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COVID-19
Auswirkungen im Bauwerkvertragsrecht

Die laufende Corona-Krise hat schnell zunehmende Auswirkungen auf Bauwerk-
vertrage und die laufende Abwicklung von Baustellen. Auftraggeber (AG) und Auf-
tragnehmer (AN) stellen sich viele Fragen.

— Darf der Baustellenbetrieb noch aufrechterhalten werden oder muss dieser
unterbrochen werden?

— Kann ein AN Mehrkostenforderungen geltend machen, wenn es zu Verzoge-
rungen des Bauvorhabens kommt?

—  Muss ein AN mit Ponalforderungen des AG rechnen, wenn er Fertigstellungs-
termine nicht einhdlt?

— Kann eine Vertragspartei aufgrund der aktuellen Situation vom Vertrag zu-
riicktreten?

- Was gilt, wenn das Bauvorhaben iiberhaupt auf unbestimmte Zeit abgebro-
chen wird?

Diese und damit zusammenhéngende Fragen beantworten im folgenden Beitrag
Dr. Konstantin Pochmarski und Mag. Christina Kober, Bakk. von der
HOHENBERG STRAUSS BUCHBAUER Rechtsanwélte GmbH.

Bedenken Sie freilich, dass sich der rechtliche Rahmen fast téaglich dndert, wenn
zB durch Verordnungen neue Beschriankungen erfolgen, sodass der vorliegende
Beitrag nur die aktuelle Situation darstellen kann. Zudem ist zu bedenken, dass
die COVID-Pandemie bislang noch unbekannte Ausmalle hat, sodass deren Beur-
teilung durch Gerichte nicht genau vorhergesehen werden kann. Bedenken Sie
auch, dass allgemeine Uberlegungen nie eine konkrete Priifung und Beurteilung
des einzelnen Sachverhaltes ersetzen konnen.
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Allgemeine rechtliche Grundlagen:

Am Sonntag, den 15.03.2020, wurde das COVID-19-Gesetz erlassen und
noch am selben Tag publiziert (BGBL I 2020/12). Es handelt sich dabei um
ein Sammelgesetz, das in diverse bestehende Gesetze eingreift bzw das
COVID-19 MaBlnahmengesetz neu geschaffen hat.

Das COVID-19-MalBBnahmengesetz sieht vor, dass durch Verordnung des
Gesundheitsministers, der Landeshauptleute und der Bezirksverwal-
tungsbehdérden das Betreten von bestimmten Orten untersagt werden
kann, soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erfor-
derlich ist.

Auf Basis des § 2 COVID-19-MaBnahmengesetzes wurde am 15.03.2020
die Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz BGBL II 2020/98 kundgemacht (in der
Folge kurz als COVID-VO bezeichnet), die folgende fiir ganz Osterreich (vorerst)
von 16.03.2020 bis einschlieBlich 22.03.2020 geltende Regelungen ent-
halt:

Verordnetes allgemeines Betretungsverbot:

Zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 ist nunmehr im Zeit-
raum vom 16.03.2020 bis 22.03.2020 das Betreten o6ffentlicher Orte
verboten (§ 1 COVID-VO).

Ausgenommen vom Verbot gemall § 1 COVID-VO sind Betretungen von
offentlichen Orten,

1. die zur Abwendung einer unmittelbaren Gefahr fiir Leib,
Leben und Eigentum erforderlich sind;

2. die zur Betreuung und Hilfeleistung von unterstiitzungsbediirf-
tigen Personen dienen;

3. die zur Deckung der notwendigen Grundbediirfnisse des tagli-
chen Lebens erforderlich sind und sichergestellt ist, dass am Ort
der Deckung des Bedarfs zwischen den Personen ein Abstand
von mindestens einem Meter eingehalten werden kann,;

4. die fir berufliche Zwecke erforderlich sind und sicherge-
stellt ist, dass am Ort der beruflichen Tatigkeit zwischen
den Personen ein Abstand von mindestens einem Meter
eingehalten werden kann;
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5. wenn oOffentliche Orte im Freien alleine, mit Personen, die im
gemeinsamen Haushalt leben, oder mit Haustieren betreten
werden sollen, gegeniiber anderen Personen ist dabei ein Ab-

stand von mindestens einem Meter einzuhalten.

Auswirkungen des verordneten allgemeinen Betretungsverbotes
auf die konkrete Baustelle?

Ausgenommen vom verordneten allgemeinen Betretungsverbot sind — fiir
den Baustellenbetrieb relevant — daher unter anderem Betretungen o6ffent-

licher Orte, die zur Abwendung einer unmittelbaren Gefahr fir Leib, Le-
ben und Eigentum erforderlich sind (§ 2 Z 1) oder die fiir berufliche Zwecke

erforderlich sind und wenn sichergestellt ist, dass am Ort der berufli-
chen Tatigkeit zwischen den Personen ein Abstand von mindes-
tens einem Meter eingehalten werden kann § 2 Z 4).

Ob Arbeiten auf konkreten Baustellen zuléssig sind oder nicht richtet sich

danach, ob es sich dabeil um einen 6ffentlichen Ort handelt oder nicht.

Im Allgemeinen sind etwa Geschéftslokale als 6ffentlicher Raum qualifi-
ziert werden, ein Produktionsbereich jedoch nicht. Nach dieser Ansicht ist
eine abgesperrte Baustelle eher nicht als 6ffentlicher Bereich gesehen,
zumal regelméafBig nur befugten Personen der Zutritt erlaubt ist. Das fihrt
dazu, dass Arbeiten auf abgesperrten Baustellen grundsatzlich
nicht unter das grundsatzliche Verbot des § 1 COVID-VO fallen.

Hier ist jedoch durchaus Interpretationsspielraum gegeben, da nicht jede
Baustelle abgesperrt oder nicht o6ffentlich ist, man denke an Arbeiten in
und an o6ffentlichen Gebauden oder auf Strallen oder im Bereich sonstiger

Infrastrukturprojekten.

Eine Baustelle kann daher je nach konkreter Ausgestaltung der
Arbeitsumgebung als 6ffentlicher Ort zu qualifizieren sein. Ist dies
der Fall, unterliegen diese Baustellen dem generellen Betretungs-
verbot nach § 1 COVID-VO.

