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Aufgrund der Kriegsereignisse in der Ukraine und der in der Folge verhingten weltweiten Sank-
tionen gegen Russland sind die Preise vieler Baustoffe zum Teil extrem gestiegen. Rund 30 Pro-
zent des Baustahls kommen aus Russland, der Ukraine und Weif3russland. Hinzu kommt der
hohe Anteil von Roheisen (40 Prozent aus diesen Lindern) und diverser weiterer Rohstoffe, die
fir die Stahllegierung notwendig sind (Nickel 25 Prozent und Titan 75 Prozent). Auch rund

30 Prozent der hiesigen Bitumenversorgung erfolgt in Abhingigkeit von Russland, mit entspre-
chenden Auswirkungen auf den deutschen Straffenbau. Auch die Kosten fiir Energie und Kraft-

stoffe sind erheblich gestiegen.

Um den Auswirkungen fiir kommende und laufende Bundesbaumaffnahmen entgegenzuwirken,

wird fiir die Produktgruppen

— Stahl und Stahllegierungen

— Aluminium

- Kupfer

- Erdolprodukte (Bitumen, Kunststoffrohre, Folien und Dichtbahnen, Asphaltmischgut)
— Epoxidharze

- Zementprodukte

- Holz

— Gusseiserne Rohre

folgende Sonderregelung getroffen:

Zustell- und Lieferanschrift: KrausenstraRe 17-18,10117 Berlin
Verkehrsanbindung: U-Bahnhof Stadtmitte
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L Stoffpreisgleitklausel fiir Betriebsstoffe

Von der Regelung in Nummer 2.3 der Richtlinie zum Formblatt 225 des VHB (ausnahmsweise
Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel fiir Betriebsstoffe) darf bei maschinenintensiven Ge-
werken Gebrauch gemacht werden, vorausgesetzt, beide der nachfolgend genannten Vorausset-

zungen treffen zu:

1. Die Vertragsunterlagen sind so aufgestellt, dass sie sich fiir die indexbasierte Preisgleitung eig-

nen (eigene Ordnungsziffer).

2. Der Wert der Betriebsstoffe {ibersteigt ein Prozent der geschétzten Auftragssumme.

IL Neue Vergabeverfahren

Trotz der mit den Preissteigerungen einhergehenden Unwégbarkeiten sind ausschreibungsreife

Gewerke zu vergeben, Planungen fortzusetzen und zur Ausschreibung zu fiihren.

Die Voraussetzung Nummer 2.1 a) der Richtlinie zum Formblatt 225 VHB (nicht kalkulierbares
Preisrisiko) fiir die o0.g. Produkte ist erfiillt.

Nummer 1d) der ,,Grundsitze zur Anwendung von Preisvorbehalten bei 6ffentlichen Auftragen”
vom 4. Mai 1972 wird voriibergehend dahin ausgelegt, dass die Vereinbarung einer Preisgleit-
klausel auch dann zuléssig ist, wenn der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung bzw.
Fertigstellung einen Monat betriagt. Damit gilt die Voraussetzung der Nummer 2.1 b) der Richtli-
nie zum Formblatt 225 VHB (Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung/Fertigstellung)
als erfiillt, wenn der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung/Fertigstellung einen

Monat tiberschreitet.

Liegen die Voraussetzungen der Nummer 2.1 c) der Richtlinie zum Formblatt 225 (Stoffkostenan-
teil betragt mindestens ein Prozent der geschitzten Auftragssumme) vor, sind im Formblatt 225
alle Stoffe, die der Preisgleitung unterworfen werden sollen, mit ihren Ordnungsziffern (LV-Posi-
tionen), der entsprechenden GP-Nummer, einem Basiswert 1 inkl. Zeitpunkt seiner Ermittlung

und der jeweilige Abrechnungszeitpunkt (Einbau, Lieferung oder Verwendung) einzutragen.

Sind fiir die Festlegung des Basiswertes 1 von einschlidgigen Hiandlern keine Angebote zu erhal-
ten, ist der Basiswert aus Angeboten vorausgegangener Ausschreibungen oder aus Erfahrungs-
werten, ggf. mit einem Zuschlag versehen, festzulegen und bei Erfordernis wihrend des Vergabe-

verfahrens anzupassen.

Das Formblatt ist den Vergabeunterlagen beizufiigen. Neben dem Formblatt 225 ist den Vergabe-
unterlagen auch das diesem Erlass (nochmals) beigefiigte Hinweisblatt beizufiigen und im Anla-

genverzeichnis der Aufforderung zur Angebotsabgabe unter Buchstabe A aufzunehmen.

Zur Sicherstellung des Wettbewerbs sind Vertragsfristen der aktuellen Situation angepasst zu

vereinbaren. Vertragsstrafen sind nur in begriindeten Ausnahmefillen zu vereinbaren.
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IIL. Laufende Vergabeverfahren

Soweit Vergabeverfahren bereits eingeleitet sind, aber die Angebote noch nicht ge6ffnet wurden,
sind die Stoffpreisgleitklauseln nachtréglich einzubeziehen. Ausfiihrungsfristen sind an die aktu-
elle Situation anzupassen. Die Angebotsfrist ist ggf. zu verlangern.

