufgrund des Annahmeverzugs des
Bestellers, aber erst nach dessen Beendigung anfallen, ndmlich bei Ausfiihrung der verschobenen
Werkleistung, sind vom Entschédigungsanspruch nach § 642 BGB nicht erfasst.

3. Bei dem Entschédigungsanspruch aus § 642 BGB handelt es sich um einen
verschuldensunabhéngigen Anspruch eigener Art, auf den die Vorschriften zur Berechnung des
Schadensersatzes (§§ 249 ff. BGB) nicht anwendbar sind.

4. Die H6he eines Entschédigungsanspruchs aus § 642 Abs. 2 BGB bestimmt sich nach der Héhe der
vereinbarten Verglitung und umfasst auch die in dieser Vergitung enthaltenen Anteile fiir Wagnis,
Gewinn und Allgemeine Geschéftskosten.

Neben dieser zeitlichen Einschrankung des Anspruchs, der gerade die entstehenden Preissteigerungen
im verschobenen Zeitraum nicht mehr berucksichtigt, wurde in weiteren Entscheidungen des BGH
deutlich gemacht, dass es quasi nur Vorhaltekosten auf Personal und Gerat nebst angemessenen
Zuschlagen gibt.

Der BGH machte deutlich, dass der Entschadigungsanspruch nicht zu einem vollstandigen
wirtschaftlichen Ausgleich des Auftragnehmers flhren soll. Dafiir gibt es Schadensersatz, der
entsprechend héhere Voraussetzungen insbesondere ein Verschulden des Auftraggebers hat.

Im Ergebnis stehen dem Auftragnehmer Entschadigungsanspriiche nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m.
§ 642 BGB zu. Allerdings muss der Auftragnehmer daflir sorgen, dass die entsprechenden
Voraussetzungen eingehalten sind. Kritisch anzumerken ist, dass der Entschadigungsanspruch durch
die neue Rechtsprechung der Héhe nach entwertet wurde. Fragen der Notwendigkeit einer
bauablaufbezogenen Darstellung sind ungeklart.

In Bezug auf gestiegene Materialpreiskosten/Verbrauchskosten bedeutet die Entscheidung,
dass der Auftragnehmer grundsatzlich keine Anspriiche stellen kann. Lediglich im Zeitraum des
Annahmeverzuges selbst, ware eine Berlcksichtigung von Materialpreissteigerungen dieser Kosten im
Rahmen des Entschadigungsanspruches denkbar. Wenn aber im verschobenen Zeitraum der
Bauausfuihrung, die durch Umstande aus der Risikosphare des Auftraggebers unverschuldet verursacht
wurden, es zu Materialpreissteigerungen kommt, kdnnen diese nicht weitergereicht werden. Deshalb
sollte ggfls. friihzeitig auch eine Exitstrategie geplant werden (z.B. § 6 Abs. 7 VOB/B Kiindigung), auf
welche nachgehend noch eingegangen wird.

d.) Anspruch des Auftragnehmers auf Bauzeitverlangerung

Auch ein Anspruch auf Verlangerung der Vertragsfristen kann sich grundsatzlich nur aus einer bereits
im Vertrag getroffenen entsprechenden Vereinbarung ergeben.
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Die VOB/B enthalt eine solche Vereinbarung, auf die sich die Vertragsparteien berufen kdnnen, falls
diese wirksam in den Vertrag einbezogen wurde. Danach gilt Folgendes:

Nach § 6 Absatz 2 Nr.1 c) VOB/B kdénnen Ausflhrungsfristen verlangert werden, soweit eine
Behinderung durch ,héhere Gewalt* oder andere fur den Auftragnehmer unabwendbare Umstande
verursacht ist. Ob die Corona Pandemie oder der Krieg in der Ukraine die Annahme eines Falls hdherer
Gewalt rechtfertigen, ist auf den Einzelfall bezogen zu klaren. Von héherer Gewalt wird man allenfalls
dann ausgehen kénnen, wenn das jeweilige Material tatsachlich nicht lieferbar ist.

Die Materialknappheit darf jedoch nicht auf eine mangelhafte Planung oder unzureichende Bestellung
zurtckzufihren sein. AuBerdem durften die fehlenden Materialien auch nicht zu einem héheren Preis —
was dem Auftragnehmer aufgrund seiner Risikozuweisung zumutbar wére — zu beschaffen sein.
Insoweit kann auf die obigen Ausfilhrungen zur Vergitungsanpassung (b) verwiesen werden.

