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Leitfaden Baupreise und Lieferverzogerungen

Gegenstand dieses Leitfadens ist eine Darstellung wesentlicher Anpassungsmaoglichkei-
ten zur Beriicksichtigung aktueller Baupreissteigerungen und Lieferverzogerungen infol-
ge des Ukraine-Kriegs mit einer kurzen Erlauterung der rechtlichen Eckpunkte und Hinter-

griinde. Erganzend sind eine Musterklausel sowie Checklisten aufgenommen.

Einleitende Zusammenfassung:

1. Fir die Aufnahme von Stoffpreisgleitklauseln in neue
und bestehende Vertrage gelten gemall BMWSB-Erlass
vom 25.03.2022 und BMVI-Rundschreiben vom 25.03.2022
im Bereich der beiden Ministerien (Bundesbauverwal-
tung, FernstraBen- und Autobahnbau) befristet bis zum
30.06.2022 folgende Sonderregelungen:

1.1 Fur die Produktgruppen Stahl und Stahllegierungen, Alu-
minium, Kupfer, Erddlprodukte (Bitumen, Kunststoffrohre,
Folien und Dichtbahnen, Asphaltmischgut), Epoxidharze,
Zementprodukte, Holz und Gusseiserne Rohre sind Stoff-
preisgleitklauseln in Vertragen vorzusehen, da diese Bau-
stoffe Preisveranderungen in besonderem Malle ausge-
setzt sind und ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fir diese
Stoffe zu erwarten ist.

1.2 Das Formblatt 225 des VHB ist anzuwenden, dessen An-
wendungsrichtlinien dahingehend modifiziert werden,
dass es ausreicht, wenn (i) zwischen Angebotsabgabe
und Lieferung/Fertigstellung mehr als ein Monat liegt und
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(ii) der betroffene Stoffkostenanteil mehr als ein Prozent
der Nettoauftragssumme betragt.

1.3 In Stoffpreisgleitklauseln sind eine Bagatellklausel und
eine Selbstbeteiligung des Auftragnehmers aufzuneh-
men. Letztere betragt fir neue Vertrage 10 Prozent und
bei Klauseln fir bestehende Vertrage 20 Prozent.

1.4 Vertragsfristen sind der aktuellen Situation angepasst zu
vereinbaren. Vertragsstrafen sind nur in begrindeten Aus-
nahmefallen vorzusehen.

1.5 Haushaltsrecht und Vergaberecht (§ 58 BHO und
§ 132 GWB) stehen all dem nicht entgegen.

1.6 Diese Regelungen gelten fur neue und laufende Vergabe-
verfahren sowie fur laufende Vertrage auf Anfrage der Auf-
tragnehmer. Soweit die Angebote noch nicht gedffnet wur-
den, sind Stoffpreisgleitklauseln nachtraglich einzubeziehen
und Ausfiihrungsfristen an die aktuelle Situation anzupas-
sen. Die Angebotsfrist ist ggf. zu verlangern. Ist die Ange-
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bots6éffnung bereits erfolgt, ist das Vergabeverfahren zur
Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bauausfiihrung in
den Stand vor Angebotsabgabe zuriickzuversetzen, um
Stoffpreisgleitklauseln einzubeziehen und ggf. Ausfih-
rungsfristen verlangern zu kénnen.

1.7 Bieteranfragen zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklau-
sel ist zu folgen.

1.8 Es ist zu erwarten, dass zeitnah die Landesbauverwaltun-
gen und andere Offentliche Auftraggeber gleichlautende
Vorgaben fir ihren jeweiligen Verantwortungsbereich er-
lassen werden.

2. Fur die Aufnahme von Stoffpreisgleitklauseln in neue
und bestehende Vertrage zwischen Privaten gibt es
einen vergleichbaren Anspruch nicht. Dennoch ist die Auf-
nahme vertragsspezifischer Stoffpreisgleitklauseln fir
beide Vertragsparteien sinnvoll, um die unstreitig beste-
henden Marktrisiken angemessen zu regeln.

2.1 Es sollte firr die betroffenen Stoffe eine eigene Leistungs-
verzeichnis-Position geschaffen werden, da andernfalls
eine nachvollziehbare Kalkulation und die prifbare Ab-
rechnung erheblich erschwert werden.

2.2 Private sind hierbei nicht auf die im BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 benannten Produktgruppen beschrankt, wes-
halb die genaue Definition, der von einer Preisgleitung er-
fassten Kostenelemente umso wichtiger ist.

2.3 Ob eine Bagatellklausel und eine Selbstbeteiligung ange-
messen sind, sollten die Parteien im Einzelfall festlegen.
Eine Bagatellklausel ist vor allem unter Praktikabilitatsge-
sichtspunkten gerechtfertigt. Sie kann vernlinftig aber nur
im Einzelfall von den Parteien in Relation zur Auftrags-
summe festgelegt werden. Eine Selbstbeteiligung kénnte
vorsehen, dass die festgestellten Preissteigerungen in
einem bestimmten Verhaltnis geteilt werden (,Risksha-
ring“) oder Mehrkosten im Umfang von 10 Prozent bzw. 20
Prozent nicht gefordert werden kénnen (so das Modell der
offentlichen Hand).

2.3 Indexierungs- und Abrechnungszeitpunkte sind sinnvoll zu
wahlen und zu verhandeln. Fir die Berechnung einer Preis-
steigerung erscheint die Spanne zwischen dem Vertrags-
schluss und dem tatsachlichen Einkauf (verbindliche Bestel-
lung, Auftragsbestatigung o. &.) vermittelnd und angemessen.

2.4 Vertragsfristen sollten Mechanismen fur deren Verlange-
rung bereits im Vertrag vorgeben, vgl. § 6 Abs. 1 bis 4
VOB/B.

2.5 Vertragsstrafen wegen Verzugs erscheinen — nicht zuletzt
aufgrund des Verschuldenserfordernisses — weder zweck-
dienlich noch wirklich umsetzbar, wenn sich die derzeiti-
gen Risiken auf einen Vertrag auswirken. Denn eine Ver-
tragsstrafe setzt zwingend Verschulden voraus, welches
bei kriegsbedingten Lieferengpassen und Materialpreis-
erhéhungen vom Auftragnehmer widerlegt werden kann.

3. Ein Anspruch auf Fristverlangerung kann sich nur aus
einer vertraglichen Vereinbarung oder der VOB/B (soweit
vereinbart) ergeben.

3.1 Nach dem System des BGB kommt der Auftragnehmer
nicht in Verzug, solange die Leistung infolge eines Um-
stands unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat. Das hat
der Auftragnehmer zu beweisen, §§ 286 Abs. 4, 280 Abs.
1S.2BGB.

3.2 Gemal § 6 Abs. 2 Nr. 1 ¢) VOB/B werden Ausflhrungs-
fristen verlangert, soweit eine Behinderung durch héhere
Gewalt oder andere fir den Auftragnehmer unabwendba-
re Umstande verursacht ist. Der BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 bejaht einen Fall der héheren Gewalt bzw. ein
anderes nicht abwendbares Ereignis, soweit Materialien
aus den dort genannten Produktgruppen nachweislich
nicht oder vortubergehend nicht, auch nicht gegen héhere
Einkaufspreise als kalkuliert, durch den Auftragnehmer
beschaffbar sind. Diese Auffassung wird teilweise mit
dem Argument abgelehnt, dass sich auch hier das Mate-
rialbeschaffungsrisiko des Auftragnehmers verwirklicht
hatte.

3.3 Auch wenn man hohere Gewalt bejaht, ist Vorausset-
zung fur die Geltendmachung eines Anspruchs gemaR §
6 Abs. 1 VOB/B, dass eine Behinderungsanzeige des
Auftragnehmers vorliegt oder die Behinderung fir den
Auftraggeber auch in ihren Auswirkungen offenkundig
ist. DarUber hinaus muss der Auftragnehmer die Auswir-
kung auf den Bauablauf konkret nachweisen. Hierzu ist
ein stérungsmodifizierter Ist-Bauablauf darzustellen und
dem vertraglichen Soll-Ablauf gegenuberzustellen.

3.4 Als Rechtsfolge wird nach § 6 Abs. 4 VOB/B die Ausfiih-
rungsfrist verlangert um die Dauer der Nichtlieferbarkeit
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der Stoffe zuzliglich eines angemessenen Aufschlags flr
die Wiederaufnahme der Arbeiten.

3.5 Zu beachten ist, dass der Auftragnehmer gemaf § 6 Abs.

3 VOB/B verpflichtet ist, alles zu tun, was ihm billigerweise
zugemutet werden kann, um die Weiterfihrung der Arbei-
ten zu ermdéglichen.

3.6 Nach Ansicht des BGH besteht tUber die Fristverlangerung

hinaus nach den Mal}stdben der VOB/B kein Anspruch
auf Ersatz etwaiger Stillstandskosten oder Mehrkosten
auch nicht nach § 642 BGB (vgl. BGH, Urteil vom
20.04.2017 — VII ZR 194/13, ,nur Zeit kein Geld“). Dem-
gegenlber postuliert der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022,
dass der Auftragnehmer das (finanzielle) Beschaffungsri-
siko trage, aber nicht in Fallen héherer Gewalt, weshalb
dann ein Anspruch nach § 313 BGB in Betracht kame.

4. Eine Vergutungsanpassung nach § 313 BGB wegen Sto6-

rung der Geschaftsgrundlage oder des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage setzt voraus, dass (i) sich bestimmte Um-
stande, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind
(,Geschaftsgrundlage®), nach Vertragsschluss schwerwie-
gend verandert haben und die Parteien den Vertrag bei
Vorhersehung dieser Umstande nicht oder mit anderem
Inhalt geschlossen hatten sowie (ii) einem Teil unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesonde-
re der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet wer-
den kann.