Bieteranfragen zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel zu o.g. Produktgruppen ist zu fol-
gen, es sei denn, der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung/Fertigstellung unter-
schreitet einen Monat oder der Stoffkostenanteil des betroffenen Stoffes unterschreitet wertma-

Rig ein Prozent der von der Vergabestelle geschitzten Auftragssumme.

Ist die Angebots(er)offnung bereits erfolgt, ist das Verfahren zur Vermeidung von Streitigkeiten
bei der Bauausfiihrung in den Stand vor Angebotsabgabe zurtiick zu versetzen, um Stoffpreis-

gleitklauseln einbeziehen und ggf. Ausfiihrungsfristen verlingern zu kénnen.

V. Anpassungen in bestehenden Vertrigen

Bestehende Vertrige sind grundsitzlich einzuhalten und die Leistungen von den Unternehmen
wie beauftragt auszufiihren. Ungeachtet dessen konnen die Kriegsereignisse in der Ukraine und
die dadurch unmittelbar oder mittelbar hervorgerufenen Materialengpésse und Materialpreis-

steigerungen auch insoweit rechtliche Folgen haben.

IV.1 Verlingerung von Vertragslaufzeiten, § 6 VOB/B

Sind Materialien aus den eingangs genannten Produktgruppen nachweislich nicht oder vortber-
gehend nicht, auch nicht gegen héhere Einkaufspreise als kalkuliert, durch das Unternehmen be-
schaffbar, ist von einem Fall der hoheren Gewalt bzw. einem anderen nicht abwendbaren Ereig-
nis im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe c) VOB/B auszugehen. Als Rechtsfolge wird
die Ausfiihrungsfrist verlangert um die Dauer der Nichtlieferbarkeit der Stoffe zuziglich eines
angemessenen Aufschlags fiir die Wiederaufnahme der Arbeiten, § 6 Absatz 4 VOB/B. Schadens-
ersatz- oder Entschidigungsanspriiche gegen das Unternehmen entstehen dadurch nicht. Umge-
kehrt gerdt auch der Auftraggeber ggii. Folgegewerken nicht in Annahmeverzug, wenn sich de-
ren Leistung in der Folge verschieben muss (vgl. BGH, Urteil vom 20.4.2017 - VII ZR 194/13).

IV.2 Stérung der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB

Sind die Materialien aus den eingangs genannten Produktgruppen zwar zu beschaffen, muss das

Unternehmen jedoch hohere Einkaufspreise zahlen als kalkuliert, gilt folgendes:

Auftraggeber und Auftragnehmer haben den Vertrag in der Annahme geschlossen, dass sich die
erforderlichen Materialien grundsitzlich beschaffen lassen und deren Preise nur den allgemei-

nen Unwdégbarkeiten des Wirtschaftslebens unterliegen. Sie hiatten den Vertrag nicht mit diesem
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Inhalt geschlossen, hitten sie gewusst, dass die kommenden Kriegsereignisse in der Ukraine der-

art unvorhersehbaren Einfluss auf die Preisentwicklung nehmen wiirden.

Zwar weist der Bauvertrag das Materialbeschaffungsrisiko grundsétzlich der Sphére des Unter-
nehmens zu. Das gilt jedoch nicht in Féllen héherer Gewalt.

Insoweit sind die Ereignisse grundsitzlich geeignet, die Geschéftsgrundlage des Vertrages im

Sinne von § 313 BGB zu storen.

Die daran anschliefiende weitere Frage, ob dem Unternehmen gleichwohl das Festhalten an den
unverianderten Vertragspreisen zumutbar ist, kann nicht allgemein, sondern nur im Einzelfall
beantwortet werden. Es gibt keine feste Grenze, ab deren Uberschreiten von einer Unzumutbar-
keit auszugehen ist. Die Rechtsprechung hat zum ebenfalls auf eine gestorte Geschéftsgrundlage
abstellenden und daher vergleichbaren § 2 Absatz 7 VOB/B (Anderungen im Pauschalvertrag) in
einzelnen Entscheidungen Werte zwischen 10 und 29 Prozent Mengen- bzw. Preissteigerung an-
genommen, bei denen von einer Unzumutbarkeit auszugehen war. Ahnlich uneinheitlich ist das
Meinungsbild in der baurechtlichen Literatur, die Angaben bewegen sich zwischen 20 und

25 Prozent, teilweise aber auch bereits bei 15 Prozent Kostensteigerung (vgl. Beck’scher VOB-
Kommentar, Teil B, Rn. 66 {.; BeckOK VOB/B, Rn. 34).

Dabei ist nicht auf die einzelne Position, sondern auf eine Gesamtbetrachtung des Vertrages ab-
zustellen. Je geringer der Anteil einer betroffenen Position am Gesamtauftragsvolumen ist, desto
hoher wird die anzusetzende Schwelle sein. In die Betrachtung sind bereits geschlossene Nach-
tragsvereinbarungen und bereits vorliegende oder angekiindigte Nachtragsangebote einzubezie-
hen. Eine ohne Vertragsanpassung drohende Insolvenz des Unternehmens ist einerseits zwar
nicht Voraussetzung, andererseits geniigt es nicht, wenn die hoheren Materialpreise den kalku-
lierten Gewinn aufzehren (die insoweit stellenweise angefiihrte Entscheidung des BGH aus 2011
(Urteil vom 30.06.2011, AZ VII ZR 13/10) betraf einen Einzelfall, bei dem irrefiihrende Angaben
des Auftraggebers in der Leistungsbeschreibung zu einer Fehlkalkulation des Unternehmens bei-

getragen haben; sie ist nicht verallgemeinerungsfahig).

