Bauvertragliche Handlungsempfehlungen
- COVID-19-Pandemie -
Langfassung

1. Einleitung

Der neuartige Coronavirus (COVID-19) ist nun auch offiziell von Seiten der WHO als
Pandemie eingestuft worden.

Der Virus hat nun auch Deutschland erreicht. Die Verunsicherung der am Bau Beteiligten ist
groB. Dabei gibt es eine Vielzahl von Irrtiimern.
Allgemein kann man nachfolgende Grundsatze und Auswirkungen im Einzelfall festhalten:

Grundsatze:

1. Vertrag bleibt Vertrag, d. h. die bloBe COVID-19-Pandemie fiihrt nicht automatisch zu:
- Beendigung des Bauvertrags
- Sonderkindigungsrecht einer Vertragspartei
- Recht zur Bauunterbrechung des Auftraggebers
- Recht zur Arbeitseinstellung des Auftragnehmers
- Veranderung / Versschiebung von Ausfiihrungsfristen
- Nachtrégen des Auftragnehmers
- Schadensersatzanspriichen / Vertragsstrafen des Auftraggebers

2. Die COVID-19-Pandemie kann aber im Einzelfall Auswirkungen haben auf:
- Laufende BaumaBnahmen
a) Anspriiche des Auftragnehmers
(1) Ausfiihrungsfristen
(2) Bauzeitnachtrage
(3) Beendigung des Bauvertrages

b) Anspriiche des Auftraggebers
(1) Vertragsstrafe
(2) Schadensersatz
(3) Beendigung des Bauvertrags

- Geplante BaumaBnahmen
a) Verschiebung
b) Vertragsgestaltung

Hinweis:

Es ist im Einzelfall anwaltliche Beratung durch einen Fachanwalt fir Bau- und
Architektenrecht empfehlenswert, da die nachfolgenden Ausfliihrungen zwar eine
Orientierungshilfe geben, stets aber der Einzelfall, insbesondere der konkrete Vertrag und
die konkrete Situation, zu berticksichtigen sind. Darlber hinaus ist auch damit zu rechnen,
dass seitens des Gesetzgebers Sonderregelungen erlassen werden, die derzeit noch nicht
prognostizierbar sind. Auch die Rechtsprechung wird sich im Einzelfall erst noch
positionieren muissen.




Eine besondere Rolle auf der Baustelle, unabhdngig von den nachfolgend dargestellten
rechtlichen Erwagungen, hat zur Minimierung der Ansteckungsgefahr der Sicherheits-und-
Gesundheitskoordinator (SiGeKo) nach § 3 BaustellenV. Dieser ist anzuweisen,
baustellenspezifische Regelungen aufzustellen und deren Einhaltung zu gewahrleisten.

Der SiGeKo kann sich dabei an den Empfehlungen der Berufsgenossenschaft der
Bauwirtschaft orientieren.

Sofern kein Sicherheits- und Gesundheitskoordinator bestellt wurde, obliegt diese Aufgabe
dem Auftraggeber.

Hinweis:

Die Einhaltung des Gesetzes lber die Durchfiihrung von MaBnahmen des Arbeitsschutzes
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Beschaftigten bei der
Arbeit (ArbSchG) ist grundsatzlich zu beachten.

Bei Baustellen ist zusatzlich die Verordnung (ber die Sicherheit und Gesundheitsschutz auf
Baustellen (BaustellenV) einzuhalten.

Die aktuelle Rechtslage im Hinblick auf die dynamische Entwicklung der COVID-19-
Pandemie ist zu beachten. Bitte auf den einschldgigen Seiten informieren.

In rechtlicher Hinsicht muss muss bei BaumaBnahmen differenziert werden.

Einerseits kann durch die Covid-19 Pandemie der Auftraggeber betroffen sein, andererseits
aber auch der Auftragnehmer. Es ist unklar, welches Personal bzw. welches Material noch
zur Erfillung eines Vertrages zur Verfligung steht. Auswirkungen auf Vertragsfristen sind
unvermeidbar.

Die nachfolgende Darstellung differenziert zwischen laufenden Bauvertragen und geplanten
Bauvertragen. Dabei liegt der Schwerpunkt der Darstellung bei VOB/B-Vertragen. Im
Einzelnen:

2. Laufende BaumaBBnahmen

Die Parteien sollten zundchst den bestehenden Bauvertrag nach mdglicherweise
vorhandenen Regelungen priifen, ob diese Bestimmungen zu unvorhersehbaren Ereignissen,
wie. z.B. hohere Gewalt, enthalten. Derartige vertragliche Regelungen sind noch selten
wadren aber vorrangig.

Die nachfolgende Darstellung bezieht sich primar auf Sachverhalte, in denen entsprechende
vorrangige vertragliche Vereinbarungen im Bauvertrag fehlen (Regelfall). Dabei werden
Fragestellungen im Zusammenhang mit Ausflhrungsfristen, Nachtrdagen (Vergitung,
Entschadigung, Schadensersatz) und Beendigung des Bauvertrages erortert.

2.1. Ausfiihrungsfristen

2.1.1. Begriff Ausfiihrungsfristen

Die Auswirkung von Behinderungen oder Unterbrechungen sind in der VOB/B im Gegensatz
zum BGB geregelt. Dort greifen die allgemeinen Regeln des Schuldner- und
Glaubigerverzugs, d. h. § 286 BGB bzw. §§ 293 ff. BGB. Der Begriff der Ausfiihrungsfristen
selbst ergibt sich aus § 5 Abs. 1 VOB/B. Ausfihrungsfristen sind als Oberbegriff sowohl die
verbindlichen Fristen (Vertragsfristen) als auch andere Einzelfristen (Nichtvertragsfristen).
Gleichgiiltig, ob in einem Bauvertrag also eine verbindliche Vertragsfrist geregelt ist oder
eine ,Nichtvertragsfrist", ist § 6 VOB/B anwendbar.
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2.1.2. Risikosphdren, hohere Gewalt, unabwendbare Umstdnde

Die Vorschrift des § 6 Abs. 2 VOB/B raumt einen Verlangerungsanspruch bzgl.
Ausflihrungsfristen des Auftragnehmers gegeniiber dem Auftraggeber ein, wobei bestimmte
Risikobereiche zu differenzieren sind.

a) Risikobereich des Auftraggebers, vgl. § 6 Abs. 2 Nr. 1a VOB/B

Es ware maoglich, eine Verlangerung der Ausfiihrungsfrist auf diese Bestimmung zu stlitzen,
wenn aufgrund des Coronavirus beispielsweise 6ffentlich-rechtliche Genehmigungen, die der
Auftraggeber zu beschaffen hat, nicht erteilt werden oder wenn in bestimmten Regionen
aufgrund behdrdlicher Anordnung die Bautatigkeit gesperrt wird. Ausreichend ist bereits,
dass die Verursachung auf Umstdanden beruht, die dem Auftraggeber zuzurechnen sind,
beispielsweise Verletzung von Mitwirkungspflichten. Dies konnten 6ffentlich-rechtliche
Genehmigungen sein, die Baustelle an sich oder auch Vorleistungen anderer
Vorunternehmer. Es geht um das Fehlen bauseitiger Leistungen. Die Vorschrift setzt kein
Verschulden des Auftraggebers voraus.

Im Einzelfall wird man darliber streiten konnen, wessen Risikobereich betroffen ist.

b) Hohere Gewalt / unabwendbare Umstdnde, vgl. § 6 Abs. 2 Nr. 1b VOB/B

Der Auftragnehmer hat Anspruch auf Verlangerung der Ausflihrungsfristen, soweit die
Behinderung durch ,hdhere Gewalt" oder andere fir den Auftragnehmer ,unabwendbare
Umstande" verursacht ist.

Die Begriffe ,Hohere Gewalt" und ,Unabwendbarkeit" sind in der Rechtsprechung geklart
worden, naturgemaB natirlich noch nicht auf die nun vorliegende spezifische Situation einer
Pandemie.

Was ist ,,Hohere Gewalt"?

Unter ,hbéhere Gewalt" wird in der Rechtsprechung ein von auBen auf den Betrieb
einwirkendes auBergewdhnliches Ereignis verstanden, das unvorhersehbar ist, selbst bei
Anwendung duBerster Sorgfalt ohne Gefdhrdung des wirtschaftlichen Erfolgs des
Unternehmers nicht abgewendet werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit von
dem Betriebsunternehmer in Rechnung zu stellen und mit in Kauf zu nehmen ist’.

Was sind ,,Unabwendbare Umstande"?

Unabwendbare Umsténde liegen vor, wenn nach menschlicher Einsicht und Erfahrung in dem
Sinne ein Ereignis unvorhersehbar ist, dass dieses Ereignis oder seine Auswirkungen trotz
wirtschaftlich ertraglicher Mittel durch die duBerste, nach der Sachlage zu erwartenden
Sorgfalt nicht verhitbar oder in seinen Wirkungen bis auf ein ertragliches MaB unschadlich
zu machen ist’.