4.1 Nach dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 wiirde der

Bauvertrag das Materialbeschaffungsrisiko zwar grund-
satzlich der Sphare des Auftragnehmers zuweisen. Das
gelte jedoch nicht in Fallen héherer Gewalt. Deshalb sind
die Kriegsereignisse grundsatzlich geeignet, die Ge-
schaftsgrundlage des Vertrages im Sinne von § 313 BGB
zu stéren.

Ob Gerichte dem folgen werden, muss abgewartet wer-
den. Insoweit besteht eine erkennbare Parallele zur Recht-
sprechung im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie.
Fir diese Falle wurde die Mdglichkeit der héheren Gewalt
bzw. des unabwendbaren Ereignisses im Ausgangspunkt
bejaht, fir die Anspruchsberechtigung dann aber ent-
scheidend auf die Zumutbarkeit und Interessenabwagung
im Einzelfall verwiesen.

4.2 Entscheidend ist deshalb fiir die Anwendung des

§ 313 BGB, ob dem Auftragnehmer unter Berlcksichti-
gung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Die Priifung dieser Voraussetzung erfordert
eine umfassende Interessenabwagung unter Wirdigung
aller Umstande.

4.3 Schematische Grundsatze oder eine feste Grenze be-

stehen fur diese Einzelfallbetrachtung nicht. Der
BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 zieht eine Analogie
zum Pauschalierungsrisiko nach § 2 Abs. 7 VOB/B mit
Spannen zwischen 10 Prozent und 29 Prozent heran,
wobei sich der MaRstab nach dem finanziellen Gesamt-
ergebnis des Vertrags richtet. Andere Stellungnahmen
verweisen auf die Rechtsprechung des BGH zum Pau-
schalvertrag. Hier ging die Rechtsprechung von niedri-
geren Schwellen aus und halt auch eine Anpassung
wegen der Stérung einer einzelnen Leistungsverzeich-
nis-Position fir moglich.

4.4 Weitere im Raum stehende Aspekte, wie etwa die Berech-

nung von Zuschlagen fir Gemeinkosten, eine Selbstbetei-
ligung oder Hochstgrenzen fir die Erstellung von Mehr-
kosten werden von der Rechtsprechung ebenfalls nicht
holzschnittartig (,50:50“) gelést, sondern im Rahmen der
Einzelfallbetrachtung beriicksichtigt. Demgegentiber soll
es nach dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 keinen An-
spruch auf Zuschlage fir BGK, AGK, Wagnis und Gewinn
geben. Der Auftraggeber muss maximal die Halfte der
Mehrkosten erstatten.

4.5 Eine Preisanpassung wegen Stoérung der Geschafts-

grundlage erfolgt nicht automatisch, sondern muss ver-
langt werden. Wer sich hierauf beruht, trégt insoweit auch
die Darlegungs- und Beweislast. Begehrt der Auftragneh-
mer eine Preisanpassung, muss er also insbesondere die
ursprungliche Berlcksichtigung der Baustoffe in der Kal-
kulation und die Kostensteigerungen nachweisen, um so
die Unzumutbarkeit als Anspruchsvoraussetzung darzu-
stellen. Das erfordert eine Darstellung der Urkalkulation/
Preisblatter, den Nachweis der tatsachlichen Einkaufskos-
ten einschlieB3lich etwaiger Riickvergitungen oder Nach-
lasse des Baustofflieferanten sowie den Nachweis zur
Markdiblichkeit der tatsachlichen Einkaufspreise, so der
BMWSB-Erlass vom 25.03.2022.
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4.6 Soweit wegen einer Stérung der Geschaftsgrundlage
nach § 313 BGB dem Auftragnehmer ein Festhalten an
den alten Preisen nicht zumutbar ist, muss auch gepruft
werden, ob dem Vertragspartner das Festhalten an einem
geanderten Vertrag, also mit erhdhten Preisen zumutbar

ware; insbesondere bei Vertragen mit Verbrauchern. Die-
ser Aspekt ist entweder bereits im Rahmen der Frage der
Rechtsfolge — Anpassung oder Vertragsbeendigung — der
Stérung der Geschaftsgrundlage zu berucksichtigen.
Oder aber man gewahrt auch dem anderen Vertragspart-
ner ein Recht zur Lésung vom Vertrag, beispielsweise
nach § 313 Abs. 3 BGB ein Recht zum Ruicktritt bzw. zur
Kindigung nach § 648a BGB. Die bis dahin erbrachten
Leistungen waren von den Vertragsparteien zu verguten.
Ein Anspruch des Auftragnehmers auf eine Entschadi-
gung wegen der nicht mehr zu erbringenden Leistungen
besteht nicht. Auch scheiden dartiber hinaus fiir beide
Parteien Schadensersatzanspriche im Ergebnis aus, da
infolge der hdheren Gewalt kein Verschulden einer der
Vertragsparteien vorliegt. Das Durchsetzen einer Preisan-
passung kann so zum Pyrrhussieg werden.
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A. Hintergrund

|. Tatsachlicher Hintergrund: angespannte Wirtschafts-
lage und Preisexplosion

Aufgrund des Kriegs in der Ukraine, der weltweiten Sanktio-
nen gegen Russland und der Reaktion der Méarkte hierauf sind
die Preise vieler Baustoffe zum Teil extrem gestiegen und es
kommt zu erheblichen Lieferverzogerungen. Diese Entwick-
lungen waren bereits infolge der Corona-Pandemie zu ver-
zeichnen und werden durch den Krieg in der Ukraine ver-
scharft, nicht zuletzt, weil in Deutschland viele Baustoffe wie
etwa Baustahl, Roheisen, Nickel und Titan aus Russland, der
Ukraine und Weillrussland importiert werden. Aufgrund der
weltweiten Reaktion der Markte sind zudem die Preise fur
Energie und Kraftstoffe (bzw. Betriebsstoffe) erheblich gestiegen.

Das Bundesministerium fir Wohnen, Stadtentwicklung und
Bauwesen (,BMWSB*“) hat hierauf mit dem Erlass BWI7-
70437/9#4 — ,Lieferengpasse und Preissteigerungen wichti-
ger Baumaterialien als Folge des Ukraine-Kriegs® am
25.03.2022 (,,BMWSB-Erlass“) reagiert und fir den Bereich
der Bundesbauverwaltung Sonderregelungen, zunachst be-
fristet bis zum 30.06.2022, vorgegeben. Mit nahezu identi-
schem Wortlaut hat auch das Bundesministerium fur Digitales
und Verkehr (,,BMVI“) ebenfalls mit Datum vom 25.03.2022
fur die obersten StralRenbaubehdrden der Lander und die
Autobahn GmbH des Bundes ein entsprechendes Rund-
schreiben versandt. Soweit zur Vereinfachung nachfolgend
auf den BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 Bezug genommen
wird, gelten die jeweiligen Ausfihrungen auch fir das Rund-
schreiben des BMVI.

Il. Rechtlicher Hintergrund: Preisklauselgesetz

Der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 bezieht sich auf die
,Grundsatze zur Anwendung von Preisvorbehalten bei 6ffent-
lichen Auftragen vom 2. Mai 1972 - W/I B 1 — 24 00 61; W/I B
3 —24 19 22°, die bis heute flir den Bereich der offentlichen
Hand vorgeben, ob und wie Preisvorbehalte bei 6ffentlichen
Auftragen angewendet werden kénnen. Nur vor dem Hinter-
grund dieser Grundsatze sind die Regelungen des BMWSB-
Erlasses vom 25.03.2022 verstandlich.

Grundlegend ist bei der Verwendung von Preisgleitklauseln —
auch zwischen Privaten — das Gesetz Uiber das Verbot der
Verwendung von Preisklauseln bei der Bestimmung von Geld-
schulden (Preisklauselgesetz ,,PrKIG*) zu beachten.

Die bei Bauauftragen Ublichen Preisgleitklauseln (sog. Span-
nungsklauseln und Kostenelementeklauseln) sind grundsatz-
lich zulassig, da diese Klauseln nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 und 3
PrKIG nicht vom Preisklauselverbot des § 1 Abs. 1 PrKIG um-
fasst sind.

Bei Spannungsklauseln nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 PrKIG sind die
in ein Verhaltnis zueinander gesetzten Guter oder Leistungen
im Wesentlichen gleichartig oder zumindest vergleichbar. Bei
sog. Kostenelementeklauseln nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 PrKIG
wird der geschuldete Betrag insoweit von der Entwicklung der
Preise oder Werte fiir Giter oder Leistungen abhangig ge-
macht wird, als diese die Selbstkosten des Glaubigers bei der
Erbringung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen.

Vereinfacht gesagt, beziehen sich sog. Spannungsklauseln
auf eine Indexveranderung von Stoffen/Gutern und Kosten-
elementeklauseln auf tatsachliche Preiséanderungen, etwa fiir
Lohn.

Typisch sind Stoffpreisgleitklauseln in Form sog. Spannungs-
klauseln nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 PrKIG, da das Betriebsentgelt
an die Preisentwicklung von im Wesentlichen gleichartigen
und vergleichbaren Gutern und Leistungen anhand eines
Index angebunden wird. Gesetzliche Voraussetzung fur eine
solche Klausel ist, dass die Gleichartigkeit/Vergleichbarkeit
des gewahlten Indizes mit den mit den konkreten Leistungen
bzw. Baustoffen, deren Preise angepasst werden sollen, ge-
geben ist. Das ergibt sich aus der Formulierung ,gleichartig
oder zumindest vergleichbar”in § 1 Abs. 2 Nr. 2 PrKIG.

Wenn die Gleichartigkeit oder Vergleichbarkeit nicht gegeben
ist, liegt keine Klausel i.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 2 PrKIG vor, sodass
das grundsatzliche Verbot nach dessen Abs. 1 wieder greift.
Das Merkmal der Gleichartigkeit/Vergleichbarkeit ist erfillt,
wenn die BezugsgroRe im Wesentlichen gleichartige oder
vergleichbare Leistungen betrifft (Griineberg in: Griineberg
BGB, Anh. zu § 245, PrKIG 1, Rn. 4). Dennoch wurde bei-
spielsweise von der Rechtsprechung die Bindung des Bau-
preises an den Baukostenindex gebilligt (OLG Koblenz, Urteil
vom 20.08.1975 - 1 U 554/74 = DB 1975, 1842).