Dartber hinaus muss auch bei einer erforderlichen beruflichen Téatigkeit
sichergestellt sein, dass am Ort der Tatigkeit ein Abstand von min-
destens einem Meter zwischen den dort tatigen Personen eingehal-
ten wird.
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Daraus folgt, dass Bauarbeiten und auch sonstige Arbeiten nur dann zu-
lassig sind, wenn sichergestellt werden kann, dass permanent ein
Abstand von mindestens einem Meter zwischen allen Arbeitneh-
mern eingehalten werden kann. Dieser Mindestabstand ist nicht nur
bei Ausfithrung der jeweiligen Tétigkeiten zu beachten, sondern auch bei
An- und Abreisen, Arbeitspausen und beim Transport von Arbeitskraften
oder Material.

Kann diese Einhaltung des Mindestabstandes durch den Auftrag-
nehmer permanent gewahrleistet werden, ware ein Baustellenbe-
trieb moglich und auch vertraglich geschuldet.

Es ist allerdings davon auszugehen, dass die praktische Arbeit auf einer
Baustelle die stéandige Einhaltung des geforderten Abstandes kaum zulas-
sen wird. Denkbar wéren hier allenfalls bloBe Abbrucharbeiten durch ein-
zelne Arbeiter, welche einen Bagger oder dhnliche Maschinen allein bedie-
nen. Die Durchfiihrung von sonstigen Bauarbeiten wird grof3teils
technisch nicht unter Einhaltung des Mindestabstandes moglich

sein.

Konnen die Mindestabstandserfordernisse nicht erfiillt werden, sind Bau-
arbeiten durch den AN nur dann zuléssig, wenn sie sich auf den Ausnah-
metatbestand des § 27 1 COVID-VO stiitzen kénnen, dh die Arbeiten miis-
sen erforderlich sein, um eine unmittelbare Gefahr fiir Leib, Leben

und Eigentum abzuwenden.

Dies konnen etwa Notfallarbeiten zur Aufrechterhaltung der Infrastruk-
tur (zB Leitungsgebrechen) sein, sowie Arbeiten die unbedingt zur Still-
legung der Baustelle erforderlich sind, um einen groferen finanziellen
Schaden abzuwenden. Man denke hier beispielsweise an die Behebung von
sich ausbreitenden Wasserschdden, Abdichtungsarbeiten an Déachern oder
SchutzmaBnahmen zur Absicherung der Baustelle.

Unserer Einschitzung nach sind normale Bautatigkeiten, welche nicht

dringend erforderlich sind um die Baustelle einzustellen, sie abzusichern

oder um hohen Schaden abzuwenden rechtlich nicht von den Ausnahmen
gedeckt.
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I11. Was ist ,,hohere Gewalt*“?

1. § 1168a ABGB regelt, was gilt, wenn die Leistung unterbleibt und wer das
Risiko dafiir tragt. Muss der Auftraggeber (AG) trotz Unterbleiben
der Leistung den Werklohn zahlen oder nicht?

Umstidnde in der Sphire des Werkbestellers werden nach § 1168 ABGB
dem Werkbesteller zugerechnet (,Werkbesteller-Sphare®).

Alle anderen Umstidnde werden dem Werkunternehmer zugerechnet
(,,Werkunternehmer-Sphére*) (OGH 10 Ob 205/01x). Der Werkunterneh-
mer tragt somit nach dem ABGB nicht blo3 das Risiko bzw die Gefahr fiir
Umstinde aus seiner Sphéare, sondern auch fir Umstinde aus der
neutralen Sphare (OGH 9 Ob 6/09m). Zu dieser ,neutralen Sphare“ zdhlen
alle Umstande, die aullerhalb der Beeinflussung durch die Ver-

tragsparteien liegen (OGH 9 Ob 6/09m).

2. Die aktuell laufende Corona-Pandemie ist sicherlich insgesamt ein Akt
,hoherer Gewalt“. Es handelt sich sowohl von der Vorhersehbarkeit, als
auch von den Auswirkungen um ein Ereignis oder eine Kette von Ereignis-
sen, welche tiber den Durchschnitt bzw das Erwartete so deutlich hinaus-

gehen, dass ganz klar von héherer Gewalt gesprochen werden kann.

Diese abstrakte Klarstellung, dass ,hohere Gewalt® vorliegt, hilft jedoch

konkret nicht weiter.
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Ist die Weiterarbeit unmoéglich und wenn ja warum?

Wie bereits ausgefiihrt fiihrt die Berufung auf ,héhere Gewalt® oder auf
die ,,Corona-Pandemie® nicht zur sofortigen und automatischen Still-
legung jeglicher Baustellen.

Die Unméglichkeit oder Erschwernis, eine Baustelle weiter zu be-
treiben kann vielfache Griinde haben. Dies darf an Hand folgender mogli-
cher Falle erlautert werden, die aber natiirlich auch nur der Erlauterung
dienen. Nach den Umstidnden des Einzelfalls, insbesondere nach den kon-
kreten vertraglichen Abreden sind auch andere Ergebnisse moglich:

Fall 1: Der Auftraggeber entschlieB3t sich, das Gebaude, in dem Bauarbei-
ten durchgefiihrt werden, komplett zu sperren (zB weil sein Betrieb ge-
schlossen wird) und entscheidet auftraggeberseitig einen Baustopp. Ein
solcher ,freiwilliger Baustopp aus eigenem (mag sein erzwungenem) Ent-
schluss des Bauherrn fallt in die Sphéare des Auftraggebers nach § 1168
ABGB.

