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Bauvertrage erfordern Kompromisse

Die Bauwirtschaft und
die Bauherren stehen
vor einer grof3en
Herausforderung.
Vertragssicherheit, aber
auch Verstandnis und
Kooperation in den

Verhandlungen sind
jetzt gefordert.

Von Friedrich-Karl
Scholtissek, Hamburg

egenteiliger konnen vertragli-
che Bediirfnisse derzeit in der
Baubranche kaum aufeinander-
treffen: Trotz der Corona-Pan-
demie ist es nachhaltiges Bauherreninter-
esse, die begonnenen oder jetzt erst zu be-
ginnenden Baumafnahmen ziigig abzuwi-
ckeln. Hingegen legen die Bauunterneh-
mer auf Grund einer Vielzahl von Unwiég-
barkeiten Bedacht darauf, hiermit korres-
pondierende Verzégerungen und damit
einhergehende Bauherrenanspriiche ab-
zuwehren und etwaige Mehrkosten gegen-
iiber dem Auftraggeber zu sichern. Noch,
so das Stimmungsbild an den Baustellen,
prallen diese wechselseitig entgegenste-
henden Interessen nicht vehement aufein-
ander: Die Notwendigkeit des gesell-
schaftlichen Miteinanders ist noch der Te-
nor auf einer Vielzahl aktiv betriebener
- Baustellen. All das jedoch unterliegt ei-
ner dynamischen Betrachtung mit der
moglichen Absicht, sich wechselseitig auf
eingenommene Rechtspositionen zuriick-
ziehen zu miissen oder zu wollen.
Sorgenvoll erfuhr kiirzlich der Bauherr
eines in der Neuerrichtung befindlichen
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Hotelkomplexes, dass notwendige Bauma-
terialien und Halbfertigprodukte aus ost-
europdischen Zimmereibetrieben nicht,
wie erwartet, an die Flensburger Forde ge-
liefert werden konnten. Dies setzt derzeit
nicht nur die vom Bauherrn eingebunde-
nen Innenarchitekten titigkeitsmatt, son-
dern auch Folgegewerke, die auf die Mate-
riallieferungen und deren Einbau zwin-
gend angewiesen sind.

Der Ausfall von Mitarbeitern eines Bau-
unternehmens auf einer Bestandsbaustel-
le in der Hamburger Innenstadt fithrt der-
zeit zu erheblichen zeitlichen Unterbre-
chungen und schiirt bauherren- und unter-
nehmerseitig wechselseitige Angste. Zu-
meist jedoch eint ein Interesse die Ver-
tragsparteien, soweit wie moglich die Bau-
stellen produktiv weiter zu betreiben.
Denn nur die Produktivitat fithrt zur in
Aussicht gestellten finalisierten Fertigstel-
lung der Objekte und damit auch zu den
verdienten Vergiitungsanspriichen. Da in
der iiberwiegenden Zahl der begriindeten

Bauvertrédge die Allgemeinen Vertragsbe-
dingungen fir die Ausfithrung von Bau-
leistungen (VOB/B) zugrunde gelegt wer-
den, tritt eine dort auffindbare Regelung
zur Behinderung und Unterbrechung der
Ausfiihrungsleistungen nunmehr in den
zentralen Bewertungsfokus. Denn dort
wird bestimmt, dass sich die Ausfithrungs-
fristen verldngern, soweit die eingetrete-
ne Behinderung verursacht ist durch ho-
here Gewalt oder andere fir den Auftrag-
nehmer unabwendbare Umsténde.

Damit stellt sich zunéchst die Frage, ob
der nunmehr vorliegende Corona-Pande-
mie-Fall als héhere Gewalt einzustufen
ist. Grundsitzlich diirfte hiervon auszuge-
hen sein. Denn der Bundesgerichtshof
(BGH) hat in Ankniipfung an das Reichs-

