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Unternehmensrecht

Auswirkungen von COVID-19 auf die kiinftige Gestaltung von
Bauvertragen

Welche Auswirkungen hat die COVID-19-Pandemie auf die Gestaltung neu abzuschlieRender
Bauvertrage? Welche Vertragsklauseln kénnten aus Auftraggeber- und aus
Auftragnehmersicht aufgenommen werden, um im Falle einer zweiten Welle der COVID-19-
Pandemie oder anderer weitreichender Krisen die Interessen von Auftraggeber und
Auftragnehmer zu wahren? - Hierauf gibt der nachfolgende Artikel erste Antworten.

In den letzten Monaten zeitigte die COVID-19-Pandemie fir die Immobilienbranche
insgesamt teilweise sehr spirbare Auswirkungen. Ungeachtet der einsetzenden
wirtschaftlichen Erholung werden die Folgen der Pandemie und ihre Nachwirkungen mit
hoher Wahrscheinlichkeit auch in den kommenden Monaten spurbar bleiben.
Erfreulicherweise erwies sich die Baubranche nach Einschatzung des Marktes auch
angesichts der Krise als relativ stabil. Zwar geht der Hauptverband der deutschen
Bauindustrie derzeit (Stand: Juni 2020) von einem Gesamt-Umsatzriickgang von ca. 3 % fiir
das Jahr 2020 aus, bei einem Grof3teil der Firmen laufen die Arbeiten jedoch noch bzw.
wieder weitgehend im Normalbetrieb.

Gleichwohl wird die COVID-19-Pandemie auch fir die Baubranche Konsequenzen haben,
die sich nicht zuletzt auch auf die aktuelle und kinftige Gestaltung von Bauvertragen
auswirken werden. Die Marktteilnehmer versuchen, die neu gewonnenen Erfahrungen in
neuen oder modifizierten Vertragswerken und/oder -klauseln abzubilden, um fur das
Eintreten einer zweiten Welle der COVID-19-Pandemie oder neue Pandemien gewappnet zu
sein.

Welche Lehren kénnen also hinsichtlich der Gestaltung von Bauvertrédgen aus der COVID-
19-Pandemie gezogen werden und welche Klauseln sollten kinftig in Bauvertrage aus
Auftraggebersicht und aus Auftragnehmersicht aufgenommen werden? Auf diese Fragen
sollen im Folgenden Uberblicksartig erste Antworten gegeben werden.

I. Vergiutung

Neben dem Leistungsumfang bzw. der Leistungsbeschreibung ist die Vergitungsregelung
das Kernstlck jedes Bauvertrags. Wahrend Auftraggeber erfahrungsgemaR grol3es
Interesse an der Vereinbarung von Pauschalfestpreisen haben, bevorzugen Auftragnehmer
naturgeman flexible Vergutungsregelungen. Dies gilt aus nachvollziehbaren Griinden erst
Recht in Zeiten von Pandemien und anderen Krisen.

Spatestens flr seit dem 11.03.2020 - am 11. 03.2020 stufte die WHO der Verbreitung des
COVID-19-Virus als Pandemie ein - geschlossene Bauvertrage durfte das Kalkulationsrisiko
fir die angebotenen Preise - jedenfalls nach herkdmmlicher Betrachtungsweise und
vorbehaltlich einer Anwendbarkeit der Grundsatze zum Wegfall oder der Stérung der
Geschaftsgrundlage - vollstandig beim Auftragnehmer liegen, da bei der Kalkulation der
Umstand der COVID-19-Pandemie bekannt war und ist. Vorbehaltlich spezifischer
Vertragsklauseln tragt der Auftragnehmer daher das Risiko der Beschaffungspreise
grundsatzlich allein.

Gleichwohl droht aus Sicht des Auftraggebers ein ,Nachkarten” des Auftragnehmers wegen
gestiegener Materialpreise, eingeschrankter Verflugbarkeiten, gestiegener Aufwande
aufgrund behordlicher Beschrankungen und Personalpreissteigerungen.

Aus Sicht des Auftraggebers kann es daher als sinnvoll erscheinen, das Preisrisiko fur
COVID-19-Pandemie- und andere krisenbedingte Preissteigerungen durch vertragliche
Regelung ausdrucklich dem Auftragnehmer aufzuerlegen, wobei - jedenfalls bei
standardmaRig verwendeten Vertragsmustern im Hinblick auf die Vermeidung einer
offensichtlichen Unwirksamkeit der Klausel aufgrund der AGB-Inhaltskontrolle - die
Aufnahme einer zeitlichen oder betragsmaRigen Hochstgrenze anzuraten sein durfte.

