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Gefahrtragung beim Werkvertrag nach der ONORM B 2110

Deskriptoren: Werkvertrag, Gefahrtragung, Vereitlung, Vereitelung,
Beschidigung, Zerstorung, Behinderung, Erschwernis, ONORM B
21105 §§ 915, 918, 920 f, 1168 f, 1447 ABGB.

Von Hermann Wenusch

1. Gefahrtragung beim Werkvertrag nach ABGB

Da die ONORM B 2110 das allgemeine Zivilrecht nicht
zur Ginze ersetzt, seien zunachst die Gefahrtragungsre-
gelungen nach ABGB und darauf aufbauend die Rege-
lungen der ONORM B 2110 dargestellt.

In Zusammenhang mit der Gefahrtragung beim Werk-
vertrag wird im Allgemeinen zwischen der Vereitlung
der Werkerrichtung und dem Untergang des Werkes un-
terschieden. Zum Thema Gefahrtragung ist aber auch
noch die Frage zu zihlen, wen eine allfallige Erschwer-
nis der Werkerrichtung trifft.

1.1. Vereitlung

Als Vereitlung wird der Umstand bezeichnet, dass das
betroffene Werk vom Werkunternehmer (WU) nicht
mehr hergestellt werden kann (nachtragliche Unmog-
lichkeit). Der Begriff Vereitlung beschrankt sich nicht nur
auf faktische, sondern umfasst auch rechtliche Griinde.
Faktisch unmoglich wird die Erfullung eines Werkver-
trages, wenn der WU den Erfolg keinesfalls mehr her-
stellen kann; wenn also zB das zu lackierende Fahrzeug
verschrottet wurde oder die zu fotografierende Person
verstorben ist. Dem gleich zu halten ist eine rechtliche
Unmoglichkeit, etwa wenn ein Bauwerk nicht mehr er-
richtet werden kann, weil die Baugenehmigung erlo-
schen ist.

Ein Lehrbuchfall fiir die Unmoglichkeit der Leistung ist
die ,,Erledigung® — dh der gewiinschte Erfolg tritt von
selbst ein: Das auf eine Sandbank gelaufene Schiff
kommt durch glinstige Verhaltnisse von selbst frei, be-
vor der bestellte Bergekahn eintrifft. Eine solche Erledi-
gung kann aber auch durch den WB erfolgen: Das Frei-
schleppen erfolgt durch den Schiffseigner selbst oder
durch ein anderes, ebenfalls bestelltes Bergeunterneh-
men. Als Erledigung iwS kommt aber wohl auch eine
Abbestellung in Frage, bei der vom Werkbesteller (WB)
auf den angestrebten Erfolg verzichtet wird. Nach der
Judikatur ist dem Grundsatz ,pacta sunt servanda“ zu-

wider eine solche Abbestellung unproblematisch, weil
es dem WU nicht um die Erstellung des Werks an sich,
sondern ,,in der Regel nur um die Vergiitung fiir die
Herstellung des Werkes gebt“.! Tatsichlich macht es ja
kaum einen Unterschied, ob das Freischleppen des
Schiffes durch einen anderen Unternehmer geschieht
oder das Freischleppen blofs deshalb abbestellt wird,
weil das gestrandete Schiff einfach aufgegeben wird
(oder aufgegeben werden muss).

Der Inhalt der Schuld des WU ist nicht ,,die Abliefe-
rung“ eines Werkes schlechthin, sondern dessen Errich-
tung: Die Errichtung eines Werkes unterscheidet sich
aber von der Errichtung eines ansonsten vollig tiberein-
stimmenden Werkes, wenn sich die Umstinde, unter
denen die Errichtung erfolgt, dndern. Die Schuld des
WU ist insbesondere beim Bauwerkvertrag nicht die
von der Umwelt abgekoppelte Ablieferung eines Werks?
— sie ist nicht blof$ durch die Merkmale des Werks (Aus-
mafS und Beschaffenheit) definiert: Die Montage von
Antennen auf einem Sendemast im Hochgebirge ist im
Sommer etwas ganz anderes, als im Winter; die Errich-
tung eines Gebdudes im innerstadtischen Gebiet ist et-
was anderes als ,,auf der griinen Wiese“; die Errichtung
eines Gebdudes in einem Zeitraum von drei Monaten ist
etwas anderes, als wenn dazu mehrere Monate zur Ver-
figung stehen. Wenn von Unmoglichkeit gesprochen
wird, ist also immer auf die implizit vereinbarten Um-
stinde zu achten. Wiirde zB die zeitliche Dimension au-
Ber Acht gelassen, so gibe es keine (endgiltige) rechtli-
che Unmaoglichkeit, weil sich die Rechtslage immer dn-
dern kann. Kann die vom WU geschuldete Leistung
nicht mehr erbracht werden, so stellt sich die Frage nach
der Leistungsgefahr nicht mehr, sondern stattdessen die
Frage der Preisgefahr.