gericht und dessen Definition der héhe--

ren Gewalt ausgefiihrt, dass es sich hier-
bei um ein von aufen kommendes, kei-
nen betrieblichen Zusammenhang aufwei-
sendes und auch durch die duf3erste ver-
niinftigerweise zu erwartende Sorgfalt
nicht abwendbares Ereignis handelt. Ins-
besondere das unabwendbare Ereignis
umfasst auch unvorhersehbare und nicht
betriebsfremde Ereignisse. Notwendige,
so heben die Karlsruher Richter hervor, al-
lerdings nicht hinreichende Vorausset-
zung eines unabwendbaren Ereignisses
ist es, dass der Auftragnehmer das Ereig-
nis nicht zu vertreten hat (BGH, Urteil
vom 11. Mérz 1982, Az. VII ZR 357/80).
Die Bauunternehmerseite ist jedoch
gut beraten, diese Thematik nicht so auf-
zufassen, dass ohne weiteres die Voraus-
setzungen zur Auslésung des Tatbestan-
des der hoheren Gewalt gegeben sind.
Eine Einzelfallbewertung ist zwingend er-
forderlich. Dies allemal deshalb, weil der

sich auf diesen Umstand berufende Unter- .

nehmer die Darlegungs- und Beweislast
hierfiir triagt. Folglich wird das allgemei-
ne Berufen auf den Corona-Pandemie-
Fall und darauf wiederum zuriickzufiih-
rende Allgemeinverfiigungen zur Einddm-
mung des Coronavirus — wie beispielswei-
se in Hamburg durch voriibergehende
Kontaktbeschrankungen — nicht ausrei-

chen. Vielmehr muss sich der Auftragneh-
mer darauf einrichten, darzulegen, mit
welcher Begriindung er vor dem Hinter-
grund der Pandemie in seinem Betrieb
sich nicht in der Lage sah, die Leistungen

fristgerecht oder unter Beriicksichtigung ,

des notwendigen Personaleinsatzes zu er-
bringen. Hierzu dienen belegbare Darle-
gungen etwa dahin gehend, wer von den
Mitarbeitern sich von den zustéandigen Be-
hoérden in die Quarantdne beordert sah
und daher an der Leistungsausfiihrung ge-
hindert war.

Ebenso wird dargelegt werden miissen,
welche etwaigen notwendigen Subunter-
nehmerleistungen nicht an die Baustellen
verbracht werden konnten, weil die not-
wendigen Mitarbeiter sich in noch ver-
scharften Ausgangsbeschriankungsmaf-
nahmen im européaischen Ausland befan-
den. Auch wird hierzu die konkrete Darle-
gung gehoren, mit welchen Materialliefe-
rungen wann gerechnet wurde — bei recht-
zeitiger Bestellung — und mit welcher Be-

griindung — auf den Pandemie-Fall zuriick-
fithrend — diese nicht an die Baustellen
verbracht werden konnten. Dies ist, so-
weit moglich, mit belegbaren Dokumen-
ten zu versehen. Denn nur so ist die Bau-
herrenseite in der Lage, den Einwand der
relevanten Behinderung zu iiberpriifen.
Dabei muss grundsétzlich der Bauherr
nicht befiirchten, dass Preissteigerungen,
die der ausfithrende Unternehmer zu ge-
genwartigen hat, einen relevanten Behin-
derungsumstand darstellen. Bis zum
Grad der Zumutbarkeit — hier ist eine Ein-
zelfallbewertung vorzunehmen — miissen
Preissteigerungen, die nicht auf die Bau-
herrenseite belastend umgelegt werden
koénnen, vom ausfiihrenden Unterneh-
men selbst getragen werden. Folglich
zeigt sich bereits hieran, dass der blof3 all-
gemeine Hinweis auf den eingetretenen
Pandemie-Fall keine Rechtfertigungs-
grundlage fiir den Unternehmer und sei-
ne Behinderungsbehauptung bietet.

Eine spezifische Fallbewertung wird
insbesondere auch dann vorzunehmen
sein, wenn sich der beauftragte Bauunter-
nehmer schon vor Eintritt der Corona-
Krise mit seinen Leistungen im Verzug be-
fand; erst diese Verzugslage nunmehr
dazu fihrte, dass die. BaumaBBnahme in

.den Krisenfall hineingeglitten ist; bei ei-

ner vertragsgerechten Erfiilllung und Ein-
haltung der vereinbarten Fristen jedoch
zuvor bereits eine Fertigstellung des Un-
ternehmers geschuldet war. Diesbeziig-
lich ist gleichermaBen eine Einzelfallprii-
fung durchzufithren. Der erste Anschein
streitet zunéchst fiir den Bauherrn, hier
von einer Verzugslage ausgehen zu kén-
nen, die entsprechende Rechtsfolgewir-
kungen gegeniiber dem sich bisher nicht
vertragstreu verhaltenden Auftragneh-
mer auslosen.

