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A. 30 Tage COVID-19-MaBnahmen - Eine Zwischenbilanz

1. Die ersten 30 Tage seit Inkrafttreten der verordneten MaBnahmen infolge der COVID-19 Pan-
demie sind verstrichen und es lasst sich flr die Bauunternehmen eine erste Zwischenbilanz
ziehen. Die wirtschaftlichen Folgen der Krise sind erheblich und in vollem Umfang noch nicht
absehbar. Mit rund 563.000 liegt die Arbeitslosigkeit nun auf dem hdchsten Niveau in der
Zweiten Republik. Als Folge der (vorlaufigen) Einstellung von Bautatigkeit und Baustellen-
schlieBungen sind um 28.000 Personen bzw. 94,8% mehr Personen arbeitslos oder in AMS-
Schulung als im Vorjahr. Es wird daher einer erheblichen gemeinsamen Anstrengung aller
Marktteilnehmer bedirfen, die Krise zu meistern. Gefragt ist eine partnerschaftliche Vor-
gangsweise von Auftraggebern und Auftragnehmern, insbesondere auch um langwierige
Rechtsstreitigkeiten vermeiden zu kdnnen. Anzustreben ist eine abgestimmte Vorgangsweise,
die auf die Interessen von Auftraggebern und Auftragnehmern in gleicher Weise angemessen
Ricksicht nimmt. Bei Abschluss von neuen Vertragen ist auf die Situation adéaquat einzugehen,
die Standard-AGB vieler Auftraggeber entsprechen dieser Anforderung aktuell nicht. Hier be-
steht Handlungsbedarf.
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2. Die zunachst herrschende Rechtsunsicherheit, insbesondere in Bezug auf die Fortflihrung von
Baustellen, wurde durch entsprechende Klarstellungen (vor allem durch die Handlungsanlei-
tung der Sozialpartner vom 26.03.2020) erheblich reduziert. Die infolge der Krise eingetretene
Schockstarre hat sich nach und nach wieder aufgelést; eine Vielzahl von zunachst eingestellten
Baustellen wurde wieder hochgefahren; daraus ergeben sich neue Rechtsfragen, die zu I6sen
sind. Die Klarung der Abgeltung von Mehrkosten infolge der Pandemie und die rasche Abwick-
lung und Bearbeitung von Mehrkostenforderungen werden fiir die Existenz vieler Bauunter-
nehmen essentiell sein. Nachstehend haben wir die derzeit aktuellsten Rechtsfragen zusam-

mengefasst.

B. Wer ist fiir die Einhaltung und Kontrolle der SchutzmaBnahmen verantwortlich? Wer

tragt die Mehrkosten fiir SchutzmaBnahmen?

1. GemaB § 3 Abs 1 BauKG hat der Auftraggeber flir Baustellen, bei denen mehrere Unterneh-
men tatig sind, einen Baustellenkoordinator zu bestellen. Dieser ist fiir die Einhaltung der Si-
cherheit auf der Baustelle zustédndig, auch was die fiir die Bewaltigung der mit COVID-19 ein-
hergehenden Gefahren notwendigen MaBnahmen betrifft. Fir derartige Baustellen ist insbe-
sondere auch ein SiGe-Plan zu erstellen, der konkret die MaBnahmen zur Verhinderung der
Gefahren enthalt, demnach auch, welche Schutzausriistung zu tragen ist. Der Baustellenkoor-
dinator ist fir die laufende Anpassung an die aktuellen Umstande verantwortlich. Der Unter-
nehmer selbst ist seinen Mitarbeitern aus dem ArbeithehmerInnenschutzgesetz verantwortlich
und hat gemaB § 69 ArbeitnehmerInnenschutzG den Arbeitnehmern die Schutzausriistung zur

Verfliigung zu stellen.

