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Ausgangssituation

Aufgrund der Corona-Pandemie sind derzeit zahlreiche Baustellen faktisch einge-
stellt oder laufen auf Minimalbetrieb. Ob dies nun auf Anordnung des Bauherrn oder
auf eigenes Betreiben der Bauunternehmen aufgrund kaum einhaltbarer Abstands-
regeln, Fursorgepflichten, Quarantanemaf3nahmen oder schlichten Lieferengpassen
erfolgt, ist dabei einerlei. Jedenfalls zeichnen sich bereits jetzt dramatische wirt-
schaftliche Schaden dem Grunde nach ab. Zahlreiche Bauherren haben schon ent-
sprechende Mehrkostenanmeldungen ihrer Auftragnehmer erhalten. Die HOhe die-
ser Forderungen wird derzeit meist noch nicht beziffert. Es ist aber nur eine Frage
der Zeit, bis die betroffenen Unternehmen erneut vorstellig werden, um dann kon-
krete Forderungen etwa aufgrund der zwischenzeitig angelaufenen Stehzeiten ein-

zumahnen.

Dabei sind diese Mehrkostenforderungen haufig sehr selbstbewusst formuliert. Es
wird vielfach der Eindruck vermittelt, es bestiinde iberhaupt keine Diskussion, dass
der Bauherr die angemeldeten Forderungen zu erflllen hat. Die Unternehmen ge-
hen offensichtlich davon aus, dass die Folgen der Pandemie jedenfalls vom Bau-
herrn zu vertreten sind. Auch wenn einige Argumente fir eine Haftung des Bauherrn
sprechen, darf nicht Gbersehen werden, dass es auch maf3gebliche Argumente gibt,
die gegen eine solche Haftung ins Treffen gefuhrt werden kénnen. Es ist daher die
Frage zu klaren, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe diese Mehrkostenforde-
rungen berechtigt sind. Unseres Erachtens kann es nicht sein, dass alle wirtschaftli-
chen Folgen einer weltweiten Pandemie im Baubereich von den Bauherrn allein ge-
tragen werden. Dabei ist insbesondere zu bericksichtigen, dass die betroffenen
Bauherrn nicht ausschlieBlich groRe und wirtschaftlich potente 6ffentliche Auftrag-
geber sind, sondern auch eine Vielzahl von kleineren Gemeinden davon betroffen
sind, die selbst in wirtschaftliche Bedrangnis geraten, wenn samtliche Mehrkosten-

forderungen in voller Héhe von ihnen getragen werden missten.

Da nahezu jede Baustelle und jedes Gewerk von den MaRhahmen zur Eindammung
der Pandemie betroffen sind, liegt es auf der Hand, dass das potentielle Volumen
von Mehrkostenforderungen ganz auf3ergewoéhnlich hoch ist. Es wird daher erforder-
lich sein, sich mit den rechtlichen Rahmenbedingungen dieser Mehrkostenforderun-

gen im Detail auseinanderzusetzen. Daran andert auch die Einigung der Bau-

Seite 2 von 7

&)



2.1

2.2

ESTERMANN Pock
Rechtsanwalte GmbE

Sozialpartner auf einen Achtpunktekatalog am 27.3.2020 nichts. Bei diesem Katalog
geht es um zusatzliche Vorgaben fur die Arbeitshygiene (Reinigung von Werkzeug
und Maschinen), um organisatorische Mal3nahmen (zeitlich gestaffeltes Umkleiden
etc), um zusatzlichen Schutz bei Tatigkeiten, die Ublicherweise mit weniger als ei-
nem Meter Abstand ausgefiihrt werden, etwa mittels Masken, um Regelungen fur
den An- oder Abtransport von Personen zu und von Baustellen, die Schlafraume
(sie sollen nicht mit mehr als einer Person belegt werden dirfen) sowie auch um die
Einhaltung der allgemeinen Coronavirus-Schutzmafnahmen, die auch jetzt schon
im offentlichen Raum gelten (siehe dazu unter folgendem Link). Auch wenn dieser
Achtpunktekatalog sehr zu begrif3en ist, um die Baustellen mdglichst am Laufen
halten zu kénnen, wird es dennoch Baustellen geben, die trotzdem eingestellt wer-
den. Selbst wenn es keine Einstellungen aufgrund des Achtpunktekatalogs geben
sollte, werden Mehrkosten aufgrund von Behinderungen angemeldet, weil die jetzt
beschlossenen MalBhahmen und die damit verbundenen Aufwendungen in den ur-

sprunglichen Kalkulationen nicht beriicksichtigt werden konnten.

