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1. Hohere Gewalt UID ATU 68188445

Nach der Rechtsprechung wird diese wie folgt definiert:

"Héhere Gewalt ist ein von aufien her einwirkendes aufSergewéhnliches Ereignis, das nicht in
einer gewissen Hdufigkeit und Regelmdfigkeit vorkommt und zu erwarten ist und durch dufSers-
te zumutbare Sorgfalt weder abgewendet noch in seinen Folgen unschddlich gemacht werden
kann."

Epidemien bzw. Pandemien werden landlaufig als ,hohere Gewalt” bezeichnet. Die Rechtslage
lasst es nicht zu, allein aufgrund der Ausbreitung des Coronavirus vertragliche Pflichten nicht zu
erflllen. FolgemalRnahmen - wie behordlich verfligte WerkschlieBungen, Importverbote - kdn-
nen als Ereignisse gewertet werden, die die Einhaltung von Vertragen durch Betroffene unmog-
lich machen. Grundsatzlich missen aber Leistungspflichtige ihre Leistungen erbringen, sofern
sie dabei alle gesetzlichen Bestimmungen (insbesondere Krisenverordnungen) einhalten kon-
nen. Erbringen sie ihre Leistung schuldhaft nicht, werden sie schadenersatzpflichtig. Durch die
Corona-Pandemie als solche wurden ja die Gesetze nicht aulRer Kraft gesetzt.

Achtung: Wir weisen darauf hin, dass vereinzelt auch die Meinung vertreten wird, wonach es
im Rahmen der ,,hoheren Gewalt” zu einem Lastenausgleich komme, also quasi die wechselsei-
tigen vertraglichen Pflichten zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ruhen wiirden. Die
herrschende Lehre ist dies nicht, dennoch kénnte damit argumentiert werden, wenn ,es fir Sie
sonst keinen Ausweg mehr gibt”.

Spatestens seitdem die Weltgesundheitsorganisation (WHO) die Verbreitung des Coronavirus
als Pandemie eingestuft hat, ist daher davon auszugehen, dass hierdurch ein Fall hoherer Ge-
walt vorliegen kann.

Fiir das Bauvertragsrecht ist insbesondere die ONORM B 2110 hervorzuheben. Wurde diese
vereinbart, so sind Ereignisse, die

e die vertragsgemalie Ausfliihrung der Leistung objektiv unmaoglich machen oder
e zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorhersehbar waren und vom Werkunter-
nehmer nicht in zumutbarer Weise abwendbar sind,

der Risikosphdre des Auftraggebers (Werkbesteller) zuzuordnen. Fiir die Auftragnehmer waren
die konkreten Auswirkungen und die Tragweite der gesetzlichen Beschrankungen im Rahmen
der Corona-Krise jedenfalls nicht vorhersehbar.
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Das "COVID-bedingte" Risiko von Mehrkosten und/oder Zeitverzégerungen ist daher bei Ver-
tragen, denen die ONORMEN B 2118 oder B 2110 zugrunde liegen, vom Auftraggeber (Werkbe-
steller) zu tragen.

2. Baustelle als Ort der beruflichen Tatigkeit

Wenn der Erflllungsort des Bauwerkvertrags die Baustelle ist, dann ist dies der Ort der berufli-
chen Tatigkeit im Sinne des § 2 Z 4 des Betretungsverbotes.

Tatigkeiten auf der Baustelle sind jedoch nur dann erlaubt, wenn am konkreten Einsatzort auf
der Baustelle zwischen den Personen (gewerbliches wie nicht gewerbliches Personal) ein Min-
destabstand von einem Meter eingehalten werden kann (§ 2 Z 4, 98. Verordnung).

Wenn also der Mindestabstand eingehalten werden kann, ist die Leistungserbringung zuldssig
— ja sogar vertraglich verpflichtend.