Selbst wenn eine unwirksame Klausel vereinbart wird, tritt die
Unwirksamkeit nach § 8 PrKIG aber erst zum Zeitpunkt des
rechtskraftig festgestellten Verstolies ein; die Rechtswirkun-
gen der Preisklausel bleiben bis zum Zeitpunkt der Unwirk-
samkeit unberthrt.
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B. Neue Vertrage mit
Preisanpassungsklauseiln

I. Vertrige der Offentlichen Hand

1. Formblatt 225 des VHB auch bei Betriebsstoffen
anzuwenden

Nach dem BMWSB-Erlass (dort I., Seite 2) darf bei maschi-
nenintensiven Gewerken vom Formblatt 225 des VHB Ge-
brauch gemacht werden und ausnahmsweise eine Stoffpreis-
gleitklausel auch fur Betriebsstoffe vereinbart werden, wenn
zwei Voraussetzungen erfiillt sind:

Erstens mussen die Vertrage (bzw. die Leistungsverzeich-
nisse) fir eine indexbasierte Preisgleitung geeignet sein,
weil fir den betreffenden Betriebsstoffe eine eigene Ord-
nungsziffer vorhanden ist. Diese Voraussetzung schlief3t
eine Anwendung beispielsweise auf Betriebsmittel wie Die-
selkraftstoff aus, wenn diese nicht mit einer eigenen Leis-
tungsverzeichnisPosition (nachfolgend ,,LV-Position®) ver-
sehen werden.

Zweitens muss der Wert der Betriebsstoffe ein Prozent der
geschatzten Auftragssumme Ubersteigen.

2. Nicht kalkulierbares Preisrisiko zu bejahen
a) Preisrisiko bei bestimmten Baustoffen

Das BMWSB stellt auf Seite 2 unter Il. seines Erlasses

fest, dass die Voraussetzungen der Nummer 2.1 a) der

Richtlinie zum Formblatt 225 VHB fir die folgenden Stoffe

erfullt sind:

m Stahl und Stahllegierungen,

® Aluminium,

m Kupfer,

m Erddlprodukte (Bitumen, Kunststoffrohre, Folien und Dicht-
bahnen, Asphaltmischgut),

m Epoxidharze,

® Zementprodukte,

m Holz,

® gusseiserne Rohre.

Damit wird verbindlich ministeriell festgestellt, dass diese
Stoffe in besonderem Male Preisveranderungen ausgesetzt
sind und ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fir diese Stoffe zu
erwarten ist.

Diese Feststellungen des Bundesbauministerium sind tber
ihren formellen personlichen Anwendungsbereich in der Bun-
desbauverwaltung von allgemeiner Bedeutung. Es liee sich
schwer argumentieren, dass fur andere Bereiche 6ffentlicher
oder privater Auftraggeber diese stoff- und marktbezogen be-
grundeten Risiken nicht gelten sollen, obwohl das Bundes-
bauministerium diese deutschlandweit bejaht.

b) Zeitfaktor: Kalkulationsrisiko besteht mehr als einen
Monat

Der BMWSB-Erlass stellt als weitere Voraussetzung auf, dass
der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und Lieferung bzw.
Fertigstellung mindestens einen Monat betragt. Das ist eine
erhebliche Abweichung von Nummer 1d) der ,Grundsatze zur
Anwendung von Preisvorbehalten bei 6ffentlichen Auftrégen®
vom 4. Mai 1972, die mindestens zehn Monate vorsehen und
eine Verklrzung auf sechs Monate nur bei einem besonders
hohen Wagnis im Einzelfall zulassen.

Fur die Praxis bedeutsam ist auch, dass die 6ffentliche
Hand hier nicht etwa auf den Kauf des Stoffes abstellt,
sondern auf die Lieferung bzw. die Fertigstellung der Leis-
tung, was den Anwendungsbereich der Klausel erheblich
erweitert. Analog zu den Maf3staben fir eine geanderte/
zusatzliche Leistung wére es beispielsweise auch denk-
bar, Bietern das Preisrisiko bis zum Vertragsschluss (der
in offener Bindefrist erfolgen muss) aufzuerlegen und
Steigerungen nur bis zum tatsachlich erfolgten Einkauf
auszugleichen. Demgegenuber wenden das Formblatt
225 des VHB und das BMWSB eine typisierende Betrach-
tung an, die wohl die Praktikabilitat der Preisgleitung for-
dern soll.

3. Bagatellklausel

Nach Nummer 2c) der ,,Grundsatze zur Anwendung von Preis-
vorbehalten bei 6ffentlichen Auftragen® vom 4. Mai 1972 mis-
sen Preisgleitklauseln grundsétzlich vorsehen, dass sie erst
ab einem bestimmten Mindestbetrag der Kostenanderung
gelten (sog. Bagatellklausel). Diese Grenze wird vom
BMWSB-Erlass mit 1 Prozent Stoffkostenanteil von der Auf-
tragssumme festgesetzt (dort unter Il., Seite 2). Der wertmafi-
ge Anteil ist aus den Kostenanteilen der zu gleitenden Stoff-
mengen  der  betroffenen  LV-Positionen in  der
Leistungsbeschreibung und den marktiblichen Preisen vom
Auftraggeber zu ermitteln.
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4. Selbstbeteiligung

Nach Nummer 2d) der ,Grundséatze zur Anwendung von Preis-
vorbehalten bei 6ffentlichen Auftrégen vom 4. Mai 1972 ist
der Auftragnehmer in der Regel in einer im Vertrag festzule-
genden Hohe an den Mehrkosten angemessen zu beteiligen.
Entsprechendes gilt bei Kosteneinsparungen. Anders als bei
einer nachtraglichen Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln
macht der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 hier keine Vorga-
ben zur Hohe der Selbstbeteiligung. Auszugehen ist deshalb
von Ziffer 4 der Vorgaben zum Formblatt 225 des VHB, wo-
nach die Selbstbeteiligung 10 Prozent der Mehr- oder Minder-
aufwendungen betragt, mindestens aber die Hohe der Baga-
tellgrenze.

5. Umsetzung

a) Berechnung

Der BMWSB-Erlass schreibt fir die Umsetzung die Verwen-
dung des Formblatts 225 des VHB vor. Das Formbilatt ist bei
Einbeziehung in die Vergabeunterlagenauszufiillen. Fir den
sog. ,Basiswert 1“ als Stoffpreis zum Zeitpunkt des Versands
der Vergabeunterlagen kann hierbei auf Angebote vorausge-
gangener Ausschreibungen oder auf Erfahrungswerte zu-
ruckgegriffen werden, die unter Umstanden mit einem Zu-
schlag versehen und bei Erfordernis
Vergabeverfahrens anzupassen sind.

wahrend des

b) Laufende Vergabeverfahren

Soweit die Angebote noch nicht gedffnet wurden, sind nach
dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 Stoffpreisgleitklauseln
nachtraglich einzubeziehen und Ausfiihrungsfristen an die ak-
tuelle Situation anzupassen. Die Angebotsfrist ist ggf. zu ver-
langern. Bieteranfragen zur Vereinbarung einer Stoffpreis-
gleitklausel ist zu folgen.

Ist die Angebotsoffnung bereits erfolgt, ist das Verfahren zur
Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bauausfiihrung in den
Stand vor Angebotsabgabe zurlickzuversetzen, um Stoff-
preisgleitklauseln einzubeziehen und unter Umstanden Aus-
fuhrungsfristen verlangern zu kénnen.

Bemerkenswert ist die vom Ministerium durchgangig verwen-
dete Formulierung im Indikativ, die Gestaltungsspielrdume fir
die Verwaltung ausschlieft. Den Vorgaben des BMWSB ist
nachzukommen.

6. Vereinbarung von Vertragsfristen

Insoweit schreibt der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 vor,
dass Vertragsfristen der aktuellen Situation angepasst zu ver-
einbaren sind und Vertragsstrafen nur in begriindeten Aus-
nahmefallen zu vereinbaren sind.

Il. Vertrage der Privatwirtschaft

1. Stoffpreisgleitklausel

Naturgemaf besteht kein Anspruch auf Aufnahme von Stoff-
preisgleitklauseln in Vertragen zwischen Privaten. Insoweit
sind alle Akteure mehr als gut beraten, zumindest die Grund-
satze der 6ffentlichen Hand zu bericksichtigen.

Danach sind die benannten Baustoffe Preisveranderungen in
besonderem Mal3e ausgesetzt. Es ist ein nicht kalkulierbares
Preisrisiko fur diese Stoffe zu erwarten. Dieses Risiko indi-
ziert die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln, deren Aus-
gestaltung vertragsspezifisch erfolgen sollte.

Private sind hierbei nicht auf die im BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 benannten Produktgruppen beschrankt, weshalb
die genaue Definition der von einer Preisgleitung erfassten
Kostenelemente umso wichtiger ist.

Analog zum Formblatt 225 des VHB sollte fur die betroffenen
Stoffe eine eigene LV-Position geschaffen werden, da an-
dernfalls weder eine Kalkulation noch eine genaue Abrech-
nung mdglich sind und auch ein Verstol gegen § 1 PrKIG
nahe lage.

Inwieweit die fir den Bereich der 6ffentlichen Hand vorgege-

benen Abrechnungszeitpunkte, eine Bagatellklausel und auch

eine Selbstbeteiligung angemessen sind, sollten die Parteien

im Einzelfall festlegen. Hierzu:

® FUr die Berechnung der Preissteigerung erscheint die
Spanne zwischen dem Vertragsschluss und dem tatsachli-
chen Einkauf (verbindliche Bestellung, Auftragsbestatigung
0. a.) der betroffenen Baustoffe als vermittelnde und ange-
messene Ldsung.