Rechtsgrundlagen allfalliger Mehrkostenforderungen

Fur die Beurteilung von Mehrkostenforderungen ist zunachst auf den Unterschied
zwischen ABGB- und ONORM-Vertragen hinzuweisen, weil dafiir unterschiedliche
Rechtsgrundlagen gelten. Wenn ein ABGB-Vertrag abgeschlossen wurde, kann der
Auftragnehmer gemal § 1168 Abs 1 ABGB nur dann eine Entschadigung verlan-
gen, wenn er durch Umstande auf Seiten des Auftraggebers an der Leistungser-
bringung gehindert wird. Dabei gelten Falle hoherer Gewalt nicht als Umstande, die
der Sphare des Auftraggebers zuzurechnen sind. Wenn daher ein Vertragsverhalt-
nis nur den Regelungen des ABGB unterliegt, wirde eine auf die Corona-Pandemie
gestutzte Mehrkostenforderung tendenziell bereits dem Grunde nach scheitern. In-
sofern besteht daher flr Bauherrn, die ein Bauvorhaben auf Basis eines ABGB-

Vertrages realisieren, ein Uberschaubares Kostenrisiko.

In Bauvertragen werden jedoch die Bestimmungen des ABGB sehr haufig ver-
drangt, weil die ONORM B 2110 oder verwandte Werkvertragsnormen vereinbart

werden. Dies bewirkt einen wesentlichen Nachteil fur den Bauherrn. In Punkt 7.2.1
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der ONORM B 2110 ist namlich abweichend von den dispositiven Regeln des ABGB
geregelt, dass Ereignisse, welche die vertragsméRige Ausfilhrung der Leistung ob-
jektiv unmdglich machen oder die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht
vorhersehbar waren, der Sphére des Bauherrn zuzurechnen sind. Mit anderen Wor-
ten: Ein ONORM-Vertrag ordnet héherer Gewalt durch eine Pandemie der Risiko-
sphére des Auftraggebers zu. Vielfach wird deshalb der Standpunkt vertreten, das
Risiko von Mehrkostenforderungen aus der Corona-Pandemie ware bei solchen
ONORM-Vertragen allein vom Auftraggeber zu tragen, sodass der Auftraggeber

dem Auftragnehmer dessen Mehrkosten vollstandig zu ersetzen hat.

Das bedeutet aber noch keineswegs, dass Auftraggeber solche Mehrkostenforde-
rungen tatsachlich ohne weiteres akzeptieren missen. Bei den bisherigen Veroffent-
lichungen zu Mehrkostenforderungen im Zusammenhang mit der Corona-Krise wer-
den namlich mehrere Argumente ausgeblendet, die gegen solche Mehrkostenforde-
rungen sprechen. Bei der Beurteilung von Mehrkostenforderungen ist daher zu pru-
fen, ob die folgenden Argumente ins Treffen gefuhrt werden kénnen, um dadurch
die Forderungen abzuwehren oder zumindest auf ein ausgewogenes Mal3 zu redu-

zieren.