Achtung: Wenn der Mindestabstand unter keinen Umstanden sichergestellt werden kann, so ist
nur die davon konkret betroffene Leistung unzuldssig und somit untersagt.

Mehrkosten: Kann der Mindestabstand nur mit Mehrkosten (z.B. erhéhter Sach- und Zeitauf-
wand) eingehalten werden, dann ist die davon betroffene Leistung nicht grundsatzlich unzulas-
sig. Die Gefahrtragung dafiir liegt beim ONORMEN-Bauvertrag nach B2110/B2118 beim Auf-
traggeber, im Falle eines "reinen" ABGB- Bauvertrages beim Aufragnehmer, sofern dazu nicht
etwas anderes vereinbart wurde.

Wichtig daher: Immer vorab den Bauvertrag genau priifen, wir tun das fiir Sie.

ACHTUNG: Auch auf dem Weg zur Baustelle muss sichergestellt sein (gewerbliche wie nicht
gewerbliche Personen), dass ein Mindestabstand von einem Meter eingehalten werden kann.

3. Betrieb der Baustelle

Jedenfalls nach heutigem Stand (25.03.2020) ist ein Baustellenbetrieb grundséatzlich nicht ver-
boten. Die von der 0Osterreichischen Bundesregierung beschlossenen ,Ausnahmegesetze”
(BGBI.1 Nr. 12/2020) samt Verordnungen (seit 16.03.2020 "Betretungsverbot 6ffentlicher Or-
te") haben dennoch zum Teil gravierende Auswirkungen auf Bauvorhaben.

Baustellen fallen jedenfalls nicht unter die gemaR § 1, 96. Verordnung (vorldufige MaBnahmen
zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19) zu schlieRenden Betriebsstatten.

Die erlassenen gesetzlichen Einschrankungen entbinden daher grundsatzlich weder die
Werkbesteller (Auftraggeber) noch die Werkunternehmer (Auftragnehmer) von ihren vertrag-
lichen Pflichten.

Achtung: Auf allfallige lokal unterschiedlich begrenzte Betretungsverbote ist zu achten.
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4. Einvernehmlicher "Baustopp"

Einvernehmliche Regelungen sind (fast) immer moglich. Gerade in Krisen wie diesen sollte — wo
immer und wann immer - eine einvernehmliche Regelungen angestrebt werden.

Achtung: Vergessen Sie nie, dass es auch eine "Zeit nach Corona" geben wird. Die Baustelle ist
jetzt zu schlieBen oder aber fortzusetzen und / oder schlusszurechnen. Alle derzeitigen offenen
und strittigen Punkte werden gerade aufgrund des dann bestehenden wirtschaftlichen Drucks
massiv hinterfragt und in Zweifel gezogen werden. Sorgen Sie fiur diesen Zeitpunkt vor und le-
gen Sie alle offenen Punkte bereits jetzt schon vertraglich fest, um langjahrige und kosteninten-
sive Auseinandersetzungen zu vermeiden. Kontaktieren Sie uns, wir werden fiir Sie die beste
vertragliche LOsung suchen.

Diverse aktuelle Fallkonstellationen:

1. Personal des Auftragnehmers kann nicht zur Baustelle

a) ONORMEN-Vertrag nach B 2110/B 2118: Falls das einreisende Personal COVID-bedingt nicht
einreisen kann oder es bescheidmaRig unter Quarantane gestellt wurde, handelt es sich um
Ereignisse, die die vertragsgemalle Ausfiihrung der Leistungen objektiv unmdglich machen,
oder (zumindest) um Ereignisse, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorher-
sehbar waren und vom AN nicht in zumutbarer Weise abwendbar sind.

Nach den ONORMEN werden diese der Sphire des Auftraggebers zugeordnet.

b) ABGB-Vertrag: Die Leistungserbringung kann aus diesem Grund vom Auftragnehmer nicht
verweigert werden, sofern diese sonst zuldssig und moglich ist. Auch die Zugehorigkeit von
Personal zu einer "Risikogruppe" berechtigt den Auftragnehmer nicht, nur deswegen die
Leistungserbringung zu verweigern.