Fall 2: Die Behorde verhéngt tiber das Gebdude, an oder in dem Bauarbei-
ten durchgefiihrt werden sollen, ein konkretes Betretungsverbot oder eine
konkrete Zugangssperre-Sperre. Eine solche individuelle Sperre, welche
nur das konkrete Gebadude des Bauherrn trifft, fallt ebenfalls in die
Sphire des Auftraggebers (vgl OGH 3 Ob 501/94).
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Fall 3: Die Behorde verhéngt iiber einen Ort/Bezirk eine Quaranténe, so-
dass das auswertige Bauunternehmen nicht an die Baustelle zu fahren
kann. Dieses Ereignis wird man als der ,neutralen Sphéare® zugehorig be-
urteilen kénnen, da es sich nicht konkret gegen den Auftraggeber und des-
sen Baustelle (Betrieb) richtet. Diese neutrale Sphare ist aber der Ri-
sikobereich des Auftragnehmers (vgl OGH 3 Ob 501/94).

Fall 4: Der Betrieb des Auftragnehmers wird zu Folge Quarantéine ge-
sperrt. Er kann daher seine Baumaschine nicht mehr nutzen. Egal, ob man
diesen Fall nun der neutralen Sphére zu ordnet oder direkt dem Auftrag-
nehmer, so trifft dieses Risiko den Auftragnehmer.

Fall 5A: Arbeitnehmer des Auftragnehmers kénnen wegen Krankheit oder
Quarantdnebestimmungen den Arbeitsort nicht erreichen. Das Ausfallen
einzelner oder auch mehrerer Arbeitnehmer wegen Krankheit ist ein tibli-
ches Risiko, dass der Auftragnehmer zu tragen hat.

Fall 5B: Auch das massenhafte Ausfallen von Arbeitnehmern durch
Krankheit ist der Sphare des Auftragnehmers zu zuordnen und tragt
dieser das Risiko dafiir.

Fall 5C: Gleiches gilt, wenn einzelne oder alle Arbeitnehmer des Auftrag-
nehmers auf Grund von Quarantidne-MalBnahmen nicht auller Haus diir-
fen. Dieses Risiko tragt ebenfalls der Auftragnehmer, egal ob dies nun
der Auftragnehmersphére oder des neutralen Sphére zu geordnet wird.

Zu bertcksichtigen wird auch sein, dass im Fall der Krankheit oder Qua-
rantdne von Arbeitnehmern ja auch gerade der umgekehrte Effekt von
Freistellung anderer Arbeitnehmer durch deren Unternehmen erfolgt (o-
der erfolgen kann). Es ist daher durchaus die Moglichkeit zu beritick-
sichtigen, dass ein Auftragnehmer kranke Arbeitnehmer durch
Neuaufnahme anderer Arbeitnehmer ersetzt. Gleiches gilt auch fir
die Moglichkeit der Beauftragung von Sub-Unternehmern.

In vielen Fillen wird es daher bei sorgfaltiger Organisation der Arbeits-
leistung durch den Auftragnehmer nicht zu einer vollstandigen Un-
moglichkeit der weiteren Leistungserbringung kommen, sondern
nur zu einer Erschwerung (,,Behinderung®).
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Ist die Weiterarbeit nur unter erschwerten Bedingungen moéglich
und wenn ja warum?

Im Falle einer ,,Behinderung® stellt sich die Frage, ob der Auftragneh-
mer aus einer Storung der Leistungserbringung (,,Behinderung®)
Mehrkosten anmelden kann oder nicht.

Die entscheidende Frage, ob dem Auftragnehmer Mehrkosten durch
Behinderungen ersetzt werden, ist wieder nach der ,Spharentheo-
rie“ zu beurteilen.

Fallt eine Behinderung, welche zu Mehr-Aufwand oder mehr Zeitbedarf
fir dem Auftragnehmer fiithrt, in die Sphare des Auftraggebers so steht
dem Auftragnehmer eine lingere Ausfiihrungszeit und entsprechende
Mehrkosten zu.

Fallt aber das Ereignis, dass zu Mehrkosten oder zu mehr Zeitbedarf fithrt
in die Sphare des Auftragnehmers oder in die neutrale Sphére, so hat

dieses Risiko der Auftragnehmer zu tragen.

Dabei konnen zur Beurteilung wieder die obigen Fille herangezogen wer-

den.
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Lage fiir den Auftragnehmer:

Durch den Eintritt der Corona-Pandemie ist kein generelles Arbeitsver-
bot erteilt worden. Im Umfang der vorstehend zitierten Ausnahmen sind
Arbeiten weiterhin moglich und zuléassig. Unter Umstédnden werden

diese somit nicht vollig verhindert, sondern nur erschwert.

Vielfach wird das Risiko bestimmter Ereignisse nach obigen Beispielen oh-
nehin in die Sphare des Auftragnehmers fallen und daher von diesem
beherrscht und getragen werden miissen. Dies gilt dann sowohl fir die
Notwendigkeit, die Arbeit fortzusetzen, wie auch auf die Einhaltung
von vereinbarten Zeiten, wie auch die Tragung des Mehraufwandes, der
mit der Leistungserbringung verbunden ist.

Besonderheiten bei Vereinbarung der ONORM B 2110:

Wie oben dargelegt gibt es fiir die Beurteilung, ob ein bestimmtes Risiko
den Auftraggeber oder dem Aufragnehmer trifft, die Spharentheorie
nach § 1168 ABGB. Diese unterscheidet eben zwischen der Sphare des
Auftraggebers und der Sphéire des Auftragnehmers und der neutra-
len Sphare. Das Problem fir den Auftragnehmer im ABGB-Vertrag ist,
dass die neutrale Sphéare eben zu Lasten des Auftragnehmers geht.
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Die ONORM B 2110 regelt die Sphéren des Auftraggeber und des Auftrag-
nehmers im Punkt 7.2 teilweise abweichend vom ABGB:

Dem Auftraggeber und seiner Sphire werden wie im ABGB alle vom Auf-
traggeber zur Verfliigung gestellten Unterlagen, Stoffe, Anordnungen
zu geordnet.

Der Sphire des Auftragnehmers werden alle Dispositionen des Auf-
tragnehmers, sowie der vom Auftragnehmer gewahlten Lieferanten
und Sub-Unternehmer zu geordnet.

Abweichend vom ABGB werden aber nach der ONORM B 2110 Punkt
7.2.1. auch alle Ereignisse dem Auftraggeber und dessen Sphare zu-

geordnet, wenn diese

1) die vertragsgemilBe Ausfiihrung der Leistung objektiv unmog-
lich machen oder

2) alle Ereignisse die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht
vorhersehbar waren und vom Auftragnehmer nicht in zumutba-

rer Weise abwendbar sind.