Selbst wenn ein Fall von hoherer Gewalt vorliegt, hat der Auftragnehmer die Behinderung nach § 6
Absatz 1 VOB/B gegenuber dem Auftragnehmer anzuzeigen und die Auswirkung auf den Bauablauf
konkret nachweisen.

e.) Exitstrategie ,,Flucht in die Kiindigung“

Grundsatzlich ist beiden Parteien eine kooperative Haltung nahezulegen. In der Praxis sind viele
Beteiligte allerdings — aus verschiedenen Griinden — unflexibel. Sofern der Auftraggeber in keinster
Weise kooperativ sein sollte, muss auch an eine Exitstrategie gedacht werden, d. h. ,Flucht in die
Kindigung®.

In der Bauphase ist der AG ,druckempfindlich®. Bei fehlender Kooperationsbereitschaft zu einer Preis-
anpassung des Auftraggebers ist Uber eine ,Exitstrategie“ nachzudenken.

Der Aufbau von Kundigungsmaoglichkeiten durch den Auftragnehmer kann den Auftraggeber an den
sverhandlungstisch* zwingen bzw. zum wirtschaftlichen Eigenschutz zur Vertragsbeendigung flhren
(Flucht in die Kiindigung), wobei folgende Exitstrategien in Betracht zu ziehen sind.

§ 6 Abs. 7 VOB/B: Unterbrechung mehr als 3 Monate
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B: Annahmeverzug des AG mit Mitwirkungshandlung
§ 313 Abs. 3 BGB: Wegfall der Geschaftsgrundlage, wenn Anpassung Vertrag nicht méglich/zumutbar

§ 650f Abs. 5 BGB: Nichtstellung Sicherheit nach Setzung angemessener Frist (gilt nicht bei
Verbrauchervertragen)

Dabei sei aber der ausdriickliche Hinweis erlaubt, dass Kiindigungen sorgfaltig vorbereitet werden,
missen, damit sie rechtmafig sind! Hierbei ist jeweils der Sachverhalt méglichst konkret fortlaufend zu
dokumentieren und auch der Schriftverkehr am beabsichtigten Kiindigungstatbestand aufzubauen.

Bei rechtswidriger Kiindigung, kann der Auftraggeber seinerseits mit Kindigung reagieren und den
Auftragnehmer mit Mehrkosten belasten.

Deshalb sollte die Kiindigung auch immer nur als ultima ratio in Betracht gezogen werden, da diese
nur unter engen Grenzen zulassig ist und auch erhebliche Gefahren fur den Auftragnehmer in sich birgt.
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4. Zukiinftige Werk- / Bauvertrage

a.) Allgemeines zu Preisgleitklauseln

Bei zuklnftig abzuschlieRenden Vertrdgen durfte die Aufnahme entsprechender Preisgleit-
klauseln Sach- und Interessengerecht sein. Sinnvoll erscheint es, insoweit zumindest die oben
dargestellten Grundsatze des Erlasses vom 25. Marz 2022 des BMWSB zu beriicksichtigen.

Vor diesem Hintergrund gilt es bei dem Entwurf einer solchen Klausel Folgendes zu beachten:

- Die Klauseln sollten ausgewogen formuliert werden und sich an der oben dargestellten
grundsatzlichen Risikoverteilung orientieren.

- Beide Parteien sollten nicht nur einen entsprechenden Anteil der steigenden Kosten
Ubernehmen, sondern auch von sinkenden Kosten profitieren. Daher sollte auch
die Moglichkeit von Preissenkungen Bertcksichtigung finden.

- Zudem sollten sich Preisgleitklauseln auf bestimmte festgeschriebene Materialien
beziehen und eine objektive Beurteilung tatsachlicher Preissteigerungen ermdglichen,
indem sie objektive und nachvollziehbare Bezugspunkte enthalten, die vom Auftragnehmer
bzw. dem Anspruchsteller nachzuweisen sind (Festlegung der Anwendung eines
bestimmten Index)

- Auch die Festlegung einer Grenze, ab  deren Uberschreitung von einer
Unzumutbarkeit auszugehen sei, erscheint unter dem Gesichtspunkt der Praktikabilitat
sinnvoll.

- Ferner kdnnte beispielsweise  eine Preisanpassung von prozentualen
Schwellenwerten und deren Uber-/oder Unterschreitung oder sonstigen
Vertragsbedingungen abhangig gemacht werden.

- Weiterhin  kénnten solche Klauseln im Gegenzug mit  einer Obliegenheit des
Auftragnehmers verbunden werden, direkt nach Abschluss des  Vertrages
die Baumaterialien zu bestellen, damit sie rechtzeitig fur die Herstellung des Bauwerks
verfigbar sind. Vor diesem Hintergrund kénnte zumindest einer Lieferverzégerung
begegnet werden.