2. Personal des Auftragnehmers ist aus Furcht nicht auf die Baustelle

Sowohl beim ONORMEN-Bauvertrag als auch beim "reinen" ABGB-Vertrag triagt der Auf-
tragnehmer das Risiko, wenn die Leistungserbringung moglich und zul3ssig ist (z.B. Sicher-
heitsabstand).

ACHTUNG: Auch die Zugehorigkeit von Mitarbeitern zu einer "Risikogruppe" berechtigt den
Auftragnehmer deswegen nicht, die Leistung zu verweigern.
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Subunternehmer kommen nicht auf die Baustelle

a) ONORMEN-Vertrag nach B 2110/B 2118: Kénnen die Erfiillungsgehilfen (Subunternehmer)

des Auftragnehmers wegen Corona-bedingter behordlicher Verfligungen (Verbote, Be-
schrankungen, bescheidméaRig verhdangter Quarantdne, COVID-Infektion arztlich bestatigt)
ihre Leistung nicht erbringen, kann folglich auch der Auftragnehmer seiner Leistungspflicht
nicht nachkommen. Die Erflllungsgehilfen werden dem Auftragnehmer zugerechnet.

Bei all diesen Sachverhalten handelt es sich im Sinne der B 2110 und B 2118 (jeweils Kapitel
7.2) um Umstande, die die vertragsgemaRe Ausfiihrung der Leistungen objektiv unmaéglich
machen. Diese waren zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zudem nicht vorhersehbar
und vom Auftragnehmer daher nicht in zumutbarer Weise abwendbar.

Derartige Ereignisse sind nach den ONORMEN der Sphire des Auftraggebers zugeordnet.

b) ABGB-Vertrag: Unabhangig davon, ob der Subunternehmer die Leistung tatsachlich nicht

erbringen kann (Quarantdane, COVID-Erkrankung von Mitarbeitern; Einreisebeschrankung)
oder ob der Subunternehmer gegeniliber dem Auftragnehmer die Leistung aus blofRer Angst
und somit zu Unrecht nicht erbringt, tragt das Risiko der nicht vertragskonformen Erfiillung
der Auftragnehmer.

Achtung: Bei Leistungsverweigerung des Subunternehmers aus Angst vor Ansteckung, wird so-
wohl beim ONORMEN-Vertrag als auch beim "reinen" ABGB-Vertrag dies der Sphire des Auf-
tragnehmers zugeordnet.

4,

5.

Baumaterial/Maschinen wird nicht oder nur verspatet auf die Baustelle ge-
liefert

Beim ONORM-Bauvertrag fillt dies in die Sphire des Auftraggebers; im Ubrigen gelten sinn-
gemalR die Ausfiihrungen zum Personal.

Ponale - Terminiiberschreitung

Vertragsstrafen setzen grundsatzlich ein Verschulden des Auftragnehmers voraus. Ein Ver-
schulden bei Corona-bedingten gesetzlichen Verboten und Behinderungen ist wohl auszu-
schlieflen. Sollte der Auftraggeber versuchen, eine allenfalls verschuldensunabhéngige Ponale
geltend zu machen, kann u.E. Sittenwidrigkeit oder grobliche Benachteiligung eingewendet
werden, wobei der Richter auch ein richterliches MaRigungsrecht hat (sofern nicht abbedun-

gen).
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6. Riicktritt vom Bauvertrag - Behinderung dauert mehr als 3 Monate

Sobald feststeht, dass eine Behinderung der Leistungserbringung langer als drei Monate dauert
oder andauern wird, kdnnen laut ONORMEN-Bauvertrag beide Vertragsparteien vom Vertrag
sofort zurlicktreten.

