Das Corona - Virus in der Bauwirtschaft Jﬁl

Jahn Hettler beantwortet die 10 wichtigsten Fragen
JAHN=HETTLER

1. Wie zeige ich richtig Behinderung an? Wie gehe ich mit einer Behinderungsan-
zeige um?

Eine Behinderungsanzeige muss alle Tatsachen enthalten, aus denen sich fur den Auftraggeber
mit hinreichender Klarheit und erschépfend die dem Auftragnehmer bekannten Hinderungs-
grunde ergeben. Die Angaben missen sich darauf erstrecken, ob und wann seine Arbeiten, die
nach dem Bauablauf nunmehr ausgefihrt werden mussten, nicht oder nicht wie vorgesehen aus-
gefluhrt werden kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999 - VIl ZR 185/98).

Pauschale Hinweise wie ,,gestért durch Corona“, ,Verdachtsfall im Betrieb“ reichen fiir
eine ordnungsgemafe Behinderungsanzeige nicht aus.

2. Stellen Lieferengpéasse eine Behinderung dar?

Grundsétzlich trifft den Auftragnehmer das Risiko zur Beschaffung der Baustoffe und der notwen-
digen Materialien.

Ein unabwendbarer Umstand kann jedoch in einer plétzlich, objektiv gédnzlich unvorhersehbaren
und auch durch teureren Einkauf nicht zu beseitigenden Materialknappheit liegen.

Ist dies tatsachlich der Fall, sollte der Auftragnehmer in seiner Behinderungsanzeige mitteilen, ob
und welche Baustoffe und andere notwendige Materialen aufgrund des Corona Virus nicht mehr
beschafft werden kénnen. Daritiber hinaus muss er ebenfalls darlegen, dass er die nicht beschaff-
baren Baustoffe benétigt, um die nach dem Bauablauf geplanten Arbeiten ausfiihren zu kénnen.

Der Auftraggeber sollte prifen, ob der Engpass auf eine unabhangig vom Corona-Virus verzé-
gerte Beschaffung zurlickgeht. Das ist zu betrachten, wann der Auftragnehmer die Beschaffung
spatestens hatte durchfiihren miissen und ob die vorgesehenen Zeitrdume auskémmlich
waren; der Bauzeitenplan kann dafir ein Indikator sein. Ferner sollte er nachfragen und gegebe-
nenfalls prufen ob der Auftragnehmer die notwendigen Baumaterialien nicht auf andere Weise,
notfalls fir erheblich mehr Geld, beschaffen kann.

3. Ist ein Corona Verdacht im Betrieb oder Personalmangel wegen GrenzschlieBung
eine Behinderung?

Wenn ein Mitarbeiter auf Grund des Verdachts einer Erkrankung zu Hause bleiben muss, liegt
dies - wie bei allen anderen Krankheitsféllen - zunachst im Risikobereich des Auftragnehmers.
Dieser muss prufen, ob und wie er diese Fehlzeiten ausgleichen und im Zuge dessen gegebe-
nenfalls Mehrarbeit anordnen kann. Gleiches durfte gelten, wenn ein einzelner Mitarbeiter
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aufgrund behdérdlicher angeordneter GrenzschlieBungen nicht zur Baustelle gelangen kann. Eine
Behinderung stellt dies grundsatzlich nicht dar.

Werden mehrere Mitarbeiter unter Quarantédne gestellt, ist im Einzelfall zu entscheiden ob tat-
séchlich eine Behinderung vorliegt oder der Auftragnehmer diese durch die Beauftragung von
Drittunternehmern auszugleichen hat. Einschlagige Rechtsprechung hierzu gibt es nicht. Wenn
der Ausfall an Mitarbeitern aber AusmaBe annimmt, die Uber das gewohnliche MaB hinausgehen
und der Auftragnehmer nicht damit zu rechnen hatte, dirfte eine Behinderung zu bejahen sein.
Der Auftragnehmer sollte in solchen Fallen jedenfalls ordnungsgeméaBi Behinderung anzeigen.

Jedenfalls dann, wenn der gesamte Betrieb bzw. alle Beschéftigte unter Quarantane gestellt und
ein Arbeitsverbot auferlegt wurde, so durfte dies hohere Gewalt bzw. einen unabwendbaren Um-
stand im Sinne des § 6 Abs. 2 Nr. 1c VOB/B darstellen. Dem Auftragnehmer ist weder verpflichtet
noch dirfte es ihm méglich sein, Leistungen, die er mit eigenen Arbeitskraften erbringen sollte,
vollumfanglich durch einen Drittunternehmer ausfihren zu lassen. Dasselbe gilt, wenn der Auf-
tragnehmer aufgrund von GrenzschlieBungen oder allgemeiner Ausgangssperre nicht mehr zur
Baustelle reisen kann.