Die Anforderungen eines unabwendbaren Umstands sind daher etwas niedriger als die
Anforderungen an die hdhere Gewalt. Beiden Begriffen ist gemein, dass es sich um ein
Ereignis handeln muss, an dem der Auftragnehmer keinerlei Verschulden hat. Andererseits
braucht der unabwendbare Umstand im Gegensatz zur hdheren Gewalt nicht betriebsfremd
zu sein.

! BGH, Urteil v. 23.10.1952, Az.: III ZR 364/51 = BGHZ 7, 338; BGH, Urteil v. 15.03.1988, Az.: VI ZR 115/87 =
NJW-RR 1988, 986
2 BGH, Urteil v. 12.07.1973, Az.: VII ZR 196/72 BauR 1973, 317
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In Rechtsprechung und Literatur wurden unter ,hoéhere Gewalt" bislang Naturereignisse,
politische Unruhen, aber auch Sabotageakte verstanden. Aktuelle Rechtsprechung existiert
zum Reisevertragsrecht. Dort gab es zur Altfassung des § 651j BGB (Kiindigung wegen
héherer Gewalt") Rechtsprechung. Dort war anerkannt, dass, sobald eine Reisewarnung
wegen der Ausbreitung von Krankheiten am Urlaubsort ausgesprochen ist, Pauschalreisen
kostenlos storniert werden kdnnen.

Nach unserer Auffassung kénnte man im Hinblick auf hohere Gewalt auf der Baustelle
differenzieren:

a) Erkrankung / Verdachtsfall bei Personal, Nachunternehmer und Lieferanten

Die Erkrankung eines Mitarbeiters des Auftragnehmers an dem Coronavirus oder ein
Verdachtsfall einer Erkrankung, weshalb der betreffende Mitarbeiter zuhause bleibt, werden
dem Risikobereich des Auftragnehmers zuzuordnen sein. Diese Situation ist vergleichbar mit
Ublichen Krankheiten. Der Auftragnehmer muss, sofern er die Verpflichtung eines Vertrages
eingeht, auch damit rechnen, dass ein einzelner Mitarbeiter krankheitsbedingt ausfallt. Der
Auftragnehmer wird vielmehr zu prifen haben, wie er den Ausfall des Mitarbeiters
kompensiert.

Diese Situationen sind mit ,normaler® Grippe oder Erkdltung vergleichbar, die ebenfalls
keinen Anspruch auf Bauzeitverlangerung begriinden. Es duirfte keinen Unterschied machen,
weshalb ein einzelner Mitarbeiter aufgrund welcher Krankheit ausscheidet.

Entsprechendes wird auch beim Ausfall eines Nachunternehmers oder Lieferanten gelten,
wenn dieser aufgrund des Coronaviruses ausfallt. Es liegt grundsatzlich im Risikobereich des
Auftragnehmers, dass sein Nachunternehmer oder Lieferant leistungsfahig ist. Auch bei
Ausfall aus anderen Griinden, wie Insolvenz usw., fir die der Auftragnehmer an sich selbst
nichts kann, hat er dieses Risiko zu tragen. Selbst wenn mit erheblichem finanziellen
Mehraufwand des Auftragnehmers Ersatznachunternehmer oder Lieferanten gefunden
werden miussen, wird sich an dieser Risikoverteilung nichts dandern, solange auf dem Markt —
gegebenenfalls mit entsprechenden Mehrkosten — noch Leistung erbracht werden kann.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Einzelfallerkrankung oder gar bloBer Verdachtsfall
eines Beschaftigten, der Ausfall eines Nachunternehmers oder Lieferanten, grundsatzlich der
Risikosphédre des Auftragnehmers zuzuordnen sein wird.

b) Quarantane mehrerer Beschaftigter

Erkranken mehrere Beschaftigte am Coronavirus und es wird seitens der Behoérden eine
Quarantdane angeordnet oder gar ein Arbeitsverbot auferlegt, so fallt dies grundsatzlich
ebenfalls in den Risikobereich des Auftragnehmers.

Rechtsprechung zu dieser Situation existiert, soweit ersichtlich, nicht. Vermutlich dirfte die
Anzahl der Félle und die Auswirkung auf die Gesamtbelegschaft eine maBgebliche Rolle
spielen. Es wird sich um Einzelfallentscheidungen handeln. Die Situation dlrfte sich wohl
kaum verandern, dass wenn statt einem Mitarbeiter zwei Mitarbeiter ausfallen, nun plétzlich
~hohere Gewalt" vorliegt. Anders wird dies aber zu bewerten sein, wenn 2/3 der Belegschaft
ausfallt. Eine mathematische Formel wird es vermutlich nicht geben.

Entsprechendes wird fir den Ausfall mehrerer Nachunternehmer oder Lieferanten gelten.
Eine Frage wird sein, ob und inwieweit auf dem Markt — auch unter Aufwand von Mehrkosten
— Ersatz an Personal oder Material beschafft werden kann.



Im Ergebnis erscheint es zweifelhaft, ob in dieser Situation hdhere Gewalt vorliegt. Allerdings
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Gerichte im Hinblick auf die Gesamtsituation
und den besonderen Einzelfall dies auftragnehmerfreundlicher einordnen. Daher ist
Auftragnehmern zu raten, entsprechend die Situation zu dokumentieren und
Behinderungsanzeigen zu schreiben. Im Zweifel sollten Anspriiche des Auftragnehmers nicht
an Formalien scheitern!

c) Quarantdne der gesamten Beschiftigten
Erfolgt eine Quarantane der gesamten Belegschaft, so wird man einen Fall hdherer Gewalt,
zumindest aber einen unabwendbaren Umstand annehmen duirfen.

Eine Rechtsprechung hierzu liegt — soweit ersichtlich — nicht vor.

Der Auftragnehmer wird im eigenen Interesse den Sachverhalt dokumentieren und eine
Behinderungsanzeige schreiben, damit er seinen Anspruch auf Ausflihrungsverlangerung
wahrt.

d) Baustelle des Bauvorhabens in einem Quarantanegebiet

Erfolgt eine Sperrung der Baustelle, in dem diese in einem Quarantanegebiet liegt, so dass
ein Zugang zum Bauvorhaben nicht gewahrleistet ist, dann wird dieser Sachverhalt dem
Risikobereich des Auftraggebers zuzuordnen sein.

Diese Fallgruppe koénnte man auch § 6 Abs. 2 Nr. la VOB/B zuordnen, da es
auftraggeberseitige Leistung ist, die Baustelle zur Verfligung zu stellen. Zumindest wird man
aber hdhere Gewalt annehmen koénnen und unabwendbare Umstéande fir den
Auftragnehmer.

Eine Rechtsprechung — soweit ersichtlich — zu dieser Situation existiert nicht.

Der Auftragnehmer wird im Eigeninteresse den Sachverhalt dokumentieren und
Behinderungsanzeigen formulieren. Ein Anspruch auf Ausflihrungsverlangerung des
Auftragnehmers ist grundsatzlich gegeben.

e) Auftraggeber sagt Baustellentermine ab

Sofern der Auftraggeber oder die von ihm eingeschalteten Erflllungsgehilfen, wie
Architekturbliro oder Ingenieurbiiro, Baustellenbesprechungen absagt oder ist die Bauleitung
coronabedingt ausgefallen, fallt diese Situation in den Risikobereich des Auftraggebers.

Eine Rechtsprechung — soweit ersichtlich — zu dieser Situation existiert nicht.

Der Auftragnehmer wird im Eigeninteresse den Sachverhalt dokumentieren und
Behinderungsanzeigen vornehmen. Ein Anspruch auf Ausflihrungsverlangerung des
Auftragnehmers isst grundsatzlich gegeben.

2.1.3. Behinderungsanzeige
Grundsatzliche Voraussetzung flir eine Ausflihrungsfristverlangerung ist die vertragsgemaBe
Behinderungsanzeige des Auftragnehmers nach § 6 Abs. 1 VOB/B.

Man kann wund sollte als Auftragnehmer nicht davon ausgehen, dass die
Behinderungsanzeige entbehrlich ist, weil Offenkundigkeit vorliegt.



Eine Behinderungsanzeige kann nur dann unterlassen werden, wenn der Auftraggeber die
hindernden Umstande, d. h. die Tatsache offenkundig und deren hindernde Wirkung
offenkundig sind. Aus der Perspektive des Auftraggebers sollte man die Ausnahme
,Offenkundigkeit", die der Auftragnehmer ,reflexartig" einwendet, kritisch prtifen.