Risikoverlagerung nur fur vertragliche Risiken

Die soeben dargestellte Regelung der ONORM bewirkt weitgehend eine Risikover-
lagerung zulasten der Auftraggeber. Sinn und Zweck einer solchen vertraglichen Ri-
sikoverteilung kann aber nur sein, vertragliche Risiken zu verteilen. Auch die
ONORM B 2110 kann daher lediglich eine Regelung solcher Risiken bezwecken,
die einen Vertragspartner nur deshalb treffen, weil er das Vertragsverhaltnis einge-
gangen ist. Beispielsweise wiirde das Risiko eines Erdbebens den Auftragnehmer —
ohne die ONORM-Regelung — fiir die Errichtung eines Rohbaus deshalb treffen,
weil das konkret vom ihm errichtete Geb&ude zerstort wird und er nun das Gebaude
neuerlich errichten muss. Dieses Risiko und die damit verbundenen Mehrkosten
hatte der Auftragnehmer nicht zu tragen, wenn er den Auftrag gar nicht angenom-
men oder einen Auftrag fur ein anderes Bauvorhaben angenommen hatte. In einem

solchen Fall der Realisierung eines vertraglichen Risikos scheint es im Anwen-
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dungsbereich der ONORM durchaus sachgerecht, wenn die ONORM dieses Risiko
— abweichend von den dispositiven Regelungen des ABGB — dem Bauherrn Uber-
bindet.

Im Unterschied dazu ist aber die Corona-Pandemie kein Risiko, das den Auftrag-
nehmer aufgrund eines bestimmten Vertragsverhéltnisses trifft. Voéllig unabhangig
von einem bestimmten Bauvorhaben ist das Risiko der Pandemie immer das glei-
che. Dies gilt auch im Hinblick auf die damit verbundenen Kosten, die den Bauun-
ternehmen vielfach vollig unabhangig davon entstehen, in welchen konkreten Ver-
tragsverhéaltnissen sie stehen. Im Besonderen sind in diesem Zusammenhang die
Kosten des aufgrund einer Baustelleneinstellung nicht anderweitig einsetzbaren
Personals zu bericksichtigen, das wohl einen wesentlichen Teil der Mehrkosten
ausmachen wird. Bei genauerer Betrachtung sind diese Personalkosten letztlich
keinem konkreten Vertragsverhaltnis zuordenbar, weil die Bauunternehmen das
Personal jedenfalls bezahlen miissen und infolge der weltweiten Pandemie und den
damit verbundenen Einschrankungen vermutlich auch unabhéngig von dem konkre-
ten Vertragsverhaltnis nicht anderweitig etwa auf anderen Baustellen einsetzen
kénnten. Es handelt sich gewissermallen um ,Sowieso-Kosten®, die dem Bauunter-
nehmer vollig unabhangig von dem konkreten Vertragsverhaltnis entstanden waren,
sodass auch ein Anspruch, solche Kosten vom Bauherrn ersetzt zu erhalten, nicht

nachvollziehbar ware.

Eine Auslegung der ONORM-Regelung dahingehend, dass der Bauherr auch die
Kosten (insbesondere fir nicht einsetzbares Personal) im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie zu Ubernehmen hétte, wirde bedeuten, der Auftragnehmer héatte
keinerlei unternehmerische Risiken zu tragen. Der Bauherr wirde in diesem Fall
quasi als Betriebsausfallversicherung fungieren. Eine solche Interpretation kann

wohl nicht die Intention der ONORM-Verfasser gewesen sein.

Leistungserbringung nach § 1168 Abs 1 ABGB auch bei ONORM-Vertrag

Wie bereits ausgefuhrt wurde, sind die gesetzlichen Regelungen des § 1168 Abs 1
ABGB zwar dispositiv und kénnen daher durch anderslautende vertragliche Regeln

aul3er Kraft gesetzt werden. Eine derartige ausdriickliche Auf3er-Kraft-Setzung ist
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aber der ONORM nicht zu entnehmen. Sofern daher im jeweiligen Vertrag § 1168
Abs 1 ABGB nicht ausdricklich ausgeschlossen wurde, lasst dies den Schluss zu,
dass die gesetzliche Regelung des § 1168 Abs 1 ABGB zur Risikoverteilung zwar
abgeandert wird, im Ubrigen aber weiterhin gilt und mitzudenken ist (vgl Gerald Go-
ger / Ursula Gallistel, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen
aus einem Bauvertrag, bauaktuell, Janner 2017, Nr 1, Seite 10; Konstantin Poch-
marski / Verena Binder, Die Mehrkostenforderung auf der Grundlage des Schaden-

ersatzrechtes, bauaktuell, Janner 2013, Nr 1, Seite 18).