4. Die Preise steigen, z. B. aufgrund spaterer Beschaffung — wer tragt die Kosten?

Wenn Material oder Personal nur zu exorbitant héheren Preisen zur Verfligung stehen, stellt sich
die Frage, wer das Risiko der Preissteigerung trégt. Zunéchst ist zu prifen, ob bei normalen Gang
das Material schon friher hatte beschafft oder Nachunternehmer/Personal friher zwingend hét-
ten gebunden werden muissen. Unabhangig hiervon gilt aber sowieso der Grundsatz: Der Auf-
tragnehmer tragt schlicht und einfach dieses Kostenrisiko allein — diese Risikozuweisung ist fun-
damental (Kapellmann/Schiffers/Markus, Bd. 2, Rn. 1516).

Etwas anders kann und darf dementsprechend nur in Betracht kommen, wenn es sich um ganz
auBergewdhnliche und nicht vorhersehbare Preissteigerungen handelt, die von der Risikolber-
nahme erkennbar nicht erfasst sein sollten (Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemerkung § 2 Rn.
176). Eine Vertragsanpassung kann demnach verlangt werden, wenn und soweit einer Vertrags-
partei das Festhalten an dem unveréanderten Vertrag nicht zugemutet werden kann (§ 313 Abs. 1
BGB). Dies kann dann geboten sein, wenn das Aquivalenzverhéltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung nachtraglich - also abweichend von den Vorstellungen zum Zeitpunkt des Vertrags-
schluss - so schwerwiegend gestért wird, dass das Festhalten an dem Vertragspreis zu einem
untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin unvereinbaren Ergebnis fuhren wirde
(Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemerkung § 2 Rn. 176).

Ob das Coronavirus zu einer Preissteigerung fiihrt, die so ausgewdhnlich und nicht vorhersehbar
sind, dass sie von der Risikolbernahme des Auftragnehmers umfasst waren, ist unter Berlck-
sichtigung des konkreten Bauvorhabens und der konkreten Preissteigerung im Einzelfall zu pru-
fen. Als Faustregel Iasst sich sagen: die Preise missen &hnlich volatil sein wie vor einigen Jahren
beim Stahl und es mussen gravierende Mehrkosten entstehen. Sollten tatsachlich in diesem
Sinne unzumutbare Kostensteigerungen vorliegen, erfolgt die Vertragsanpassung dergestal,
dass die die Opfergrenze Ubersteigenden Mehrkosten angemessen verteilt werden. Haufig
kommt eine hélftige Aufteilung in Betracht (Kleine-Mdller/Merl/Gléckner, PrivBauR-HdB, § 12.
Verglitung von Bauleistungen Rn. 642).
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5. Wann kann ein Verzugsschaden und Vertragsstrafe gefordert werden?

Grundsétzlich kommt es bei einer ordnungsgeméaBen Behinderungsanzeige zu einer ,automati-
schen® Verlangerung der Vertragsfristen. Etwaige verlédngerte Fristen sind jedoch nicht mehr nach
dem Kalender bestimmt, so dass der Auftragnehmer nur nach einer Mahnung in Verzug gerat.

Eine (wirksam) vereinbarte Vertragsstrafenregelung bleibt bei einer unerheblichen Fristverlange-
rung aber wirksam. Die Frist flr ihnre Berechnung verléangert sich entsprechend.

Sofern die Fristverlangerung aber so erheblich ist, dass es — ggf. im Zusammenspiel mit zeitlich
vorherigen Behinderungszeitrdumen — zu einer grundlegenden Neuordnung des Bauablaufs
kommt, ist der neue Termin nicht mehr fir den Anfall einer verzugsbedingten Vertragsstrafe maB-
geblich. Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung entféllt dann ein etwaiger Anspruch auf Ver-
tragsstrafe.

6. Kann der Auftragnehmer Stillstandskosten nach § 642 BGB geltend machen
(z. B. fehlende Bereitstellung des Baufelds durch den Auftraggeber)?

Kann der Auftraggeber eine Mitwirkungshandlung nicht erbringen, so ist der Auftragnehmer hier-
durch méglicherweise behindert. Im Ubrigen hat der Auftragnehmer aber auch Anspruch auf Ent-
schadigung nach § 642 BGB und kann den Vertrag gegebenenfalls auch nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
VOB/B kindigen.

Die ausbleibende Mitwirkungshandlung kann beispielsweise in der unterbliebenen Bereitstellung
des Baufelds liegen, weil sich das Bauvorhaben in einem Quaranténegebiet befindet. Die behdrd-
liche Anordnung macht die Bereitstellung und die Zugénglichkeit des Baufelds im Ergebnis vo-
ribergehend unmdglich.