Tatsache ist zwar, dass bekanntermaBen der Coronavirus sich ausbreitet. Dies bedeutete
aber nicht, dass automatisch damit die Bauwirtschaft zum Erliegen kommt und jede
Behinderung auf diesen Umstand zurlickzufiihren ist. Insbesondere entfallt die Notwendigkeit
einer Behinderungsanzeige nur dann, wenn auch die hindernden Wirkungen dem
Auftraggeber bekannt sind. Letzteres kann der Auftraggeber nicht ohne weiteres erkennen.
Wenn beispielsweise eine Kolonne abgezogen werden muss bei Verzégerungen oder es zu
Lieferengpassen bei einem Produkt ,ABC" kommt, weshalb man vom Auftraggeber dringend
einen Ausfuhrungsplan benétigt, so ist dies nicht ohne weiteres eine Rechtfertigung dafiir,
die Behinderungsanzeige zu unterlassen. Besonders betriebsinterne Auswirkungen auf den
Auftragnehmer sind dem Auftraggeber nicht bekannt. Kenntnis ist mehr als bloBe
Vermutung. Kenntnis setzt positives Wissen des Auftraggebers voraus

Im Rahmen einer Behinderungsanzeige genligt es nicht, lapidar, d. h. schlagwortartig von
~Coronakrise® zu sprechen oder aber ,wegen Coronavirus®. Der Auftraggeber sollte
unbedingt Grund, Auswirkung und Zeitraum der Behinderung prifen.

Nachfolgende Tabelle gibt allgemein die Anforderungen an eine Behinderungsanzeige
wieder:

Behinderungsanzeige

Form

- schriftlich, § 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B

- mindlich im Ausnahmefall, wenn der Auftragnehmer beweisen kann, dass er den Auftraggeber
rechtzeitig, sachlich vollstdndig und richtig informiert hat.

Adressat
- Auftraggeber oder rechtsgeschaftlicher Vertreter
- Streitig ist, ob auch die Anzeige an den Architekten/Ingenieur ausreichend ist. Dies gilt zumindest dann
nicht, wenn:
- die hindernden Umstdnde auf den Architekten zuriickzufiihren sind (Verursacher),
- die Verzdgerung erhebliche Zahlungsanspriiche auslésen kann (Risiko),
- die Beseitigung der hindernden Umsténde auBerhalb der Méglichkeiten des Architekten liegt (Einfluss).

Zeitpunkt
Die Behinderungsanzeige hat unverziiglich, d. h. ohne schuldhaftes Zégern zu erfolgen, wenn sich der
Auftragnehmer behindert ,glaubt". Sichere Kenntnis oder gar Eintritt der Behinderung ist nicht notwendig.

Inhalt

Inhaltlich muss die Behinderungsanzeige die Tatsachen und die Wirkung darstellen:
- mabBgebliche Umstande (Grund)

- hindernde Wirkung (Auswirkung)

- voraussichtliche Dauer (Zeitraum)

Nicht notwendig ist die Angabe der Hohe eines etwaigen Ersatzanspruches des Auftragnehmers.




2.1.4. Rechtsfolgen

Der Auftragnehmer hat, wenn die vorstehenden Voraussetzungen gegeben sind, Anspruch
auf Verlangerung der Ausfihrungsfristen. Gem. § 6 Abs. 4 VOB/B wird die
Bauzeitverlangerung des Auftragnehmers berechnet nach:

- nach der Dauer der Behinderung, zzgl.
- einem Zuschlag fir die Wiederaufnahme der Arbeiten und zzgl.
- einem Zuschlag wegen einer etwaigen Verschiebung in eine ungiinstige Jahreszeit

Im Ergebnis kann der Auftragnehmer den Zeitraum der Behinderung seiner Ausfiihrungsfrist
komplett hinzurechnen, nebst den genannten Zuschlagen.

In diesem Zusammenhang ist auf Missverstandnisse in Bezug auf § 6 Abs. 3 VOB/B
hinzuweisen. Gem. § 6 Abs. 3 VOB/B hat der Auftragnehmer selbst bei Behinderung infolge
von hoherer Gewalt alles zu tun, was im Billigerweise zugemutet werden kann, um die
Weiterfiihrung der Arbeiten zu ermdglichen. Diese Pflicht besteht, ohne dass es einer
besonderen Aufforderung des Auftraggebers bediirfen wiirde.

Dem Auftragnehmer kann billigerweise aber nicht zugemutet werden, sein Personal oder
seine Maschinen auf der Baustelle zu verstarken, indem er sie von anderen Baustellen
abzieht. Noch weniger ist der Auftragnehmer verpflichtet, zwecks Anpassung zusatzliche
Nachunternehmer einzusetzen. Der Auftragnehmer sollte abwarten, ob der Auftraggeber
MaBnahmen ergreift (Beschleunigung), die dann in mdgliche Nachtrage nach § 2 Abs. 5, Abs.
6 VOB/B miinden wirden.

Rein vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass die Leistung nach dem Wegfall des
Hindernisses ohne weiteres und unverziiglich wieder aufzunehmen ist. Die Wiederaufnahme
ist dem Auftraggeber anzuzeigen.

2.2. Bauzeitnachtrage, Anspruchsgrundlagen

Die Anspriche des Auftragnehmers lassen sich grundsatzlich unterscheiden in
Vergutungsansprliche nach § 2 Abs. 5 VOB/B, Schadensersatzanspriiche nach § 6 Abs. 6
Satz 1 VOB/B und Entschadigungsanspriiche nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB.

2.2.1. Nachtrage gem. § 2 Abs. 5 VOB/B

Es gelten in diesem Zusammenhang die allgemeinen Voraussetzungen fir diesen Anspruch,
wobei Voraussetzung ist, dass eine Anordnung des Auftraggebers oder eines
bevollmachtigten Vertreters des Auftraggebers vorliegt. Die Anspruchsvoraussetzungen sind:

- Bauvertrag

- VOB/B ist vereinbart

- AG greift einseitig in das Bau-Soll wahrend des Bauablaufs ein

- Abweichung des Bau-Ist vom Bau-Soll

- Eingriff in den Bauablauf hat eine Veranderung der Grundlagen des Preises fir eine im
Bauvertrag vorgesehene Leistung zur Folge

Es besteht Streit, ob das Anordnungsrecht nach § 1 Abs. 3 VOB/B, das mit der Vorschrift des
§ 2 Abs. 5 VOB/B korrespondiert, auch eine Anordnung zur ,Bauzeit" erlaubt.

Der Begriff ,Bauentwurf* des § 1 Abs. 3 VOB/B wird nach einer Auffassung ,eng" ausgelegt,
wonach es um Anordnungen betreffend dem bautechnischen Inhalt gehen muss, wahrend
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eine andere Auffassung ,weit" auslegt, wonach auch die ,Bauumstdande" (inkl. Bauzeit)
umfasst sind
(,was gebaut wird" kontra ,wie gebaut wird").

Im Hinblick auf die derzeit offene Frage, inwieweit nach der VOB/B kiinftig noch auf Basis
der Kalkulation der Nachtrag zu berechnen ist, ist auch hier zu empfehlen, dass die Parteien
einvernehmliche Lésungen anstreben.

Eine neuere Entscheidung des BGH® zu § 2 Abs. 3 VOB/B wirft Fragen auf, ob und inwieweit
das bisherige Modell der Nachtragsberechnung nach vorkalkulatorischer Preisfortschreibung
noch gilt. Es stellt sich die Frage, ob der alte Grundsatz ,Guter Preis bleibt guter Preis,
schlechter Preis bleibt schlechter Preis™ noch Bestand hat.

Die Folge dieser Entscheidung ist, wenn sie auch auf § 2 Abs. 5 VOB/B bzw. § 2 Abs. 6
VOB/B bertragen werden kann, dass die Verglitungsanpassung nach tatsachlich
erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlagen fir AGK und WuG erfolgen. Dies kdénnte
fur den Auftragnehmer noch wichtig werden, da sich die Situation aufgrund der zu erwarten
Lieferengpasse, die sich in Preisen niederschlagen werden, negativ auf die Kalkulation des
Auftragnehmers auswirken werden.

Im Ergebnis kann der Auftragnehmer bei entsprechendem Nachweis von Anordnungen, die
zu dokumentieren sind, Vergltungsanspriiche geltend machen. )

Der Auftraggeber sollte die Vergitungsfrage frihzeitig klaren, um nicht Uberraschungen zu
uberleben.

2.2.2. Nachtrag nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B

Dem Auftragnehmer kénnte auch ein Schadensersatzanspruch gegentiber dem Auftraggeber
zustehen, allerdings setzt dies ein Verschulden des Auftraggebers voraus. Das bloBe
Vorliegen einer Coronavirus-Pandemie ist kein dem Auftraggeber anzulastendes Verschulden.