2. GemaB der Handlungsanleitung der Sozialpartner fir den Umgang mit Baustellen aufgrund von
COVID-19 vom 26.03.2020 miussen, sofern Arbeiten im Freien bzw in nicht geschlossenen
Raumen (Rohbau) mit entsprechender Luftbewegung durchgefiihrt werden und der Schutzab-
stand von mindestens einem Meter nicht durchgehend eingehalten werden kann, die betref-
fenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einen Mund-Nasen-Schutz oder ein Vollvisier
(Schutzschild, von der Stirn bis unter das Kinn) tragen. Bei Arbeiten in geschlossenen Rau-
men, bei denen der Schutzabstand von mindestens einem Meter nicht durchgehend eingehal-
ten werden kann, missen die betreffenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einen Mund-
Nasen-Schutz tragen. Wenn Atemschutzmasken der Klasse FFP 1 verfliigbar sind, so sind diese
als Atemschutz zu verwenden. Arbeiten in geschlossenen Raumen mit beengten Verhaltnissen
(wie Arbeiten in oder an Behaéltern, Silos, Schachten, Kandlen oder Rohrleitungen), bei denen
der Schutzabstand von mindestens einem Meter nicht durchgehend eingehalten werden kann,
sind nur mit Atemschutzmasken, die zumindest der Klasse FFP 2 entsprechen, oder mit mo-

torunterstitztem Atemschutz (zB Turbohut oder Turbomaske) durchzufihren.
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3. Grundsatzlich schuldet der AN nach dem Werkvertrag die Errichtung des vereinbarten Werkes
unter den objektiv aus dem Vertrag abzuleitenden Umstanden der Leistungserbringung. Davon
sind auch Nebenleistungen wie die Beistellung von Schutzausriistungen umfasst, in der
ONORM B 2210 wird das ausdriicklich unter Pkt 6.2.3 geregelt. Die COVID-19 Krise und die
damit verbundenen geanderten gesetzlichen Rahmenbedingungen bewirken eine Veranderung
der Umstande der Leistungserbringung, hier konkret durch die Notwendigkeit der Verwendung
zusatzlicher Schutzausristung, die der Auftragnehmer seinen Arbeitnehmern zur Verfligung
stellen muss. Pkt 7.2.1 Abs 2 der ONORM B 2110 ordnet unvorhersehbare und unabwendbare
Ereignisse der Sphare des AG zu. Da diese Veranderung der Umstande der Leistungserbrin-
gung (ua zusatzliche Schutzausristung) durch ein unvorhersehbares und unabwendbares Er-
eignis entstanden ist, fallt der Bedarf dadurch notwendiger Schutzausristung in die Sphare

des AG. Er hat daher auch die dadurch entstehenden zusatzlichen Kosten zu tragen.

Dies gilt jedoch nur fir Bauwerkvertrage, auf die die ONORM B 2110 anzuwenden ist. Bei Ver-
trégen, auf die die ONORM B 2110 nicht anwendbar ist, ist die Sphirenzuordnung anders ge-

regelt. Das Risiko aus der neutralen Sphare (hier hohere Gewalt) trifft den AN.

C. Wen trifft das Risiko der Verfiigbarkeit (auslandischer) Subunternehmer und Liefe-

ranten?

1. Die COVID-19 Krise ist international. Zahlreiche Lédnder haben (wie Osterreich) zur Verhinde-
rung der Ausbreitung strikte MaBnahmen erlassen, welche die wirtschaftlichen Aktivitaten so-
wie die Aus- und Einreise stark beschranken. Die COVID-19 Krise wirkt sich daher nicht nur di-
rekt auf die Baustelle selbst, sondern auch auf die Disposition der AN Uber Subunternehmer
und Lieferanten aus: die geplanten Lieferanten kdnnen nicht liefern; es kann Uberhaupt zu Lie-
ferengpassen kommen; Subunternehmer kénnen nur eingeschrankt oder gar nicht anreisen;

etc.

Es stellt sich daher die Frage, wen werkvertraglich das Risiko der Verfligbarkeit fir Subunter-
nehmer und Lieferanten trifft und wer letztlich fur die damit verbundenen Nachteile (Verzdge-

rung, Beschaffung anderer Ressourcen, etc) einzustehen hat?

2. Im ABGB-Vertrag ohne gesonderte Vereinbarung Uber die Risikosphdren trifft dieses Risiko
grundsatzlich den AN. Sofern jedoch die ONORM B 2110 (oder B 2118) vereinbart ist, be-
stimmt sich dies nach der expliziten Regelung zu den Spharen in Pkt 7.2 (in Pkt 7.2.1 ist die
Sphare des AG geregelt; in Pkt 7.2.2 jene des AN).