Bei der individuellen Gestaltung von Preisgleitklauseln ist daher Kreativitdt gefragt, um den
unterschiedlichen Interessen einerseits und der gesetzlichen Risikoverteilung andererseits gerecht zu
werden.

Derartige Klauseln sind zudem so zu formulieren, dass sie nicht an den Hiirden der AGB-Priifung, ins-
besondere des § 309 Nr.1 BGB bei Verbrauchervertrdgen bzw. § 307 BGB bei Unternehmervertragen,
scheitern.

Einer transparenten Darstellung bedarf deshalb auch ein maRgeblicher Bezugspunkt eines neuen
Preises.

Wenn man die in der Vergangenheit eher erfolglosen Versuche einer gesetzlichen Vertragsanpassung
an gestiegene Beschaffungskosten betrachtet, dréangt sich der Blick auf vertraglichen Anpassungs-
mdglichkeiten auf.

Die VOB-Stelle Sachsen-Anhalt hat dazu postuliert, dass der Verzicht auf Preisgleitklauseln bei
langfristigen Bauvertragen ein unzulassiges ungewohnliches Wagnis im Sinne von 9 Nr. 2 VOB/A sein
kénne. Ein solches ungewohnliches Wagnis mdchte natirlich kein redlicher Auftraggeber seinem
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Auftragnehmer aufbiirden. Danach méchte man meinen, dass eine Preisanpassungsklausel wohl vollig
unproblematisch sei und eher die Regel denn die Ausnahme darstelle. Man kommt allerdings sehr
schnell zu dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung die AGB-rechtlichen Grenzen solcher
Preisanpassungsklauseln sehr eng zieht.

b.) Preisgleitklausel als kontrollfahige Preisnebenabrede

Zunachst kénnte man auf den Gedanken kommen, dass Preisanpassungsklauseln als reine Preis-
abreden dem Kontrollbereich des AGB Rechts entzogen seien. Hier hat der BGH jedoch zutreffend
entschieden, dass Preisanpassungsklauseln kontrollfahige Preisnebenabreden sind, die das dispositive
Recht Uber eine bindende Preisvereinbarung andern.

Dies wird auch dadurch bestétigt, dass § 309 Nr. 1 BGB ein ausdrickliches Klauselverbot fur kurzfristige
Preiserhohungen regelt, die vereinbarungsgemal innerhalb von vier Monaten nach Vertragsschluss
geliefert oder erbracht werden sollen. Der Gesetzgeber geht also grundsatzlich davon aus, dass
Preisanpassungsvereinbarungen mdglich sein sollen und lediglich fur kurzfristige Preiserhohungen
innerhalb von vier Monaten unzulassig sind.

Das AGB-Recht stellt sowohl fir den Verbraucher wie auch fur den Unternehmer in der Generalklausel
des § 307 BGB das Transparenzgebot und des Verbots der unangemessenen Benachteiligung auf. Als
Ausfluss des Benachteiligungsverbotes darf dem Unternehmer daher nicht die einseitige Moglichkeit
gegeben sein, den vereinbarten Preis ohne jede Begrenzung anzuheben, um so nicht nur einen Verlust
durch die Baustoffpreissteigerung zu vermeiden, sondern einen zusatzlichen Gewinn zu erzielen.

Jede Gleitklausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen muss zur Wahrung der Transparenz jeweils
klar und deutlich die tatsdchlichen Voraussetzungen, nach denen der Preis sich andern soll festlegen
und regeln, was anstelle des ,Festpreises” fir die Vergltung der nach einem festgelegten Stichtag
erstellten Leistung gelten soll.

Eine Klausel, wonach eine Erhdhung der der Kalkulation zugrunde liegenden Kosten zwischen
Vertragsabschluss und Abnahme zu einer Preiserhéhung flihren soll, ist nur dann wirksam, wenn der
Unternehmer seine urspringliche Kalkulation offenlegt und nachweist, welche Kosten (Lohn, Material,
Baustellenkosten, allgemeine Geschaftskosten) sich um welchen Betrag in welchem Zeitraum erhéht
haben.

Bereits der Gesichtspunkt des Transparenzgebotes dirfte Preisanpassungsklauseln im Verbraucher-
bereich annahernd ausschlieBen, da dem Verbraucher bereits die Struktur der Preiskalkulation
unbekannt sein dirfte. Oder kennen Sie einen Verbraucher, der sich unter EKT, AGK und BGK etwas
vorstellen kann?

Aus § 309 Nr. 1 BGB ist jedoch ersichtlich, dass der Gesetzgeber auch im Verbraucherbereich von der
grundsatzlichen Mdglichkeit einer Preisanpassungsklausel ausging. Wenn man sich nun aber die
Literatur und Rechtsprechung ansieht, findet man unzahlige Klauseln, die allesamt — aus unter-
schiedlichsten Griinden — unwirksam sein sollen.