Nachfolgend die allgemeinen Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches:

- Bauvertrag
- VOB/B ist vereinbart
- Vorliegen einer Behinderung Uber den geltend gemachten Zeitraum
- Behinderung hat zu einer Verzégerung der Arbeiten des AN gefiihrt
- Behinderung wurde gemaB § 6 Abs. 1 VOB/B vom AN unverziglich schriftlich angezeigt
Alternativ:
Behinderung war dem AG (Tatsache + Auswirkung) offenkundig bekannt
- AG hat hindernde Umstande zu vertreten
Beispiele:
- Eigenes Verschulden des AG (Verspatete Reaktion auf Bedenkenanmeldung oder
Koordinationsverschulden)
- Verschulden des Erflillungsgehilfen
- Planungsverschulden des beauftragten Architekten/Ingenieurs, denn der AG schuldet
eine fehlerfreie und rechtzeitige Planung
Nicht:
- Nicht bloBes Vorliegen Coronavirus
- Nicht Verschulden wegen unzureichender Bauliberwachung
- Nicht Verschulden des Vorunternehmers z. B. fiir eine mangelhafte oder verspdtete
Fertigstellung
- Behinderung hat kausal einen Schaden des AN verursacht

3 BGH, Urteil v. 08.08.2019, Az.: VII ZR 34/18




Grundvoraussetzung des Schadensersatzanspruches ist ein Verschulden des Auftraggebers.
Das bloBe Vorliegen einer Coronaviruspandemie ist dafiir nicht ausreichend. Der
Auftraggeber ist im Regelfall auch nicht schuld daran, dass er sich oder seine Mitarbeiter des
Auftraggebers infizieren. Gleiches gilt fir die Erfullungsgehilfen, d. h. Architekturbiiros oder
Ingenieurbiiros. Fir die Beurteilung des Verschuldens kommen die allgemeinen Vorschriften
der §§ 276 — 278 BGB in Betracht. Verschulden bedeutet Vorsatz oder Fahrlassigkeit.
Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBeracht lasst.

Nach diesseitiger Einschatzung lage beispielsweise Fahrlassigkeit vor, wenn der Auftraggeber
entgegen behordlicher MaBnahmen die Baustelle weiterflihrt und dadurch beispielsweise den
Coronavirus verbreitet, so dass der Bauablauf gestort wird. In diesem Fall wird der
Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggeber entsprechende Schadensersatzanspriiche
formulieren kénnen. Das bloBe Vorliegen einer Coronapandemie reicht nicht aus und ist dem
Auftraggeber, dahnlich wie Witterung, nicht zuzurechnen.

Der Schadensersatzanspruch nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B, d.h. verschuldensabhangiger
Anspruch Behinderung/Stérung muss mdoglichst konkret dargelegt werden. Es ist eine
»Bauablaufbezogene Darstellung® der jeweiligen Behinderung erforderlich, unter
Berlicksichtigung von wahrgenommenen Mdglichkeiten, einzelne Bauabschnitte vorzuziehen
oder Bauablauf umzustellen. Die Behinderung muss auf , kritischem Weg" liegen.

Allgemeine Schadensgrundsatze, §§ 249 ff. BGB und Differenztheorie:

Gegenliberstellung der Vermdgenslage, die durch die Behinderung geschaffen wurde

(= Kosten des tatsachlich gestérten Bauablaufs) mit derjenigen, die bei ordnungsgemaBem
Bauablauf bestanden hatte (= Kosten des tatsachlich ungestérten - nicht dem kalkulierten -
Bauablaufs). Der Schaden ist vom Auftragnehmer konkret zu berechnen und nachzuweisen.
Gewinn wird nur bei Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit ersetzt.

Umsatzsteuer ist nicht zu vergiten, weil es sich um echten Schadensersatz handelt; § 1 Abs.
1 Nr. 1 UStG.

Im Ergebnis durfte ein Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers nach § 6 Abs. 6 Satz 1
VOB/B in der vorliegenden Situation eher der Ausnahmefall sein.

Auftraggeber sollten ihre MaBnahmen zur Verhinderung der Bauablaufstérung
dokumentieren, um Anspriiche abzuwehren.

2.2.3. Nachtrag nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB

Dem Auftragnehmer kénnten allerdings Anspriiche auf Entschadigung nach § 6 Abs. 6 Satz 2
VOB/B iV.m. § 642 BGB =zustehen. Dieser Anspruch setzt kein Verschulden des
Auftraggebers voraus. Voraussetzung ist, dass ein Annahmeverzug des Glaubigers, hier des
Auftraggebers vorliegt. Voraussetzung dafir ist wiederum, dass die entsprechenden
Behinderungsanzeigen formuliert wurden und der Auftragnehmer selbst leistungsbereit ist.
Es genlgt das Fehlen einer Mitwirkungshandlung bzw. ein verspatetes Erbringen einer
Mitwirkungshandlung.



- Bauvertrag
- VOB/B ist vereinbart
- AG erbringt seine Mitwirkungshandlung nicht oder nicht rechtzeitig (ohne Verschulden)
Beispiele:
- Verletzung Bereitstellungspflicht (Grundstiick, Leistung des Vorunternehmers)
- Beistellung der Ausfiihrungsunterlagen, § 3 Abs. 1 VOB/B
- Koordination der am Bau beteiligten Unternehmer, § 4 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 VOB/B
- offentlich rechtliche Genehmigungen/Erlaubnisse, § 4 Abs. 1 Satz 2 VOB/B
- Bereitstellung von Lager und Arbeitsplatzen
- AN darf seinerseits leisten, ist zur Leistung bereit und imstande
- AN bietet seine Leistung wie geschuldet an
- Behinderungsanzeige des AN
(bei VOB/B, sofern keine Offenkundigkeit = Tatsache + Wirkung)

§ 642 BGB regelt einen verschuldensunabhangigen Entschadigungsanspruch, der
erforderliche Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers voraussetzt. Ob dem Auftraggeber
eine erforderliche Mitwirkungshandlung in diesem Sinne obliegt, kann nur anhand des
Vertrages der Parteien ermittelt werden. Art und Umfang der dem Auftraggeber obliegenden
erforderlichen Mitwirkungshandlung sind danach durch Auslegung der vertraglichen
Vereinbarung gem. §§ 133, 157 BGB unter Berlicksichtigung des Einzelfalls zu bestimmen. §
642 BGB ist nicht in dem Sinne entsprechend anzuwenden, dass der Auftraggeber jedes
Risiko trégt, das der Baureife des Grundstiicks entgegensteht®.

Folglich wird man, ahnlich wie bei Witterungseinfliissen, den Auftraggeber nicht daflr
verantwortlich machen kdnnen, dass die Baustelle beispielsweise aufgrund behdrdlicher
Anordnung wegen der Pandemie nicht betretbar ist. In diesem Fall fehlt es an der
erforderlichen Mitwirkungshandlung des Auftraggebers, so dass Entschadigungsanspriiche
ausscheiden.

Hat der Auftraggeber die Baustelle hingegen nur aus bloBer Vorsicht geschlossen, steht ein
Entschadigungsanspruch wegen Annahmeverzugs gem. § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642
BGB im Raum.

Der Entschadigungsanspruch ist verschuldensunabhangig. Der Entschadigungsanspruch des
Auftragnehmers nach § 642 BGB ist besonders die Anspruchsgrundlage flr verspatet
erbrachte Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers (Vorunternehmerfalle).

Entschadigung hat Verglitungscharakter, d.h. Kalkulationsverfahren analog der
Nachtragsberechnung nach § 2 VOB/B. Berechnung hat nichts mit tatsachlich entstandenen
Kosten, sondern nur mit kalkulierten Kosten zu tun.

Der Anspruch nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B wurde durch eine Entscheidung des BGH
erheblich eingeschrinkt. Die Leitsitze lautet™:

1. § 642 BGB gewahrt dem Unternehmer eine angemessene Entschadigung dafir, dass
er wahrend der Dauer des Annahmeverzugs des Bestellers infolge Unteriassens einer
diesem obliegenden Mitwirkungshandlung Personal, Gerdte und Kapital, also die
Produktionsmittel zur Herstellung der Werkleistung, bereithalt.

2. Mehrkosten, wie gestiegene Lohn- und Materialkosten, die zwar aufgrund des
Annahmeverzugs des Bestellers, aber erst nach dessen Beendigung anfallen, namlich

4 BGH, Urteil v. 30.03.2017, Az.: VII ZR 194/13, Rn. 20 = NZBau 2017, 596
> BGH, Urt. v. 26.10.2017 — VII ZR 16/17
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bei Ausfiihrung der verschobenen Werkleistung, sind vom Entschadigungsanspruch
nach § 642 BGB nicht erfasst.

3. Bei dem Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB handelt es sich um einen
verschuldensunabhéngigen Anspruch eigener Art, auf den die Vorschriften zur
Berechnung des Schadensersatzes (§§ 249 ff. BGB) nicht anwendbar sind.

4. Die Hohe eines Entschidigungsanspruchs aus § 642 Abs. 2 BGB bestimmt sich nach
der Hohe der vereinbarten Vergiitung und umfasst auch die in dieser Vergiitung
enthaltenen Anteile fiir Wagnis, Gewinn und Allgemeine Geschdéftskosten.

