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WISSENSWERTES UND AKTUELLES

Von miindlichen und schriftlichen Vertragen

Der Vorbehalt der Schriftform fiir Anderungen des Vertrages ist unwirksam und trotzdem

nicht wirkungslos.

Im alltiglichen Leben ist hdufig davon zu héren,
dass miindliche Vertrige ,nichts zihlen*: ,,Haben
sie das schriftlich?“ Diese Geringschatzung ist zwar
nicht richtig, bei soziologischer Betrachtung aber
irgendwie verstandlich: Oft genug gehort, glaubt
man es und handelt danach - eine selbsterfiillende
Prognose. Von einem ,,Verfall der Werte“ soll hier
einmal gar nicht die Rede sein.

Aber nicht nur das Horensagen, sondern die Unge-
wissheit, im Streitfall etwas beweisen zu konnen,
tragen zur Uberzeugung bei, dass miindliche Vertri-
ge eben ,,nichts zahlen“ — in diesem Zusammenhang

zu verstehen als ,,nichts nutzen.

Das tibergeht natiirlich die Tatsache, dass Gerichte
in der Wiirdigung angebotener Beweise frei sind und
es keine starren Beweisregeln gibt: Wenn von 44
Zeugen ein einziger etwas anderes aussagt als alle
andern, dann kann ihm trotzdem Glauben geschenkt
werden (wie der seinerzeitige Prozess um die Aussa-
ge eines ehemaligen Bundeskanzlers eindrucksvoll
gezeigt hat). Und genauso lasst sich allenfalls durch-
aus auch der Abschluss eines mindlichen Vertrages

beweisen: Es bleibt ja kaum jemals nur beim Ver-

tragsabschluss als solchem, sondern mit der Zeit, die
danach vergeht bis dann der Streit losbricht, legen
die beteiligten Personen ein bestimmtes Verhalten an
den Tag, aus dem dann bestimmte Schlusse gezogen
werden konnen. Aber ohne Zweifel hat man einen
gewissen Startvorteil, wenn man ,etwas Schriftli-
ches“ in der Hand hat. ,,Wer schreibt der bleibt* ist
zwar ein praktisch sinnvoller Leitsatz — 100 %ige

Sicherheit gibt er aber nicht.

Es ist aber natiirlich eine unleugbare Tatsache, dass
sowohl die menschliche Wahrnehmung als auch das
menschliche Gedachtnis alles andere als perfekt
sind, was die Gerichte gegebenenfalls auch bei der

Wertung von Beweisen entsprechend wiirdigen.

Abgesehen von Fragen der Beweisbarkeit, also rein
rechtlich betrachtet, sind alle Formen eines Vertrags-
abschlusses gleichwertig. Ein Blick ins ABGB reicht,
wo unter der Uberschrift ,,Form der Vertrige®
§ 883 wie folgt lautet: ,,Ein Vertrag kann miindlich
oder schriftlich; vor Gerichte oder aufSerhalb dessel-
ben; mit oder obne Zeugen errichtet werden. Diese
Verschiedenbeit der Form macht, aufler den im Ge-
setze bestimmten Fillen, in Ansehung der Verbind-

lichkeit keinen Unterschied“. Dabei ist aber natiir-
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lich zu berticksichtigen, dass gesetzliche Formvor-
schriften (zB die Schriftform fir die Erklarung als
Biirge haften zu wollen) unbedingt eingehalten wer-
den miissen, weil — von einzelnen Ausnahmen abge-
sehen — gesetzliche Formvorschriften Voraussetzung
fur die Gultigkeit sind: Wird die gesetzliche Form
nicht eingehalten, so ist es gerade so, als sei gar

nichts passiert.

Da alle Formen gleichwertig sind, ldsst sich also
auch ein einmal schriftlich geschlossener Vertrag
durchaus spater durch mundliche Vereinbarung wie-
der dndern (wobei festzuhalten ist, dass Anderungen
eines Vertrages — wie dessen Abschluss auch — natur-

lich nur einvernehmlich erfolgen konnen).