Wenn nach dieser Priifung von einer gestorten Geschiftsgrundlage auszugehen ist, hat das Un-
ternehmen einen Anspruch auf Anpassung der Preise fiir die betroffenen Positionen. Das bedeu-
tet nicht, dass der Auftraggeber simtliche die Kalkulation tibersteigenden Kosten tragt. Die Hohe
der Vertragsanpassung ist im Einzelfall festzusetzen, wobei die 0.g. Gesichtspunkte der Zumut-
barkeit erneut zu berticksichtigen sind. Eine Ubernahme von mehr als der Hilfte der Mehrkosten
wird jedenfalls regelmé@fig unangemessen sein. Grundlage der Anpassung sind die reinen Materi-
alpreise. Die Zuschlage fiir BGK, AGK, Wagnis und Gewinn bleiben unberticksichtigt.

Ich weise vorsorglich darauf hin, dass, sollte die Zumutbarkeit durch die Preisanpassung nicht

wiederhergestellt werden kénnen, dem Unternehmen nach § 313 Absatz 3 BGB ein Riicktritts-
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recht vom Vertrag bzw. ein Sonderkiindigungsrecht zusteht. Das bedeutet nicht, dass den Forde-
rungen der Unternehmen in vollem Umfang Rechnung getragen werden muss. Das Risiko einer

insoweit unberechtigten Kiindigung trigt das Unternehmen.

IV.3 Verdnderung von Vertriagen, § 58 BHO

Der Vollstindigkeit halber weise ich darauf hin, dass Vertriage zum Nachteil des Bundes und zu
Gunsten der Unternehmen auch unterhalb der Schwelle der gestdrten Geschéftsgrundlage gedn-
dert werden kénnen, vgl. Nummer 1.1 VV zu § 58 BHO.

Der Begriff des ,,Nachteils“ erlaubt es, nicht allein auf die wirtschaftliche Situation des Unterneh-
mens abstellen zu miissen, sondern in eine Gesamtabwigung der Vor- und Nachteile fiir die Bau-
mafinahme eintreten zu konnen. Ergibt diese Gesamtabwéagung beispielsweise, dass eine Anpas-
sung von Preisen den termingerechten Fortgang der Baumafnahmen foérdert, Auseinanderset-
zungen an anderer Stelle vermeidet, Verwaltungsaufwand und Folgekosten (etwa durch ldngere
Nutzung eines Ersatzmietobjekts) erspart, mag bereits kein Nachteil im wirtschaftlichen Sinne

vorliegen.

Nur wenn nach dieser Abwigung dem Bund ein wirtschaftlicher Nachteil erwachsen wiirde,
kommt es auf die Frage an, ob ein besonders begriindeter Ausnahmefall vorliegt, weil das Unter-
nehmen unbillig benachteiligt ist, da sich seine wirtschaftlichen Verhiltnisse bei Vertragserfiil-
lung infolge ihm nicht zuzurechnender Umsténde erheblich verschlechtern wiirden (siehe VV
Nummer 1.4 zu § 58 BHO). Insoweit tibertrage ich meine Entscheidungsbefugnisse auf die Fach-
aufsicht fiihrende Ebene. Sollte ein besonders begriindeter Ausnahmefall festgestellt werden und
Vertrige angepasst werden, bedarf es ab einem Betrag von 125.000 Euro (Hohe des Nachteils des
Bundes) der Zustimmung des BMF, die iber mich einzuholen wire. Ergibt die Gesamtabwagung

der Umstinde bereits keinen Nachteil (s.0.), bedarf es einer solchen Zustimmung nicht.

IV.4 Nachweis durch die Unternehmen

Eine Preisanpassung muss das Unternehmen beantragen. Begehrt das Unternehmen eine Preis-
anpassung, sei es nach § 313 BGB, sei es nach § 58 BHO, ist es fiir die Darlegung der Vorausset-

zungen vollstindig in der Pflicht. Insoweit ist beispielsweise zu verlangen:

— Urkalkulation/Preisblitter

— Nachweis der tatsdchlichen Einkaufskosten und Versicherung des Unternehmens, dass
etwaige Riickvergiitungen oder Nachlisse des Baustofflieferanten 0.4. abgezogen sind

— Nachweis der Markiiblichkeit der tatsdchlichen Einkaufspreise durch Vorlage von Ver-

gleichsangeboten
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IV.5 Nachtrégliche Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel

Nach Prifung der Unterlagen und in der Gesamtabwigung des Einzelfalls nach Ziffer IV.2 bzw.
IV.3 kann auch die nachtrigliche Einbeziehung einer Stoffpreisgleitklausel in einen bestehenden
Vertrag in Frage kommen. Dabei ist folgendes zu beachten:

Eine nachtrigliche Vereinbarung kommt nur in Betracht fiir solche Vertrige, bei denen bisher
hochstens die Hilfte der Leistungen aus den o.g. Produktgruppen ausgefiihrt wurde. Preisglei-
tung kommt dabei nur fiir noch nicht erbrachte Leistungsteile in Betracht.