Diese Entschadigung wurde kiirzlich seitens des BGH bestitigt’. Die angemessene
Entschadigung orientiert sich an den unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmitteln
einschlieBlich der Anteile fiir AGK sowie WuG.

Die Folge dieser Entscheidung ist erheblich. Die Baupraxis kann sie nicht ignorieren. Letztlich
sind insbesondere die Folgekosten nicht mehr Uber eine Entschadigung vom Auftraggeber
einzufordern. Es sind aber erhebliche Folgekosten aufgrund der aktuellen Situation zu
erwarten, so dass eine finanzielle Liicke zu beflirchten ist.

Im Ergebnis stehen dem Auftragnehmer im Einzelfall Entschadigungsanspriiche nach § 6
Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB zu. Allerdings muss der Auftragnehmer dafiir sorgen,
dass die entsprechenden Voraussetzungen eingehalten sind. Anzumerken ist, dass der
Entschadigungsanspruch durch die neue Rechtsprechung der Héhe nach entwertet wurde.
Fragen der Notwendigkeit einer bauablaufbezogenen Darstellung sind ungeklart. Der
Auftraggeber sollte Ubliche ,Dreisatzberechnungen® der Auftragnehmer zuriickweisen.

2.2.4. Zusammenfassung

Die vorstehende Darstellung zeigt die einzelnen Nachtrage auf. Allerdings ist die Situation
durch den Coronavirus etwas anders gelagert als die Ublichen bauzeitbedingten Situationen
am Bau. Vereinfacht ausgedriickt wird ein Anspruch auf Ausfiihrungsfristverlangerung in den
meisten Fallen sicherlich gegeben sein. Nachtragssituationen sind fiir den Auftragnehmer
dagegen schwieriger zu begrinden und setzen meist eine Anordnung voraus.
Entschadigungsanspriiche koénnen im Einzelfall vorliegen, gleichen aber die Problematik
finanziell nur unzureichend aus. Schadensersatzanspriiche diirften eher selten gegeben sein,
da dies ein Verschulden voraussetzt. Dies kann im Einzelfall gegeben sein, dirfte aber eher
die Ausnahme sein.

2.3. Beendigung des Bauvertrages

Die Situation aufgrund der Pandemie kdnnte sich insoweit verscharfen, dass auch an die
Beendigung von Vertragen gedacht werden muss. Obwohl mit der Baurechtsreform im BGB-
Werkvertragsrecht eine eigensténdige Kiindigungsregelung aus wichtigem Grund in § 648a
BGB geschaffen wurde, sind die Bestimmungen der VOB/B weit ausdifferenzierter. Im
Gegensatz zum Gesetz, das ohne Nennung von Regelbeispielen nur allgemein von ,wichtigen
Grund" spricht, wird in der VOB/B zwischen Auftraggeberkiindigungen (§ 8 VOB/B) und
Auftragnehmerkiindigungen (§ 9 VOB/B) differenziert.

Die Situation aufgrund des Coronaviruses lasst insbesondere zwei Bestimmungen der VOB/B
aus Sicht des Auftragnehmers in den Blickpunkt rlicken. Es handelt sich dabei um § 9 Abs. 1
Nr. 1 VOB/B sowie § 6 Abs. 7 VOB/B. Im Einzelnen:

6 BGH, Urt. v. 30.01.2020, - VII ZR 33/19
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2.3.1. Kiindigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B

Die Vorschrift knlipft entsprechend der Regelung in § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642
BGB an die Mitwirkungshandlung des Auftraggebers an. Insoweit kann auf die oben
stehenden Ausfihrungen verwiesen werden. Unterldsst ein Auftraggeber eine ihm
obliegende Handlung und setzt dadurch den Auftragnehmer auBerstande, die Leistung
auszufiihren, ist der Auftragnehmer berechtigt, den Bauvertrag nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B
zu kindigen. Voraussetzung ist der Annahmeverzug des Glaubigers, hier des Auftraggebers
nach §§ 293 ff. BGB.

Folgende Voraussetzungen missen vorliegen:

- Der Auftragnehmer darf nach dem Vertrag die geschuldete Leistung zu dem dort
vorgesehenen Zeitpunkt (nicht friiher) erbringen; dies kann er jedoch nicht, weil der
Auftraggeber nicht pflichtgemaB mitwirkt. Dies bedeutet, ein Annahmeverzug des
Auftraggebers scheidet automatisch aus, wenn der Auftragnehmer entgegen den
Regelungen im Bauvertrag zu friih geleistet hat und deswegen der Auftraggeber noch
nicht mitwirken kann.

- Der Auftraggeber unterlasst die erforderliche Mitwirkungshandlung. Dabei ist gerade
Kennzeichen dieser Kiindigungsvorschrift, dass insoweit bereits jede ausbleibende, dem
Auftraggeber obliegende Handlung ausreicht. Es geht also primdr nicht um eine
Verletzung von Schuldnerpflichten des Auftraggebers, die zum Schuldnerverzug fiihren
wirden, sondern es gentigt der Fall des Glaubigerverzuges i.S.d. §§ 293 ff. BGB. Folglich
kommt es im Unterschied zum Schuldnerverzug auch nicht auf ein Verschulden des
Auftraggebers in Bezug auf die ausbleibende Mitwirkungshandlung an. Im Hinblick auf
die entsprechenden Fallgruppen zur Mitwirkungshandlung und zur Pflicht, kann auf die
vorstehenden Ausfilhrungen verwiesen werden. Sofern der Auftraggeber aufgrund
behdrdlicher Anordnungen wegen des Coronaviruses die Baustelle nicht zur Verfligung
stellen kann, wird eine Mitwirkungspflicht des Auftraggebers insoweit nicht bestehen.

- Die Unterlassung der Mitwirkungshandlung muss ursachlich dafir sein, dass der
Auftragnehmer seine geschuldete Bauleistung nicht ausfiihren kann.

- Der Auftragnehmer muss den Auftraggeber infolge der Verletzung einer
Mitwirkungshandlung in Annahmeverzug setzen. Der Auftragnehmer muss dem
Auftraggeber vor einer Kiindigung noch eine angemessene Frist zur Vertragserfllung
setzen mit der Erkldrung, dass er nach fruchtlosem Fristablauf den Bauvertrag kiindigen
werde.

- Der Auftragnehmer hat den Bauvertrag schriftlich zu kiindigen.

Bei Nichtvorliegen der Voraussetzung oder Fehler bei den Formalien drohen Gegenanspriiche
des Auftraggebers, angefangen von einem dadurch verursachten Kindigungsrecht zu
Gunsten des Auftraggebers aus wichtigem Grund bis hin zu Schadensersatzanspriichen.
Daher muss ein Auftragnehmer die einzelnen Voraussetzungen sorgfaltig priifen und auch
die entsprechenden Erkldrungen, wie beispielsweise die Fristsetzung und die spatere
Kiindigung, beweisbar dem Auftraggeber zugehen lassen.

Folge der Kindigung ist, dass der Auftragnehmer die Leistung abrechnen kann. AuBerdem
hat der Auftragnehmer gegebenenfalls Anspruch auf angemessene Entschadigung nach § 6
Abs. 6 Satz 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB. Dieser Anspruch erfasst allerdings nur die bis zur
Kiindigung entstandenen Verzégerungskosten.
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Weitergehende Anspriiche bleiben unberihrt, damit ist in erster Linie der in der VOB/B
genannte Schadensersatzanspruch aus § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B gemeint. Der
Schadensersatzanspruch ist allerdings eingeschrankt, da der Auftraggeber entgangenen
Gewinn als Schadensersatz nur bei vorsatzlichem und grob fahrldssigem Verhalten des
Auftraggebers erhalt.

Ein Sonderfall liegt vor, wenn dem Auftraggeber die von ihm geforderte
Mitwirkungshandlung (dauerhaft) nicht mdglich sein sollte. In diesem Fall liegt Unmdglichkeit
vor. In Fallen der dauerhaften Unmdglichkeit scheidet ein Annahmeverzug des Auftraggebers
aus, da dies zwar kein Verschulden voraussetzt, aber sehr wohl ein Kénnen’. Sofern der
Annahmeverzug des Auftraggebers entfallt, entfallen damit gleichzeitig Anspriiche des
Auftragnehmers nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B sowie auch nach § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B
i.V.m. § 642 BGB.

Folge dieser Sondersituation ist:

- Auch der leistungsbereite Auftragnehmer kann bei unmdglicher Mitwirkungshandlung
seine Leistung objektiv nicht erbringen, sie ist unmdglich geworden. Folglich wird er
nach § 275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungspflicht befreit.