Der Sphare des AG sind nach der ONORM B 2110 insbesondere Ereignisse zugeordnet, die
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorhersehbar waren und vom AN nicht in zumut-

barer Weise abwendbar sind. Als unvorhersehbares Ereignis zahlt vor allem die force majeure
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(=ho6here Gewalt). Der OGH definiert diese namlich als auBergewdhnliches Ereignis, das von
auBen einwirkt, nicht in einer gewissen RegelmaBigkeit vorkommt bzw zu erwarten ist und
selbst durch duBerste zumutbare Sorgfalt weder abgewendet noch in seinen Folgen unschad-

lich gemacht werden kann.

Der Sphére des AN sind nach der ONORM B 2110 alle seine Dispositionen und die seiner Sub-
unternehmer und Lieferanten zugeordnet. Die ONORM B 2110 normiert weiters, dass in der

Sphare des AN insbesondere alle Ereignisse liegen, die nicht der Sphare des AG zuordnet sind.

3. Den AN trifft nach dem Wortlaut der ONORM B 2110 grundsétzlich das Dispositionsrisiko, nicht
nur flr seine eigenen Dispositionen, sondern auch flir jene seiner Subunternehmer und Liefe-
ranten. Der Begriff der Disposition ist weit; letztlich bezeichnet er nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch (im Kontext der Bauwirtschaft) jegliche Verfiigung Uiber Ressourcen. Auch die
Wahl der Subunternehmer und der Lieferanten ist wohl an sich unter den Begriff der Dispositi-

on zu subsumieren.

Den AG trifft nach dem Wortlaut der ONORM B 2110 das Risiko der héheren Gewalt. Die CO-
VID-19 Krise mit den in zahlreichen Landern zur Einddmmung getroffenen MaBnahmen ist als
force majeure einzustufen. Eine Pandemie in diesem AusmaB ist sicherlich ein auBergewdhnli-
ches Ereignis, das von auBen einwirkt, nicht zu erwarten ist und vom AN selbst durch duBerst
zumutbare Sorgfalt nicht abgewendet werden kann. Die COVID-19 Krise wirkt sich auf die vom

AN zur Vertragserflillung getroffenen Dispositionen aus.

4. Die durch die COVID-19 Krise verursachten Auswirkungen auf die Disposition des AN lassen
sich auf den ersten Blick daher sowohl der Sphare des AG (als Ereignis der héheren Gewalt)

und der Sphare des AN (als Realisierung des Dispositionsrisikos) zuordnen.

Jedoch enthalt die ONORM B 2110 zur Sphére des AN die spezielle Regelung, dass nur nicht
der Sphdre des AG zugeordnete Ereignisse der Sphdre des AN zugeordnet sind. Die Spharen-
zurechnung zum AN ist also letztlich als Auffangtatbestand normiert. Zwar scheint dies nach
der Formulierung (Arg ,insbesondere™) lediglich eine Prazisierung zu sein. Wirde den AN je-
doch - ungeachtet der Ursache - jegliches Risiko aus seinen Dispositionen treffen, bliebe fir
die Anwendung der Bestimmung zum unanwendbaren Ereignis kein Raum mehr. Jedes (nach-

teilige) Ereignis wird in der Regel zur Folge haben, dass der AN gedndert disponieren muss.

Die COVID-19 Krise und die damit verbundenen Beschrankungen (Folgen) sind daher unseres
Erachtens aufgrund der Negativformulierung in Pkt 7.2.2 der ONORM B 2110 nicht der Sphare
des AN zuzurechnen, da sie als unvorhersehbares und abwendbares Ereignis der Sphare des
AG zuzurechnen sind. Dieses Ergebnis entspricht wohl auch der Regelung der ONORM B 2110:

durch die COVID-19 Krise realisiert sich kein typisches Risiko aus der Dispositionsentscheidung
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des AN, worunter etwa die Insolvenz des Subunternehmers oder Lieferanten (bei gewdhnli-
chem Geschaftsbetrieb) fallt; durch die COVID-19 Krise realisiert sich das Risiko der héheren
Gewalt.