Eine allgemein geltende von der Rechtsprechung bestatigte, wirksame Klausel, die dem Anpassungs-
bediirfnis der Praxis fiir gestiegene Bau- und Baustoffpreise gerecht wird, gibt es nicht. Dies ist dul3erst
unbefriedigend und fiihrt auch zu einer hohen Rechtsunsicherheit in den jeweiligen Vertragen,
insbesondere bei Verbrauchervertragen.

c.) Klauselvorschlag

Daher folgender Vorschlag, welcher obigen Voraussetzungen sowohl fir Verbrauchervertrage als auch
im gewerblichen Bereich gerecht werden kann. Es wird jedoch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
dies lediglich einen Vorschlag darstellt, ohne ausdriickliche Zusicherung, dass dieser bezogen auf seine
Wirksamkeit einer gerichtlichen Uberpriifung ,stand halt“. Es sollte daher bei Gestaltung einer derartigen
Klausel immer auf den Einzelfall abgestellt werden und diesbeziiglich Rechtsrat durch Hinzuziehung
eines Rechtsanwalts eingeholt werden.
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1. Der Preis der Leistung bestimmt sich gemal der Urkalkulation mit folgenden Preisbestand-
teilen: Einzelkosten der Teilleistung EKT +Baustellengemeinkosten BGK + Allgemeine
Geschaftskosten AGK = Selbstkosten (Kostenelemente) + Wagnis und Gewinn (Preiselemente)
= Angebotspreis Netto

2. Ergibt sich fir eine vereinbarungsgemal friihestens vier Monate nach Vertragsschluss zu
erbringende Leistung oder Teilleistung eine Anderung eines kalkulationsrelevanten Kosten-
bestandteils der Selbstkosten, die zu einer liber 5 % hinausgehenden Anderung der kalkulierten
Selbstkosten fiir die Leistung oder Teilleistung fihrt, ist auf Verlangen einer Vertragspartei unter
Offenlegung der Urkalkulation ein neuer Preis, bestehend aus den tatsachlichen Mehr- oder
Minderkosten zuziglich der sich aus der Urkalkulation ergebenden Gbrigen Preisbestandteile
zu vereinbaren. Der aus der Urkalkulation errechnete Geldbetrag fiir Wagnis und Gewinn bleibt
unverandert.

3. Fuhrt diese Preisanpassung zu einer wesentlichen Uberschreitung des veranschlagten Preises
der Gesamtleistung, kann der Besteller den Vertrag kiindigen. Dem Unternehmer steht dann
nur die in § 645 Abs. 1 BGB bestimmte Verglitung zu.

Als Schwelle fir eine Preisanpassung wurde zunachst eine Anderung der kalkulationsrelevanten
Kostenbestandteile der Selbstkosten gewahlt. Aus zahlreichen Urteilen zu Vertragstrafeklauseln ergibt
sich die Anforderung der Rechtsprechung, dass dem Unternehmer der Gewinn nicht vollstandig
genommen werden dirfe. Aus der Vermutungsregelung des § 648 BGB ergibt sich, dass der
Gesetzgeber von einem vermuteten Gewinn i.H.v. 5 %der vereinbarten Vergltung ausgeht.

Weiteres Kriterium ist dann die Offenlegung der Urkalkulation und ein Preisanpassungsmechanismus,
wie wir ihn aus § 2 Abs. 5 VOB/B und § 650 ¢ BGB kennen. Um eine Gewinnerhéhung auszuschlief3en,
folgt die Klarstellung, dass der sich aus der Urkalkulation errechnete Geldbetrag als absoluter Betrag
fir Wagnis und Gewinn nicht angepasst wird.

In Abs. 3 wird dem Besteller zu guter Letzt eine Kiindigungsmaoglichkeit eingeraumt, wie sie aus § 649
BGB bei Uberschreitung des Kostenanschlags gesetzlich geregelt ist. Dieser Formulierungsversuch soll
ausdricklich zur Diskussion stehen mit dem Ziel, eine praxistaugliche und konsensfahige Klausel zu
erhalten, ohne die Gewahr von absoluter Rechtssicherheit.

d.) Allgemeine Grundsatze bei der Gestaltung entsprechender Klauseln auf Preisgleitung,
der Verschiebung von Vertragsfristen und Ausfiihrungsterminen sowie von Regelungen
zur Vergutung / Entschadigung im Fall von Bauzeitverlangerungen und
Kostensteigerungen

Der Schwerpunkt sollte bei der Vertragsgestaltung / Angebotserstellung in folgenden Bereichen liegen:
- Angebot ,freibleibend*

- Regelungen Uber die Auswirkungen auf die Bauzeit (Verschiebung von Vertragsfristen und Terminen)

- Regelungen in Bezug auf die Kosten (Vergtitung, Entschadigung im Falle von Bauzeitverlangerungen
und Kostensteigerungen)

Im Hinblick auf die Wirksamkeit von Regelungen sollten Individualvereinbarungen den AGBs vor-
gezogen werden, sprich diese sollten jeweils einzeln ausgehandelt werden.