- Sofern die Mitwirkungshandlung des Auftraggebers einerseits und infolge dessen die
Leistung des Auftragnehmers andererseits unmdglich wird, so dass dieser von seiner
Leistungspflicht frei wird, stellt sich die Frage nach der Vergitung.

a) Sofern die Unmdglichkeit von keiner Seite zu vertreten ist, erlischt der
Vergltungsanspruch des Auftragnehmers und es besteht ein Rucktrittsrecht des
Auftraggebers, vgl. § 326 Abs. 1 u. 5 BGB.

b) Sofern die Unmdglichkeit vom Auftraggeber zu vertreten ist, besteht ein voller
Verglitungsanspruch des Auftragnehmers abzgl. ersparter Aufwendungen.

c) Sofern die Unmdglichkeit auf Mangel von geliefertem Stoff oder Anweisung beruht,
gibt es eine Verglitung flr die erbrachte Leistung zgl. Auslagenersatz, vgl. § 645
BGB. Entsprechendes gilt bei der Verletzung von Mitwirkungspflichten, wie hier.

Im Ergebnis bietet § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B dem Auftragnehmer eine Mdglichkeit, sich vom
Bauvertrag mittels Kiindigung zu l6sen, Voraussetzung ist allerdings die Verletzung einer
erforderlichen Mitwirkungshandlung und die strenge Einhaltung der Formalien.

Der Auftraggeber sollte versuchen, die Mitwirkungshandlung zu erbringen, um eine mdgliche
Kiindigung zu unterlaufen.

2.3.2. Kiindigung nach § 6 Abs. 7 VOB/B
Eine weitere besondere Kiindigungsmaoglichkeit ergibt sich aus § 6 Abs. 7 VOB/B, der sowohl
fur den Auftraggeber als auch den Auftragnehmer gilt.

Sofern eine Unterbrechung langer als 3 Monate dauert und keine Griinde hierflir erkennbar
sind, die den Auftraggeber berechtigen, die Arbeit zu unterbrechen, so steht dem
Auftragnehmer ein besonderes Kiindigungsrecht zu. Voraussetzung ist:

7 palandt/Griineberg, § 293 BGB, Rn. 5, 79. Auflage 2020
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- Die Leistung muss ,unterbrochen" sein. Damit ist gemeint, dass auf der Baustelle keine
zur Herstellung des Bauwerk erforderlichen Arbeiten durchgefiihrt werden. Allerdings
billigt man dem Auftragnehmer auch dann ein Kindigungsrecht zu, wenn mit den
Leistungen drei Monate nach dem vereinbarten Beginn mit der Ausflihrung Uberhaupt
noch nicht begonnen werden konnte®.

- Die Unterbrechung oder die Verschiebung des Baubeginns muss bereits langer als drei
Monate dauern. Allerdings ist eine Kiindigung vor Ablauf der 3-Monatsfrist dann
gerechtfertigt, wenn mit Sicherhit feststeht, dass die Unterbrechung oder die
Verschiebung des Baubeginns lénger als drei Monate dauern wird®.

- Nach ,Treu und Glauben" kann eine Kiindigung des Auftragnehmers nicht gerechtfertigt
sein, wenn die Unterbrechung zwar bereits mehr als drei Monate dauert, jedoch sicher
feststeht, dass die Arbeiten in aller Kirze wieder aufgenommen werden kdnnen und
dem Auftragnehmer das Festhalten am Vertrag zumutbar ist'°.

GemalB § 6 Abs. 7 VOBY/B richtet sich die Abrechnung nach § 6 Abs. 5 und 6 VOB/B.

Hat der Auftragnehmer die Unterbrechung nicht zu vertreten, so kann er auch die Kosten der
Baustellenrdumung verlangen, soweit sie nicht in der Verglitung fiir die bereits ausgefiihrten
Leistungen enthalten sind, vgl. § 6 Abs. 7 Satz 2 VOB/B.

Im Ergebnis ermdglicht § 6 Abs. 7 VOB/B eine Kiindigung, ohne die ansonsten gesteigerten
Voraussetzungen fiir auBerordentliche Kiindigungsgriinde nach § 9 VOB/B.

2.3.3. Zusammenfassung

Dem Auftragnehmer stehen Kiindigungsmaéglichkeiten nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B im
Einzelfall zur Verfligung. Bei entsprechend langerer Dauer der Unterbrechung gibt es die
Mdglichkeit einer Kiindigung nach § 6 Abs. 7 VOB/B. Die Bestimmungen der VOB/B zeigen,
dass die VOB/B in vielen Bereichen weit konkreter gefasst ist, selbst nach Neufassung des
BGB. Im BGB wird man auf ahnliche Ergebnisse gelangen, allerdings eher abstrakt unter dem
Gesichtspunkt des ,wichtigen Grundes". Rein vorsorglich weisen wir darauf hin, dass der
Auftragnehmer natlrlich nicht gezwungen ist, zu einer Kindigung zu greifen. Er kann
natlrlich den Vertrag auch zundachst bestehen lassen und gem. § 6 Abs. 5 VOB/B seine
Leistungen abrechnen.

Rein vorsorglich weisen wir darauf hin, dass bei jeder Kiindigung unbedingt die Leistungen
nachweisbar zu dokumentieren sind. Die Abnahme ist Voraussetzung fir die
Schlussrechnung. Im Ubrigen darf auch auf die mit der Reform zum 01.01.2018 eingefiihrte
Leistungsfeststellung hingewiesen werden. Es darf auf § 648a Abs. 4 BGB hingewiesen
werden, der nach diesseitiger Auffassung auch bei einem VOB/B-Vertrag anzuwenden ist,
sofern der Vertrag nach dem 01.01.2018 vereinbart wurde. Dringend ist den Parteien
anzuraten, einer Aufforderung der jeweils anderen Partei nachzukommen, da ansonsten bei
unentschuldigtem Fernbleiben Beweisschwierigkeiten fir die andere Vertragspartei
entstehen.

Generell gilt, dass der Auftraggeber samtliche Voraussetzungen der Kiindigungstatbestande
als auch die etwaig notwendigen Fristsetzungen nebst Kiindigung kritisch priften sollte.

8 BGH, BauR 2004, 1285
° BGH BauR 2004, 1285
10 BGH BauR 2006, 371
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2.4. Anspriiche des Auftraggebers

Der Coronavirus kann, wie eingangs geschildert im Rahmen der Ausflihrungsfristen, natrlich
auch den Auftragnehmer betreffen. In diesem Zusammenhang stellen sich ebenfalls die
Fragen hinsichtlich Anspriichen des Auftraggebers gegeniiber dem Auftragnehmer. Auch hier
kann differenziert werden zwischen ,finanziellen Anspriichen® sowie auch einer ,Beendigung
des Bauvertrags".

2.4.1. Vertragsstrafe
Denkbar sind Anspriiche des Auftraggebers wegen einer vereinbarten Vertragsstrafe. Die
Vertragsstrafe hat ihre Grundlagen in § 11 VOB/B sowie in den §§ 339 — 345 BGB.

Die allgemeinen Voraussetzungen einer Vertragsstrafe, die meist in den AGB s enthalten ist
und vom Auftraggeber als Verwender gestellt werden, sind:

Eine Vertragsstrafe setzt voraus:
- Bauvertrag
- Wirksames Vertragsstrafenversprechen
- Tagessatz (max. 0,3 % pro Werktag)
- Hochstsatz (max. 5 %)
- hier Kumulation
- Verletzung der gesicherten Verbindlichkeit (Vertragsfrist in Bauvertrag)
- Verschulden
- Vorbehalt bei der Abnahme

Die Vertragsstrafe kniipft an vereinbarte Vertragsfristen an.

Sofern die Vertragsstrafe wirksam vereinbart wurde stellt sich die Frage, ob die
Nichteinhaltung von Vertragsfristen aufgrund des Coronaviruses dem Auftragnehmer
angelastet werden kann. Die Anspriiche diirften am Vertreten missen des Auftragnehmers
nach § 286 Abs. 4 BGB scheitern, die ein Verschulden voraussetzen. Nur wenn der
betreffende Sachverhalt in den Risikobereich des Auftragnehmers fallt wird man dies anders
sehen diirfen. Auch hier spielt eine Rolle, ob nur einzelne Beschaftigte betroffen sind oder
aber der gesamte Betrieb. Bei Krankheit einzelner Mitarbeiter oder bloBen Verdachtsfallen
von Mitarbeitern dirfte dennoch ein Verschulden des Auftragnehmers anzunehmen sein.
Dies wird eine Einzelfallbetrachtung sein.

Rein vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass eine Behinderungsanzeige fir den
Auftragnehmer nicht Voraussetzung fir die Abwehr von Vertragsstrafen ist. Die
Behinderungsanzeige ist erforderlich bei aktiver Verfolgung eigener Anspriiche, das heift
Verlangerung der Ausfuhrungsfristen bzw. eigener finanzieller Ansprache des
Auftragnehmers. Sofern der Auftragnehmer seitens des Auftraggebers in Anspruch
genommen wird, sind die entsprechenden hindernden Umstande auch ohne
Behinderungsanzeige zu beachten.

Das Verschulden des Auftragnehmers wird allerdings vermutet, so dass der Auftragnehmer
sich entlasten muss. Entsprechende Dokumentation ist dem Auftragnehmer anzuraten.