® Eine Bagatellklausel ist vor allem unter Praktikabilitatsge-
sichtspunkten gerechtfertigt. Denn hinter ihr steht letztlich
der Gedanke, dass eine signifikante Auswirkung auf den
Vertrag nicht gegeben ist. Die konkrete Hohe einer solchen
Klausel kann nur im Einzelfall von den Parteien in Relation
zur Auftragssumme festgelegt werden.
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® Eine Selbstbeteiligung kénnte vorsehen, dass die festge-
stellten Preissteigerungen in einem bestimmten Verhaltnis
geteilt werden (,Risksharing“) und nicht wie bei der 6ffentli-
chen Hand im Umfang von 10 bzw. 20 Prozent nicht gefor-
dert werden kdnnen und danach voll vom Auftraggeber zu
erstatten sind.

2. Termine und Vertragsfristen

Auch insoweit besteht in der Privatwirtschaft kein Anspruch
auf die Vereinbarung von angepassten Vertragsfristen und
den Ausschluss von Vertragsstrafen. Dennoch gilt auch hier,
dass von vornherein risikobehaftete und kaum einzuhaltende
Vereinbarungen von Vertragsterminen den Projekterfolg nicht
férdern und gegebenenfalls schlichtweg infolge einer Unmdg-
lichkeit nach § 275 BGB unwirksam sind. Auch Vertragsstra-
fen wegen Verzugs erscheinen — nicht zuletzt aufgrund des
Verschuldenserfordernisses — weder zweckdienlich noch
wirklich umsetzbar, wenn sich die derzeitigen Risiken auf
einen Vertrag auswirken.

C. Nachtragliche Vereinbarung einer
Stoffpreisgleitklausel fiur bestehende
Vertrage

I. Vertrige der Offentlichen Hand
1. Voraussetzungen

Nach dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 setzt die Aufnah-
me einer Stoffpreisgleitklausel in bestehende Vertrage vor-
aus, dass in der Gesamtabwagung des Einzelfalls die Voraus-
setzungen des § 313 BGB oder § 58 BHO erflllt sind und
deshalb der Vertrag wegen einer Stérung der Geschéfts-
grundlage anzupassen ist. Die Anpassungsmadglichkeit soll
aber nur fiir solche Vertrage in Betracht kommen, bei denen
bisher hdchstens die Halfte der Leistungen aus den betroffe-
nen Baustoffen ausgefuhrt wurden und auch nur fir noch
nicht erbrachte Leistungsteile.

2. Umsetzung

Die offentliche Hand soll nach dem BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 analog zum Formblatt 225 des VHB vorgehen,
also eine betreffende Position im Leistungsverzeichnis ermit-
teln, fur diese eine GP-Nummer und der Abrechnungszeit-
punkt festgelegen, sowie auf dieser Basis zunachst der so-

genannte Basiswert 2 als Preis zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung sowie im Anschluss als sogenannter Basis-
wert 3 der Preis im Monat des Abrechnungszeitpunkts be-
rechnen. Fur die Ermittlung der Mehr-/Minderkosten ist die
Differenz aus Basiswert 3 und Basiswert 2 mit der ausgefiihr-
ten Menge zu multiplizieren. Anstelle der im Formblatt 225
festgelegten Selbstbeteiligung von 10 Prozent ist eine Selbst-
beteiligung in H6he von 20 Prozent zu vereinbaren.

All diese Punkte stellen eine Ubertragung der fiir neue Ver-
trage aufgestellten Grundsatze auf bestehende Vertrage dar,
wobei die erhohte Selbstbeteiligung wohl analog der vom
BMWSB festgelegten Grenzen fiir die Ubernahme eines Risi-
kos bei Pauschalvertragen mit 20 Prozent festgesetzt wurde.

Bemerkenswert ist die letzte Einschrankung des BMWSB auf
Seite 6 des Erlasses vom 25.03.2022:

,All das qgilt nur fiir noch nicht erbrachten Teilleistungen, deren
Ausflihrung in die Laufzeit des Erlasses fallt.”

Denn die Laufzeit des Erlasses ist gemaR dessen Ziffer V. bis
zum 30.06.2022 befristet. Nimmt man den Erlass wortlich,
kénnen keine Preisgleitklauseln fir Leistungen vereinbart
werden, die ab dem 01.07.2022 zu erbringen sind. Das ist an-
gesichts der aktuellen Situation schwer nachvollziehbar.
Gegebenenfalls geht das BMWSB ohnehin von einer Verlan-
gerung aus oder aber es liegt ein Redaktionsversehen vor
und man meinte eigentlich, dass bis zum 30.06.2022 die ent-
sprechenden Klauseln in die Vertrage aufgenommen werden
sollen und auch danach zur Anwendung kommen kdnnen.
Formuliert ist es aber nicht so.

3. Vergaberecht

Nach § 132 Abs.1 GWB erfordern wesentliche Anderungen
eines offentlichen Auftrags wahrend der Vertragslaufzeit ein
neues Vergabeverfahren, bspw. wenn mit der Anderung das
wirtschaftliche Gleichgewicht des o&ffentlichen Auftrags zu-
gunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird,
die im urspriinglichen Auftrag nicht vorgesehen war. Der An-
wendungsbereich dieser Vorschrift scheint erdffnet zu sein,
weil eine Vereinbarung zu Preisen getroffen wird. Jedoch be-
stehen schon grundsatzlich erhebliche Zweifel, ob die Ver-
tragsumsetzung eine Vertragsanderung im Sinne des
§ 132 GWB ist. Die Vereinbarung und Anwendung von Stoff-
preisgleitklauseln gemal § 313 BGB dient ja gerade dazu,
das urspriingliche wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertra-
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ges wiederherzustellen bzw. aufrecht zu erhalten, womit es
nicht zugunsten des Auftragnehmers verschoben wird (vgl.
BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 Seite 6 unter 1V.6.). Klare
Positionierungen in Literatur oder Rechtsprechung zur Frage,
ob § 132 Abs. 1 GWB im Fall einer nach § 313 BGB verein-
barten Stoffpreisgleitklausel unter den Anwendungsbereich
des § 132 Abs. 1 GWB fallt bestehen zurzeit noch nicht.

Selbst wenn man den Anwendungsbereich bejaht, ist nach
§ 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB eine wesentliche Auftragséande-
rung zuldssig, wenn die Anderung aufgrund von Umstanden
erforderlich geworden ist, die der &ffentliche Auftraggeber im
Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und
sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auf-
trags nicht verandert. Das sind nach Erwagungsgrund 109
der RL 2014/24/EU Umsténde, ,die auch bei einer nach ver-
nunftigem Ermessen sorgfaltigen Vorbereitung der urspriing-
lichen Zuschlagserteilung durch den 6ffentlichen Auftragge-
ber unter Bertcksichtigung der zur Verfigung stehenden
Mittel, der Art und Merkmale des spezifischen Projekts, der
bewahrten Praxis und der Notwendigkeit, ein angemessenes
Verhaltnis zwischen den bei der Vorbereitung der Zuschlags-
erteilung eingesetzten Ressourcen und dem absehbaren Nut-
zen zu gewahrleisten, nicht hatten vorausgesagt werden kon-
nen”. Diese Umstande sind zu bejahen, da die
Kriegsereignisse in der Ukraine und ihre Folgen fir den Auf-
traggeber in gleicher Weise unvorhersehbar waren wie flr
den Auftragnehmer (vgl. BMWSB-Erlass vom 25.03.2022
Seite 6 unter 1V.6). Der Preis darf in diesem Fall aber um nicht
mehr als 50 Prozent des Wertes des urspriinglichen Auftrags
erhoéht werden, hiervon ausgenommen sind Sektorenauftrag-
geber gemafl § 154 Nr. 3 GWB. Eine solche Vertragsande-
rung ware im Amtsblatt der Europaischen Union bekannt zu
machen.

Ungeachtet dieser Ausnahme sind ohnehin nach § 132 Abs. 3
GWB Anderungen méglich, wenn die Anderung bei Bauauf-
tragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftrags-
wertes betragt (und sich der Gesamtcharakter des Auftrags
nicht @ndert und der Wert der Anderung den jeweiligen
Schwellenwerte nicht Ubersteigt). In diesem Fall bedarf es
auch keiner Bekanntmachung der Anderung.

Il. Vertrage der Privatwirtschaft
Im Unterschied zu 6ffentlichen Auftragen gibt es fur Vertrage

der Privatwirtschaft wiederum keine zwingenden Vorgaben
zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel. Wie bei Vertra-

gen mit der o6ffentlichen Hand ist eine solche Vereinbarung
letztlich als Ausfluss der Grundsatze des § 313 BGB sinnvoll
und zu empfehlen. Ohne die Vereinbarung einer solchen
Klausel bleibt dem Auftragnehmer nur die nachtragliche
Durchsetzung eines Anspruchs nach § 313 BGB, mit allen
Aufwanden und Risiken fur beide Vertragsparteien. Dem
greift eine Vertragsklausel interessengerecht vor. Zu beach-
ten ist insoweit aber der ohnehin bereits aus dem Preisklau-
selgesetz ausflieende Grundsatz, dass Preisklauseln nur
dann angemessen sind, wenn sie beiden Parteien das Recht
zur Preisanpassung geben, also auch das Recht zur Preis-
senkung, vgl. § 3 Abs. 3 PrKIG.