Aus Sicht des Auftragnehmers ist die Lage naturgemal kontrar. Da auch im Falle einer



bekannten Krise die konkreten Auswirkungen auf die Preisentwicklung fur den
Auftragnehmer nur schwer vorhersehbar sind, ware dem Auftragnehmer anzuraten, zu
versuchen, das Preisrisiko fur COVID-19-Pandemie- und andere krisenbedingte
Preissteigerungen, die einen festzulegenden Prozentsatz Ubersteigen, durch vertragliche
Regelungen ausdrucklich auszuschlieBen.

Angesichts der kontraren Interessen der Vertragsbeteiligten und der Tatsache, dass
Pandemien weder vorhersehbar, noch als der Risikosphéare einer Vertragspartei
zuzurechnen anzusehen und die mit einer Pandemie einhergehenden wirtschaftlichen
Auswirkungen fur keine der Parteien vorhersehbar sind, dirften sich im Ergebnis
vermittelnde Lésungen durchsetzen, nach denen pandemiebedingte oder durch (andere)
Ereignisse hoherer Gewalt ausgeloste Mehrkosten zwischen den Parteien aufgeteilt werden,
sei es durch Hochstbetrage, sei es durch prozentuale Verteilung.

Il. Zuséatzliche Leistungen, Nebenleistungen, besondere Leistungen

Haufig enthalten Bauvertrage Regelungen, nach denen mit der vereinbarten Vergutung die
(alle) geschuldeten Bauleistungen einschlieRlich erforderlicher Nebenleistungen,
Lieferungen und sonstiger Verpflichtungen abgegolten sind.

Insbesondere infolge der COVID-19-Pandemie waren jedoch zusatzliche MalBnahmen, z.B.
SchutzmaRnahmen, erhdhte Anforderungen an Bautagebicher, Errichtung zusatzlicher
Wohncontainer zur Vermeidung von Ansteckung, Einsatz bereichsbezogener fester
Bautrupps und sonstige erweiterte VerkehrssicherungsmafRnahmen, unerlasslich.
Entsprechend durfte sich die Situation beispielsweise im Falle des Eintritts weiterer
Epidemien oder Pandemien darstellen. Insoweit stellt sich die Frage, ob es sich bei den zu
tatigenden Mehraufwanden jeweils um grundsatzlich zusatzlich zu vergltende zusatzliche
Leistungen, um bereits abgegoltene bloRe Nebenleistungen oder um ggf. zusatzlich zu
vergltende besondere Leistungen handelt.

Um der zu erwartenden Argumentation des Auftragnehmers vorzubeugen, bei
pandemiebedingt veranlassen Malinahmen handele es sich insgesamt um zusatzliche
Leistungen, kdnnte es im Sinne des Auftraggebers sein, eine klarstellende Regelung
aufzunehmen, nach der MaBnahmen, die auf einer behérdlichen Anordnung beruhen, ohne
Anspruch auf Mehrvergitung vom Auftragnehmer umzusetzen sind, wahrend vom
Auftraggeber ausdriicklich angeordnete zusatzliche Leistungen gemaR der jeweiligen
vertraglichen Vereinbarungen entsprechend gesondert zu verguten sind.

Aus Auftragnehmersicht erscheint es hingegen sinnvoll, eine Regelung zu treffen, nach der
sowohl zusatzliche Leistungen, als auch Nebenleistungen und besondere Leistungen
anlasslich der Pandemie, die entweder auf behdrdliche oder gesetzgeberische Verfiigungen
zurtickzufiihren sind und bei Vertragsschluss fiir den Auftragnehmer so nicht vorhersehbar
waren oder vom Auftraggeber angeordnet wurden, zusatzlich verglitet werden.

In Abhangigkeit von der jeweiligen Verhandlungssituation dirfte es sich auch hier anbieten,
nach vermittelnden Losungen zu suchen. Den Vertragsbeteiligten durfte klar (zu machen)
sein, dass eine einseitige Belastung einer der beiden Parteien mit Mehraufwanden, die von
keiner der beiden Parteien zu verantworten sind, kaum gerechtfertigt erscheinen durfte.

l1l. Ausfihrungsfristen
Ein weiteres wichtiges Thema ist die Vereinbarung von Ausfihrungsfristen, die haufig auch
mit Regelungen zu Vertragsstrafen einhergehen.

Der Auftraggeber wird und sollte auch weiterhin darauf bestehen, feste Vertragsfristen zu
vereinbaren, um einen reibungslosen Bauablauf sowie eine rechtzeitige Fertigstellung des
Bauvorhabens - insbesondere bei geplanter WeiterverauRBerung oder Vermietung - bzw.
bei Verzégerungen im Rahmen der Leistungserbringung und Baufertigstellung
entsprechende Ersatzpflichten des Auftragnehmers zu gewahrleisten.

