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Wichtige Bundeserlasse zu aktuellen Preissteigerungen bei Baumaterialien

Veroffentlicht am 28.03.2022, aktualisiert am 12.12.2022

Baufirmen geraten aktuell aufgrund sprunghaft gestiegener Betriebsstoff- und Materialkosten an die
Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit. Offentliche Auftraggeber sehen diese Schwierigkeiten ihrer
Auftragnehmer und suchen nach rechtskonformen Mdéglichkeiten, bestehende Vertrage auf die neue
Realitat anzupassen und die laufenden Bauvorhaben trotz der Krise kooperativ fortzufiithren. Hier setzen
die Bundeserlasse an und zeigen Handlungsmdéglichkeiten sowohl bei bestehenden Vertragen als auch in
Vergabeverfahren:

Am 6. Dezember 2022 haben das Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen sowie das
Bundesministerium fir Digitales und Verkehr die zunéchst bis zum 31. Dezember 2022 befristeten Erlasse vom 25.
Mérz 2022 zum zweiten Mal bis zum 30. Juni 2023 verlangert. Damit sollen die Belastungen aufgrund von
Lieferengpassen und Preissteigerungen bei wichtigen Baumaterialien als Folge des Ukraine-Kriegs abgefedert
werden. Die Erlasse gelten fiir die Produktgruppen Stahl und Stahllegierungen, Aluminium, Kupfer, Erddlprodukte
(Bitumen, Kunststoffrohre, Folien und Dichtbahnen, Asphaltmischgut), Epoxidharze, Zementprodukte, Holz und
gusseiserne Rohre. Auch fur Betriebsstoffe soll eine Preisgleitung ermdglicht werden, wenn deren Wert 1 Prozent
der geschatzten Auftragssumme Ubersteigt.

I. Anpassung bestehender Vertrage

Die Erlasse zeigen Mdglichkeiten auf, bestehende Bauvertrage aufgrund der unmittelbaren und auch mittelbaren
Auswirkungen des Kriegs in der Ukraine anzupassen, um die Folgen der dadurch hervorgerufenen
Materialengpasse und Materialpreissteigerungen aufzufangen.

1. Verlangerung von Vertragsfristen, § 6 VOB/B

Sofern Materialien nachweislich nicht, auch nicht gegen hohere Einkaufspreise als kalkuliert, durch den
Auftragnehmer beschaffbar sind, ist von einem Fall der hoheren Gewalt bzw. einem anderen nicht abwendbaren
Ereignis im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe c) VOB/B auszugehen. Die Ausfiuihrungsfristen werden
dann verlangert.

1. Stérung der Geschéftsgrundlage, § 313 BGB

Koénnen Materialien nur gegen deutlich hdhere Einkaufspreise als kalkuliert beschafft werden, kann ein Fall der
Storung der Geschéftsgrundlage vorliegen. Die Frage der Zumutbarkeit des Festhaltens an den unveranderten
Vertragspreisen ist stets im Einzelfall zu entscheiden. Dabei ist nicht auf die einzelne Position, sondern auf eine
Gesamtbetrachtung des Vertrages abzustellen. Je geringer der Anteil einer betroffenen Position am
Gesamtauftragsvolumen ist, desto geringer ist die Chance eines Anpassungsanspruches aus § 313 BGB .
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Ist von einer gestorten Geschaftsgrundlage auszugehen, hat das Unternehmen einen Anspruch auf Anpassung der
Preise fir die betroffenen Positionen. Das bedeutet allerdings nicht, dass der Auftraggeber sdmtliche die
Kalkulation Ubersteigenden Kosten tragt. Die Hohe der Vertragsanpassung ist im Einzelfall festzusetzen
(regelmafiig nicht mehr als 50%). Grundlage der Anpassung sollen die reinen Materialpreise sein. Zuschlage fur
BGK, AGK, Wagnis und Gewinn bleiben unberiicksichtigt.

Die Erlasse zeigen auch auf, welche Nachweise von dem Unternehmen regelmagig abzufordern sind. Dazu
gehdren u.a. der Nachweis der tatsachlichen Einkaufskosten und der Nachweis der Markublichkeit der
tatsachlichen Einkaufspreise durch Vorlage von Vergleichsangeboten.

1. Nachtrégliche Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel

Liegt ein Fall der Stérung der Geschaftsgrundlage vor, kommt auch die nachtréagliche Vereinbarung einer
Stoffpreisgleitklausel fiir noch nicht erbrachte Leistungsteile in Betracht. Die Erlasse empfehlen hierfiir eine
Orientierung an dem VHB Formblatt 225 mit der Mafl3gabe, mit dem Auftragnehmer eine Selbstbeteiligung in Héhe
von 20 Prozent zu vereinbaren.