Der BGH (Urteil vom 20.4.2017 — VIl ZR 194/13, BeckRS 2017, 109608) hat eine Mitwirkungs-
pflicht zur Abwehr auBergewdhnlich ungunstiger Witterungseinflisse, mit denen nicht gerechnet
werden musste verneint. Soweit man diese Rechtsprechung fir die Félle hoherer Gewalt fur an-
wendbar erachtet, kommt es darauf an, ob der Besteller das Risiko zumutbar beeinflussen kann
oder nicht (BeckOGK/Kdgl, 1.1.2020, BGB § 642 Rn. 127). Insoweit durfte es dem Auftraggeber
nicht obliegen, eine behoérdlich angeordnete Quaranténe zu verhindern, so dass er nicht in An-
nahmeverzug geréat.

In Betracht kommt eine weitere Konstellation: Baut ein (Folge-)Unternehmer auf die Leistung ei-
nes anderen Gewerks auf, dann ist es erforderlich, dass ihm der Auftraggeber diese Leistung des
Vorunternehmers Uberlasst (BGH, Urt. v. 21.10.1999 - VIl ZR 185/98). Was aber wenn der Vor-
unternehmer aufgrund des Corona Virus diese Leistung nicht erbringen kann? Eine Behinderung
des Folgeunternehmers diirfte gegeben sein. Jedoch stellt sich zuséatzlich die Frage, ob der Auf-
traggeber ihm gegenuber in Mitwirkungsverzug geréat. Aber auch hier wird es dem Auftraggeber
nicht obliegen fir den Ausschluss der héheren Gewalt bei seinem Vorunternehmer zu sorgen.
Der Auftraggeber kann das Risiko, dass der Vorunternehmer nicht wegen héherer Gewalt aus-
fallt, an sich nicht zumutbar beeinflussen. Nach einer Ansicht in der Literatur scheidet daher ein
Mitwirkungsverzug aus: Zwar trage der Auftraggeber das zeitliche Risiko. Das Gesetz sehe aber
in finanzieller Hinsicht keine allgemeine Risikozuweisung zulasten des Bestellers vor. Dies fuhre
zu dem Grundsatz: Fristverlangerung ja, Geld nein.

Allerdings hat der BGH in seiner am 20.03.2020 veréffentlichen Grundsatzentscheidung (Ur-
teil vom 30.01.2020 - VII ZR 33/19) zum Annahmeverzug ausgefiihrt, dass § 642 BGB die
Verteilung des vertraglichen Risikos regelt, ohne dass eine der Parteien hieran ein Verschulden
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trifft. Danach trifft das Risiko fur das Ausbleiben einer Mitwirkungshandlung — hier baureifes Bau-
grundstuck / erbrachte Vorleistungen — grundsétzlich den Auftraggeber. Soweit ein Vorunterneh-
mer eine Leistung ,coronabedingt® nicht erbringt, fallt dies also grundséatzlich in den Risikobereich
des Auftraggebers. Ob dies aber auch fur Falle héherer Gewalt gilt und nicht beherrschbare &u-
Bere Einflisse seine Mitwirkungssphére fallen, ist weiter offen.

Alles in allem wird man daher die Entscheidung des BGH dahin verstehen missen, dass der
Auftragnehmer in der vorgenannten Konstellation finanzielle Anspriiche nach § 642 BGB geltend
machen kann. Die vom BGH in derselben Entscheidung vorgestellten, erheblichen Einschréan-
kungen des Anwendungsbereichs von § 642 BGB durften sich hier fir den Auftragnehmer jeden-
falls bezogen auf Personal und Nachunternehmern aber kaum auswirken. SchlieBlich stehen ihm
aktuell kaum Uberhaupt Méglichkeiten flr einen anderweitigen Einsatz seines Personals zu Ge-
bote. Im Ergebnis durften auf Auftraggeber also erhebliche Anspriiche zukommen. Fur sie kann
also naheliegen, mdglichst zeitnah Abgeltungsvereinbarungen mit ihren Auftragnehmern zu tref-
fen.

7. Wie geht man mit der Absage von Baustellenterminen durch den Auftraggeber
um?

Sagt der Auftraggeber oder dessen Vertreter (z.B. Architekt) bereits vereinbarte Termine, etwa
Baubesprechungen, Jour Fixe etc. wegen einer potenziellen Ansteckungsgefahr ab, fallt diese
Absage grundsatzlich in den Risikobereich des Auftraggebers. Hier ist zu prifen, ob diese Ab-
sage durch behérdliche Anordnungen / Leitlinien gedeckt ist oder aus reinen (verstandlichen)
VorsichtsmaBnahmen geschieht.