D. Anspriiche wegen Lieferverzégerungen
und Baupreissteigerungen

Grundsatzlich sind bestehende Vertrage einzuhalten. Auch
obliegt grundsatzlich dem Auftragnehmer eines Bauvertrags
die Pflicht, bendtigtes Personal, Maschinen und Gerate sowie
vor allem Material zur Erflillung seiner Leistungen zu beschaf-
fen und das gegebenenfalls auch mit anderen Aufwendungen
héheren Preisen als zunachst kalkuliert. Ungeachtet dessen
kédnnen Materialengpasse und Preissteigerungen als Behin-
derung der Bauausflhrung ein Anspruch auf Fristverlange-
rung gemafn § 6 Abs. 2 VOB/B begriinden oder zu einer Preis-
anpassung nach den Grundsatzen der Storung der
Geschaftsgrundlage gemal § 313 BGB fuhren.

I. Anspruch auf Fristverlangerung

Gemal § 6 Abs. 2 Nr. 1 c) VOB/B werden Ausfuhrungsfristen
verlangert, soweit eine Behinderung durch héhere Gewalt
oder andere flir den Auftragnehmer unabwendbare Umstande
verursacht wird.

Hohere Gewalt liegt nach der Rechtsprechung des BGH vor,
wenn ein von aullen auf den Betrieb einwirkendes aulierge-
wohnliches Ereignis vorliegt, das unvorhersehbar ist und
selbst bei Anwendung auBerster Sorgfalt ohne Gefédhrdung
des wirtschaftlichen Erfolges des Unternehmens nicht abge-
wendet werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit
von Betriebsunternehmern in Rechnung zu stellen und mit in
Kauf zu nehmenist (stdndige Rspr., BGH Urteil vom 23.10.1952
— Il ZR 364/51, Urteil vom 15.03.1988 — VI ZR 115/87).

Der Begriff der ,anderen unabwendbaren Umstande® in
§ 6 Abs. 2 Nr. 1 c) VOB/B ist weiter und erfasst Ereignisse, die
»nach menschlicher Einsicht und Erfahrung in dem Sinne un-
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vorhersehbar sind, dass sie oder ihre Auswirkungen trotz
Anwendung wirtschaftlich ertraglicher Mittel durch die au-
Rerste nach Sachlage zu erwartende Sorgfalt nicht verhitet
und in ihren Wirkungen bis auf ein ertragliches Maf} un-
schadlich gemacht werden kénnen* (BGH, Ur-
teil vom 12.07.1973 - VIl ZR 196/72). Ein unabwendbarer
Umstand kann beispielsweise in einer die weitere Bauaus-
fuhrung hindernden Materialknappheit liegen (Zanner, VOB
Kommentar, 7. Aufl. 2020, § 6 Rn. 34).

Der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 bejaht einen Fall der hé-
heren Gewalt bzw. ein anderes nicht abwendbares Ereignis
im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe c) VOB/B
soweit Materialien aus den genannten Produktgruppen nach-
weislich nicht oder voribergehend nicht, auch nicht gegen
héhere Einkaufspreise als kalkuliert, durch das Unternehmen
beschaffbar sind. Teilweise wird dies mit dem Argument ver-
neint, dass sich auch hier das Beschaffungsrisiko des Auf-
tragnehmers verwirklicht hatte.

Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines Anspruchs
gemal § 6 Abs. 1 VOB/B ist, dass eine Behinderungsanzeige
des Auftragnehmers vorliegt oder die Behinderung fur den
Auftraggeber auch in ihren Auswirkungen offenkundig ist. Da-
ruber hinaus muss der Auftragnehmer die Auswirkung auf den
Bauablauf konkret nachweisen. Hierzu ist ein stérungsmodifi-
zierter Bauablauf darzustellen und dem vertraglichen Soll-Ab-
lauf gegeniiberzustellen.

Als Rechtsfolge wird nach § 6 Absatz 4 VOB/B die Ausfih-
rungsfrist um die Dauer der Nichtlieferbarkeit der Stoffe zu-
zuglich eines angemessenen Aufschlags fir die Wiederauf-
nahme der Arbeiten verlangert. Zu beachten ist aber, dass
der Auftragnehmer gemafll § 6 Abs. 3 VOB/B verpflichtet
ist, alles zu tun, was ihm billigerweise zugemutet werden
kann, um die Weiterfliihrung der (weiteren) Arbeiten zu er-
moglichen.

Zu beachten ist aber, dass Uber die Fristverlangerung hin-
aus nach den MaRstaben der VOB/B kein Anspruch auf Er-
satz etwaiger Stillstandskosten oder Mehrkosten entsteht,
auch nicht nach § 642 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 20.04.2017
— VII ZR 194/13 zu Witterungsverhaltnissen). Diese Mal3-
stdbe unterscheiden sich jedoch in dem Erlass des
BMWSB, der postuliert, dass der Auftragnehmer das (fi-
nanzielle) Beschaffungsrisiko trage, aber nicht in Fallen ho-
herer Gewalt, weshalb dann ein Anspruch nach § 313 BGB
in Betracht kdme.

Il. Vergutungsanpassung nach § 313 BGB wegen
Storung der Geschiftsgrundlage

Eine Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB wegen einer
Storung oder des Wegfalls der Geschaftsgrundlage setzt vor-
aus, dass (i) sich bestimmte Umstande, die zur Grundlage des
Vertrages geworden sind (,Geschéftsgrundlage®), nach Ver-
tragsschluss schwerwiegend verandert haben und die Partei-
en den Vertrag bei Vorhersehung dieser Umstande nicht oder
mit anderem Inhalt geschlossen hatten sowie (ii) einem Teil
unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbe-
sondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung,
das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann.

1. Storung der groBen Geschaftsgrundlage

Geschaftsgrundlage sind nach standiger Rechtsprechung die
bei Vertragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellun-
gen beider Parteien oder die dem Geschaftsgegner erkenn-
baren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der
einen Vertragspartei von dem Vorhandensein oder dem kuinf-
tigen Eintritt gewisser Umstande, sofern der Geschéaftswille
der Parteien auf dieser Vorstellung beruht (BGH Urteil vom
01.12.2012 - VIl ZR 307/10, Urteil vom 07.03.2013 - VII ZR
68/10; Urteil vom 30.06.2011- VII ZR 13/10; Urteil vom
10.09.2009 - VIl ZR 82/09, Urteil vom 08.02.2006 - VIII ZR
304/04; Urteil vom 25.02.1993 - VII ZR 24/92, Urteil vom
12.01.2022 - XII ZR 8/21).

Nach dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 ist durch den
Ukraine-Krieg die sog. grolRe Geschaftsgrundlage betrof-
fen. Darunter versteht man die Erwartung der vertrag-
schlieBenden Parteien, dass sich die grundlegenden politi-
schen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen
eines Vertrags nicht etwa durch Revolution, Krieg, Vertrei-
bung, Hyperinflation oder eine (Natur-)Katastrophe andern
und die Sozialexistenz erschuttert werde (BGH, Urteil vom
12.01.2022 - XII ZR 8/21; Grlneberg/Griineberg BGB 80.
Aufl. § 313 BGB Rn. 5). Auftraggeber und Auftragnehmer
hatten den Vertrag in der Annahme geschlossen, dass sich
die erforderlichen Materialien grundsatzlich beschaffen
lassen und deren Preise nur den allgemeinen Unwagbar-
keiten des Wirtschaftslebens unterliegen. Sie hatten den
Vertrag nicht mit diesem Inhalt geschlossen, hatten sie ge-
wusst, dass die kommenden Kriegsereignisse in der Ukrai-
ne derart unvorhersehbaren Einfluss auf die Preisentwick-
lung nehmen wirden.
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Nach BMWSB und BMVI wiirde der Bauvertrag das Materialbe-
schaffungsrisiko grundsatzlich der Sphare des Auftragnehmers
zuordnen. Das gelte jedoch nicht in Fallen héherer Gewalt.

Im Ergebnis sind die Kriegsereignisse grundsatzlich geeignet,
die Geschaftsgrundlage des Vertrages
§ 313 BGB zu stéren.

im Sinne von

2. Unzumutbarkeit des Festhaltens am unveranderten
Vertrag

Das entscheidende Kriterium fiur die Anwendung des
§ 313 BGB ist, ob dem Auftragnehmer unter Berticksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertragli-
chen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am
unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Das ist
der Fall, wenn ohne Anpassung untragbare, mit Recht und
Gerechtigkeit schlechthin unvereinbarer Folgen unabweislich
erscheinen (BGH, Urteil vom 09.03.2010, VI ZR 52/09 = NJW
2010, 1874; BGH, Urteil vom 26.09.1996, | ZR 265/95). Die
Prifung dieser Voraussetzung erfordert eine umfassende In-
teressenabwagung unter Wurdigung aller Umstande, insbe-
sondere auch der Vorteile, die der betroffenen Partei neben
den Nachteilen aus den eingetretenen Veranderungen er-
wachsen sind (BGH, Urteil vom 11.10.1994 - X| ZR 189/93 =
NJW 1995, 47). Ferner kommt es auch darauf an, ob das Ver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung erheblich erschuttert
ist (vgl. BGH, Urteil vom 01.10.1975 - VIII ZR 108/74 = NJW
1976, 142).

Schematische Grundsatze oder eine feste Grenze gibt es fur
diese Einzelfallbetrachtung nicht. Der BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 stellt hierzu auf das Pauschalierungsrisiko gemaf}
§ 2 Absatz 7 VOB/B ab und verweist auf Werte der Rechtspre-
chung zwischen 10 und 29 Prozent Mengen- bzw. Preisstei-
gerung und von Angaben bewegen sich zwischen 20 und 25
Prozent, teilweise aber auch bereits bei 15 Prozent in der bau-
rechtlichen Literatur (vgl. Beck’'scher VOB-Kommentar, Teil B,
Rn. 66 f.; BeckOK VOB/B, Rn. 34).