1. Veranderung von Vertragen, § 58 BHO

Besonders wichtig und hervorzuheben sind die klarstellenden Ausfiihrungen zu § 58 BHO. Haufig scheitern
sinnvolle Anpassungen namlich deshalb, weil 6ffentliche Auftraggeber zwar entgegenkommen mdchten, jedoch
davon ausgehen, bestehende Vertrage nur dann zugunsten des Auftragnehmers anpassen zu dirfen, wenn dieser
einen durchsetzbaren Anpassungsanspruch hat (z.B. aus 8 313 BGB). Das trifft jedoch nicht immer zu. Auch
unterhalb der Schwelle der gestdrten Geschéftsgrundlage gibt es Anpassungsmoglichkeiten:

Zwar dirfen nach § 58 Absatz 1 BHO an das Haushaltsrecht gebundene 6ffentliche Auftraggeber bestehende
Vertrage zum Nachteil der dffentlichen Hand nur in besonderen Ausnahmefallen aufheben oder andern. Der Begriff
des ,Nachteils* erlaubt es jedoch, nicht allein auf die wirtschaftliche Situation des Auftragnehmers abstellen zu
missen, sondern in eine Gesamtabwégung der Vor- und Nachteile fur die Baumaflinahme eintreten zu kénnen.
Ergibt diese Gesamtabwéagung beispielsweise, dass eine Anpassung von Preisen den termingerechten Fortgang
der BaumalRnahmen fordert, Auseinandersetzungen an anderer Stelle vermeidet, Verwaltungsaufwand und
Folgekosten (etwa durch langere Nutzung eines Ersatzmietobjekts) erspart, kann es bereits an einem Nachteil im
Sinne des Haushaltsrecht fehlen.

Wichtig fur den offentlichen Auftraggeber ist die sorgfaltige Dokumentation der Entscheidungsgriinde!

1. Auftragsénderung, 8 132 GWB bzw. § 22 EU VOB/A

Neben der haushaltsrechtlichen Hirde muss der anpassungswillige 6ffentliche Auftraggeber auch die Hiirden des
Vergaberechts Uberwinden, um die Anpassung durchfiihren zu kénnen. Hierfir zeigen die Erlasse ebenfalls
Lésungen auf.

Liegt ein Fall des § 313 BGB vor, dann fehlt es schon an einer wesentlichen Auftragsanderung iSd. § 132 GWB,
denn mit der Anpassung wird das urspriingliche wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages wiederhergestellt.
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Eine Verschiebung zugunsten des Auftragsnehmers findet nicht statt.

Dariiber hinaus ist eine Vertragsanpassung ohne Durchflihrung eines neuen Vergabeverfahrens dann zulassig,
wenn die Anderung aufgrund von Umsténden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des
Auftrags nicht verandert (8 132 Absatz 2 Nummer 3 GWB) und der Preis nicht um mehr als 50 Prozent des Wertes
des ursprunglichen Auftrags erhdht wird (8 132 Abs. 2 Satz 2 GWB). Die Kriegsereignisse in der Ukraine und ihre
Folgen sind fiir den Auftraggeber in gleicher Weise unvorhersehbar gewesen wie fiir den Auftragnehmer.

SchlieRlich verweisen die Erlasse auf § 132 Absatz 3 GWB, nach dem die Anderung eines offentlichen Auftrags
zulassig ist, sofern sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht &ndert und der Wert der Anderung (Summe aller
Auftragsanderungen) den europaischen Schwellenwert nicht Uibersteigt und nicht mehr als 15 Prozent des
urspringlichen Auftragswertes betragt.

Auch hier gilt wieder, dass auf eine sorgfaltige Dokumentation der Entscheidung zu achten ist!
Il. Neue Vergabeverfahren — Stoffpreisgleitklauseln erleichtert

Fir neue Vergabeverfahren sind in der Vergabeunterlagen Stoffpreisgleitklauseln vorzusehen. Die Vereinbarung
einer Preisgleitklausel ist anders als bisher bereits dann zuldssig, wenn der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe
und Lieferung bzw. Fertigstellung einen Monat betragt. Weiterhin einzuhalten ist Nummer 2.1 c¢) der Richtlinie zum
Formblatt 225 (Stoffkostenanteil betragt mindestens ein Prozent der geschétzten Auftragssumme). Der 6ffentliche
Auftraggeber darf fir die Festlegung des Basiswertes 1 mangels Angebote einschlagiger Handler auf Basiswerte
aus Angeboten vorausgegangener Ausschreibungen oder auf Erfahrungswerte zurtickgreifen.

lll. Laufende Vergabeverfahren — Anpassungen durchfihren

Soweit Vergabeverfahren bereits eingeleitet sind, aber die Angebote noch nicht gedffnet wurden, sind die
Stoffpreisgleitklauseln nachtraglich einzubeziehen. Ausfiihrungsfristen sind an die aktuelle Situation anzupassen.
Die Angebotsfrist ist ggf. zu verlangern. Bieteranfragen zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel zu o.g.
Produktgruppen soll gefolgt werden, es sei denn, der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und
Lieferung/Fertigstellung unterschreitet einen Monat oder der Stoffkostenanteil des betroffenen Stoffes
unterschreitet wertmaRig ein Prozent der von der Vergabestelle geschatzten Auftragssumme. Ist die
Angebots(er)6ffnung bereits erfolgt, soll das Verfahren zur Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bauausfiihrung in
den Stand vor Angebotsabgabe zurlickversetzt werden, um Stoffpreisgleitklauseln einbeziehen und ggf.
Ausflihrungsfristen verlangern zu kénnen.

Unsere Experten beraten Sie gern zu den Mdglichkeiten einer Vertragsanpassung und dem Umgang mit
Vergabeverfahren in der aktuellen Situation. Die in den Erlassen dargestellten Rechtsgrundsétze lassen sich auch
von 6ffentlichen Auftraggebern heranziehen, die nicht unmittelbar Adressat der Bundeserlasse sind.
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