Der Auftragnehmer hingegen wird moglicherweise gar nicht umhinkommen, sich um eine
Verlangerung der Ausfihrungsfristen zu bemuhen. Im Falle des Abschlusses eines VOB/B-
Bauvertrages ist die Anwendbarkeit des § 6 VOB/B, der eine Bauzeitverlangerung wegen
behindernder Umstande zum Gegenstand hat, jedoch fraglich, da viele der
pandemiebedingten Einschrankungen jedenfalls nach klassischer baurechtlicher
Betrachtungsweise im Verantwortungsbereich des Auftragnehmers liegen dirften und vom
Auftraggeber nicht beseitigt werden kénnen.

Daher ist aus Auftragnehmersicht im Idealfalle zu vereinbaren, dass Vertragstermine vom
Verlauf der Pandemie, insbesondere von behordlichen Einschrankungen, abhangig sind
und den pandemiebedingten Umstdnden entsprechend anzupassen sind, obwohl die
Vertragstermine grundsatzlich in Kenntnis der COVID-19-Pandemie vereinbart wurden.



Zudem konnte die Definition fur ,h6here Gewalt” ausdricklich erweitert werden, damit
beispielsweise auch behordliche und gesetzliche Einschrankungen darunterfallen. Ob,
inwieweit und mit welchen MaRgaben sich die Auftraggeberseite auf derlei Regelungen
einlasst, wird Verhandlungssache sein.

IV. Haftung

Auf den ersten Blick scheint die COVID-19-Pandemie keinen Einfluss auf die in Bauvertragen
vorgesehenen Haftungsregelungen haben zu kénnen. Allerdings gibt es Konstellationen, in
denen gleichwohl besonderes Augenmerk auf die Haftungsregelungen gelegt werden sollte.

Stellt der Auftraggeber beispielsweise Wohncontainer fir Bauarbeiter, kann hierin eine
mietvertragliche Uberlassung gesehen werden. Es ist umstritten, ob die Nichtnutzbarkeit
eines Mietobjekts wegen hoheitlicher pandemiebedingter Anordnungen einen Mangel des
Mietobjekts darstellt und somit Schadensersatzanspriche des Mieters begriindet. Daneben
stellt sich aber auch die Frage, ob der Auftraggeber haftet, wenn sich Bauarbeiter auf der
Baustelle mit dem COVID-19-Virus infizieren.

Dem Auftraggeber ist daher anzuraten, die Haftung fir Schaden des Auftragnehmers und
seiner Subunternehmer wegen der Nutzung oder Nichtnutzbarkeit von vom Auftraggeber
gestellter Baustelleneinrichtung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu begrenzen. Auch
eine betragsmaRige Beschrankung ist denkbar. Jedenfalls in standardmalig verwendeten
Vertragen ist vor dem Hintergrund der Vermeidung einer offensichtlichen Unwirksamkeit
der Klausel aufgrund der AGB-Inhaltskontrolle sehr genau auf die Formulierung der
Haftungsbeschrankung zu achten.

Aus Auftragnehmersicht steht hingegen die Vermeidung von etwaigen
Haftungsbeschrankungen des Auftraggebers im Fokus.

Wiederum erscheinen vermittelnde Losungen unerlasslich. Nicht zuletzt vor dem
Hintergrund der Risiken, die mit der Entstehung eines ,Hotspot”, auch im Zusammenhang
mit Baustelleneinrichtung im weiteren Sinne, verbunden sein kdnnen, tun die Parteien gut
daran, moglichen Mehraufwand ,einzupreisen” und vertraglich zu regeln.

V. Abnahme

Die Abnahme ist - Abschlagszahlungen einmal unberucksichtigt gelassen - Voraussetzung
fur die Falligkeit der Vergutung. Mit der Abnahme beginnen die Gewahrleistungs-
/Verjahrungsfristen zu laufen. Der Gefahribergang erfolgt in der Regel ebenfalls mit
Abnahme. Ist das Werk abgenommen, tragt der Auftraggeber zudem die Beweislast fir das
Vorliegen von Mangeln. Insbesondere fir den Auftragnehmer hat daher die kurzfristige
Durchfihrung der Abnahme essentielle Bedeutung.