Demgegenuber verweisen Leinemann Partner Rechtsanwalte
in einer Stellungnahme flr den Hauptverband der Deutschen
Bauindustrie auf ein Urteil des BGH vom 30.06.2011 - VIl ZR
13/10 (,Estrichfall“) nach dessen Ausfiihrungen auf eine star-
re Risikogrenze von 20 Prozent der Gesamtvergitung nicht
abgestellt werden kann und ein Ausgleichsanspruch nach
§ 2 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B in Betracht kommt, wenn das finanziel-
le Gesamtergebnis des Vertrages nicht nur den zu erwarten-

den Gewinn des Auftragnehmers aufzehrt, sondern auch zu
Verlusten fuhrt.

Weitgehend noch nicht bertcksichtigt wird der Aspekt, dass
die VOB/B in § 6 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B Regelungen zur héheren
Gewalt enthalten, die einen Bauzeitverlangerungsanspruch
aber keinen Entschadigungsanspruch regeln (vgl. zu Parallel-
frage der Witterungsverhaltnisse BGH, Urteil vom 20.04.2017
— VIl ZR 194/13).

Die Rechtsprechung wird entscheiden missen, ob mit den
Verfechtern der VOB/B die dortigen Regelungen in § 6 Abs.2
Nr. 1 c) und § 6 Abs. 6 zur hdheren Gewalt als vertragliche
Risikoverteilung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ab-
schlieBend sind oder aber auch in den Fallen héherer Gewalt
daneben § 313 BGB anwendbar ist, so dass auch ein moneta-
rer Anspruch entstehen kann, wovon die Erlasse/Rundschrei-
ben von BMWSB und BMVI ausgehen.

Nach dem BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 soll fir die Be-
wertung nicht auf die einzelne Position, sondern auf eine Ge-
samtbetrachtung des Vertrages abzustellen sein, welche
auch bereits geschlossene Nachtragsvereinbarungen und
bereits vorliegende oder angekiindigte Nachtragsangebote
einbeziehen soll. So soll die Schwelle fir die Zumutbarkeit er-
héht werden. Dem steht entgegen, dass in dem zitierten Urteil
des BGH vom 30.06.2011 - VII ZR 13/10 (,Estrichfall®) aus-
dricklich aufgefuhrt ist, dass auch eine einzelne LV-Position
zur Unzumutbarkeit fihren kann. Diese Annahme bezeichnet
der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 als nicht verallgemeine-
rungsfahigen Einzelfall. Ungeachtet dessen, betrafen die zi-
tierten BGH- Entscheidungen keine Falle hdherer Gewalt. Es
erscheint durchaus angemessen, andere Mafistabe fiir die
Zumutbarkeit anzuwenden, eben weil anders als bei sonsti-
gen Kalkulationsrisiken, die Faktoren fur die Stérung der Ge-
schaftsgrundlage nicht vorhersehbar und deshalb auch nicht
allgemein mit einem Risikofaktor kalkulierbar waren.

Der BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 weist schlie3lich darauf
hin, dass auch im Falle einer feststehenden Stérung der Ge-
schaftsgrundlage der Auftraggeber nicht samtliche die Kalku-
lation ibersteigenden Kosten tragen miisse und eine Uber-
nahme von mehr als der Halfte der Mehrkosten ,jedenfalls
regelmaRig unangemessen sein® soll. Grundlage der Anpas-
sung seien die reinen Materialpreise. Die Zuschlage fir BGK,
AGK, Wagnis und Gewinn bleiben unberiicksichtigt. Die letz-
ten genannten Aspekte erscheinen sachgerecht vor dem Hin-
tergrund, dass keine Partei aus einem Umstand héherer Ge-
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walt ungerechtfertigte Vor- und Nachteile ziehen soll. Belege
fur die dortige weitere Rechtsauffassung, dass der AG maxi-
mal die Halfte der Mehrkosten erstatten musse, fihrt der
BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 nicht an.

AbschlieRend ist deshalb nochmals festzuhalten, dass vor
allem die vorgenannten Aspekte einer prozentualen Zumutbar-
keitsschwelle, der Selbstbeteiligung des Auftragnehmers bzw.
der Maximalbegrenzung der Erstattung durch den Auftragge-
berin der Gestalt weder im Gesetz noch in der Rechtsprechung
zu finden sind. Vielmehr betont die Rechtsprechung stets den
Grundsatz der Wiirdigung aller Umstande des Einzelfalls und
wehrt sich gegen jede schematische Betrachtung. So kann es
beispielsweise im Falle hoherer Gewalt durchaus angemessen
sein, nicht von vornherein einen prozentualen Anteil der Mehr-
kosten beim Auftragnehmer zu belassen, sondern die von bei-
den Seiten letztlich nicht vorhergesehenen und nicht kalkulier-
ten Mehrkosten zu teilen. Im Rahmen der Quotelung kdnnten
dann auch weitere Aspekte, wie zum Beispiel das Aufzehren
von Gewinn auf Seiten des Auftragnehmers oder die finanzielle
Leistungsfahigkeit auf Seiten des Auftraggebers interessenge-
recht berucksichtigt werden.

3. Nachweisfiihrung

Eine Preisanpassung wegen Stérung der Geschaftsgrundla-
ge erfolgt nicht automatisch, sondern muss verlangt werden.
Wer sich hierauf beruht, tragt insoweit auch die Darlegungs-
und Beweislast. Begehrt der Auftragnehmer eine Preisanpas-
sung, muss er insbesondere die urspringliche Bericksichti-
gung der Baustoffe in der Kalkulation wund die
Kostensteigerungen nachweisen, um so die Unzumutbarkeit
als Anspruchsvoraussetzung darzustellen. Dies kann durch
eine Darstellung der Urkalkulation/Preisblatter, den Nachweis
der tatsachlichen Einkaufskosten einschlielBlich etwaiger
Ruckvergitungen oder Nachlasse des Baustofflieferanten
sowie Nachweis zur Markiblichkeit der tatsachlichen Ein-
kaufspreise geschehen.

E. Kritischer Ausblick

So positiv der BMWSB-Erlass aus Sicht der Bauindustrie ist,
darf auch nicht verkannt werden, dass die Anwendung des
§ 313 BGB zugunsten des Auftragnehmers/Bauunterneh-
mers/Lieferanten zur Abmilderung der Lieferengpasse und
der explodierten Baupreise viele Folgefragen und Probleme
aufwirft, die noch nicht geklart sind und bei denen die rechtli-
che Aufbereitung erst am Anfang steht.

Ein Recht zur Preisanpassung, insbesondere nach

§ 313 BGB, kann die Bundesbauverwaltung bzw. sonstige 6f-
fentliche Hand ausgleichen, da die 6ffentliche Verwaltung das
,Geld hat", ndmlich das der Steuerzahler. Doch auch sie wird
perspektivisch ihre Haushaltsplanung Uberdenken und Kdr-
zungen vornehmen massen.

Eine beliebige Erhéhung der Vergltung scheidet aber bei pri-
vat finanzierten Projekten aus, insbesondere bei Vertragen
mit Verbrauchern. Hier wird es schwer bis schlichtweg un-
moglich, das geplante ,Budget” fir den Bau des Eigenheims
bspw. um 30 Prozent zu erhéhen. In diesen Fallen ware es
gerade ungerecht, den Verbraucher an der Wirksamkeit des
gestorten Vertrags verbunden mit einer erhéhten Vergutung
festzuhalten (vgl. Kandel in: BeckOK VOB/B, 46. Edition
Stand: 31.07.2021, § 2 Abs. 7 Rn. 34). Letztlich durfte nichts
anderes fur die Projektentwicklung gelten. Auch hier wirde
ein einseitiges Recht zur Preiserhéhung bedeuten, dass ein
Dominoeffekt angestoRen wiirde, bei dem letztlich der Immo-
bilienerwerber die Mehrkosten zahlt (potenziert mit den jewei-
ligen Zuschlagen innerhalb der Leistungskette).

Die bittere Wahrheit lautet deshalb, dass § 313 BGB und vor
allem die Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag aus
Sicht beider Parteien bewertet werden muss und dazu fuhrt,
dass auch dem Vertragspartner ein Recht zur L6sung vom
Vertrag zustehen kann (vgl. Fritzsche, Stérung der Geschéfts-
grundlage: Rechtliche Grundlagen und Anwendungsbereich,
BauR 2020, 311, 321). Dann stellt sich als weitere Frage, wer
die bis dahin angefallenen Kosten tragt. Hier kann es nur inte-
ressengerechte Losungen im Einzelfall geben.

SchlieBlich steht auch die Rechtsfigur der wirtschaftlichen Un-
madglichkeit im Raum, wenn es beispielsweise einem Verbraucher
schlichtweg nicht mdglich ist, die Finanzierung anzuheben, weil
die Banken — gerade wiederum aufgrund der Krise — den Kredit-
rahmen nicht erhdhen (vgl. Finkenauer in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Auflage 2019, Band 3, § 313 Rn. 23, 161 ff.).
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In diesen Fallen sind die bereits erbrachten Leistungen zu den
Vertragspreisen zu verglten, da insoweit der Wegfall der Ge-
schéaftsgrundlage noch nicht vorlag (Finkenauer in: Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019, Band 3, § 313 Rn.
97 f.). Fur die infolge des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage
ausbleibenden Leistungen erhalt aber der Auftragnehmer
keine Entschadigung (vgl. Gaier in: Minchener Kommentar
zum BGB, 8. Auflage 2019, Band 3, § 346 Rn. 17). Dem Auf-
traggeber ist es aber verwehrt, infolge des Interessenwegfalls
die gesamte Bauleistung riickabzuwickeln.

Vor diesem Hintergrund kann sich der BMWSB-Erlass vom
25.03.2022 bzw. die vielfach noch weitergehenden Forderun-
gen der Bauindustrie auch zum Pyrrhussieg entwickeln. Die
Stoffpreise am Bau steigen — der Lieferant verdient — die Ge-
wichte innerhalb der Einzelkosten der Teilleistungen verschie-
ben sich zugunsten der Baustoffe, der Anteil der Lohnleistun-
gen, Maschinen und
Produktionsfaktoren Maschinen und Personal kann weniger
erlést werden — Projekte werden gestrichen — Unternehmen
bricht Umsatz weg. Diese Szenarien sind nicht fernliegend.