Fiir die betroffenen Positionen ist eine GP-Nummer festzulegen, der Abrechnungszeitpunkt (s.
Formblatt 225) zu bestimmen und der Basiswert 2 in Hohe des Materialanteils der jeweiligen Po-
sition aus dem Angebot des Auftragnehmers festzulegen. Die Fortschreibung auf den Basiswert 3
erfolgt tiber die Indizes des statistischen Bundesamtes auf die gewohnte Weise. Fiir die Ermitt-
lung der Mehr-/Minderaufwendungen ist die Differenz aus Basiswert 3 und Basiswert 2 mit der
ausgefiihrten Menge zu multiplizieren. Anstelle der im Formblatt 225 festgelegten Selbstbeteili-
gung von 10 Prozent ist mit dem Auftragnehmer eine Selbstbeteiligung in Héhe von 20 Prozent

zu vereinbaren.

Die nachtrégliche Vereinbarung erstreckt sich auf alle noch nicht erbrachten Teilleistungen, de-

ren Ausfithrung in die Laufzeit des Erlasses fallt.

IV.6 Auftragsinderung, § 132 GWB bzw. § 22 EU VOB/A

Eine etwaige Preisanpassung im bestehenden Vertrag berithrt den Anwendungsbereich des § 132
GWB. Hier gilt folgendes.

Nach § 132 Absatz 1 Nummer 2 GWB liegt eine wesentliche Auftragsinderung u.a. insbesondere
dann vor, wenn mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags
zugunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspriinglichen Auftrag
nicht vorgesehen war. Nach dem Vorgesagten dient § 313 BGB gerade dazu, das urspringliche
wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages wiederherzustellen. Es wird nicht zugunsten des
Auftragsnehmers verschoben. Insoweit ist im Umkehrschluss regelméfiig bereits nicht von einer

wesentlichen Auftragsdnderung auszugehen.

Sollte - hilfsweise - gleichwohl eine wesentliche Vertragsinderung anzunehmen sein, so ist eine
solche ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens zulissig, soweit die Anderung auf-
grund von Umstdnden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen
seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich aufgrund der Anderung der Ge-
samtcharakter des Auftrags nicht verandert (§ 132 Absatz 2 Nummer 3 GWB).

Davon ist auszugehen, da die Kriegsereignisse in der Ukraine und ihre Folgen fiir den Auftragge-

ber in gleicher Weise unvorhersehbar waren wie fiir den Auftragnehmer.
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Der Preis darf in diesem Fall nicht um mehr als 50 Prozent des Wertes des urspriinglichen Auf-
trags erhoht werden. Eine solche Vertragsidnderung wire im Amtsblatt der Européischen Union

bekannt zu machen.

Schlielich ist - ebenfalls hilfsweise - die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags zulissig, wenn
sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert und der Wert der Anderung (Summe aller

Auftragsanderungen) den européischen Schwellenwert nicht Gibersteigt und nicht mehr als

15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betriagt. In diesem Fall bedarf es auch keiner Be-

kanntmachung der Anderung.

Ich bitte um Bericht, sollte eine etwaige Preisanpassung vergaberechtlich angegriffen werden.

V. Inkrafttreten

Die Regelungen treten mit sofortiger Wirkung in Kraft und sind befristet bis 30. Juni 2022.

Im Auftrag
gez.
i.V. Lothar Fehn Krestas
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Aufgrund der Kriegsereignisse in der Ukraine und der in der Folge ver-
héngten weltweiten Sanktionen gegen Russland sind die Preise vieler
Baustoffe zum Teil extrem gestiegen. Rund 30 Prozent des Baustahls
kommen aus Russland, der Ukraine und Weif8russland. Hinzu kommt
der hohe Anteil von Roheisen (40 Prozent aus diesen Landern) und di-
verser weiterer Rohstoffe, die fir die Stahllegierung notwendig sind (Ni-
ckel 25 Prozent und Titan 75 Prozent). Rund 30 Prozent der hiesigen Bi-
tumenversorgung erfolgt in Abhéngigkeit von Russland, mit entspre-
chenden Auswirkungen auf den deutschen Straffenbau. Auch die Kosten
fir Energie und Kraftstoffe sind erheblich gestiegen.

Zertifikat selt 2000 |
' audit berufundfamilie |
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Um den Auswirkungen fiir kommende und laufende Bundesbaumaf-
nahmen entgegenzuwirken, wird fiir die Produktgruppen

« Stahl und Stahllegierungen
*  Aluminium
*  Kupfer
* Erdolprodukte (Bitumen, Kunststoffrohre, Folien und Dichtbah-
nen, Asphaltmischgut)
* Epoxidharze
- »  Zementprodukte
° Holz
* Gusseiserne Rohre

folgende Sonderregelung getroffen:

Der Zustimmungsvorbehalt des BMDV aus Nummer 19 des HVA B-StB
Teil 1.3 wird fir Materialien aus den vorgenannten Produktgruppen -
befristet fir die Geltungsdauer dieses Rundschreibens - ausgesetzt. Dem
zustdndigen Fachreferat beim BMDV ist rechtzeitig vor der Anwendung
einer Stoffpreisgleitung auf Basis dieses Rundschreibens unter Nennung
der fiir die Gleitung vorgesehenen Materialien und der entsprechenden
GP-Nummern zu berichten.

