MANDANTENINFORMATION

Unbestandige Energie- und Rohstoffpreise sind vom Grunde keine
Uberraschung. Aktuell wachsen allerdings die Geschwindigkeit und
Hohe dieser Veranderungen fur vertragliche Beziehungen zu einem
kardinalen Problem fir viele SHK-Firmen. In der Bauwirtschaft
lagen die Preise im Méarz 2021 um 18,5 % bzw. 20,6 % Uber dem
Niveau von Dezember 2020.

Insofern féllt es insbesondere vielen Auftragnehmern schwer, mit
den ansonsten ,normalen“ unternehmerischen Risiken aus
Preisentwicklungen zu leben. Auch der SHK-Bereich ist betroffen
von Produktionsausféllen bei der Industrie infolge von
Zulieferschwierigkeiten, internationaler Rohstoffverknappung,
Verzégerungen in den Lieferketten und plétzlich wachsendem
Bedarf. Das alles hat unmittelbare Auswirkungen auf Preise.
Auftragnehmer befinden sich bei Preissteigerungen in einem
komplexen vertragsrechtlichen Problemfeld. Aus ihrer ,,Sandwich“-
Position eréffnet sich ein Aktionsfeld in Richtung Materiallieferanten
einerseits und in Richtung Auftraggeber andererseits.

Eine Verpflichtung fir Auftraggeber, in
Ausschreibungen Preisgleitklauseln zu integrieren, besteht
regelmaBig nicht. Deshalb ist es umso wichtiger, dass der
Auftragnehmer - spétestens seitdem absehbar ist, dass sich
kalkulatorische Risiken infolge Preisentwicklungen ergeben kénnen
— sein vertragsrechtliches Augenmerk auf Preisgleitklauseln richtet.

1.Das Dilemma der abgeschlossenen Vertrage mit
Auftraggebern

,Pacta sunt servanda“ sagten die alten Lateiner... und pragten
damit den auch im aktuellen deutschen Recht unumstdBlichen
Grundsatz, das Vereinbarungen einzuhalten sind. Dieser Grundsatz
gilt nattirlich auch im Hinblick auf nach Vertragsschluss steigende
Rohstoffpreise oder Lohnkosten. Wer Preise kalkuliert, sich
vertraglich bindet, hat bei Preissteigerungen vertragsrechtlich
praktisch keinen Spielraum, diese an Kunden weiterzugeben.

Bei offentlichen Auftrdgen ist der Auftragnehmer an die
Vergabeunterlagen gebunden. Er kann von sich aus keine zeitliche
Preisbindung oder eine Preisgleitklausel anbieten. Das wére eine
unzuldssige Verdnderung der Vergabebedingungen, die die
auftragvergebende Stelle mit einem Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren quittieren wirde. Preisangaben dirfen auch nicht
nachtraglich unterbreitet oder widerspriichliche Preise nachtraglich
aufgeklart werden. Bei Preisangaben handelt es sich um
zwingende Angaben, die nicht nachgeholt werden kdnnen. Eine
nachtragliche Abfrage wesentlicher Preisangaben ist im
Vergaberecht nicht erfasst (§ 15 Abs. 5 S. 1 VgV).

Die offentliche Hand hat allerdings — vor dem Hintergrund der
Erfahrungen mit den enormen Preissteigerungen bei
Nichteisenmetallen im Jahre 2005 - einen Spielraum, um bei
,materialempfindlichen“ Bauvorhaben Stoffpreisklauseln
zuzulassen. Die Preisformblatter Nr. 224, 225 und 228 und die
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Vergabehandbuicher des Bundes und der Lénder bilden dafir die
Grundlage.

Wohlgemerkt: Fur bereits abgeschlossene Vertrage kénnen diese
»,Mdglichkeiten“ nicht nachtraglich eingefiihrt werden, sondern sie
sind ein vertragsgestaltendes Instrumentarium, das nur fir noch
nicht abgeschlossene Vertrdge Anwendung finden kann. Zu
beobachten ist, dass Auftragnehmer beim Thema
,Preissteigerungen” im Rahmen abgeschlossener VOB-Vertrage
auf Verzdgerungen des Leistungsbeginns oder des Bauablaufs
,2hoffen®. Verzdgert sich die Zuschlagserteilung oder der
Leistungsbeginn, besteht nach der Rechtsprechung unter
bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf Anpassung der
Preise (§ 2 Abs 5 VOB/B). Allerdings sind der ,Hoffnung“ auf
andere Preise Grenzen gesetzt, weil die VOB/B-Regelung eine
Anordnung der Auftraggeberseite voraussetzt, an der es oft fehlt.
Andererseits wédren etwaigen Preisdnderungen an der
Ursprungskalkulation auszurichten. Bei Verzégerungen von 3
Monaten besteht nach § 6 Absatz 7 VOB/B ein
Sonderkiindigungsrecht fiir Auftragnehmer mit anschlieBendem
Spielraum fir neue Preisverhandlungen. Der Kiindigung muss eine
Behinderungsanzeige nach § 6 Ziff. 1 VOB/B vorausgehen. Diese
bewirkt zumindest, dass sich die Ausfuhrungsfristen fir die Dauer
der Behinderung nach hinten verlagern.