Bei der Vertragsgestaltung sollten Probleme des Ukraine-Kriegs aktiv gestaltet werden:

- Fixierung der Vorstellungen der Parteien als Auslegungshilfe (Beginn, Bauzeit, Planlieferung,
Materialverfugbarkeit, Preise, Pufferzeiten)

- Flexible Gestaltung Bauzeit (Beginn, Dauer, Ende, Pufferzeiten)

- Material- /Stoffpreisklauseln
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- Regelungen zu Beschleunigungsmaflinahmen (Vergitung)
- Bonusregelung bei Termintreue
- Konfliktbeilegungsregelung zu Leistungsstérungen

Im Ergebnis sind folglich Stoffpreisklauseln in Bauvertragen zulassig, sollten aber hinsichtlich der
Wirksamkeit als Individualvereinbarung getroffen werden, um Risiken zu minimieren. Sofern man
derartige Stoffpreisklauseln generell einsetzen mdochte, so dass diese AGB-Charakter bekommen, ist
es dringend zu empfehlen, vorab bei der Vertragsgestaltung Rechtsrat einzuholen. Die Gefahr, dass
Gerichte diese Klauseln kippen ist dann nicht so hoch, als bei ,Eigenkreationen®. Dariber hinaus
beinhaltet dies auch eine gewisse Absicherung bezogen auf die Haftung der Rechtsberatung.

5.Fallbeispiele

Zu beachten ist, dass diese Fallbeispiele nur grobe und verallgemeinerte Sachverhalte
darstellen und sich das Priifergebnis nur aus dem jeweiligen konkreten Einzelfall ergeben kann.

a.) Fallbeispiele fiir Betroffenheit des gesamten Marktes

1.
Ein Lieferant oder Subunternehmer des AN fallt aus (z.B. wegen Insolvenz oder einem Brandereignis
in dessen Werk).

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfigbare
potentielle Lieferanten- bzw. Subunternehmermarkt betroffen ist. Wenn nicht nur der eine Lieferant bzw.
Subunternehmer potentiell zur Verfliigung stand, ist nicht der gesamte Markt betroffen.

2.
Lieferausfall: Der AN weist nach, dass er von drei Lieferanten eine Absage erhalten hat.

Preiserhohung: Der AN weist nach, dass er drei Lieferanten angefragt hat und nur wesentlich héhere
Preise als urspringlich kalkuliert angeboten erhalten hat.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfligbare
potentielle Lieferantenmarkt betroffen ist (also nicht liefert bzw. nicht billiger liefert). Der Nachweis muss
einen reprasentativen Ausschnitt aus dem gesamten Markt umfassen. Wenn z.B. dem AG bekannt ist,
dass es eine Vielzahl potentieller Lieferanten gibt, waren drei Absagen zu wenig. Wenn dem AG der
Umfang des Marktes nicht bekannt ist, hat der AN auch dafir einen geeigneten Nachweis zu erbringen.

3.

Der AN weist nach, dass bei einem Lieferanten des AN aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie)
viele Mitarbeiter ausgefallen sind und der Lieferant dadurch nicht rechtzeitig liefern kann, und fordert
eine Verschiebung der vertraglichen Termine.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfiigbare
potentielle Lieferantenmarkt (bzw. ein reprasentativer Teil dieses Marktes) von derartigen
Krankheitswellen betroffen ist.

4,

Der AN fordert eine Verschiebung der vertraglichen Termine, da er aufgrund einer
Verknappung von Containern fiir den Schiffsverkehr aus Asien eine notwendige Lieferung nicht
rechtzeitig erbringen kann.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfiigbare
potentielle Lieferantenmarkt betroffen ist. Wenn er nicht nachweisen kann, dass nur die Produktion in
Asien bzw. in Landern, von denen Schiffsverkehr erforderlich ist, moglich war, ist nicht der gesamte
Markt betroffen.
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5.