L Stoffpreisgleitklausel fr Betriebsstoffe

Von der Regelung in Nummer 19 des HVA B-StB Teil 1.3 und den dazu-
gehorigen Vordrucken 141 und 145 (Vereinbarung einer Stoffpreisgleit-
klausel fiir Betriebsstoffe) darf bei maschinenintensiven Gewerken Ge-
brauch gemacht werden, vorausgesetzt, beide der nachfolgend genann-
ten Voraussetzungen treffen zu:

1. Die Vertragsunterlagen sind so aufgestellt, dass sie sich fiir die in-
dexbasierte Preisgleitung eignen (eigene Ordnungsziffer).

2. Der Wert der Betriebsstoffe tibersteigt ein Prozent der geschitz-
ten Auftragssumme.

I1. Neue Vergabeverfahren

Trotz der mit den Preissteigerungen einhergehenden Unwigbarkeiten
sind ausschreibungsreife Gewerke zu vergeben, Planungen fortzusetzen
und zur Ausschreibung zu fiihren.

. a———
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Die Voraussetzung Nummer 20 a) des HVA B-StB Teil 1.3 und den dazu-
gehorigen Vordrucken 141 und 145 (nicht kalkulierbares Preisrisiko) fiir
die o. g. Produkte ist erfiillt.

Nummer 1d) der ,,Grundsétze zur Anwendung von Preisvorbehalten bei
offentlichen Auftragen® vom 04.05.1972 wird voriibergehend dahin aus-
gelegt, dass die Vereinbarung einer Preisgleitklausel auch dann zuléssig
ist, wenn der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung bzw.
Fertigstellung einen Monat betrégt. Damit gilt die Voraussetzung der
Nummer 20 b) des HVA B-StB Teil 1.3 und den dazugehérigen Vordru-
cken 141 und 145 (Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Liefe-
rung/Fertigstellung) als erfiillt, wenn der Zeitraum zwischen Angebots-
abgabe und Lieferung/Fertigstellung einen Monat iiberschreitet.

Liegen die Voraussetzungen der Nummer 20 c) des HVA B-StB Teil 1.3
und den dazugehorigen Vordrucken 141 und 145 (Stoffkostenanteil be-
tragt mindestens ein Prozent der geschitzten Auftragssumme) vor, sind
im Vordruck 145 alle Stoffe, die der Preisgleitung unterworfen werden
sollen, mit ihren Ordnungsziffern (LV-Positionen), der entsprechenden
GP-Nummer, einem Basiswert 1 inkl. Zeitpunkt seiner Ermittlung und
der jeweilige Abrechnungszeitpunkt (Einbau, Lieferung oder Verwen-
dung) einzutragen.

Sind fiir die Festlegung des Basiswertes 1 von einschligigen Handlern
keine Angebote zu erhalten, ist der Basiswert aus Angeboten vorausge-
gangener Ausschreibungen oder aus Erfahrungswerten, ggf. mit einem
Zuschlag versehen, festzulegen und bei Erfordernis wiahrend des Verga-
beverfahrens anzupassen.

Der Vordruck ist den Vergabeunterlagen gemeinsam mit dem Vordruck
141 beizufiigen. Daneben ist den Vergabeunterlagen auch das diesem
Rundschreiben (nochmals) beigefiigte Hinweisblatt beizuftigen und im
Anlagenverzeichnis der Aufforderung zur Angebotsabgabe unter Buch-
stabe A aufzunehmen.

Zur Sicherstellung des Wettbewerbs sind Vertragsfristen der aktuellen
Situation angepasst zu vereinbaren. Vertragsstrafen sind nur in begriin-
deten Ausnahmefillen zu vereinbaren.

II1. Laufende Vergabeverfahren

Soweit Vergabeverfahren bereits eingeleitet sind, aber die Angebote
noch nicht geéffnet wurden, sind die Stoffpreisgleitklauseln
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nachtréglich einzubeziehen. Ausfithrungsfristen sind an die aktuelle Si-
tuation anzupassen. Die Angebotsfrist ist ggf. zu verliangern.

Bieteranfragen zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel zu o. g. Pro-
duktgruppen ist zu folgen, es sei denn, der Zeitraum zwischen Angebots-
abgabe und Lieferung/Fertigstellung unterschreiten einen Monat oder
der Stoffkostenanteil des betroffenen Stoffes unterschreitet wertméafig
ein Prozent der von der Vergabestelle geschitzten Auftragssumme.,

Ist die Angebots(er)6ffnung bereits erfolgt, ist das Verfahren zur Vermei-
dung von Streitigkeiten bei der Bauausfithrung in den Stand vor Ange-
botsabgabe zuriick zu versetzen, um Stoffpreisgleitklauseln einbeziehen
und ggf. Ausfihrungsfristen verlangern zu kénnen.