Durch diese Bestimmung der ONORM wird beim ONORM-Vertrag das
Risiko hoherer Gewalt vom Auftragnehmer (anders als im ABGB-
Vertrag) auf den Auftraggeber verschoben.

Klar ist, dass die Pandemie in ihrem Eintreten, ihrem Umfang und ihren
Auswirkungen her ,nicht vorhersehbar” waren. Dieses erste Tatbe-
standsmerkmal der Zuordnung zur AG-Sphére ist also gegeben.

Der entscheidende Punkt ist hier die Formulierung ,in zumutbarer
Weise abwendbar*. Hier ist natiirlich nicht die Abwendung der globalen
Pandemie durch den Auftragnehmer gemeint, sondern die Abwendung der
Auswirkungen der Pandemie und ihrer Folgen auf die Leistungserbrin-
gung und den Betrieb des AN:

Fall 1: Wenn im Betrieb des AN einzelne Arbeitnehmer erkranken, so
1st dies sicherlich zumutbar abwendbar. Es ist sowohl innerbetrieblich, als
auch durch Einsatz von Sub-Unternehmern und Arbeitskraftetiberlassern

ein zumutbares Abwenden von Krankenstidnden moglich.

- 10 -
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Fall 2: Denkbar ist freilich, dass zB auf Grund von Quarantidnefillen im
Betrieb des AN im schlimmsten Fall fiir eine grofle Zahl von Mitarbeitern
behordliche Quarantine angeordnet wird. Auch hier wird durch Einsatz
von Sub-Unternehmern oder Arbeitskriaftetiberlassern eine zumutbare Ab-
wendung maoglich sein, aufler es handelt sich um so spezialisierte Tatigkei-
ten und Arbeitskrifte, dass eben ein finanziell leistbarer Ersatz auf dem
Arbeitsmarkt auch zur aktuellen Situation nicht méglich ist.

Ist die Corona-Krise ein Ricktrittsgrund bzw was gilt, wenn die
Baustelle auf nicht absehbare Zeit abgebrochen wird?

Hinsichtlich eines moglichen Vertragsriicktrittes ist primar der abge-

schlossene Bauwerkvertrag maligeblich. Primér ist daher auch in die-
ser Frage der erste Blick daher in den abgeschlossenen Bauwerkvertrag zu

werfen.

- 11 -
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Den Vertragsparteien steht es grundsatzlich frei, auch Falle hoherer Ge-

walt als besonderen Ricktrittsgrund zu vereinbaren oder eben auszu-

schlielen. Zu beachten sind hier — wie auch sonst — die Grenzen der Sit-
tenwidrigkeit. Ein fiir beide Vertragsparteien vereinbartes Riicktrittsrecht
oder der Ausschluss desselben wird jedoch im Regelfall zuléssig sein.

Zunichst ist daher der konkrete Bauwerkvertag nach Klauseln betref-
fend ,,hohere Gewalt* oder ,.,force majeure* zu durchsuchen. In vielen
Vertragen werden hier konkrete Klauseln fiir ,,Elementarereignisse®, ,,Na-
turkatastrophen® oder ahnliche Ereignisse zu finden sein. Der Bezug auf
die konkrete Corona-Krise bzw eine Epidemie wird sich wohl in den we-
nigsten Vertrdgen explizit finden. Vielfach wird sich die gegenwaértige
Krise unter einen der verwendeten Begriffe subsumieren lassen oder all-
gemein unter den verwendeten Begriff der hoheren Gewalt.

Ist dies jedoch nicht der Fall, gilt es zuséatzlich noch Folgendes zu beachten:

Eine erganzende Vertragsauslegung ist vorzunehmen, wenn nach Ver-
tragsabschluss Probleme auftreten, die die Parteien nicht bedacht
und daher nicht geregelt haben, sofern auch das dispositive Recht
keine Losung bietet. Notwendige Voraussetzung ist somit eine ,,Vertrags-
licke®, die auch erst durch die spatere Entwicklung entstehen kann.

Zunichst erfolgt die Vertragsergdnzung anhand des hypothetischen Wil-
lens der Parteien. Kann der hypothetische Wille nicht ermittelt werden, ist
unter Bertlicksichtigung der iibrigen Vertragsbestimmungen und des Ver-
tragszwecks jene Regelung zu ergénzen, die vernilinftige und redliche Par-
teien getroffen héatten. Weitere Mittel der ergédnzenden Auslegung sind
Verkehrssitten sowie Treu und Glauben.

Sowohl der hypothetische Wille der Parteien aus auch eine Rege-
lung, die verniinftige und redliche Parteien getroffen hatten, fiih-
ren bei lebensnaher Betrachtung dazu, dass auch Epidemien wie
die gegenwirtige Corona-Krise wohl gleich wie sonstige Falle ho-
herer Gewalt geregelt werden sollen, sodass hiefiir getroffene ver-
tragliche Vereinbarungen grundsitzlich anzuwenden sind.

- 12 -
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Riicktrittsrecht nach ABGB:
Wurde kein Ricktrittgrundgrund fiir Falle hoherer Gewalt vertraglich ver-

einbart oder ausgeschlossen, kommt dispositives Recht zur Anwendung.

Aus der Corona-Krise resultierende Storungen der Leistungserbringung
konnen grundsatzlich je nach konkretem Problem zu unterschiedlichen
Rechtsfolgen fiithren.

Riicktrittsrecht des AG?

Ist der AN zufolge BetriebsschlieBung oder des Ausfalls simtlicher Arbei-
ter nicht in der Lage, sein Gewerk in der vereinbarten Zeit bzw
mangels konkreter Vereinbarung binnen angemessener Frist zu
erbringen, kommen die gesetzlichen Folgen des Verzugs zur Anwen-
dung.

Es besteht nach § 918 Abs 1 ABGB fiir den AG die Moéglichkeit, nach
Setzung einer Nachfrist vom Vertrag zuriickzutreten.