Nach dem Vertrag war des dem AN freigestellt, ob er bestimmte Produkte aus Holz oder Kunststoff
herstellen Iasst. Der AN entscheidet sich fur Holz. Der AN fordert eine Preiserhdhung, er weist

nach, dass sich nach Vertragsabschluss die Preise am gesamten Lieferantenmarkt massiv und
unvorhersehbar erhéht haben. Die Preiserhdhungen am Markt betreffen Holz, aber nicht Kunststoff. Ein
rechtzeitiger Umstieg auf eine Produktion aus Kunststoff ist aber nicht mehr maglich.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfiigbare
potentielle Lieferantenmarkt betroffen ist. Da nur der Markt fir Holz betroffen ist, die Entscheidung daftir
aber in der Dispositionsfreiheit des AN lag, ist nicht der gesamte Markt betroffen.

6.

Der AN fordert eine Terminverschiebung, da aufgrund eines Kriegsereignisses die Grenzen

zwischen der Ukraine und Ungarn geschlossen wurden und die Lieferung aus dem ukrainischen Werk
nicht mehr rechtzeitig erfolgen kann.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfugbare
potentielle Lieferantenmarkt betroffen ist. Wenn er nicht nachweisen kann, dass nur die Produktion in
der Ukraine bzw. in Landern, die von GrenzschlieBungen betroffen waren, moglich war, ist nicht der
gesamte Markt betroffen.

7.
Der AN fordert eine Terminverschiebung, da alle auslandischen Lieferanten kein Material mehr liefern,
sondern nur noch deutsche Lieferanten, was deutlich teurer ware.

Der AN muss nachweisen, dass der gesamte zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfigbare
potentielle Lieferantenmarkt betroffen ist. Wenn er nicht nachweisen kann, dass nur die Bestellung bei
auslandischen Lieferanten mdglich war (was offenbar nicht der Fall sein diirfte, wenn er nunmehr auch
bei deutschen Lieferanten bestellen kann), ist nicht der gesamte Markt betroffen.

b.) Fallbeispiele fiir Unvorhersehbarkeit

1.
Lieferausfall: Der AN weist nach, dass er von drei Lieferanten eine Absage erhalten hat.

Preiserh6hung: Der AN weist nach, dass er drei Lieferanten angefragt hat und nur wesentlich héhere
Preise als urspringlich kalkuliert angeboten erhalten hat.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren.

Er muss daher nachweisen, dass zum Zeitpunkt der urspringlichen Angebotslegung keine
Anhaltspunkte fiir kiinftige Lieferausfalle bzw. Preiserh6hungen vorlagen (z.B. durch Bestatigungen von
Lieferanten, Preislisten).

2.

Der AN weist nach, dass bei einem Lieferanten des AN aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie)
viele Mitarbeiter ausgefallen sind und der Lieferant dadurch nicht rechtzeitig liefern kann, und fordert
daher eine Verschiebung der vertraglichen Termine.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren. Er muss
daher nachweisen, dass zum Zeitpunkt der urspringlichen Angebotslegung keine Anhaltspunkte fur
kinftige Krankheitswellen vorlagen (wenn die Pandemie damals schon vorlag,

wird dieser Nachweis entsprechend schwieriger).

&

Der AN fordert eine Verschiebung der vertraglichen Termine, da er aufgrund einer Verknappung von
Containern fiir den Schiffsverkehr aus Asien eine notwendige Lieferung nicht rechtzeitig

erbringen kann.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren. Er muss
daher nachweisen, dass zum Zeitpunkt der urspriinglichen Angebotslegung keine Anhaltspunkte fur
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kinftige Containerverknappungen vorlagen (z.B. durch Bestatigungen von Lieferanten oder
Logistikunternehmern).

4,
Der AN fordert eine Preiserh6hung, da seine Lieferanten massiv héhere Preise als von ihm kalkuliert
angeboten haben. Er hat allerdings vor Angebotslegung keine Lieferanten angefragt.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren. Er muss
daher nachweisen, dass seine Kalkulation angemessen war (z.B. durch damalige Preislisten, Indizes,
Lieferantenbestatigungen). Wenn sich herausstellt, dass das damalige Preisniveau bereits

massiv hoher als kalkuliert war, war es nicht fir den AN unvorhersehbar. Wenn der AN in diesem Fall
versehentlich zu gering kalkulierte, hat er nicht sorgfaltig gehandelt; wenn er bewusst zu gering
kalkulierte, tat er das auf sein Risiko.

5.

Dem AN fallen aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie) viele eigene Mitarbeiter aus. Der AN
fordert eine Preiserhdhung, da er ausreichendes Ersatzpersonal zwar beschaffen kann, aber zu
héheren Kosten als urspringlich kalkuliert.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren. Er muss
daher nachweisen, dass zum Zeitpunkt der urspringlichen Angebotslegung keine Anhaltspunkte fir
kinftige Krankheitswellen vorlagen (wenn die Pandemie damals schon vorlag, wird diese Nachweis
entsprechend schwieriger).

c.) Fallbeispiele fiir Unabwendbarkeit

1.