V. Anpassungen in bestehenden Vertrigen

Bestehende Vertrage sind grundsatzlich einzuhalten und die Leistungen
von den Unternehmen wie beauftragt auszufiihren. Ungeachtet dessen
koénnen die Kriegsereignisse in der Ukraine und die dadurch unmittelbar
oder mittelbar hervorgerufenen Materialengpisse und Materialpreisstei-
gerungen auch insoweit rechtliche Folgen haben.

IV.1  Verlangerung von Vertragslaufzeiten, § 6 VOB/B

Sind Materialien aus den eingangs genannten Produktgruppen nach-
weislich nicht oder voriibergehend nicht, auch nicht gegen héhere Ein-
kaufspreise als kalkuliert, durch das Unternehmen beschaffbar, ist von
einem Fall der hoheren Gewalt bzw. einem anderen nicht abwendbaren
Ereignis im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe ¢) VOB/B aus-
zugehen. Als Rechtsfolge wird die Ausfihrungsfrist verldngert um die
Dauer der Nichtlieferbarkeit der Stoffe zuziiglich eines angemessenen
Aufschlags fiir die Wiederaufnahme der Arbeiten, § 6 Absatz 4 VOB/B
auszugleichen. Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche gegen
das Unternehmen entstehen dadurch nicht. Umgekehrt gerit auch der
Auftraggeber ggii. Folgegewerken nicht in Annahmeverzug, wenn sich
deren Leistung in der Folge verschieben muss (vgl. BGH, Urteil vom
20.04.2017 - VII ZR 194/13).

IV.2  Stérung der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB
Sind die Materialien aus den eingangs genannten Produktgruppen zwar

zu beschaffen, muss das Unternehmen jedoch hohere Einkaufspreise
zahlen als kalkuliert, gilt folgendes:
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Auftraggeber und Auftragnehmer haben den Vertrag in der Annahme
geschlossen, dass sich die erforderlichen Materialien grundsétzlich be-
schaffen lassen und deren Preise nur den allgemeinen Unwégbarkeiten
des Wirtschaftslebens unterliegen. Sie hatten den Vertrag nicht mit die-
sem Inhalt geschlossen, hitten sie gewusst, dass die kommenden
Kriegsereignisse in der Ukraine derart unvorhersehbaren Einfluss auf die
Preisentwicklung nehmen wiirden.

Zwar weist der Bauvertrag das Materialbeschaffungsrisiko grundsétzlich
der Sphire des Unternehmens zu. Das gilt jedoch nicht in Fallen hoherer
Gewalt.

Insoweit sind die Ereignisse grundsatzlich geeignet, die Geschaftsgrund-
lage des Vertrages im Sinne von § 313 BGB zu storen.

Die daran anschlief}ende weitere Frage, ob dem Unternehmen gleich-
wohl das Festhalten an den unveranderten Vertragspreisen zumutbar ist,
kann nicht allgemein, sondern nur im Einzelfall beantwortet werden. Es
gibt keine feste Grenze, ab deren Uberschreiten von einer Unzumutbar-
keit auszugehen ist. Die Rechtsprechung hat zum ebenfalls auf eine ge-
storte Geschéftsgrundlage abstellenden und daher vergleichbaren § 2
Absatz 7 VOB/B (Anderungen im Pauschalvertrag) in einzelnen Ent-
scheidungen Werte zwischen 10 und 29 Prozent Mengen- bzw. Preisstei-
gerung angenommen, bei denen von einer Unzumutbarkeit auszugehen
war. Ahnlich uneinheitlich ist das Meinungsbild in der baurechtlichen
Literatur, die Angaben bewegen sich zwischen 20 und 25 Prozent, teil-
weise aber auch bereits ab 15 Prozent Kostensteigerung (vgl. Beck’scher
VOB-Kommentar, Teil B, Rn. 66 f.; BeckOK VOB/B, Rn. 34).

Dabei ist nicht auf die einzelne Position, sondern auf eine Gesamtbe-
trachtung des Vertrages abzustellen. Je geringer der Anteil einer betroffe-
nen Position am Gesamtauftragsvolumen ist, desto hoher wird die anzu-
setzende Schwelle sein. In die Betrachtung sind bereits geschlossene
Nachtragsvereinbarungen und bereits vorliegende oder angekiindigte
Nachtragsangebote einzubeziehen. Eine ohne Vertragsanpassung dro-
hende Insolvenz des Unternehmens ist einerseits zwar nicht Vorausset-
zung, andererseits geniigt es nicht, wenn die héheren Materialpreise den
kalkulierten Gewinn aufzehren (die insoweit stellenweise angefiihrte
Entscheidung des BGH aus 2011 (Urteil vom 30.06.2011, AZ VII ZR 13/10)
betraf einen Einzelfall, bei dem irrefithrende Angaben des Auftraggebers
in der Leistungsbeschreibung zu einer Fehlkalkulation des Unterneh-
mens beigetragen haben; sie ist nicht verallgemeinerungsfihig).
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Wenn nach dieser Priifung von einer gestérten Geschiftsgrundlage aus-
zugehen ist, hat das Unternehmen einen Anspruch auf Anpassung der
Preise fiir die betroffenen Positionen. Das bedeutet nicht, dass der Auf-
traggeber samtliche die Kalkulation tibersteigenden Kosten trigt. Die
Hohe der Vertragsanpassung ist im Einzelfall festzusetzen, wobei die o. g.
Gesichtspunkte der Zumutbarkeit erneut zu berticksichtigen sind. Eine
Ubernahme von mehr als der Halfte der Mehrkosten wird jedenfalls re-
gelmiflig unangemessen sein. Grundlage der Anpassung sind die reinen
Materialpreise. Die Zuschlége fiir BGK, AGK, Wagnis und Gewinn blei-
ben unbertiicksichtigt.