Der Riicktritt ist ein Gestaltungsrecht, das durch eine einseitige, emp-
fangsbediirftige Willenserklarung ausgetiibt wird. Die Erklarung ist an
sich an keine Form gebunden und kénnte daher auch konkludent abge-

geben werden.

Es ist jedoch zu empfehlen, den Vertragsriicktritt jedenfalls
schriftlich zu erklaren, um spatere Diskussionen und Beweis-

schwierigkeiten zu vermeiden.

An dieser Stelle ist auch festzuhalten, dass der einmal erklarte
Ricktritt ist nicht mehr einseitig widerrufbar ist.

Der Riicktritt des AG sollte daher wohliiberlegt sein, da fiir eine Fortset-
zung der Arbeiten nach der Corona-Krise ein neuer Bauwerkvertag abzu-

schlielBen ware.

Grundséatzlich ist der Ricktritt nur nach Setzung einer angemessenen
Nachfrist wirksam, da dem AN durch die zunéachst bedingte Riicktritts-
erklarung nach dem Willen des Gesetzgebers die Moglichkeit gegeben wer-
den sollte, den Vertrag dennoch die Vertragserfiillung nachzuholen. Auf

die Setzung einer Nachfrist kann ausnahmsweise dann verzichtet werden,

- 18 -
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wenn dem Schuldner die Moglichkeit, die Leistung tiberhaupt oder inner-
halb angemessener Frist zu erbringen, eindeutig fehlt, der Schuldner die
Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder der Riicktritt wegen Ver-
trauenserschiitterung erfolgt.

Im Fall der gegenwartigen Krise empfiehlt sich daher die Setzung einer
Nachfrist, da aktuell nicht absehbar ist bzw eine Beurteilung im Einzelfall
notwendig ist, ob es sich nur um ein voriibergehendes Hindernis handelt
oder ob der AN — etwa zufolge eines in Zukunft verordneten allgemeinen
Baustopps- tiberhaupt nicht mehr in der Lage ist, den Vertrag noch zu er-
fillen.

Mit dem Wirksamwerden des Riicktritts nach dem ungeniitzten Ablauf der
Nachfrist wird das Vertragsverhiltnis aufgelost. Erbrachte Leistungen
konnen gem § 921 S 2 ABGB im Weg der bereicherungsrechtlichen Riick-
abwicklung von jedem Vertragspartner zuriickverlangt werden. Eine ge-
leistete Uberzahlung des AG kann daher zuriickgefordert werden.

Im Fall des Riicktritts aufgrund eines vom Schuldner verschuldeten Ver-
zugs kann der Glaubiger zusatzlich Schadenersatz fiir den Nichterfil-
lungsschaden verlangen (Verspatungsschaden; Differenzschaden: Wertdif-
ferenz zwischen dem Schaden aufgrund des Unterbleibens des Leistungs-
austausches und der ersparten bzw riickforderbaren eigenen Leistung).
Die gegensténdliche Epidemie als Fall hoherer Gewalt stellt aber im Re-
gelfall gerade kein solche Verschulden des AN dar.

Anders stellt sich die Situation dar, wenn der AN ohne Notwendigkeit
die Leistungserbringung verweigert, etwa aus Furcht vor Ansteckun-
gen ohne konkreten Anlass oder behordlicher Verfiigung. Diesfalls wéare
wohl von einem verschuldeten Verzug unter den gesetzlichen Schaden-
ersatzfolgen auszugehen. In Anbetracht der erst seit kurzer Zeit und erst-
maligen Verordnung behoérdlicher Malnahmen, welche zudem Interpreta-
tionsspielraum geben, ist hier eine Abgrenzung im Einzelfall jedoch sicher-
lich schwierig.

Zusammengefasst steht dem AG daher bei unverschuldeter verzo-

gerter Leistungserbringung nur bei daraus resultierendem Verzug
durch den AN gemal} § 918 Abs 1 ABGB ein Riicktrittsrecht unter
Setzung einer Nachfrist zu. Damit wird der Bauwerkvertrag auf-

gelost, die erbrachten Leistungen sind bereicherungsrechtlich
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1.3.2 Riicktrittsrecht des AN?
Umgekehrt steht dem AN bei unverschuldetem Annahmeverzug des
AG kein dquivalentes Riicktrittsrecht zu, da dies nur Folge des Schuldner-
verzuges, nicht aber eines allfalligen Glaubigerverzuges ist.

Muss also der AG dem AN die Annahme seiner Leistung verweigern, etwa
weil ein behordlicher Baustopp anordnet wurde oder er aufgrund behord-
licher Anordnung seinen Mitwirkungsrechten nicht nachkommen kann, so
ist der AN auf die Moglichkeit der Geltendmachung von Mehrkosten be-
schrankt.

Ist die Annahme der Leistung durch den AG bzw die Erbringung dessen
Mitwirkungsrechte grundséatzlich moglich, verweigert er diese aber, indem
er beispielsweise den Zutritt zur Baustelle verweigert oder ohne behordli-
che Notwendigkeit einen Baustopp anordnet, so kann auch der AN geméal
§ 1168 Abs 2 ABGB unter Setzung einer angemessenen Nachfrist vom Ver-

trag zurucktreten.

1.4 Riicktrittsrecht nach ONORM B 2110 bzw B 2118:
Mit Vereinbarung der ONORM B 2110 bzw B 2118 andert sich grundsétz-
lich die Risikozuordnung fiir AG bzw AN.

Wurde die ONORM B 2110 bzw B 2118 vertraglich vereinbart, werden
Ereignisse der Sphare des Auftraggebers zugeordnet, wenn sie entwe-
der die vertragsgemale Ausfiihrung der Leistung objektiv unmoéglich
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machen oder zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorherseh-
bar waren und vom Auftragnehmer nicht in zumutbarer Weise ab-
wendbar sind (vgl Pkt 7.2.1 der jeweiligen ONORM).

1.4.1 Riicktrittsrecht wegen Verzugs:
Hinsichtlich des Ricktrittsrechtes fiir AG bzw AN aufgrund Verzuges er-
geben sich jedoch keine Abweichungen hinsichtlich der Voraussetzungen
fir einen Ricktritt vom Vertrag.