Insbesondere in der Baupraxis vollig unbekannt
durfte sein, dass sich dieser Umstand vertraglich
nicht verhindern lisst, weil dies der Selbstbestim-
mung der Menschen (Privatautonomie) zuwiderlau-
fen wiirde. ,,Ein einverstandliches Abgehen von der
vereinbarten Schriftform ist sowohl ausdriicklich als
auch stillschweigend jederzeit moglich und zuldssig®
(OGH standig seit 4 Ob 533/74). Dass auch bei
einem Vorbehalt der Schriftlichkeit ein Vertrag
auch ohne Einhaltung diese Form gedndert werden
kann ,,gilt selbst fiir den Fall, dass die Parteien die
Schriftform auch fiir das Abgehen vom Erforder-
nis der Schriftlichkeit vereinbart haben“ (OGH in
5 Ob 37/06m).

Selbst den Autoren der ONORM B 2110 Ausgabe
2002 war dies offensichtlich unbekannt, lautet doch
Pkt 5.5 mit der Uberschrift ,, Anderungen* (im Ab-
schnitt 5 mit dem Titel ,, Vertrag®) wie folgt: ,,Liegt
ein schriftlicher Vertrag vor, bediirfen auch Ande-
rungen der schriftlichen Form*. Seit der Ausgabe
2009 wurde dieser Passus, der einen Praktiker, der
an die ,,Verbindlichkeit* der ONORM B 2110
glaubt, wohl in die Irre fiihrt, allerdings geandert,
sodass er nunmehr lautet: ,, Anderungen des Vertra-
ges sind aus Beweisgriinden schriftlich festzubalten*
(nunmehr Pkt. 5.7) — an sich eine Selbstverstandlich-
keit fiir einen sorgfaltigen Menschen.

Auch wenn die Bestimmung, dass Anderungen des
Vertrages einer bestimmten Form bediirfen, keinen
Schutz vor einvernehmlichen Anderungen in einer

anderen Form bietet, so ist sie nicht vollig wirkungs-
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los, weil derjenige, der ein beiderseits vereinbartes
Abgehen von der vereinbarten Form, das zwingend
einer Anderung in einer anderen Form innewohnt,
behauptet, dieses auch beweisen muss: ,,Denjenigen,
der eine vom Wortlaut des schriftlichen Vertrages
abweichende Vereinbarung behauptet, trifft hiefiir
jedenfalls die Beweislast“ (OGH in 1 Ob 580/77).

Anzumerken ist, dass ein Abgehen von einer einmal
gewihlten Formvorschrift nicht nur ausdricklich,

sondern auch schliissig erfolgen kann!

All das bis hier Gesagte gilt tibrigens ,,nicht nur fiir
eine nachtragliche Vereinbarung, sondern auch fiir
vorausgehende und gleichzeitige Nebenabreden
(OGH in 7 Ob 136/09i).

Ein schriftlicher Vertrag kann uU lediglich als ,,Pro-
tokoll uber den Vertragsabschluss“ angesehen wer-
den: Unterlaufen bei der Protokollierung Fehler
(wollen die Parteien also durch den schriftlichen
Aufsatz nichts dndern), so dndert dies am Inhalt des
Vertrages nichts. Wird ein Werkvertrag mindlich
abgeschlossen und wird spadter ein Dokument, das
vom urspriinglichen Vertrag abweicht, ohne die (er-
kennbare) Absicht, den Vertrag zu andern oder
zu erganzen, unterzeichnet, so dndert sich nichts
(vgl dazu etwa OGH in 7 Ob 265/00x: ,,Ein Nova-
tionswille der Parteien ist, wenn der Werkunterneh-
mer den Vertrag bloff unbeanstandet unterfertigt,
nicht zu erkennen®)! In der Tat ist es ein auf Baustel-
len haufig anzutreffendes Phanomen, dass nach Be-
ginn der Leistung, ja mitunter sogar nach deren
Fertigstellung, noch tber die Formulierung des
zu unterzeichnenden Vertragsdokuments diskutiert

wird.