Ebenso darf das vertragliche Postulat
nach der VOB/B nicht aufler Acht gelas-
sen werden, dass der ausfithrende Unter-
nehmer alles zu tun hat, was ihm billiger-
weise zugemutet werden kann, um die
Weiterfiihrung der Arbeiten zu ermdogli-
chen. Etwaiges Beschaffen von Ersatzar-
beitskraften oder auch das ErschlieBen
anderer Materiallieferungsméglichkeiten
wird zu fordern sein. Ebenso muss sich
die Unternehmerseite darauf einstellen,
dass die Verpflichtung besteht, bei Weg-
fall der mafBgeblichen Umstidnde die Ar-
beiten unverziiglich wiederaufzunehmen
und hieriiber die Bauherrenseite zu be-
nachrichtigen.

Ist berechtigterweise von einer begriin-
deten Behinderung und damit eben auch
Unterbrechung des Bauablaufes auszuge-
hen, ist eine Fristverldngerung zu berech-
nen unter Beriicksichtigung der Dauer
der relevanten Behinderung mit einem
Zuschlag fiir die Wiederaufnahme der Ar-
beiten und die etwaige Verschiebung in
eine ungiinstigere Jahreszeit. Konstrukti-
ves Vertragsmanagement wird hier gefor-
dert sein, etwa hinsichtlich der Fragen,
wie es sich nunmehr mit neu zu begriin-
denden Vertragsfristen und Vertrags-
strafeanspriichen verhalt.

Auf Grund der sich zukiinftig noch wei-
ter aufzeigenden Verwerfungen in der ge-
samtwirtschaftlichen Lage gilt es, den Ko-
operationsgedanken nachhaltig zu akti-
vieren, der den Bauvertrigen zugrunde
liegt — auch im Hinblick auf die Liquiditét
des bauausfithrenden Unternehmers. Zii-
gige Priifungen der Abschlags- und
Schlussrechnungen, insbesondere durch
die bauherrenseitig gebundenen Architek-
ten, sind hier ein Gebot der Stunde. Aus-
zahlungen von unbestrittenen und damit
falligen Betrdgen sind auch innerhalb der
vertraglich vereinbarten Fristen ziigig
durch den Bauherrn zu leisten. Ob etwai-
ger Liquiditdtsengpasse werden die Ver-
tragsparteien auch gut beraten sein, iiber
die Frage hinsichtlich zu leistender Vor-
auszahlungen Vereinbarungen zu treffen.
Diese kénnen ohne weiteres auch nach
Vertragsabschluss vereinbart werden.
Dem Sicherungsbediirfnis der Bauherren-
seite wird diesbeziiglich der Unterneh-
mer Rechnung zu tragen haben durch Her-
gabe einer entsprechenden Absicherung,
zumeist in Form von Vorauszahlungsbiirg-
schaften. Gegebenenfalls bietet sich in
der derzeit angespannten Lage auch an,

auf eine etwaige Verzinsung bauherrensei-
tig zu verzichten, was jedoch auch einer
konkreten Vereinbarung bedarf. Denn
die Regelung der VOB/B sieht grundsitz-
lich eine Verzinsung der Vorauszahlung
mit 3 Prozent iiber dem Basiszinssatz vor.
Gelebtes und das die gegenseitigen In-
teressen beriicksichtigende Miteinander
sowie die jeweils maBgeblichen Absiche-
rungsbediirfnisse miissen mehr denn je
Grundlage von vertraglichen Vereinba-
rungen sein. Nur so ist gewéhrleistet, dass
das offentliche Leben nicht ginzlich er-
starrt, sondern wenigstens noch der fah-
rende Betonmischer und der sich drehen-
de Baukran dem Bild der in Agonie verfal-
lenden Stadt etwas entgegensetzen.
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