Ich weise vorsorglich darauf hin, dass, sollte die Zumutbarkeit durch die
Preisanpassung nicht wiederhergestellt werden kénnen, dem Unterneh-
men nach § 313 Absatz 3 BGB ein Riicktrittsrecht vom Vertrag bzw. ein
Sonderkiindigungsrecht zusteht. Das bedeutet nicht, dass den Forderun-
gen der Unternehmen in vollem Umfang Rechnung getragen werden
muss. Das Risiko einer insoweit unberechtigten Kiindigung trigt das Un-
ternehmen.

IV.3  Verdnderung von Vertragen, § 58 BHO

Der Vollstandigkeit halber weise ich darauf hin, dass Vertrige zum Nach-
teil des Bundes und zu Gunsten der Unternehmen auch unterhalb der
Schwelle der gestorten Geschiftsgrundlage geindert werden kénnen,
vgl. Nummer 1.1 VV zu § 58 BHO.

Der Begriff des ,Nachteils” ermoglicht es, nicht allein auf die wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens abstellen zu miissen, sondern in eine
Gesamtabwégung der Vor- und Nachteile fiir die Baumafinahme eintre-
ten zu kénnen. Ergibt diese Gesamtabwagung beispielsweise, dass eine
Anpassung von Preisen den termingerechten Fortgang der Baumafinah-
men férdert, Auseinandersetzungen an anderer Stelle vermeidet, Ver-
waltungsaufwand und Folgekosten (etwa durch lingere Nutzung eines
Ersatzmietobjekts) erspart, mag bereits kein Nachteil im wirtschaftlichen
Sinne vorliegen.

Nur wenn nach dieser Abwiagung dem Bund ein wirtschaftlicher Nach-
teil erwachsen wiirde, kommt es auf die Frage an, ob ein besonders be-
grindeter Ausnahmefall vorliegt, weil das Unternehmen unbillig be-
nachteiligt ist, da sich seine wirtschaftlichen Verhaltnisse bei Vertragser-
fillung infolge ihm nicht zuzurechnender Umstande erheblich ver-
schlechtern wiirden (siehe VV Nummer 1.4 zu § 58 BHO). Sollte ein be-
sonders begriindeter Ausnahmefall festgestellt werden und Vertrage
zum Nachteil des Bundes angepasst werden, bedarf es meiner
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Zustimmung und ab einem Betrag von 125.000 Euro (Hohe des Nachteils
des Bundes) zudem der Zustimmung des BMF, die iber mich einzuholen
wire. Ergibt die Gesamtabwiagung der Umsténde bereits keinen Nachteil
(s. 0.), bedarf es einer solchen Zustimmung nicht.

IV4  Nachweis durch die Unternehmen

Eine Preisanpassung muss das Unternehmen beantragen. Begehrt das
Unternehmen eine Preisanpassung, sei es nach § 313 BGB, sei es nach
§ 58 BHO, ist es fiir die Darlegung der Voraussetzungen vollstindig in
der Pflicht. Insoweit ist beispielsweise zu verlangen:

o Urkalkulation/Preisblatter

* Nachweis der tatsachlichen Einkaufskosten und Versicherung
des Unternehmens, dass etwaige Riickvergiituhgen oder Nach-
lasse des Baustofflieferanten o. 4. abgezogen sind

* Nachweis der Markiiblichkeit der tatsdchlichen Einkaufspreise
durch Vorlage von Vergleichsangeboten.

IV.5  Nachtrégliche Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel

Nach Priifung der Unterlagen und in der Gesamtabwigung des Einzel-
falls nach Ziffer IV.2 bzw. IV.3 kann auch die nachtrigliche Einbeziehung
einer Stoffpreisgleitklausel in einen bestehenden Vertrag in Frage kom-
men. Dabei ist folgendes zu beachten:

Eine nachtrigliche Vereinbarung kommt nur in Betracht fiir solche Ver-
trage, bei denen bisher hochstens die Halfte der Leistungen aus den o. g.
Produktgruppen ausgefiihrt wurde. Preisgleitung kommt dabei nur fiir
noch nicht erbrachte Leistungsteile in Betracht.