Lieferausfall: Der AN weist nach, dass er von drei Lieferanten eine Absage

erhalten hat.

Preiserhohung: Der AN weist nach, dass er drei Lieferanten angefragt hat und nur wesentlich héhere
Preise als urspringlich kalkuliert angeboten erhalten hat.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht
abwendbar waren.
Er muss daher nachweisen, dass

- drei Lieferanten einen reprasentativen Ausschnitt aus dem gesamten Markt umfassen, also
keine anderen Lieferanten zur Verfiigung standen; und

- frihere Anfragen oder eine Verschiebung der Lieferung auf einen spateren Zeitpunkt zu
keinem anderen Ergebnis gefuhrt hatten oder nicht mdglich waren oder aus
nachvollziehbaren Griunden nicht durchgefuhrt wurden.

2.

Der AN weist nach, dass bei einem Lieferanten des AN aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie)
viele Mitarbeiter ausgefallen sind und der Lieferant dadurch nicht rechtzeitig liefern kann, und fordert
eine Verschiebung der vertraglichen Termine.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht
abwendbar waren. Er muss daher nachweisen, dass

- keine anderen Lieferanten zur Verfiigung standen; und

- frihere Anfragen oder eine Verschiebung der Lieferung auf einen spateren Zeitpunkt zu
keinem anderen Ergebnis gefuhrt hatten oder nicht mdglich waren oder aus
nachvollziehbaren Griinden nicht durchgefiihrt wurden; und

- auch sonst keine Wege zur Verfligung standen (z.B. Personalbeistellung oder sonstige
Unterstltzung fir den Lieferanten).

3

Der AN fordert eine Verschiebung der vertraglichen Termine, da er aufgrund einer Verknappung von
Containern fur den Schiffsverkehr aus Asien eine notwendige Lieferung nicht rechtzeitig
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erbringen kann.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht
abwendbar waren. Er muss daher nachweisen, dass

- Container auf dem zur Verfligung stehenden Markt nicht zu beschaffen waren; und

- keine anderen Lieferanten ohne Schiffsverkehr zur Verfligung standen; und

- keine anderen Lieferwege maglich waren; und

- frihere Anfragen oder eine Verschiebung der Lieferung auf einen spateren Zeitpunkt zu
Grunden nicht durchgefihrt wurden.

4.

Der AN fordert eine Terminverschiebung, da aufgrund eines Kriegsereignisses die Grenzen zwischen
der Ukraine und Polen geschlossen wurden und die Lieferung aus dem ukrainischen Werk nicht

mehr rechtzeitig erfolgen kann.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht
abwendbar waren. Er muss daher nachweisen, dass

- keine Moglichkeit zur Lieferung Gber die Grenze beispielhaft iber Ungarn bestand; und

- keine anderen Lieferanten zur Verfigung standen, die von der GrenzschlieBung nicht
betroffen waren; und

- frihere Anfragen oder eine Verschiebung der Lieferung auf einen spateren Zeitpunkt zu
keinem anderen Ergebnis gefihrt hatten oder nicht moglich waren oder aus
nachvollziehbaren Griinden nicht durchgefiihrt wurden.

5.

Dem AN fallen aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie) viele eigene Mitarbeiter aus. Der AN fordert
eine Preiserhdhung, da er ausreichendes Ersatzpersonal zwar beschaffen kann, aber zu hdheren
Kosten als urspringlich kalkuliert.

Der AN muss nachweisen, dass das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht
abwendbar waren. Er muss daher nachweisen, dass

- seine ursprunglich kalkulierten Personalkosten angemessen waren (also nicht zu niedrig
angesetzt); und

- erund die erkrankten Mitarbeiter alles Zumutbare getan haben, um die Krankheitsfalle zur
Pandemie und entsprechende Vorsicht im taglichen Umgang); und

- es ihm unmdglich war, Ersatzpersonal zu niedrigeren Kosten zu beschaffen oder sonstige
Abhilfe zu schaffen (zB durch Einsatz von Subunternehmern oder Verschiebung von
Leistungen).

6.