Eine Klindigung wegen deutlicher Preiserh6hungen gibt es fir den
Auftragnehmer nicht.

Abgesehen davon bleiben vom Auftraggeber unverschuldete
Verzugsprobleme fir ihn oft ohne Folgen. Lohn- und
Materialmehrkosten werden in der Regel nicht ersetzt
(Kammergericht Berlin vom 29.01.2019; BGH vom 26.10.2017; Az.
VII ZR 16/17).

Aber auch bei Verzugsproblemen, die unverschuldet aus der
Sphére des Auftragnehmers stammen, kénnen hdhere
Materialkosten und alle anderen Kosten nicht im Vertragsverhaltnis
nachtréglich durchgesetzt werden.

Der Rettungsanker fiir laufende Preissteigerungen erweist sich bei
abgeschlossenen Vertragen somit oft (nur) im
Verhandlungsgeschick des Auftragnehmers.

2. Die Chancen bei abzuschlieBenden Vertréagen

Vertradge werden durch Angebote vorbereitet. Das bedeutet, wenn
die Vertragsinitiative vom Auftragnehmer ausgeht, hat er es in der
Hand, sein Angebot unter Berlcksichtigung des
Preisanpassungsproblems auszurichten. Wir dem Auftragnehmer
ein Vertragsangebot vom Auftraggeber vorgelegt, hat es zumindest
die Gelegenheit, das Thema einer etwaigen Preisanpassung
anzusprechen und zu verhandeln. Bei 85% vorgelegter
Vertragsangebote wird aber nicht verhandelt. Das fihrt dann bei
nachgelagerten gravierenden Preissteigerungen flir den
Auftragnehmer zum vertragsrechtlichen und oft auch
betriebswirtschaftlichen Fiasko.
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2.1. Befristete Angebote

Gibt der Auftragnehmer ein befristetes Angebot ab, will er sich nur
eine bestimmte Zeit an diese binden. Innerhalb dieser Zeit kann
sich der Auftragnehmer allerdings nicht von seinem Angebot und
z.B. den darin fixierten Preisen wieder |6sen. Soweit der
Auftragnehmer sein Angebot zeitlich begrenzt und zur Befristung
nichts anderes &uBert, entspricht die Bindungsfrist zugleich der
Annahmefrist nach § 148 BGB, so dass ein Preisangebot danach
erlischt. Das bietet eine minimale Sicherheit auch hinsichtlich der
Preissteigerungsproblematik.

2.2. Freibleibende Angebote

Ein Angebot ist rechtlich nicht bindend, wenn es mit dem Zusatz
Hfreibleibend” versehen wird. Was im unternehmerischen
Rechtsverkehr als ,freibleibend“ klar ist, sollte im
Verbraucherverkehr mit dem Begriff ,unverbindlich® deutlich
unterstrichen werden. ,Freibleibend und unverbindlich® kann sich
auf das Angebot insgesamt oder aber auch auf einzelne Teile des
Angebots beziehen. Bei dem Rechtsbegriff
freibleibendes Angebot handelt es sich um eine Ausnahme von
dem Grundsatz, dass derjenige der ein Angebot abgibt, an
das Angebot auch gebunden ist. Das kann noch mit dem Hinweis
begleitet werden: ,Ein Verbindliches Angebot Ubermitteln wir Ihnen
gern bei Interesse am Abschluss eines Vertrages.“

Wird ein unverbindliches und freibleibendes Angebot abgegeben,
ist darauf zu achten, dass auf eine Annahmeerkldrung des
Auftraggebers unverziiglich reagiert werden musste, wenn der
Auftrag zur den angebotenen (Preis-)Konditionen nicht
angenommen werden soll. In diesem Fall besteht eine sogenannte
Reaktionspflicht. Reagiert der Auftragnehmer nicht, kommt der
Vertrag durch die Annahme des auftragnehmerseitigen Angebots
durch den Auftraggeber zustande.

Freibleibende Angebote bieten Preisflexibilitdt, um entweder
aktuelle Zulieferpreise zu checken oder um auf aktuelle
Preissteigerungen in der Angebotsphase reagieren zu kénnen.