Im Ergebnis dirften Vertragsstrafenanspriiche des Auftraggebers in der derzeitigen Situation

meist ausscheiden, da ein Verschulden des Auftragnehmers wohl nur im Einzelfall vorliegen
duirfte.
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2.4.2. Schadensersatz des AG, § 6 Abs. 6 VOB/B
Ein Schadenersatzanspruch des Auftraggebers nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B wegen
Baubehinderung setzt als Anspruchsvoraussetzung voraus:

- Bauvertrag

- Einbeziehung der VOB/B

- Vorliegen hindernder Umstande Uber den geltend gemachten Zeitraum
- Hindernde Umstande haben zu einem Schaden des AG geflihrt

- AN hat hindernde Umstande zu vertreten,

- Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung des AN und Schaden bei AG

Folge ist ein Schadensersatzanspruch des Auftraggebers, d.h. verschuldensabhdngiger
Anspruch.

Umsatzsteuer ist nicht auszuweisen, weil Schadensersatz.

Entgangener Gewinn nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit des AN

RegelmaBig wird die Anspruchsgrundlage des § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B im Zusammenhang
mit Anspriichen des Auftragnehmers auf Schadensersatz bei Behinderung diskutiert. Die
Anspruchsgrundlage gilt jedoch gem. ihrem Wortlaut in beide Richtungen, d. h. auch der
Auftraggeber kann seine Anspriiche wegen Verzug des Aufragnehmers auf § 6 Abs. 6 Satz 1
VOBY/B stiitzten.

In Betracht kommt der Anspruch bei hindernden Umstanden aus der Sphdre des
Auftragnehmers.

Die vom Auftragnehmer zu verantwortenden hindernden Umsténde ergeben sich aus § 5
Abs. 4 VOB/B, der fir den Fall der Aufrechterhaltung des Vertrages auf die
schadensersatzrechtliche Abwicklung nach § 6 Abs. 6 VOB/B verweist. Die Bestimmung
modifiziert die gesetzlichen Anspriiche nach §§ 280, 286 BGB, die ansonsten die
einschlagigen Verzugsregelungen waren, wenn die VOB/B nicht in den Vertrag einbezogen
wird.

Der Anspruch nach § 6 Abs. 6 VOB/B ist insofern weiter als die entsprechenden BGB-
Vorschriften, als bereits die Verzégerung mit dem Beginn der Ausfliihrung ausreicht, ohne
dass dariber hinaus ein Verzug erforderlich ist.

Daneben sind vom Auftragnehmer zu vertretende hindernde Umstdnde auch Mangel in der
Ablauforganisation nach § 4 Abs. 2 VOB/B.

Besondere Pflichtverletzungen auf Auftragnehmerseite sind:

- die Nichteinhaltung der Pflichten nach §§ 4 Abs. 2, 5 Abs. 3, 5 Abs. 4, 6 Abs. 3 VOB/B
- Pflicht zu Behinderungsanzeigen nach § 6 Abs. 1 VOB/B

Im Gegensatz zum Anspruch des Auftragnehmers ist es beim auftraggeberseitigen Anspruch
nach § 6 Abs. 6 VOB/B nicht notwendig, dass eine Behinderungsanzeige erfolgt. Diese ist nur
beim Auftragnehmeranspruch vorgesehen und sinnvoll.

Bei dieser Norm handelt es sich um einen Schadensersatzanspruch, weshalb es eines
Verschuldens des Auftragnehmers bedarf. Dieses wird nach § 280 BGB vermutet. Selbst bei
Verzdégerungen von Materiallieferungen gilt die Verschuldensvermutung, ungeachtet der
Frage, ob der Auftragnehmer das notwendige Material rechtzeitig geordert hat.
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Ein etwaiges Verschulden der Nachunternehmer des Auftragnehmers wird dem
Erflllungsgehilfe Gber § 278 BGB zugerechnet.

Die Anspriche diirften am Vertretenmissen des Auftragnehmers nach § 286 Abs. 4 BGB
scheitern, da der Auftragnehmer behordliche Anordnungen, z. B. Betriebsstilllegung,
aufgrund des Coronavirus zu beachten hat. Anders dirfte die Situation bei
Einzelerkrankungen und bloBer Verdachtsfdlle sein, da krankheitsbedingter Ausfall zur
Risikosphdre des Auftragnehmers gehort. Verletzungen behdérdlicher Empfehlungen sind
gleichfalls schuldhaft, wenn diese z. B. aufgrund Ansteckung zur SchlieBung der Baustelle
flhrt.

Der Schaden des Auftraggebers entsteht in der Regel durch die verspatete Fertigstellung des
Bauvorhabens und manifestiert sich in Finanzierungskosten, Mehrkosten flir Architekten- und
Ingenieurleistungen, Miet- und Nutzungsausfall, eine vom Auftraggeber gegeniiber einem
Dritten verwirkte Vertragsstrafe und sonstigen Schadenspositionen.

Im Ergebnis diirften allerdings Schadensersatzanspriiche des Auftraggebers nur im Einzelfall
bestehen, da dies meist am Verschulden des Auftragnehmers scheitern dirfte.

2.4.3. Beendigung des Bauvertrages )
Der Auftraggeber kann gem. nachfolgender Ubersicht einen Vertrag nach VOB/B allgemein
kiindigen

Kiindigung durch den Auftraggeber

Freie Vertragsverletzung des Auftragnehmers Insolvenz Unter-
Kiindigung brechung
§8Abs.1 |8§8Abs.3,|8§8Abs. 3, | §§8Abs. 3, | §8Abs. 4 § 8 Abs. 2 § 6 Abs. 7
VOB/B 4 Abs. 7 4 Abs. 8 5 Abs. 4 VOB/B VOB/B VOB/B
VOB/B VOB/B VOB/B
Jederzeit Mangel vor | Nachunter- | Verzdgerte | Wettbewerbs- Antrag langer als
bis Abnahme nehmer- Ausfihrung widrige Er6ffnung 3 Monate
Vollendung einsatz Absprachen
maglich Frist- Frist- Frist-
setzung setzung setzung
Kiindigung
= Sofortige Vertragsbeendigung
Vergiitung Teilvergltung flr erbrachte Leistungen Abrechnung nach
ersparte Vertragspreisen
Auf- Schadensersatz und Lieferungen
wendungen (Kosten der Ersatzvornahme)

Im Zusammenhang mit dem Thema ,Bauzeit® kommt insbesondere dem Kiindigungsrecht
des Auftraggebers nach § 5 Abs. 4 VOB/B eine besondere Bedeutung zu. Die Regelung
modifiziert die §§ 280, 286, 323 BGB, die sonst die einschlagigen Verzugsregelungen waren.
Die Bestimmung versetzt den Auftraggeber unter den genannten Voraussetzungen in die
Lage, dem Auftragnehmer eine Frist mit Ablehnungsandrohung zu setzen.

Nach fruchtlosem Fristablauf hat der Auftraggeber ein Wahlrecht zwischen Schadensersatz
nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B und der Vertragsauflésung durch Kindigung nach § 8 Abs. 3
VOBY/B.
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Die Voraussetzungen sind:

- Verzogerung des Beginns der Ausfiihrung
- Verzug mit der Vollendung
- VerstoB gegen die Forderungspflicht nach § 5 Abs. 3 VOB/B

Ein Kiindigungstatbestand setzt auch hier letztlich voraus, dass der Auftragnehmer in Verzug
ist. Insofern kann auf die vorstehenden Ausflihrungen zum Thema Vertragsstrafe und
Schadensersatz verwiesen werden. Die Problematik besteht in § 286 Abs.4 BGB, wonach der
Auftragnehmer nicht in Verzug kommt, solange die Leistung in Folge eines Umstands
unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat. Auch hier wird eine Einzelfallabwagung stattfinden
musse, insbesondere warum der Coronavirus zu einer Verzégerung der Leistung flhrt und
wie viele Beschaftigte betroffen sind. Entsprechendes gilt natlrlich auch bei
Materialproblemen und Nachunternehmerproblemen. Soweit auf dem Markt Personal bzw.
Material — ggf. auch unter Aufwand von Mehrkosten zu beschaffen ist - dirfte ein
Verschulden eher nicht ausscheiden.

Der Auftraggeber kann entweder Schadensersatz nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B verlangen
oder nach § 8 Abs. 3 VOB/B dem Auftragnehmer den Auftrag entziehen. Die Wahlfreiheit
bleibt dem Auftraggeber bis zum Vollzug der getroffenen Wahl erhalten, d.h. er ist auch nach
fristlosem Ablauf einer mit Kindigungsandrohung gesetzten Frist nicht zur Kiindigung
gezwungen, sondern kann auch dann noch den Schadenersatz wahlen.