Fiir die betroffenen Positionen ist eine GP-Nummer festzulegen, der Ab-
rechnungszeitpunkt (siehe Vordruck 145) zu bestimmen und der Basis-
wert 2 in Hohe des Materialanteils der jeweiligen Position aus dem An-
gebot des Auftragnehmers festzulegen. Die Fortschreibung auf den Ba-
siswert 3 erfolgt tiber die Indizes des statistischen Bundesamtes auf die
gewohnte Weise. Fiir die Ermittlung der Mehr-/Minderaufwendungen
ist die Differenz aus Basiswert 3 und Basiswert 2 mit der ausgefiihrten
Menge zu multiplizieren. Anstelle der im Vordruck 141 festgelegten
Selbstbeteiligung von 10 Prozent ist mit dem Auftragnehmer eine Selbst-
beteiligung in Hohe von 20 Prozent zu vereinbaren.
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Die nachtrégliche Vereinbarung erstreckt sich auf alle noch nicht er-
brachten Teilleistungen, deren Ausfiihrung in die Laufzeit dieses Rund-
schreibens fllt.

IV.6  Auftragsinderung, § 132 GWB bzw. § 22 EU VOB/A

Eine etwaige Preisanpassung im bestehenden Vertrag bertihrt den An-
wendungsbereich des § 132 GWB. Hier gilt Folgendes:

Nach § 132 Absatz 1 Nummer 2 GWB liegt eine wesentliche Auftragsian-
derung u. a. insbesondere dann vor, wenn mit der Anderung das wirt-
schaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags zugunsten des Auf-
tragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspriinglichen
Auftrag nicht vorgesehen war. Nach dem Vorgesagten dient § 313 BGB
gerade dazu, das urspriingliche wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertra-
ges wiederherzustellen. Es wird nicht zugunsten des Auftragsnehmers
verschoben. Insoweit ist im Umkehrschluss regelmifig bereits nicht von
einer wesentlichen Auftragsinderung auszugehen.

Sollte - hilfsweise - gleichwohl eine wesentliche Vertragsinderung an-
zunehmen sein, so ist eine solche ohne Durchfithrung eines neuen
Vergabeverfahrens zulissig, soweit die Anderung aufgrund von Umstan-
den erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche Auftraggeber im Rah-
men seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich auf-
grund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verindert
(§ 132 Absatz 2 Nummer 3 GWB).

Davon ist auszugehen, da die Kriegsereignisse in der Ukraine und ihre
Folgen fiir den Auftraggeber in gleicher Weise unvorhersehbar waren
wie fir den Auftragnehmer.

Der Preis darf in diesem Fall nicht um mehr als 50 Prozent des Wertes
des urspriinglichen Auftrags erhoht werden. Eine solche Vertragsidnde-
rung wére im Amtsblatt der Européischen Union bekannt zu machen.

Schlieflich ist — ebenfalls hilfsweise - die Anderung eines 6ffentlichen
Auftrags zuldssig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht 4n-
dert und der Wert der Anderung (Summe aller Auftragsinderungen) den
europdischen Schwellenwert nicht tibersteigt und nicht mehr als 15 Pro-
zent des urspringlichen Auftragswertes betragt. In diesem Fall bedarf es
auch keiner Bekanntmachung der Anderung.
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Ich bitte um Bericht, sollte eine etwaige Preisanpassung vergaberechtlich
angegriffen werden.

V. Inkrafttreten

Die Regelungen treten mit sofortiger Wirkung in Kraft und sind befristet
bis 30.06.2022.

Im Auftrag
Dr. Stefan Krause
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Hinweis zur Wirkungsweise der Stoffpreisgleitklausel

Den Vergabeunterlagen ist das Formblatt ,, Stoffpreisgleitklausel” beigefligt. Die Klausel verteilt das
Risiko fiir Stoffpreisénderungen der im Formblatt aufgefiihrten Stoffe in den im Formblatt genannten
Teilleistungen (LV-Positionen) auf beide Parteien. Umfasst sind sowohl Preissteigerungen als auch

Preissenkungen.

Bitte beachten Sie:

Die Funktionsweise der Stoffpreisgleitklausel ist von lhrem Angebot abgekoppelt. Weder muss der
angegebene Basiswert 1 von lhnen als Stoffpreis verwendet werden, noch erfolgt die Ermittiung der
Mehr- oder Mindervergiitung anhand des von Ihnen angebotenen Stoffpreisanteils.

Hierfiir ist allein die Entwicklung des im Formblatt , Stoffpreisgleitklausel” angegebenen Basiswertes
1 maRgebend. Die beim Statistischen Bundesamt ver&ffentlichten Preisindizes werden in der ersten
Stufe zur Fortschreibung auf den Basiswert 2 im Zeitpunkt der Angebotsabgabe herangezogen. Im
weiteren Verlauf wird nach gleichem Schema der Basiswert 3 zu dem gem. Formblatt
,Stoffpreisgleitklausel” vereinbarten Abrechnungszeitpunkt (Einbau/Lieferung/Verwertung)

ermittelt.

Fiir die Berechnung der Mehr-/Mindervergiitung ist dann — nach Uberschreitung der Bagatellgrenze -
die Differenz der Basiswerte 3 und 2 multipliziert mit der abgerechneten Menge unter
Beriicksichtigung der Selbstbeteiligung malRgebend.

Die Einzelheiten entnehmen Sie bitte dem Formblatt , Stoffpreisgleitklausel”.