D. Das Bauunternehmen hat in den vergangenen Wochen die Bauarbeiten aufgrund der
Rechtsunsicherheit eingestellt — Muss die Verzégerung nun aufgeholt werden? Wer
tragt die Kosten von ForcierungsmaBnahmen (mehr Personal, mehr Gerate) zur Ein-
haltung der vereinbarten Endtermine? Hat der Auftragnehmer Anspruch auf Mehr-

kosten, wenn Auftraggeber Baustellen ,vorsorglich™ eingestellt haben?

1. Grundsatzlich ist auch fiir die Beantwortung dieser Frage vorab zu klaren, ob es sich um einen
Vertrag nach der ONORM B 2110 handelt oder ob dem Vertrag das ABGB zu Grunde liegt. Bei
einem Vertrag nach der ONORM B 2110 tragt der AG das Risiko fiir Umsténde aus der neutra-
len Sphare und bei Vertragen nach dem ABGB der AN.

Diesbezlglich ist je nach Vertragsart zu differenzieren, in welche Sphare die Abgeltung von
ForcierungsmaBnahmen fallt. Beim ABGB-Vertrag tragt der AN das Risiko. Er kann daher fir
entsprechende Erschwernisse, die aus der neutralen Sphare (COVID-19) kommen, grundsatz-
lich keine Mehrkosten geltend machen, also keine Anpassung des Vertrages verlangen. Inso-
fern tragt hier der AN die Kosten seiner ForcierungsmaBnahmen. Er bleibt zur Leistung ver-
pflichtet.

Nach der Risikoverteilung der ONORM B 2110 trifft grundséatzlich den AG das Risiko aus der
aktuellen COVID-19 Pandemie. Der Auftragnehmer kann in diesem Fall die Abgeltung ange-

ordneter ForcierungsmaBnahmen nach Kapitel 7 der ONORM B 2110 geltend machen.

2. Im Vertrag nach der ONORM B 2110 hat der AN aufgrund der Risikozuordnung infolge einer
Einstellung der Arbeiten Anspruch auf Mehrkosten und Bauzeitverldangerung ungeachtet der

Frage, ob der AG zur Einstellung verpflichtet war oder nicht.

Fir den Vertrag nach ABGB ist zu differenzieren ob der AG die Baustellen rechtmaBig einge-
stellt hat oder nicht. Diese Frage ist vor dem Hintergrund der am 20.03.2020 in Kraft getrete-
nen Verordnung BGBI II 2020/107 zu klaren. Bis zum 20.03.2020 galt die Regelung, dass das
Arbeiten auf Baustellen nur zuldssig ist, wenn ein Sicherheitsabstand von 1m eingehalten wird.
Mit 20.03.2020 wurde diese Regelung relativiert, da verordnet wurde, dass der Sicherheitsab-
stand auch unterschritten werden darf, sofern durch entsprechende SchutzmaBnahmen das

Infektionsrisiko minimiert wird.

Insofern kann festgehalten werden, dass wenn der AG die Baustelle eingestellt hat, obwohl ein
Arbeiten mit 1m Sicherheitsabstand méglich gewesen ware bzw mit 20.03.2020 dieser Sicher-

heitsabstand unter den gesetzlichen Bedingungen sogar unterschritten werden darf, er dem
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AN auch bei Vorliegen eines Vertrages nach ABGB flir die infolge der Erschwernis angefallenen
Mehrkosten haftet.

E. Ponalen wegen Verzug wurden am 1. April im 4. COVID-19-Gesetzespaket neugere-
gelt. Wer triagt die Nachweispflicht, ob der Verzug pandemiebedingt ist? Kann vom
Auftraggeber Schadenersatz gefordert werden, wenn die Endtermine nicht gehalten

werden kénnen? (z.B. entgangene Mieteinnahmen 0.4.)