Gerate sinkt — mit den

F. Musterklausel und Checklisten
I. Muster Stoffpreisgleitklausel
1. Der Preis fur den tatsachlich verbrauchten [Stoffbezeich-

nung] wird ab dem [Stichtag] gemaf folgender Formel an-
gepasst:

) ) Index -
Preis,, = Preis, » ——— - Selbstbeteiligung
Index,,

Index Fak

Selbstbeteiligung = Preis, * {———— -1) » FaklOr o,
Index,,

Hierbei sind:

Preis,, = angepasster Preis

Preis,, = Basispreis

Faktor,,, ..., = Selbstbeteiligung des AN in Prozent

Index = Index im Monat der Anpassung

Index,, = Basisindex

1.1 Der angepasste Preis ,Preis neu” ist der Preis, der sich im
Ergebnis der Preisgleitung ergibt.

1.2 Der Basispreis ist der fir den Baustoff/Betriebsstoff im
Leistungsverzeichnis vereinbarte Einheitspreis.

1.3 Fir die Preisindizes gelten die Verdéffentlichungen des
Statistischen Bundesamtes, ,[Name des Index], GP-Num-
mer [e]“ der Fachserie 17, Reihe 2, (Internet: www.desta-
tis.de).

1.4 Die Selbstbeteiligung dient dazu, den Arbeitnehmer
gemal der Vereinbarung nach Ziffer 2.7 an der Kostenver-
anderung zu beteiligen.

2. Fur die Vergitungsanpassung gelten folgende weitere
Vorgaben:

2.1 Die Anderung der Indizes hat die jeweilige Partei nachzu-
weisen, die die Anpassung verlangt.

2.2 Maldgeblicher Zeitpunkt fir die Bestimmung des Index
neu ist der/die

m [Datum Bestellung/Einkauf].

m [Einbau = Stoff ist mit dem Grundstiick (Baugrund) fest
verbunden worden.]

m [Ljeferung = Stoff ist auf der Baustelle angeliefert
worden.]

m [Verwendung = Stoff ist unabhéngig von den Begrifflich-
keiten des BGB bei der Herstellung einer beweglichen
Sache, die nicht mit dem Grundstiick (Baugrund) fest
verbunden ist, so eingesetzt worden, dass er seine bis-
herige Eigensténdigkeit verloren hat, oder der Stoff ist
bei der Leistungserbringung als Betriebsstoff verbraucht
worden.]

2.4 Eine Vergltung aufgrund der Preisanpassung erfolgt ab
dem o. g. Stichtag fur tatsachlich erbrachte bzw. ver-
brauchte Stoffe, deren Mengen und Massen gemaf den
vertraglichen Vereinbarungen nachzuweisen sind.

2.5 Der angepasste Preis gilt auch fur die Abrechnung gean-
derter und zusatzlicher Leistungen.

2.6 Soweit fur den indizierten Stoff keine Position/OZ im Leis-
tungsverzeichnis vorgesehen ist, hat der AN prifbar an-
hand der Vertragsgrundlagen nachzuweisen, welche
Mengen er fur diesen kalkuliert hatte und welche Mengen/
Massen tatsachlich verbraucht wurden. Hierflr sind prif-
bare Nachweise vorzulegen, aus denen sich insbesonde-
re die Menge/Masse des Stoffes und der mafigebliche
Zeitpunkt ergibt.
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2.7 Selbstbeteiligung: An den ermittelten Aufwendungen wird
der Auftragnehmer beteiligt, seine Selbstbeteiligung be-
tragt [e] v.H. der Mehraufwendungen, mindestens aber die
Hohe des Bagatellbetrages.

2.8 Bagatellgrenze: Mehr- oder Minderkosten werden erst
dann bertcksichtigt, wenn die Bagatellgrenze Gberschrit-
ten ist, d. h. wenn diese mehr als [e] v. H. der Netto-Auf-
tragssumme betragen. Fur die Berechnung des Bagatell-
betrages zugrunde zu legen ist die Abrechnungssumme
ohne die aufgrund der Gleitklausel zu erstattenden Betra-
ge und ohne Umsatzsteuer.

2.9 Bei Stoffpreissenkungen ist der AN verpflichtet, die er-
sparten (=Minder-) Aufwendungen von seinem Vergu-
tungsanspruch abzusetzen. Er ist berechtigt ersparte Auf-
wendungen in Hohe der Selbstbeteiligung nach Ziffer 2.7
einzubehalten, mindestens die Hohe des Betrages der
Bagatelle nach Ziffer 2.8. Sind sowohl Mehr- als auch Min-
derkosten zu erstatten, so werden diese getrennt ermittelt
und gegeneinander aufgerechnet.

2.10 Nachunternehmer: Bei Weitergabe von Vertragsleistun-
gen, die von der Stoffpreisgleitklausel betroffen sind, fin-
det diese in Bezug auf die weitergegebenen Leistungen
nur Anwendung, wenn und soweit der AN dem AG nach-
weist, dass die Mehrkosten gegeniiber dem Nachunter-
nehmer entstanden sind. Bei Preissenkungen und damit
verbundenen Minderaufwendungen muss ein entspre-
chender Nachweis nicht gefiihrt werden.

3. Anhang: Auszugsweise Tabelle ,Index der Erzeugerpreise
gewerblicher Produkte (Inlandsabsatz) nach dem Giter-
verzeichnis fur Produktionsstatistiken®, Ausgabe 2009 (GP
2009), Fachserie 17 Reihe 2 - Produkte und GP-Nummern
gemal BMWSB-Erlass vom 25.03.2022 und Rundschrei-
ben BMVI vom 25.03.2022:
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g;s(ti:rrngtl:i’l-( Produktgruppen (Erlass des BMWSB vom 25.03.2022)
Stahl

241 Roheisen, Rohstahl und Walzstahl sowie Ferrolegierungen

24102 Bloécke, andere Roherzeugnisse und Halbzeug aus Kohlenstoffstahl, nicht rostendem oder anderem legierten
Stahl

241021 Blécke, andere Roherzeugnisse und Halbzeug aus Kohlenstoffstahl

2410 23 Blocke, andere Roherzeugnisse und Halbzeug aus anderem legierten Stahl

24 10 31 Flacherzeugnisse aus unlegiertem Stahl, nur warmgewalzt, Breite 600 mm oder mehr, weder plattiert noch
Uberzogen

2410 32 Flacherzeugnisse aus nicht legiertem Stahl, nur warm gewalzt, Breite weniger als 600 mm, weder plattiert
noch Uberzogen

2410 35 Flacherzeugnisse aus anderem legierten Stahl, Breite 600 mm oder mehr

24104 Flacherzeugnisse aus Stahl, nur kaltgewalzt, Breite 600 mm und mehr

24105 Flacherzeugnisse aus Stahl (plattiert oder Gberzogen), aus Schnellarbeitsstahl und Silicium-Elektrostahl

2410 51 Flacherzeugnisse aus nicht legiertem Stahl (plattiert oder Giberzogen), Breite 600 mm oder mehr

24106 Stabstahl, warm verarbeitet

2410 61 Walzdraht aus nicht legiertem Stahl, in Ringen regellos aufgehaspelt

2410 62 Stabstahl aus Stahl, nur geschmiedet, nur warmgewalzt, nur warmgezogen oder nur stranggepresst, auch
nach dem Walzen verwunden

2410 62100 Betonstahl in Stdben, warmgewalzt

24 10 62 Stabstahl aus Stahl, ohne Betonstahl, nur geschmiedet, nur warmgewalzt, nur warmgezogen oder nur

300/500 stranggepresst, auch nach dem Walzen verwunden

2410 66 Stabstahl aus anderem legierten Stahl, nur geschmiedet, nur warmgewalzt, nur warmgezogen oder nur
warmstrang- gepresst, auch nach dem Walzen verwunden

24107 Offene Profile und ahnliche Erzeugnisse, warm bearbeitet, aus Stahl

24 2 Stahlrohre, Rohrform-, Rohrverschluss- und Rohrverbindungsstlicke, aus Eisen oder Stahl

24201 Rohre und Hohlprofile, aus Eisen oder Stahl Prazisionsstahlrohre, nahtlos und geschweifdt

24 2013703 Rohre, nahtlos, m_it kreisféormigem Querschnitt, warmfertig-gestellt, aus anderem als nicht rostendem Stahl
(ohne solche fiir Ol- oder Gasfernleitungen oder fir das Férdern von Ol oder Gas) (ohne Rohrluppen)

24 20 2 Rohre aus Stahl mit einem aufReren Querschnitt von mehr als 406,4 mm; geschweif3t

24204 Flansche, Form-, Verschluss- und Verbindungsstiicke, Bogen und Winkel, aus Stahl, nicht gegossen

243 Andere Erzeugnisse aus Eisen oder Stahl

24 31 Blankstahl

24 52 StahlgieRereierzeugnisse

251 Stahl- und Leichtmetallbauerzeugnisse

2511 23 695 Stahlschutzplanken

2512 Ausbauelemente aus Stahl und Aluminium

2529 LTanks, Sammelbehalter u.a. Behalter, aus Eisen, Stahl

2591 Behalter aus Eisen oder Stahl

2592 ~Verpackungen und Verschllsse, aus Eisen, Stahl oder NE-Metall

28 15 21 Gelenkketten, aus Eisen oder Stahl
Aluminium

24 42 Aluminium und Halbzeug daraus

24421 LAluminium in Rohform, Aluminiumlegierungen,

24422 Halbzeuge aus Aluminium

2512 Ausbauelemente aus Stahl und Aluminium

2529 ~1anks, Sammelbehalter u.a. Behalter, aus Eisen, Stahl
Erdolprodukte

06101 Erddl und Ol aus bitumindsen Mineralien, roh (Férderung)

192042 500 Bitumen aus Erddl

22 21 Platten, Folien, Schlauche und Profile, aus Kunststoffen

2670 21 Polarisierende Stoffe in Form von Folien oder Platten;