Punkt 6.5.1 der ONORM B 2110 sieht fiir den Fall des Verzugs ein § 918
Abs 1 ABGB entsprechendes Ricktrittsrecht des AG vor. Ein Vertrags-
ricktritt des AN ist unter den Voraussetzungen des § 1168 Abs 2 ABGB
ebenfalls moglich, da die ONORM B 2110 hiezu keine Regelung enthilt.

Punkt 5.8.1 Der ONORM B 2110 regelt in Z 6 jedoch auch eine Riicktritts-
moglichkeit fiir den Fall, dass durch eine Behinderung, die langer als
3 Monate dauert oder dauern wird, die Erbringung wesentlicher
Leistungen nicht moéglich ist. Jahreszeitlich bedingte bzw. vertraglich
vorgesehene Unterbrechungen sind dabei nicht zu berticksichtigen.

Nach dem Wortlaut der ONORM besteht die Berechtigung zum Riicktritt
vom Vertrag bei langer andauernder Behinderung sowohl fiir den AG als
auch fir den AN, egal wessen Sphire der Untergang zuzurechnen ist.

Die Behinderung muss bereits drei Monate gedauert haben oder es muss
mit Sicherheit feststehen, dass sie langer als drei Monate dauern
wird. Das Riicktrittsrecht kann daher bei Eintritt der Behinderung be-
reits entstehen, wenn feststeht, dass sie langer als drei Monate dau-
ern wird. Steht nach Eintritt der Behinderung nicht mit Sicherheit fest,
wie lange sie dauern wird, besteht kein Riicktrittsrecht. Der jeweilige Ver-
tragspartner muss mit dem Vertragsriicktritt bis zum Ablauf von drei Mo-
naten zuwarten.

Pkt 5.8.1 Abs 1 Z 6 dndert das Recht des AN zur Vertragsaufhebung in
§ 1168 Abs 2 ABGB empfindlich ab. § 1168 Abs 2 ABGB sieht vor, dass der
AN bei Unterbleiben der notwendigen Mitwirkung des AG, nach Setzung
einer angemessenen Frist das Recht hat, den Vertrag aufzuheben. Das ge-
setzliche Recht zur Vertragsaufhebung durch den AN wird in Z 6 zunéchst
eingeschriankt, weil er — anders als nach § 1168 Abs 2 ABGB — bei einer
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weniger als drei Monate dauernden Behinderung nicht vom Vertrag zu-
ricktreten darf. Anderseits ist das Recht zur Vertragsauthebung durch
den AN erweitert, weil er nach der Z 6 dem AG keine Nachfrist setzen
muss. AulBlerdem muss, im Gegensatz zu § 1168 Abs 2 ABGB, die Ausfiih-
rung des Werkes nicht unbedingt aus Griinden unterbleiben, die aus der
Sphéare des AG kommen. Der AN kann nach Z 6 den Vertragsriicktritt

selbst dann erkldren, wenn die Behinderung aus seiner Sphére kommt.

Pkt 5.8.1 Abs 1 Z 6 éndert auch das Recht des AG zur Vertragsaufhebung.
Das ABGB sieht kein Recht des AG zum Vertragsriicktritt vor, wenn eine
Behinderung aus seiner Sphédre kommt. Weder § 918 ABGB (bei Verzug)
noch § 920 ABGB (bei Unmdglichkeit der Leistung) geben dem Vertrags-
partner, der die Leistungsstérung verursacht hat, das Recht zum Vertrags-
rucktritt. Pkt 5.8.1 Abs 1 Z 6 erweitert das Recht des AG zur Vertragsauf-
hebung, weil er den Vertragsriicktritt auch dann erklaren kann, wenn die
Behinderung aus seiner Sphéare kommt. Das Recht des AG, die beauftrag-
ten Leistungen jederzeit nach § 1168 Abs 1 ABGB abzubestellen, steht ihm
trotz der Z 6 frei.

Zusammengefasst steht bei Verzug sowohl dem AG als auch dem
AN ein Riicktrittsrecht bei drei Monate andauernder oder sicher
andauernder Behinderung ein Riicktrittsrecht gemafll Punkt 5.8.1
der ONORM.

1.4.2 Riicktrittsrecht wegen Unmoglichkeit:
Punkt 5.8.1 der ONORM B 2110 sieht in Z 4 zunéchst unter anderem ein
Riicktrittsrecht fiir jeden Vertragspartner vor fiir den Fall, dass Umstéande
vorliegen, welche die ordnungsgemalle Erfiillung des Auftrages of-
fensichtlich unmoglich machen, soweit der andere Vertrags-

partner diese zu vertreten hat.

Nachdem die Corona-Krise keiner der beiden Vertragsparteien zu vertre-
ten hat, ist diese Bestimmung wohl im Regelfall nicht anwendbar.

1.5 Wegfall der Geschaftsgrundlage?
Oft gehen Vertragsparteien bei Vertragsabschluss vom (unveridnderten

Fort-)Bestand gewisser Umsténde im Vertragsumfeld aus, ohne diese kon-
kret zu bedenken und in den Vertrag aufzunehmen. Kommt es unerwartet

zu erheblichen Umstandsdnderungen, kann als letztes Mittel auf die Lehre

von der Geschéaftsgrundlage zuriickgegriffen werden. Diese ermoglicht eine
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Anpassung oder Anfechtung des Vertrages, wenn das unveran-
derte Festhalten daran unzumutbar ware. Der OGH ist jedoch zu-
rickhaltend, was die Annahme eines solchen Wegfalls der Geschéafts-
grundlage betrifft; auch die Voraussetzungen sind umstritten.

Nachdem bei entgeltlichen Rechtsgeschéften individuelle Motive in der Re-
gel unbeachtlich sind (vgl § 901 S 2 ABGB), besteht fiir geschaftstypische
Voraussetzungen eine Liicke. Diese wird durch die Lehre von der Ge-
schaftsgrundlage geschlossen. Allerdings darf man sich nur als letztes Mit-
tel darauf stiitzen.