2.3. Klauselgestaltung in Vertragen

Sollen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht
Uberschaubare Marktrisiken auf beide Vertragspartner in objektiv
angemessener Weise verteilt und das unternehmerische Risiko
reduziert werden, kommen u.a. Preisgleitklauseln ins Visier.
Besonders bei langerfristigen Vertragen kommt das in Betracht.
Legt der Auftraggeber bei einem Vertrag mit langerer Laufzeit fest,
dass Preisanpassungen generell ausgeschlossen sind, wird damit
gegen das in § 307 BGB kodifizierte Verbot der unangemessenen
Benachteiligung unter Berlicksichtigung der Gebote von Treu und
Glauben verstoBen.

Klauseln kénnen als Individualvereinbarungen oder als AGB-
Klauseln verwendet werden. Die Unterscheidung zwischen
individueller Vereinbarung und Einordnung als AGB-Klausel ist im
Einzelfall kompliziert und muss fallbezogen beurteilt werden. Den
Rechtsrahmen fur die Wirksamkeit derartiger Klauseln bildet das
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Preisklauselgesetz (PrKIG) und ergadnzend bei Verwendung als
Allgemeine Geschéaftsbedingung das AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB).
Wahrend AGB’s im Geschaftsverkehr einer grdBeren
Gestaltungsmoglichkeit unterliegen, sind im Verbraucherverkehr
strikte MaBgaben beim Einsatz von AGB zu beachten. Vor der
Anwendung von Preisgleitklauseln Uber AGB’s im
Verbraucherverkehr wird grundsétzlich abgeraten.

Unwirksam waren im Verbraucherverkehr Regelungen in AGB, die
Preiserhéhungen fur Lieferungen und Leistungen innerhalb von vier
Monaten nach Vertragsschluss vorsehen. Eine vertragliche
Anpassungsklausel in AGB mit Verbrauchern ist deshalb
unwirksam, wenn sie die zeitliche Begrenzung von vier Monaten
nicht enthélt. Demgegeniber besteht grundsatzlich bei den
Vertragen, die auBerhalb der Frist von vier Monaten geschlossen
worden sind, die Madglichkeit zur Preisdnderung. Fir den
gewerblichen Rechtsverkehr besteht eine solche Zeitbindung nicht.
Dagegen ist im Verbraucherverkehr wieder zu beachten, dass die
Klauseln auch Preisreduzierungen entsprechend beriicksichtigen
und transparent sein muissen. Das schreiben fiir Preisklauseln die
8§§ 3 bis 7 PreiskiG und § 2 Abs. 3 PreiskiG vor. Grundsétzlich
wirken Preisgleitklauseln demnach in zwei Richtungen. SchlieBt der
Auftragnehmer einen Bauvertrag, der eine Preisgleitklausel
beinhaltet, darf er deshalb davon ausgehen, dass er zum einen von
Marktrisiken, die darin bestehen, dass bspw. Baustoffpreise
steigen, entlastet wird. Zum anderen muss er damit rechnen, dass
Vorteile, die aus Preissenkungen resultieren, an den Auftraggeber
weitergegeben werden.

Eine individuelle vertragliche Vereinbarung zu einer Stoff- oder
Materialpreisgleitklausel im Verbraucherverkehr konnte lauten:

Sollte der Einkaufspreis/Marktpreis fur bendtigte
Materialien des obigen Angebots zum Zeitpunkt des
Einbaus gegeniiber dem Zeitpunkt der Angebotserstellung
eine Zumutbarkeitsschwelle Gberschreiten, soll eine
Preisanpassung erfolgen. Die Zumutbarkeitsschwelle gilt
als erreicht, wenn es in einem Zeitraum beginnend nach
Ablauf von vier Monaten nach Vertragsschluss zu
Materialpreissteigerungen kommt, die den in der jeweiligen
Position fir das Material einkalkulierten Preis um ___(z.B. 5)
Prozent Ubersteigen. In diesem Fall &ndert sich der
Einheitspreis entsprechend der Gewichtung des
Materialanteils in dieser Position.

Fur den umgekehrten Fall, dass Materialpreissenkungen
eintreten, kann der Auftraggeber dies in entsprechender
Anwendung der vorgenannten Regelung geltend machen
und es ist ein neuer Preis anhand der erforderlichen Kosten
(einschlieBlich Baustellengemeinkosten) mit angemessenen
Zuschlagen flr allgemeine Geschaftskosten, von Wagnis
und Gewinn zu vereinbaren.