Prismen, Linsen, Filter u.dgl.
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239913200 Asphaltmischgut unter Zusatz von bitumenhaltigen
Bindemitteln

2016 4 Epoxidharze
Zementprodukte

23 51 Zement

236 Erzeugnisse aus Zement

23 61 Erzeugnisse aus Beton, Zement und Kalksandstein fiir den Bau
Holz

16 1 Holz, gesagt, auch gehobelt oder impragniert

16 10 10 350 Nadelschnittholz

16 10 10 500 Laubschnittholz

16 10 23 Holz in Form von Plattchen oder Schnitzeln (ohne Waldhackschnitzel)

16 2 Holz-, Kork-, Flecht- und Korbmacherwaren

16 21 Furnier-, Sperrholz-, Holzfaser- und Holzspanplatten

16 21 13 Spanplatten u.a. Platten, aus Holz oder anderen holzigen Stoffen, auch mit Harz oder anderen organischen
Bindemitteln hergestellt

16 21 14 Faserplatten aus Holz oder anderen holzigen Stoffen, auch mit Harz oder anderen organischen Stoffen
hergestellt

16 22 Parkettbéden

16 23 Konstruktionsteile, Fertigbauteile, Ausbauelemente und Fertigteilbauten aus Holz

16 23 1 Konstruktionsteile, Fertigbauteile und Ausbauelemente (einschl. Verbundplatten mit Hohlraum-Mittellagen,
Parketttafeln, Schindeln), aus Holz (ohne vorgefertigte Gebaude aus Holz)

16 23 11 Fenster, Fenstertiiren, Rahmen und Verkleidungen dafir, Tiren und Tarrahmen, Tlrverkleidungen und
Turschwellen, aus Holz

16 23 19 Bautischlerwaren aus Holz, a.n.g.

16 23 2 Vorgefertigte Gebaude aus Holz

16 24 Verpackungsmittel, Lagerbehalter und Ladungstrager, aus Holz

16 29 Holzwaren a.n.g., Kork-, Flecht- und Korbmacherwaren (ohne Mébel)

16 29 14 908 Pellets, Briketts, Scheiten 0. a. Formen aus Sagespanen u.a. Sagenebenprodukten

171 Holzstoff, Zellstoff, Papier, Karton und Pappe

3101 Biromobel, Ladenmdbel aus Holz

3102 Kuchenmaobel aus Holz
Gusseiserne Rohre

24 5112 Teile aus Gusseisen mit Kugelgraphit

245113 Teile aus nicht verformbarem Gusseisen (Eisenguss)
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Il. Checkliste Stoffpreisgleitklausel Neuvertrag

(1) Bereich der Offentlichen Hand: Liegt ein vom BMWSB-Erlass
vom 25.03.2022 erfasstes Produkt/Stoff vor (Stahl und Stahl-
legierungen, Aluminium, Kupfer, Erddlprodukte (Bitumen,
Kunststoffrohre, Folien und Dichtbahnen, Asphaltmischgut),
Epoxidharze, Zementprodukte, Holz und Gusseiserne Rohre)?

(2) Wie ist die genaue Bezeichnung des Produkts/Stoffs/Be-
triebsstoffs?

(3) Gibt es eine eigene OZ/Leistungsverzeichnis-Position?

(4) Betragt der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und
Lieferung bzw. Fertigstellung mindestens einen Monat?

(5) Ubersteigt der Wert der Betriebsstoffe bzw. der Stoffkos-
tenanteil die Bagatellschwelle von 1 Prozent der geschéatz-
ten Auftragssumme? Welche Bagatellgrenze soll gelten?

(6) Bereich der Offentlichen Hand: Betragt die Selbstbeteili-
gung mindestens 10 Prozent der Mehr- oder Minderkos-
ten, mindestens aber die Héhe der Bagatellgrenze?

Sonst: Welche Selbstbeteiligung soll gelten?
(7) Welche GP-Nummern sind einschlagig?

(8) Welcher Zeitpunkt soll fiir den Basiswert gelten (Versands der
Vergabeunterlagen, Angebot, Vertragsschluss/Zuschlag)?

(9) Welcher Zeitpunkt soll fir den Index . gelten (Einkauf/Be-
stellung, Lieferung, Einbau, Verwendung?)

(10) Ab welchem Zeitpunkt soll die Preisgleitung gelten?

(11) Bereich der Offentlichen Hand: Ist die Befristung bis zum
30.06.2022 eigehalten?

lll. Checkliste Nachtragliche Vereinbarung einer Stoff-
preisgleitklausel

(1) Bereich der Offentlichen Hand: Liegt ein vom BMWSB-Er-
lass vom 25.03.2022 erfasstes Produkt/Stoff vor (Stahl
und Stahllegierungen, Aluminium, Kupfer, Erddlprodukte
(Bitumen, Kunststoffrohre, Folien und Dichtbahnen, As-
phaltmischgut), Epoxidharze, Zementprodukte, Holz und
Gusseiserne Rohre)? Oder:

(2) Bereich der Offentlichen Hand: Sind die Voraussetzungen
des § 313 BGB/§ 58 BHO erfullt?

(3) Wie ist die genaue Bezeichnung des Produkts/Stoffs/Be-
triebsstoffs?

(4) Gibt es eine eigene OZ/Leistungsverzeichnis-Position
bzw. wurde diese nachtraglich gebildet?

(5) Betragt der Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und
Lieferung bzw. Fertigstellung mindestens einen Monat?

(6) Bereich der Offentlichen Hand: Ubersteigt der Wert der
Betriebsstoffe bzw. der Stoffkostenanteil die Bagatell-
schwelle von 1 Prozent der geschatzten Auftragssumme?
Welche Bagatellgrenze soll gelten?

(7) Bereich der Offentlichen Hand: Betragt die Selbstbeteili-
gung mindestens 20 Prozent der Mehr- oder Minderkos-
ten, mindestens aber die Hohe der Bagatellgrenze? Sonst:
Welche Selbstbeteiligung soll gelten?

(8) Welche GP-Nummern sind einschlagig?

(9) Welcher Zeitpunkt soll fir den Basiswert gelten (Versand der
Vergabeunterlagen, Angebot, Vertragsschluss/Zuschlag)?

(10) Welcher Zeitpunkt soll fir den Index  gelten (Einkauf/
Bestellung, Lieferung, Einbau, Verwendung)?

(11) Ab welchem Zeitpunkt soll die Preisgleitung gelten?

(12) Bereich der Offentlichen Hand: Ist die Befristung bis zum
30.06.2022 eigehalten?

(13) Ist eine Ex-Post-Bekanntmachung nach §§ 132, 135
GWB notwendig?

IV. Checkliste Terminfortschreibung
(1) Ist die VOB/B vereinbart? Gibt es vertragliche Regelungen
zur Anzeige von Behinderungen und der Fortschreibung

von Terminen/Fristen?

(2) Liegen héhere Gewalt oder andere fiir den Auftragnehmer
unabwendbare Umstande als Stérung vor?
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(3) Liegt eine Behinderungsanzeige vor (Datum) oder war
diese obsolet, weil die behindernde Wirkung der Stérung
fur den Auftraggeber offenkundig war?

(4) Welche Leistungen nach dem Leistungsverzeichnis sind
konkret betroffen?

(5) Welche Produktionsfaktoren/-mittel (Material, Personal, Ma-
schinen, Gerate) des Auftragnehmers sind konkret betroffen?

(6) Wann sollten diese Leistungen nach dem ursprunglichen
Terminplan (Soll) und gegebenenfalls nach einem bereits
storungsbedingt fortgeschriebenen Terminplan erbracht
werden?

(7) Ist erkennbar, wie lange die Behinderung andauern wird
und welche Auswirkungen dies auf die Terminplane nach
Ziffer (6) hat?

(8) Welche Leistungen kénnen trotz Behinderung erbracht
werden?

(9) Welche Kosten entstehen beim Auftragnehmer durch die
Behinderung in Bezug auf die geplanten Produktionsfakto-
ren/-mittel?

(10) Welche Frist ist fir die Wiederaufnahme der Arbeiten
nach dem Fortfall der Behinderung erforderlich?

V. Checkliste Preisanpassung nach § 313 BGB

(1) Welcher Umstand wird als gestorte Geschéaftsgrundlage
geltend gemacht?

(2) Gibt es fur diesen Umstand eine Risikozuweisung im Ver-
trag?

(3) Wie hat sich dieser Umstand konkret nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert und auf welche Leistungen/Po-
sitionen des Vertrags hat dieser Umstand welche konkre-
ten Auswirkungen?

(4) Wie hat der Unternehmer/Auftragnehmer die betroffenen
Leistungen kalkuliert? Welche Nachweise gibt es hierfur
(Urkalkulation, Bestellbestatigungen, Nachunternehmer-
angebote)?

(5) Was hat sich an den Positionen/Kalkulationsfaktoren nach
Ziffer (4) konkret geandert?

(6) Woraus ergeben sich konkret die gestiegenen, tatsachlich
angefallenen Kosten beim Auftragnehmer? Welche Nach-
weise gibt es hierfur?

(7) Wurde berlicksichtigt, dass bis zum Zeitpunkt der Stérung
erbrachte Leistungen nach den vertraglichen Vereinbarun-
gen zu verguten sind?

(8) Wurden etwaige Rickvergutungen oder Nachlasse des
Baustofflieferanten bertcksichtigt?

(9) In welcher Héhe erscheint eine Selbstbeteiligung oder eine
Quotelung der Mehrkosten sinnvoll und angemessen?

(10) Ist eine Vertragsanpassung, insbesondere Erhéhung der
Vergutung, dem Vertragspartner unter Bericksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls ebenfalls zumutbar?
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