Voraussetzung ist, dass der Wegfall bzw Fehlen der Geschéaftsgrundlage
unvorhersehbar war, nicht aus der Sphare des Anfechtenden stam-
men darf und eine schwere Aquivalenzstorung/Zweckvereitelung

nach sich ziehen wiirde

Bei Fehlen oder Wegfall der Geschéaftsgrundlage kann der Vertrag aufge-
16st oder analog § 872 ABGB angepasst werden. Primér ist eine Anpassung
anzustreben, weil diese dem Grundsatz der Vertragstreue besser Rech-
nung tragt.

Zusammengefasst ist der Wegfall der Geschaftsgrundlage daher
als letztes Mittel heranzuziehen, wenn keine andere Regelung zur
Anwendung zu bringen ist. Hier ist bei unvorhersehbaren, nicht
aus einer Sphare stammenden Griinden, welche zu einer schweren
Aquivalenzstorungen fithren eine Vertragsanpassung oder sogar -
aufhebung denkbar.

Verzug:

In der aktuellen Situation werden viele Auftragnehmer mit der Erfiilllung
ihrer Leistungen in Verzug geraten. Verzug liegt vor, wenn der Auf-
tragnehmer seine Verpflichtung nicht rechtzeitig ordnungsgemal
erfullt.

Die ,Sphiarentheorie” fir das Zustehen oder Nichtzustehen von Mehr-
kostenforderungen setzt kein Verschulden voraus.
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Verschulden:

Demgegeniiber ist fiir den Verfall einer Ponale (Vertragsstrafe) ein Ver-
schulden notwendig, wenn nicht ausnahmsweise eine verschuldensun-
abhangige Ponale vereinbart wurde. Ganz allgemein sind verschuldens-
unabhingig vereinbarte Ponalen sehr selten. Praktisch alle Bauver-
trage sehen (mangels ausdriicklicher Formulierung einer unverschuldeten
Ponale) nur verschuldensabhéngige Ponalen vor, da auch nach dem Verga-
berecht eine verschuldensunabhéinige Ponale ein unzuléssiges ,unkalku-
lierbares Risiko® darstellt.

Wenn die Ponale nicht ausdriicklich verschuldensunabhéingig ver-
einbart ist, so verfallt sie nur bei Verschulden des Auftragneh-
mers.

Wenn der Verfall einer Pénale vom Verschulden abhéngt, so wird es in der
derzeitigen Situation einem Auftragnehmer, der sorgfiltig seine Schritte
dokumentiert moglich sein, sein ,,mangelndes Verschulden® zu beweisen (§
1298 ABGB).

Ponalen unterliegen dem richterlichen MaBigungsrecht:
Zudem 1st § 1336 ABGB zu bedenken. Diese Bestimmung sieht das ,,rich-
terliche MaBigungsrecht” fiir Vertragsstrafen vor. Der Richter kann

eine Vertragsstrafe bis auf die Grenze des tatsdchlich entstandenen Scha-
dens reduzieren.

Ein Verzicht auf das richterliche MaBligungsrecht ist unwirksam:
Das richterliche MaBigungsrecht ist gesetzlich zwingend und kann nicht
mit Vertrag ausgeschlossen werden. Auch wenn solche Verzichts-Klausel
musterhaft noch in vielen Vertrdgen enthalten sind, sind sie schlicht un-
wirksam. Wenn man sich ein Gerichtsverfahren zB in einem Jahr oder in
zwel Jahren vorstellt, in dem ein Auftraggeber eine Ponale geltend macht
und sich der Auftragnehmer unter Berufung auf die aktuelle herrschende
Pandemie und die damit verbundenen Zustande auf das richterliche Mai-
gungsrecht beruft, so wird dies wohl erfolgreich sein.

Es ist daher festzuhalten, dass sinnvolle praktische und wirt-
schaftliche Losungen nicht dadurch verhindert werden sollten o-
der davon Abstand genommen werden sollte, dass ,,auf dem Pa-
pier” Ponalen verfallen sind.
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Gegentiiber aktueller verfallenden Pénalen haben Auftragnehmer gute Ge-

genargumente, sodass deren Durchsetzung zweifelhaft ist.

Schadenersatzanspriche bei Verzug:

Ahnliche Uberlegungen gelten auch fir Schadenersatzanspriiche aus Ver-

zogerungen:

Pflicht zur Leistungserbringung in angemessener Frist:

Unabhéngig von der Vereinbarung ponalisierter Zwischentermine oder
ponalisierter Fertigstellungstermine hat jeder Unternehmer seine
Leistung auch ohne genauen Bauzeitplan ,binnen angemessener
Frist“ zu leisten. Leistet er schuldhaft verspéatet, so wird er schadener-
satzpflichtig.

Im Unterschied zur Ponale ist ein Schadenersatz nicht einem richter-
lichen MaBigungsrecht unterworfen. Schadenersatz kann daher in der
tatsachlich angefallenen Hohe verlangt werden.

Schadenersatz nur bet Verschulden:

Voraussetzung ist freilich auch fiir einen erfolgreichen Schadenersatzan-
spruch, dass ein Verschulden des Auftragnehmers an der nicht ange-
messenen Fertigstellungszeit vorliegt. Kann sich der Aufragnehmer von
einem Verschulden freibeweisen (§ 1298 ABGB) wird der Schadenersatz-

anspruch ins Leere gehen.