Der AN fordert eine Terminverschiebung, da im Betrieb eines Subunternehmers pandemiebedingt viele
Mitarbeiter ausgefallen sind. Der AN weist alle Voraussetzungen nach, aber nicht, ob die Ausfalle auch
fur den Subunternehmer unabwendbar waren (also ob dort ausreichende Schutzmalinahmen
durchgefiihrt wurden und die Mitarbeiter auch sonst sorgfaltig waren). Der AN muss nachweisen, dass

- das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner Sorgfalt nicht abwendbar waren. Er muss
daher nachweisen, dass

- keine anderen Subunternehmer zur Verfigung standen; und

- frihere Anfragen oder eine Verschiebung der Leistung auf einen spateren Zeitpunkt zu
keinem anderen Ergebnis gefihrt hatten oder nicht moglich waren oder aus
nachvollziehbaren Griinden nicht durchgefiihrt wurden; und

- auch sonst keine Wege zur Verfliigung standen (z.B. Personalbeistellung oder sonstige
Unterstltzung fir den Subunternehmer).

Da dem AN das Verhalten des Subunternehmers (Erfullungsgehilfe) voll zugerechnet wird, muss er

weiters nachweisen, dass auch der Subunternehmer das Ereignis und seine Auswirkungen trotz seiner
Sorgfalt nicht abwenden konnte. Er muss daher auch nachweisen, dass
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- der Subunternehmer und die erkrankten Mitarbeiter alles Zumutbare getan haben, um die
Krankheitsfalle zu vermeiden (zB durch unternehmensinterne Malnahmen bei
Bekanntwerden der Pandemie und entsprechende Vorsicht im taglichen Umgang); und

- es dem Subunternehmer unmdglich war, Ersatzpersonal zu beschaffen oder sonstige
Abhilfe zu schaffen (zB durch Einsatz von Sub-Subunternehmern oder Verschiebung von
Leistungen).

d.) Fallbeispiele fiir Unmoglichkeit / Unerschwinglichkeit

1.
Lieferausfall: Der AN weist nach, dass er von drei Lieferanten eine Absage erhalten hat.

Preiserhohung: Der AN weist nach, dass er drei Lieferanten angefragt hat und nur wesentlich héhere
Preise als urspringlich kalkuliert angeboten erhalten hat.

Bei behauptetem Lieferausfall muss der AN nachweisen, die Lieferung unmdglich oder fur ihn
unerschwinglich war. Wenn der Lieferausfall nicht unabwendbar (unméglich) war, muss der AN
nachweisen, dass

- die Abwendung fir ihn unerschwinglich gewesen ware. Bei Kostenerh6hung muss der AN
nachweisen, dass diese fir ihn unerschwinglich ware.

2.

Der AN weist nach, dass bei einem Lieferanten des AN aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie)
viele Mitarbeiter ausgefallen sind und der Lieferant dadurch nicht rechtzeitig liefern kann, und fordert
eine Verschiebung der vertraglichen Termine. Der AN muss nachweisen, dass

- die rechtzeitige Lieferung unmdglich oder fur ihn unerschwinglich war. Der Nachweis der
Unmdglichkeit wird regelmaflig bereits erbracht sein, wenn die Unabwendbarkeit
nachgewiesen wurde. Wenn die rechtzeitige Lieferung nicht unabwendbar (unmdglich) war,
muss der AN nachweisen, dass die Abwendung fir ihn unerschwinglich gewesen ware.

&

Der AN fordert eine Verschiebung der vertraglichen Termine, da er aufgrund einer Verknappung von
Containern fiir den Schiffsverkehr aus Asien eine notwendige Lieferung nicht rechtzeitig erbringen kann.
Der AN muss nachweisen, dass

- das Ereignis und seine Auswirkungen unvorhersehbar waren. Er muss daher nachweisen,
dass

- seine Terminkalkulation angemessen war (zB durch damalige Lieferantenbestatigungen).
Wenn sich herausstellt, dass das damalige Terminkonstrukt nicht haltbar war, ist es fur den
AN unvorhersehbar.

4,

Dem AN fallen aufgrund einer Krankheitswelle (Pandemie) viele eigene Mitarbeiter aus. Der AN fordert
eine Preiserhohung, da er ausreichendes Ersatzpersonal zwar beschaffen kann, aber zu hoéheren
Kosten als urspriinglich kalkuliert. Der AN muss nachweisen, dass die Beschaffung von Ersatzpersonal
fur ihn unerschwinglich ware.

5.
Der AN fordert eine Preiserh6hung, da zwar Festpreis vereinbart ist, aber die Kostensteigerungen
massiv sind.Der AN muss nachweisen, dass

- die Kostensteigerungen fir ihn unerschwinglich waren.
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6.
Der AN fordert eine Preiserhéhung, da der vereinbarte Index die Kostensteigerungen nicht zur Ganze
abdeckt. Der AN muss nachweisen, dass

- die Kostensteigerungen fir ihn unerschwinglich waren.

Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit

Thomas Radach, Rechtsanwalt
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