Auch in diesem Fall sollte der Auftragnehmer dem Auftraggeber, soweit vorhanden, die Behinde-
rung des Bauablaufs mitteilen. Ob im Einzelfall neben der mdglichen Bauzeitverlangerung auch
ein monetarer Anspruch besteht, kommt auf die konkrete Mitwirkungshandlung (§ 642 BGB) bzw.
das Verschulden des Auftraggebers an.

8. Was gilt, wenn auf der Baustelle ein Corona-Verdacht vorliegt?

Auftragnehmer und Auftraggeber sind im Rahmen ihrer Firsorge- und Kooperationspflicht sowie
ihrer grundsétzlichen Verantwortung gehalten, die Situation zu bewerten und angemessen zu
reagieren. Andererseits mussen aber auch die wirtschaftlichen und vertragsrechtlichen Folgen im
Falle einer kompletten oder teilweisen Einstellung der Arbeiten abgewogen werden.

Ob bei einem Verdachtsfall auf der Baustelle tatsachlich héhere Gewalt oder ein unabwendbares
Ereignis i. S. v. § 6 Abs. 2 Nr. 1c VOB/B vorliegt, kann verlasslich nicht beurteilt werden. In Be-
tracht kommt, dass die Parteien eine behérdliche Handlungsempfehlung bei den Gesundheitsze-
ntren einholen und auf Grundlage dieser Einschatzung eine einvernehmliche Lésung treffen.

9. Kann der Vertrag wegen dem Corona Virus gekiundigt werden?
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Der Auftraggeber hat, wie sonst auch, das Recht den Bauvertrag mit den entsprechenden Rechts-
folgen frei zu kiindigen.

Bei der Kindigung aus wichtigem Grund, muss der kindigenden Partei unter Berticksichtigung
aller Umstéande des Einzelfalles und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhéltnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann.
Ob bereits eine Coronainfektion auf Seiten des AG bzw. AN einen solchen Vertrauensverlust
begrinden kann, ist zu bezweifeln — sollten jedenfalls genau gepruft werden.

Eine Klndigung aus wichtigem Grund nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B durfte fur den Auftragnehmer
mangels Mitwirkungsverzug (s.0.) nicht durchgreifen. Kommt es zu Liquiditadtsproblemen beim
Auftraggeber, konnte jedoch eine Kundigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B in Betracht kommen
(,Geld hat man zu haben®).

Wenn eine Unterbrechung langer als 3 Monate dauert, oder bereits absehbar ist, dass
diese ldnger als drei Monate dauern wird, kommt eine Kiindigung nach § 6 Abs. 7 S. 1
VOB/B, mit den entsprechenden Kindigungsfolgen in Betracht.

Im Einzelfall kann der (benachteiligte) Auftragnehmer, wenn keine Vertragsanpassung in Folge
einer Preissteigerung zustande kommen sollte, den Vertrag nach § 313 Abs. 3 BGB klndigen.

10. Was ist beim Abschluss von Neuvertragen zu beachten?

Sollte ein Vertragsabschluss unmittelbar bevorstehen, sollten Sie &uBerst vorsichtig sein.

Die fir eine hohere Gewalt vorauszusetzende Unvorhersehbarkeit dirfte inzwischen nicht mehr
gegeben sein. Kénnen Sie also das, was Sie als Auftraggeber oder Auftragnehmer derzeit ver-
sprechen, tatsachlich leisten?

Verwenden Sie Klauseln, die es lhnen ermoglicht, flexibel auf die sich &ndernden, noch ungewis-
sen Umsténde zu reagieren. In Betracht kommen Regelungen zur (automatischen) Verlangerung
der Ausfuhrungsfristen bei konkreten Verdachts- oder Erkrankungsféllen oder die Vereinbarung
von entsprechenden Pufferzeitrdumen. Ferner sollten Regelungen zu etwaigen Preissteigerun-
gen und Lieferengpassen getroffen werden.

Bei 6ffentlichen Ausschreibungen darf der Auftragnehmer keine eigenen Vorschlége fur Vertrags-
bestimmungen in seinem Angebot aufnehmen. Er sollte dementsprechend die Vergabestelle kon-
taktieren, und abfragen, wie mit zeitlichen und monetéaren Verzégerungen aufgrund des Corona-

virus umgegangen werden soll.
\/C/ %

Dr. Steffen Hettler
Rechtsgnwalt Rechtsanwalt

Sie,haben Fragen? Bitte sprechen Sie uns an!
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