Der Auftragnehmer sollte daher vertraglich Vorsorge fur den Fall treffen, dass eine
Abnahme pandemiebedingt nicht moglich ist. Jedenfalls hinsichtlich der Herbeifihrung der
Abnahmewirkungen Gefahrtbergang, Beweislastumkehr und Falligkeit der Verglitung ware
eine Regelung denkbar, nach der beide Parteien insoweit auf eine formliche Abnahme
verzichten, wenn diese sich pandemiebedingt nicht kurzfristig realisieren lasst.
Voraussetzung hierfiir wird jedoch sein, dass das Werk fertiggestellt und frei von
wesentlichen Mangeln ist.

Eine ausdruckliche Regelung des Abnahmeprozederes fur den vorgenannten Fall kénnte
auch im Sinne des Auftraggebers sein, der einen Annahmeverzug mit den entsprechenden
Konsequenzen, etwa mit der Folge der Fiktion einer vorbehaltlosen Abnahme, vermeiden
sollte.

VI. Kiindigung

Sofern die Parteien sich auf die Geltung der VOB/B geeinigt haben, ist 8 6 Abs. 7 VOB/B zu
beachten, nach dem beide Parteien den Bauvertrag kiindigen kénnen, wenn eine
Unterbrechung des Bauvorhabens langer als drei Monate andauert. Hat der Auftragnehmer
die Unterbrechung nicht zu vertreten, sind nach der Vorschrift zudem die Kosten der
Baustellenrdaumung zu vergliten, soweit sie nicht in der Vergutung flr die bereits
ausgefuhrten Leistungen enthalten sind.

In Zeiten einer Pandemie kdnnte die Regelung aus Sicht des Auftraggebers moglicherweise
nicht sachgerecht sein, weil beispielsweise die Frist zu kurz bemessen ist oder die
Kostentragung angesichts der Tatsache, dass auch der Auftraggeber die Pandemie nicht zu
verantworten hat, nicht angemessen erscheint.

Handelt es sich bei dem Bauvertrag hingegen um einen BGB-Vertrag, konnte der
Auftragnehmer dadurch benachteiligt sein, dass ihm trotz langer pandemiebedingter
Bauunterbrechung kein Kiindigungsrecht zusteht. Dem Auftragnehmer ware daher zu



raten, ein dem § 6 Abs. 7 VOB/B nachempfundenes - wenngleich zugunsten des
Auftragnehmers einseitiges - Kindigungsrecht in den Vertrag aufzunehmen.

Die empfehlenswerte, da sachgerechte Losung liegt - man ahnt es - wiederum in
vermittelnden Regelungen.

VII. Sonstiger Regelungsbedarf

Neben den vorstehend vorgestellten Themenkomplexen, bezuglich derer in Reaktion auf
die COVID-19-Pandemie eine Aufnahme von zusatzlichen Regelungen sinnvoll sein kann,
gibt es individuell naturlich noch weitere Anknipfungspunkte fur spezifische Klauseln, wie
z.B. die Anforderungen an die Fihrung der Bautagebucher, Anforderungen an die
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers oder Regelungen zu besonderen
Versicherungspflichten der Beteiligten.

VIIl. Zusammenfassung und Handlungsempfehlungen

Die Immobilienbranche sieht sich derzeit einer Vielzahl von Anforderungen und gesetzliche
Neuerungen ausgesetzt. Zugleich hat die Pandemie deutlich gemacht, dass bislang
verwendete Muster-Vertragswerke bestimmte Sachverhalte und/oder Konstellationen nur
unzureichend abbilden und/oder nicht immer zu sachgerechten Ergebnissen fihren. Vor
diesem Hintergrund ist den Vertragsbeteiligten dringend zu empfehlen, bei Abschluss neuer
Bauvertrage Sorgfalt walten zu lassen und nicht ,,aus Bequemlichkeit” aus der Vor-Corona-
Zeit stammende Muster weiterzuverwenden. Stattdessen sollten sich abzeichnende oder
bereits verabschiedete Gesetzesvorhaben ebenso in die Vertragsverhandlungen einflieBen,
wie Erfahrungswerte im Zuge der Pandemie. So kénnen die Vertragsbeteiligten dazu
beitragen, fur beide Seiten unliebsame streitiger Auseinandersetzungen zu vermeiden und
zu einer schnellen Baufertigstellung beizutragen.

Ohnehin ist eine regelmaRige Prifung und Anpassung von verwendeten ,althergebrachten”
Vertragsmustern empfehlenswert - sie tritt jedoch im laufenden Tagesgeschaft haufig in
den Hintergrund. Daher kann der vorstehende Beitrag vielleicht auch Anreiz und
Gelegenheit sein, schon leicht ,angestaubte” Mustervertrage einmal auf ihre Aktualitat und
Tauglichkeit zu prufen.
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