Ausgehend von dieser Uberlegung setzt § 1168 Abs 1 ABGB unter anderem voraus,
dass der Auftragnehmer leistungsbereit ist; nur dann hat er einen entsprechenden
Vergutungsanspruch nach dieser Vorschrift. Die Leistungsbereitschaft muss auch
unter Berlicksichtigung der vorhandenen Kapazitaten und Mittel des Unternehmens
tatsachlich gegeben sein (OGH 18.1.2012, 3 Ob 198/11f). Das bloRe ,Wollen* ist
daher fur die Leistungsbereitschaft nicht ausreichend. Vielmehr muss der Unter-
nehmer objektiv auch tatsachlich zur Leistungserbringung in der Lage sein. Es
scheint nun aber gerade im Hinblick auf die Corona-Pandemie fragwirdig, inwieweit
die betroffenen Bauunternehmen in diesem Sinn als tatsachlich leistungsbereit qua-
lifiziert werden kbénnen. Wenn man daher davon ausgeht, dass keine Leistungsbe-
reitschaft in rechtlicher Hinsicht besteht, wiirde auch der Anspruch auf Ersatz von

Mehrkosten zur Ganze entfallen.

Beschrankung der Kosten auf das ,,angemessene‘ bzw ,,sachgerechte“ MaR

Darlber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass § 1168 Abs 1 ABGB flrr die Bestim-
mung des Kostenersatzes nur eine ,angemessene Entschadigung“ vorsieht. Daraus
lasst sich ableiten, dass hochstens jene Kosten zu ersetzen sind, die ohne das Ver-

tragsverhaltnis nicht entstanden wéaren.

Selbst wenn man fur die Bestimmung der Mehrkosten ausschlief3lich die Regelun-
gen der ONORM heranzieht, ergibt sich kein wesentlich anderes Bild. Nach
Punkt 7.4.2 der ONORM B 2110 sind namlich ,neue Preise“ zu ermitteln und zwar

»auf Preisbasis des Vertrages und — soweit mdglich — unter sachgerechter Herlei-
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tung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen des Angebotes) sowie der Menge-
und Leistungsansatze vergleichbarerer Positionen des Vertrages®. Insoweit enthalt
auch die ONORM-Regelung das ausdriickliche Gebot einer ,sachgerechten” Ermitt-
lung der Forderung. Dem Auftraggeber sollte im Sinn einer sachgerechten Ermitt-
lung der Entschadigungshéhe maximal jener Betrag auferlegt werden, der mit dem
konkreten Auftrag verbunden ist, also unter Ausklammerung jener ,Sowieso-
Kosten®, die dem Auftragnehmer auch dann entstanden waren, wenn er mit dem

Auftraggeber keinen Vertrag geschlossen hatte.

Zusammenfassung

Aufgrund der oben stehenden Uberlegungen muss jeweils im Einzelfall an Hand des
konkret zwischen Bauunternehmen und Bauherrn abgeschlossenen Vertrages beur-
teilt werden, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die Mehrkostenforderungen
berechtigt sind. Die durchaus weitverbreitete Rechtsmeinung, im Fall von ONORM-
Vertrdgen hatte immer der Auftraggeber samtliche Mehrkosten im Zusammenhang
mit der Corona-Krise zu Ubernehmen, erscheint in dieser generellen Form unrichtig.
Vielmehr zeigen die oben stehenden Ausfihrungen, dass aufgrund der besonderen
und auRergewdhnlichen Ausnahmesituation, die in keiner Weise mit herkdmmlichen
Fallen von Behinderungen bei der Leistungserbringung vergleichbar sind, zum Teil
auch vollig neue Argumente beriicksichtigt werden muissen. Diese Argumente kon-
nen helfen, allfallige Mehrkostenforderungen zur Génze oder zumindest teilweise

abzuwehren.

RA Mag. Gunter Estermann RA Dr. Ralf D. Pock
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