Achtung: Wenn sich abzeichnet, dass die Corona-MalRnahmen langer als 3 Monate dauern
werden, muss mit vermehrten Riicktritten gerechnet werden. Bereiten Sie sich daher nicht nur
faktisch, sondern auch rechtlich rechtzeitig auf dieses Szenario vor.

Beim ABGB-Vertrag ist auch ein Ricktritt beider Parteien nach allgemeinen Grundsdtzen - ob-
jektiver Verzug mit der jeweiligen Hauptleistungspflicht, angemessene Nachfristsetzung oder -
gewahrung - moglich; auch die Berufung auf den Wegfall der Geschaftsgrundlage ist denkbar.

7. SchlieB3lich untersagt der Aufraggeber die weitere Leistungserbringung
Der Auftraggeber kann dies dann tun, wenn

1. im Vertrag ein Recht des Auftraggebers zur "Einstellung" enthalten ist oder

2. feststeht, dass der Mindestabstand vor Ort nicht eingehalten werden kann oder

3. die Baustelle von einem per Verordnung erweiterten Betretungsverbot (Landes- oder
Bezirkshauptmannschaft) betroffen ist.

Wenn der Auftraggeber die weitere Leistung ohne eine dieser Begriindungen untersagt, so wird
der Auftragnehmer dem entsprechen miissen. Diese Untersagung (Verbot) des Aufraggebers
ist rechtlich gesehen entweder als Annahmeverzug (Verletzung seiner Mitwirkungspflichten)
oder Abbestellung zu beurteilen.

Unabhangig davon, ob der Auftraggeber die fortgesetzte Leistungserbringung aufgrund behord-
licher Anordnung im Zusammenhang mit COVID untersagen muss oder freiwillig untersagt (zB
aus Furcht), wird dieses Risiko beim ONORMEN-Vertrag dem Auftraggeber zugeordnet. In der
ONORM B 2118 wird in Kapitel. 7.2.1 auch das Aussperren genannt. Aber auch nach Pkt. 7.2
ONORM B 2110 trifft das Risiko von Ereignissen, die die vertragsgemiRe Ausfiihrung der Leis-
tungen objektiv unmoglich machen, oder zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorher-
sehbar waren und vom Auftragnehmer nicht in zumutbarer Weise abwendbar sind, den Auf-
traggeber.

Beim reinen ABGB-Vertrag gilt das oben Gesagte: Wenn der Auftragnehmer aufgrund behordli-
cher Anordnung handelt oder der Mindestabstand nicht eingehalten werden kann, ist er zur
voriibergehenden Einstellung berechtigt und das Risiko trifft den Auftragnehmer. Liegen diese
Voraussetzungen nicht vor, trifft den Auftraggeber das Risiko samt der moéglichen Beurteilung
als Abbestellung oder Verletzung der Mitwirkungspflichten.
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Achtung: Einige Bauvertrage weisen gewerkespezifische Besonderheiten auf. So beinhalten
Werkvertrage lber die Errichtung von Untertagebauwerken (Tunnels, Schachte etc) auch Be-
griffe der ,Stillliegezeit” oder andere, die Vergltung der Leistung und der Bauzeit betreffende
Besonderheiten.

Einige Auftraggeber sind bereits jetzt schon sehr erfinderisch bei der Auslegung dieser Begriffe
im Zusammenhang mit der derzeitigen COVID-Ausnamesituation.

Bitte beachten Sie: Diese Kurzzusammenfassung vom 25.03.2020 kann den rechtlich fun-
dierten Rat des Anwalts nicht ersetzen, da die Losung der Rechtsfrage immer vom exakten
Sachverhalt abhangt. Zudem andern sich die faktischen und rechtlichen Rahmenbedingungen
rasant - fast taglich. Lassen Sie sich fachkundig beraten. Wir stehen Ihnen gerne zur Verfligung.

lhr Ansprechpartner:

Rechtsanwalt Dr. Arnulf Summer

ra.summer@anwalts-kanzlei.at

www.anwalts-kanzlei.at