Mit BGBI I Nr 24/2020 wurde im Zuge des 4. COVID-19 Gesetzes das 2. Bundesgesetz betref-
fend BegleitmaBnahmen zu COVID-19 in der Justiz (2. COVID-19-JudBG) am 04.04.2020
kundgemacht. Das 2. COVID-19-JudBG regelt ua die Anwendung von Konventionalstrafen
(P6nalen) im Zuge von Verzégerungen aufgrund von COVID-19 neu. Unter § 4 2. COVID-19-

JudBG regelt es den Ausschluss von Konventionalstrafen wie folgt:

Soweit bei einem vor dem 1. April 2020 eingegangenen Vertragsverhéltnis der
Schuldner in Verzug gerét, weil er als Folge der COVID-19-Pandemie entweder
in seiner wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit erheblich beeintrdchtigt ist oder die
Leistung wegen der Beschrdnkungen des Erwerbslebens nicht erbringen kann, ist
er nicht verpflichtet, eine vereinbarte Konventionalstrafe im Sinn des § 1336
ABGB zu zahlen. Das gilt auch, wenn vereinbart wurde, dass die Konventional-
strafe unabhédngig von einem Verschulden des Schuldners am Verzug zu entrich-

ten ist.

Wie dem Gesetzestext zu entnehmen ist, kommt dieser Ausschluss von méglichen Konventio-
nalstrafen nur zur Anwendung, wenn der Verzug als Folge der COVID-19 Pandemie entstanden
ist. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass wenn der Verzug nur zum Teil auf die Auswirkun-
gen der COVID-19 Pandemie, zum Teil jedoch auf organisatorische Versaumnisse des AN zu-
rickzufihren ist, nur eine anteilige Befreiung von der Konventionalstrafe eintritt. Der AN hat
sohin konkret darzulegen warum und in welchem Umfang er durch die COVID-19 bedingten
Beschrankungen an seiner Leistungserbringung behindert war. Es ist sohin jedem AN zu raten,
allféllige Verzégerung aufgrund von Auswirkungen der COVID-19 Pandemie detailliert
zu dokumentieren. Der bloBe Hinweis auf ,COVID-19" wird im Bedarfsfall nicht ausreichend

sein.

Fir die Geltendmachung allfélliger Schadenersatzanspriiche aufgrund von Verzug, bedarf es
stets eines Verschuldens des Vertragspartners. Da keinem Vertragspartner ein Verschulden
am Ausbruch bzw den Auswirkungen von COVID-19 vorzuwerfen ist, werden Schadenersatz-

anspriche in der Regel ausgeschlossen sein.
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F. Worauf sollten AN bei offentlichen Ausschreibungen besonders achten, wenn sie

jetzt Angebote abgeben?

1. Der Bieter hat bei der Angebotskalkulation alle aus den Ausschreibungsunterlagen (mit der
Sorgfalt eines gewdhnlichen Bieters) objektiv ableitbaren Umstdnde der Leistungserbringung
zu bericksichtigen. Die fir den Bau maBgeblichen gesetzlichen Vorgaben zur Verhinderung der
Ausbreitung von COVID-19 (Mindestabstand von 1m oder entsprechende Schutzausristung)

sind als bekannter Umstand bei Angeboten, die jetzt abgegeben werden, daher einzupreisen.

2. Aus derzeitiger Sicht ist jedoch noch nicht abschatzbar, wie lange die MaBnahmen gelten und
ab wann wieder der ,Normalbetrieb™ auf Baustellen méglich sein wird. Zwar gelten die gesetz-
lichen MaBnahmen nur befristet, jedoch ist derzeit wohl von einer noch unbestimmten Verlan-
gerung der Geltung auszugehen. Fiir den Bieter ist daher unklar, fiir wie lange er die gesetzli-

chen MaBnahmen in seinem Angebot berlicksichtigen soll.

Es empfiehlt sich daher fiir Bieter, Bieterfragen dazu zu stellen, fiir welchen Zeitraum die ge-
setzlichen Vorgaben im Angebot einzukalkulieren sind.

3. Auftraggeber sollten bei der Gestaltung der Leistungsverzeichnisse die COVID-bedingten Er-
schwernisse explizit berlicksichtigen, etwa durch eigene, allenfalls zeitabhangige Erschwernis-
positionen oder auch Positionen fiir SchutzmaBnahmen.
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