Mitunter versuchen die Vertragsparteien, spatere
unliebsame Uberraschungen dadurch zu vermei-
den, dass sie Prozeduren vorsehen, die eingehalten
werden sollen, wenn ein einmal geschlossener Ver-
trag nachtraglich verdndert werden soll. So lauten
die Pkt 5.24.2, 5.24.3 und 5.24.4 mit den Uber-
schriften ,,Mitteilungspflicht“ bzw ,,Anderungen
von Preisen, Preise fiir zusditzliche Leistungen® bzw
»Ausfiibrung von gednderten oder zusditzlichen
Leistungen® (als Unterpunkte von Pkt 5.24 mit der
Uberschrift ,,Leistungsinderungen) der ONORM B
2110 Ausgabe 2002 auszugsweise:
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,Hilt einer der Vertragspartner Anderungen ver-
einbarter Leistungen bzw. der Umstinde der
Leistungserbringung oder zusdtzliche Leistungen
fiir erforderlich, hat er dies dem anderen Ver-
tragspartner ebestens nachweisbar bekannt zu
geben.

Beeinflusst die vorgesehene Anderung einer Leis-
tung oder der Umstinde der Leistungserbrin-
gung den vertraglich vereinbarten Preis oder
werden zusdtzliche Leistungen vorgesehen |[...],
ist der Anspruch auf Preisinderung (Anderung
von Einheitspreisen, zusitzliche Preise oder An-
derung von Pauschalpreisen) vor der Ausfiihrung
dieser Leistung dem Grunde nach beim AG gel-
tend zu machen, wenn der Anspruch auf Preisin-

derung nicht offensichtlich ist.

Der AN hat dem AG hieriiber ehestens ein Zu-
satzangebot mit auf den Preisgrundlagen und der
Preisbasis des Vertrages erstellten neuen Preisen
vorzulegen. Der AG hat dasselbe ebestens zu
priifen und das Einvernebhmen mit dem AN her-
zustellen.

Mit der Ausfiihrung der Leistungen |[...| durch
den AN darf |...] erst nach schriftlicher Zustim-
mung des AG zur Leistungserbringung (z.B.
durch schriftliche Festhaltungen gemdf$ 5.22) be-

gonnen werden“.

Diese Prozeduren schiitzen allerdings nicht vor
»spontanen“ Vertragsabschlussen, die dadurch ver-
hindert werden sollen: So bleibt fiir eine Anwendung
des soeben dargestellten Prozederes der ONORM B
2110 Ausgabe 2002 dann kein Raum, wenn eine
Abidnderung des Vertrages ausdriicklich oder kon-
kludent bereits zustande gekommen ist. ,, Erteilt [ein
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Werkbesteller einen| zusdizlichen Auftrag obne je-
den Vorbehalt und nimmit der [Werkunernehmer]
diese Offerte — wenn auch blofS schliissig — an, so
kommt schon damit die von ihm entrierte Vertrags-
dnderung unter Einschluss der Vereinbarung eines
angemessenen Enigelts zustande, obne dass es noch
auf die in den erorterten ONorm-Bestimmungen zur
Sicherung der Interessen des Auftraggebers einge-
bauten Kautelen ankdame“ (OGH in 1 Ob 251/99i).

Das Gesagte ldsst sich wie folgt zusammenfassen:

*  Whurde ein Vertrag mundlich abgeschlossen und
gibt ein spater errichtetes, aber ohne erkennba-
ren Anderungswillen unterzeichnetes Dokument
den Inhalt nicht richtig wider, so dndert dies
rechtlich nichts am urspriinglichen Vertrag, auch
wenn sich vielleicht praktische Probleme der Be-

weisbarkeit ergeben konnen.

* Bestehen miindliche Nebenabreden zu einem
schriftlichen Vertrag, so dndert auch ein Passus
im Vertrag, dass keine Nebenabreden bestehen,

nichts an deren Existenz.

* Es besteht keine Wertigkeit der verschiedenen
Formen des Vertragsabschlusses: Es konnen sich
zwar vielleicht Beweisschwierigkeiten ergeben,
doch ist ein mundlicher Vertrag genauso bin-
dend, wie ein schriftlicher — insbesondere kann
ein schriftlicher Vertrag auch mindlich — oder
sogar schlussig — abgeandert werden.

* FEin Vertragspassus, wonach Anderungen eines
Vertrages nur in einer bestimmten Form moglich
sein sollen, ist unwirksam, doch muss derjenige,
der ein Abgehen vom Formerfordernis behaup-
tet, dies beweisen.
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