Praktische Uberlegungen:

Hier ist freilich sowohl fiir Aufraggeber als auch Auftragnehmer folgende
Uberlegung aufzunehmen: Zu einem darf das Schlagwort ,,Corona® nicht
dazu fiihren, zur Pauschal-Entschuldigung zu werden. Ein Auftragnehmer
hat sinnvollerweise die im entgegenstehenden Hindernisse und seine Be-
mihungen und Versuche zur Abwehr von Leistungsstérungen konkret be-
zogen auf das einzelne Projekt zu dokumentieren. Umgekehrt sollten frei-
lich baupraktische und wirtschaftliche Lésungen den Vorrang haben vor
der Verbuchung von Ponalen, deren Durchsetzung mit hohem Risiko ver-

bunden ist.
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Uberblick fiir Bauwerkvertrige nach ABGB

Nachtragliche
Unmaéglichkeit

Sphére des AG

zB der AG errichtet das Bauwerk
selbst oder durch einen anderen
AN

neutrale Sphire

zB der Bauplatz wird durch ein
Naturereignis vernichtet

Sphére des AN

2B der AN muss alle Mitarbeiter
kindigen und kann die Leistung
faktisch nicht mehr erbringen

(Unzumutbarkeit)

§ 1168 ABGB

Der AG muss dem AN den vollen
Werklohn zahlen abzuglich
Ersparnissen aus der Nichterfillung

§ 1447 ABGB

Der Vertrag wird aufgehoben,
bereits erbrachte Leistungen sind
bereicherungsrechtlich
riickabzuwickeln

§920 ABGB

Der AG kann vom AN
Schadenersatz wegen
Nichterfullung verlangen oder
ohne Nachfristsetzung vom
Vertrag zuriicktreten und den
Nichterfullungsschaden fordern

Verzug

r

Sphére des AG

zB der AG verweigert dem AN
ohne behérdliche Anordnung den
Zutritt zur Baustelle

zB ein behordlich verordneter
Baustopp oder eine absolute

neutrale Sphire

Ausgangssperre

Leistungserbringung weil er Angst

Sphére des AN
zB der AN verweigert die

vor Ansteckungen seiner
Mitarbeiter hat

Wegfall der
Geschaftgrundlage

der Geschéaftsgrundlage war

Wegfall bzw Fehlen

unvorhersehbar,

darf nicht aus der Sphére des
Anfechtenden stammen und wiirde
eine
schwere Aquivalenzstérung /
Zweckvereitelung nach sich ziehen.

Houenserc Strauss BucHBAUER

Vertragsanpassung oder Anfechtung
des Vertrages

Storung der
Leistungserbringung

(ohne Verzug)

Sphire des AG

zB der AG verweigert dem AN ohne
behérdliche Anordnung den Zutritt
zur Baustelle

neutrale Sphére

2B ein behérdlich verordneter
Baustopp oder eine absolute
Ausgangssperre

Sphére des AN

zB der AN verweigert die
Leistungserbringung weil er Angst
vor Ansteckungen seiner Mitarbeiter!
hat

§1168 (2) ABGB

Setzung einer Nachfrist
zuriicktreten

§1168 (1) ABGB

Der AN kann vom Vertrag unter

Der AN kann Mehrkosten fordern

§918 (1) ABGB

Der AG kann unter Setzung einer
Nachfrist vom Vertrag
zuriicktreten

§1168 (1) ABGB
keine Mehrkosten fiir den AN
kein Riicktrittsrecht des AN

§918 (1) ABGB

Nachfrist vom Vertrag
zuriicktreten

51168 (1) ABGB
keine Mehrkosten fiir den AN

Der AG kann unter Setzung einer

RECHTSANWALTE

§1168 (1) ABGB

Der AN kann Mehrkosten fordern

§1168 (1) ABGB

keine Mehrkosten fiir den AN

§1168 (1) ABGB

keine Mehrkosten fiir den AN
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Uberblick fiir Bauwerkvertrige nach ONORM B 2110/B 2118

Nachtragliche
Unmaéglichkeit

Sphére des AG

zB der AG errichtet das Bauwerk
selbst oder durch einen anderen
AN

neutrale Sphire

zB der Bauplatz wird durch ein
Naturereignis vernichtet

Sphére des AN

2B der AN muss alle Mitarbeiter
kindigen und kann die Leistung
faktisch nicht mehr erbringen

(Unzumutbarkeit)
Pkt5.8.1Z4 Pkt5.8.1Z6 Pkt5.8.1Z4
Riicktrittsrecht des AN Riicktrittsrecht fir AG und AN Riicktrittsrecht des AG
Verzug
Sphiére des AG neutrale Sphire Sphare des AN

zB der AG verweigert dem AN
ohne behoérdliche Anordnung den
Zutritt zur Baustelle

zB ein behérdlich verordneter
Baustopp oder eine absolute
Ausgangssperre

zB der AN verweigert die
Leistungserbringung weil er Angst
vor Ansteckungen seiner
Mitarbeiter hat

Wegfall der
Geschaftgrundlage

Wegfall bzw Fehlen
der Geschéftsgrundlage war
unvorhersehbar,

darf nicht aus der Sphére des

Anfechtenden stammen und wiirde
eine

schwere Aquivalenzstérung /

Zweckvereitelung nach sich ziehen.
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des Vertrages

Vertragsanpassung oder Anfechtung

Storung der
Leistungserbringung

(ohne Verzug)

Sphire des AG

zB der AG verweigert dem AN ohne
behérdliche Anordnung den Zutritt
zur Baustelle

Pkt 6.5.1

Setzung einer Nachfrist
Pkt7.2.1
Mehrkosten fiir den AN

Riicktrittsrecht des AN unter

Pkt5.8.1Z26

ldnger als 3 Monate dauernder
Behinderung ohne Nachfrist
Pkt7.2.1
Mehrkosten fiir den AN wenn
nicht vorhersehbar und vom AN

nicht in zumutbarer Weise
abwendbar

Rucktrittsrecht fir AG und AN bei

Pkt 6.5.1

Riicktrittsrecht des AG unter
Setzung einer Nachfrist

Pkt 7.2.1
keine Mehrkosten fiir den AN

neutrale Sphére
zB ein behordlich verordneter
Baustopp oder eine absolute
Ausgangssperre

Sphére des AN

zB der AN verweigert die
Leistungserbringung weil er Angst
vor Ansteckungen seiner Mitarbeiter!
hat
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Pkt7.2.1
Mehrkosten fiir den AN

Pkt5.8.1Z26
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Rucktrittsrecht fir AG und AN bei
ldnger als 3 Monate dauernder
Behinderung ohne Nachfrist
Pkt7.2.1
Mehrkosten fiir den AN wenn nicht
vorhersehbar und vom AN nicht in
zumutbarer Weise abwendbar

Pkt 7.2.2

keine Mehrkosten fiir den AN