Eine individuelle vertragliche Vereinbarung zu einer Stoff- oder
Materialpreisgleitklausel im Geschaftsverkehr kdnnte lauten:

Sollte der Einkaufspreis/Marktpreis fiir benétigte

Materialien des obigen Angebots zum Zeitpunkt des
Einbaus gegenliber dem Zeitpunkt der Angebotserstellung
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eine Zumutbarkeitsschwelle Uberschreiten, soll eine
Preisanpassung erfolgen. Die Zumutbarkeitsschwelle gilt
als erreicht, wenn es nach Vertragsschluss bis zum Einbau
zu Materialpreissteigerungen kommt, die den in der
jeweiligen Position flir das Material einkalkulierten Preis um
__ (z.B. 5) Prozent Ubersteigen. In diesem Fall &ndert sich
der Einheitspreis entsprechend der Gewichtung des
Materialanteils in dieser Position.

Fir den umgekehrten Fall, dass Materialpreissenkungen
eintreten, kann der Auftraggeber dies in entsprechender
Anwendung der vorgenannten Regelung geltend machen
und es ist ein neuer Preis anhand der erforderlichen Kosten
(einschlieBlich Baustellengemeinkosten) mit angemessenen
Zuschlagen fiir allgemeine Geschéaftskosten, von Wagnis
und Gewinn zu vereinbaren.

Diese Klausel kann auch als Angebotsbindungsklausel formuliert
werden:

+Die Preise des obigen Angebots sind Festpreise bei einer
Bauausfuihrung/Fertigstellung bis zum ..... Danach gilt:
Sollte sich der Einkaufspreis/Marktpreis fiir bendtigte
Materialien des obigen Angebots zum Zeitpunkt des
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»Die vereinbarte Bauzeit gilt flir einen ungestorten
Bauablauf, mit dem unter normalen Gegebenheiten zu
rechnen ist. Nach den gegenwartigen Umsténden sind die
Auswirkungen auf Lieferketten und Personaleinsatz nicht
einzuschétzen.

Im Falle solcher unvermeidlichen durch duBere Umstande
auBerhalb des Einflussbereiches des Auftragnehmers
bedingten Bauablaufstérungen, verlangert sich die im
Vertrag vereinbarte Bauzeit entsprechend um die Dauer der
Behinderung mit einem angemessenen Zuschlag fur die
Wiederaufnahme der Arbeiten.

Der Auftragnehmer wird alles tun, was ihm billigerweise
zugemutet werden kann, um die Weiterfiihrung der
Arbeiten zu ermdglichen. Er verpflichtet sich, dem
Auftraggeber die hindernden Umstande und
gegebenenfalls ihren Wegfall unverztglich schriftlich
anzeigen.“

Der vorausschauende Auftragnehmer hat sich seinerseits in seinen
Rechtsbeziehungen zu den Lieferanten Materialpreise zusichern
lassen. Bei langfristigen und materialintensiven Auftragen ist die
Absicherung des Materialpreises ein unverzichtbares
Vertragselement.

Einbaus gegenliber dem Zeitpunkt der Angebotserstellung
um mehr als flinf Prozent nachweislich erhéht haben,
andert sich der Einheitspreis entsprechend der Gewichtung
des Materialanteils in dieser Position.

Fir den umgekehrten Fall, dass Materialpreissenkungen
eintreten, kann der Auftraggeber dies in entsprechender
Anwendung der vorgenannten Regelung geltend machen

“«

Weiterhin kommt fir etwaige Bauzeitenverschiebungen auch die
Anwendung von Baupreisindexklauseln in Betracht.

sVerzdgern sich der vereinbarte Bauzeitbeginn oder
Termine und haben in den Verzégerungszeitrdumen
Preissteigerungen fir die Beschaffung von Materialien tber
eine Zumutbarkeitsschwelle von 5 % hinaus stattgefunden,
soll eine Preisanpassung auf der Grundlage des
Baukostenindex des Statistischen Bundesamtes
www.destatis.de erfolgen. Hierbei sollen sich die
Angebotspreise auf der Grundlage der fur den
Verzdgerungszeitraum vom Statistischen Bundesamt
ermittelte prozentualen Verdanderungsraten des
Baupreisindex andern.

Far den umgekehrten Fall, dass Materialpreissenkungen
eintreten, kann der Auftraggeber dies in entsprechender
Anwendung der vorgenannten Regelung geltend machen.*

Da in der Praxis haufig beim Vertragsschluss bereits abzusehen ist,
dass sich die Bauzeiten verldngern oder verschieben und sich
diesbeziiglich etwaige Preissteigerungen auswirken kénnen, sollte
der vorsorgliche Auftragnehmer diesen Umstand vertragsrechtlich
beriicksichtigen. Eine Bauzeitenverénderungsklausel kdnnte lauten:
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