Die Kiindigung beendet den Bauvertrag. Nach erfolgter Kiindigung kann der Auftragnehmer
gem. § 8 Abs. 7 VOB/B AufmaB und Abnahme seiner bis dahin erbrachten Leistungen
verlangen. Die Abnahme ist gleichzeitig der Beginn fur die Verjahrungsfrist fir
Mangelanspriiche flir die bis dahin erbrachte Leistung und ist Voraussetzung fiir die Falligkeit
des Vergiitungsanspruchs'®.

Der Auftragnehmer hat nun seine Leistung schlusszurechnen. Der Auftragnehmer kann nach
erfolgter Kiindigung keine Abschlagszahlung mehr fordern. Stattdessen muss er nun seine
Vergutung im Rahmen der Schlussabrechnung geltend machen.

Im laufenden Rechtsstreit muss der Auftragnehmer seinen Anspruch auf Abschlagszahlung in
einen Anspruch auf Schlusszahlung &ndern'?. Ein Wechsel stellt auch wahrend eines
laufenden Prozesses keine Klagednderung dar®.

Mit dem Zugang der Kindigung wandelt sich das bestehende Vertragsverhaltnis in ein
gegenseitiges Abrechnungsverhaltnis um.

- Der Auftragnehmer hat seinen Vergutungsanspruch fur die bis zur Kiindigung erbrachte
Leistung und evtl. fir infolge (grundloser) Kiindigung durch den Aufraggeber nicht mehr
erbrachten Leistungen abziiglich der dadurch ersparten Aufwendungen.

- Der Auftraggeber hat gegebenenfalls etwaige Gegenanspriiche bei berechtigter
Kiindigung aus wichtigem Grunde wegen ihm dadurch entstandener Mehrkosten und evtl.
auch Schadensersatzanspriiche.

Im Ergebnis kann der Auftragnehmer den Vertrag kiindigen, sofern die entsprechenden
Voraussetzungen gegeben sind. Dem Auftraggeber ist gleichfalls anzuraten, den Sachverhalt
jeweils ausflhrlich zu dokumentieren und entsprechend den Formalien zu handeln. Diese

11 BGH NJW 2005, 3574, 3575; BGH NJW 2006, 2475, 2476

12 BGH NJW 1985, 1840 f.; BGH NJW-RR 1987, 724

13 BGH NJW 1986, 1840, 1841; BGH NJW-RR 2006, 390 f.
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sind auch beweisbar dem Auftragnehmer zu senden, bspw. Kiindigungsandrohung oder die
Kindigung selbst. Der Schaden selbst, damit er beziffert werden kann, ist gleichfalls
baubegleitend zu dokumentieren.

2.5. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausflihrungen zeigen auf, dass die Thematik Coronavirus in mehrfacher
Hinsicht vertragsrechtliche Auswirkungen hat. Die VOB/B liefert aber im Gegensatz zum BGB
weit konkretere Anhaltspunkte dafiir, wie mit der Problematik umzugehen ist. NaturgemaB
sind Einzelfragen insbesondere der hoheren Gewalt und des Verschuldens entscheidend fiir
die jeweiligen Rechte. Haufig durfte die Situation auftreten, dass es zu
Ausflihrungsverlangerungen kommt, aber die beiderseitigen Schadensersatzanspriiche
mangels Vertretenmissen der anderen Partei ausscheiden. Letztlich wird die Rechtsprechung
die offenen Fragen klaren missen. Den Parteien kann nur angeraten werden bei etwaig sich
abzeichnenden Behinderungen oder Unterbrechungen friihzeitig Kontakt mit dem
Vertragspartner aufzunehmen.

Es sollte in beiderseitigem Interesse angestrebt werden, eine einvernehmliche Lésung zu
erzielen. Die vorliegende Situation mit dem Coronavirus hat sich keine der Parteien, weder
der AG noch der AN gewiinscht. Die vorstehenden Ausfiihrungen sind daher dahingehend zu
verstehen, dass sowohl dem AG als auch dem AN die mdglichen Rechte aufgezeigt werden.
Dies bedeutet aber nicht, dass man zwingend jedes Recht unbedingt durchsetzen soll bzw.
muss.

Entscheidend ist, dass die jeweilige Vertragspartei, sei es Auftraggeber oder Auftragnehmer
zumindest die formalen Voraussetzungen einhdlt, damit Rechte gewahrt werden.
Unabhéangig davon kann man dann auch eine Verhandlungslésung anstreben. Dies kann z.B.
die Anpassung von Fristen oder der Vergitung sein.

3. Geplante BaumaBnahme

Der Auftraggeber sollte sich bei geplanten BaumaBnahmen Uberlegen, ob er tatsachlich diese
BaumaBnahme bei der vorliegenden COVID-19-Pandemie beauftragt. Die Situation ist kaum
prognostizierbar, auch die Auswirkungen auf Baupreise und Bauablaufe.

Man konnte unterscheiden:

- Abstandnahme oder Verschiebung der BaumaBnahme
- Beauftragung der BaumaBnahme, aber unter Berilicksichtigung von Sonderregelungen

3.1. Verschiebung der neuen BaumaBnahme

Es ist stets eine Frage des Einzelfalls, ob der Auftraggeber BaumaBnahmen verschieben
kann. Falls mdglich, sollte dies ernsthaft in Erwagung gezogen werden. Bauablaufstérungen
bergen Risiken in sich, wie die vorstehenden Ausfliihrungen unter Ziff. 2. zu laufenden
BaumaBnahmen zeigt. Eventuell Iasst sich bei einer Verschiebung um ein halbes oder gar ein
ganzes Jahr eine bessere Abschatzung der Situation vornehmen.

3.2. Gestaltung der neuen BaumafBnahme

Im Gegensatz zu bereits bestehenden Bauvertragen ist bei Neuvertrdagen am Bau zu
beachten, dass man Vertragsgestaltende Regelungen treffen kann, um die Situation zu
entscharfen.
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Es empfiehlt sich flir beide Parteien vertragliche Vereinbarungen zu Hoheren Gewalt bzw.
auBergewohnlichen Ereignissen durch sog. ,Force Majeure-Klauseln® zu treffen. Diese
Klauseln sind im internationalen Geschaftsverkehr durchaus gebrauchlich. Diese sollten im
Wesentlichen aus zwei Teilen bestehen:

1. Vertragliche Grundlage mit eine Definition der Falle hoherer Gewalt, die die
Tatbestandsvoraussetzungen flr eine Haftungsbefreiung oder Fristverlangerungen
regeln, um so die Regelungen des BGB bzw. der VOB/B, sofern sie nicht passend
erscheinen, zu verdrangen.

2. Regelung der Rechtsfolgen. Dazu gehdren voriibergehende Befreiung von vertraglichen
Leistungspflichten, Anpassung von Ausfihrungsfristen bzw. Sonderkiindigungsrechte
und Vergutungsanpassung bis hin zu Schadensersatzregelungen.

Es bedarf in diesen Fallen einer gewissen Kreativitat. Allerdings ist mit derartigen Klauseln
insofern etwas Vorsicht geboten, da die Frage der ,hoheren Gewalt" bei Neuvertragen
durchaus von den Gerichten spater anders beurteilt werden kann. Der genaue Zeitpunkt, ab
dem die Gerichte nicht mehr von einer Unvorhersehbarkeit entsprechenden Beeintrachtigung
aufgrund der Coronapandemie ausgehen, lasst sich nur schwer abschatzen.

Es ware daher sinnvoll, die Coronavirus-Thematik konkret im Bauvertrag anzusprechen und
im Vertrag zu regeln.

Allgemein sollten die Vertragsparteien bei Vertragsabschllissen nun darauf achten, méglichst
groBziigige Freiraume bei Ausfihrungsfristen (Pufferzeiten) einzuplanen, bevor sie
vertragliche Verpflichtungen eingehen. Es besteht die Gefahr, dass die Situation, weil nun
bereits bekannt, keine héhere Gewalt darstellt. Vertragsparteien haben nun die Situation zu
regeln.

4. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausflihrungen mégen dem Auftraggeber eine Orientierungshilfe in Zeiten
einer Coronaviruspandemie geben. Natirlich sind viele Fragen noch nicht geklart. Die
Situation ist fir alle Beteiligten nicht absehbar gewesen. Dennoch zeigen die Ausfiihrungen,
dass auf Basis gesetzlicher Regelung des BGB, aber insbesondere auf Basis der VOB/B
durchaus Losungsansatze vorhanden sind. Diese gilt es zu nutzen, um keine Nachteil zu
erleiden.

Geplante MaBnahmen sollten im Grundsatz zeitlich verschoben werden, damit mehr
Planungssicherheit besteht. Bei Neuvertragen ist bei der Vertragsgestaltung ein besonderes
Augenmerk auf die derzeitige Situation zu werfen. Die Situation sollte in der
Vertragsgestaltung Berticksichtigung finden.

Ihr Dr. Stangl

- Fachanwalt flr Bau- und Architektenrecht
- Fachanwalt fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht
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