Hier ist nach dem Grund fiir die Vereitlung zu fragen.
Die folgenden Uberlegungen spannen sich vom (alleini-
gen) Verschulden des WU am einen Ende des Spektrums
iiber diverse ,,Zwischenschritte“ bis zum (alleinigen)
Verschulden des WB.

1  OGH 5.6.1991, 1 Ob 642/90, SZ 64/71.
Vgl dazu Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum:
Nachtrige beim Bauwerkvertrag, bbl 2006, 169: ,,Verallgemei-
nernd lisst sich sagen, dass beim Werkvertrag nicht das Werk,
sondern dessen |[...] Erstellung geschuldet wird. Das scheint auf
den ersten Blick vielleicht rabulistisch, doch macht es die Abhin-
gigkeit von der Umwelt deutlich*.
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Trifft den WU das (alleinige) Verschulden an der Vereit-
lung, so kann der WB gemifl § 920 ABGB entweder
Schadenersatz wegen Nichterfillung fordern oder vom

Vertrag zuriicktreten: § 920 Satz 1 ABGB gibt dem

Gldubiger ein Wahlrecht: ,,Er kann seine eigene Leis-

tung erbringen und vom Schuldner Schadenersatz we-

gen Nichterfiillung begebren (Austauschanspruch |...]).

Der Gldaubiger kann auch vom Vertrag zuriickireten

und erhdilt dann vom Schuldner wie beim Riicktritt

nach § 918 [ABGB] den Differenzanspruch nach § 921

[ABGB]«.?

Das Gleiche gilt, wenn den WU zwar kein Verschulden

trifft, die Vereitlung aber auf einen ,,von ihm zu ver-

tretenen Zufall“ zurtckzufiihren ist. Es ist natiirlich die

Gretchenfrage, wann denn jemand Zufall zu vertreten

hat. Zur Losung dieser Frage sind moglicherweise die

Begrifflichkeiten des Schadenersatzrechts hilfreich:

e ,Zu vertreten“ hat einmal sicher jeder ein Risiko,
das sich aus einer von ihm geschaffenen Gefahr er-
gibt* (genau genommen liegt hier ohnehin Verschul-
den vor, weshalb sich die Frage nach der Zurech-
nung von Zufall eigentlich gar nicht stellt).

o  Weiters ,,zu vertreten® sind Konstellationen, wo das
Schadenersatzrecht das Erfordernis des Verschul-
dens durch Gefahrdung substituieren wiirde.

e ,Zu vertreten“ sind wohl tberhaupt alle Resultate
von eigenen Handlungen oder Unterlassungen. An-
ders als im Schadenersatzrecht begrenzt der Schutz-
zweck einer allenfalls iibertretenen Norm die Haf-
tung hier wohl nicht.’

* Die Resultate von Unterlassungen sind auch ohne
Pflicht zum Handeln ,,zu vertreten* — es reicht, dass
das Tun ein anderes Ergebnis hervorgebracht hatte.

Mitunter wird jedenfalls in der Lehre vertreten, dass die

Vorhersehbarkeit dazu fithrt, dass der Zufall von je-

mandem zu vertreten ist.° Dabei stellt sich allerdings

sicher die Frage, wie denn Zufall vorhersehbar sein soll,
ohne dass dessen wesentliches Merkmal — namlich die

Ungewissheit — verloren geht.

§ 920 ABGB spricht von ,zu vertretendem Zufall*,

§ 1168 ABGB spricht von Umstanden, die auf irgendje-

mandes Seite liegen. Damit drangt sich die Frage auf, ob

die beiden unterschiedlichen Formulierungen dasselbe
meinen. Dies sei hier aber nicht weiter erortert.

w

Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 920 Rz 13.

4 Vgl zum sog Ingerenzprinzip OGH 16.4.1996, 4 Ob 2030/96z.
,Eine Pflicht zum Handeln kann [...] auch daraus folgen, dafs je-
mand, wenn auch erlaubterweise, eine Gefabhrenquelle schafft«.

5 AA Reischauer in Rummel ABGB® § 920 Rz 5. Vgl dazu OGH
7.9.1988, 1 Ob 656/88: ,,Der Unternchmer, der infolge eines
Streiks in Lieferverzug geriet, hat die Leistungsstorung jedenfalls
dann zu vertreten, wenn die Arbeitsniederlegung wegen Nichizah-
lung berechtigter Lohnforderungen seiner Arbeitnebmer erfolgte
(Streikverschulden)“.

6 Vgl etwa Binder/Reidinger in Schwimann, ABGB® § 920 Rz 8.
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Ist der Zufall von niemandem zu vertreten, so fiihrt dies
gemdfs § 1447 ABGB dazu, dass alle beziiglichen Ver-
bindlichkeiten — also einerseits die Pflicht zur Werkleis-
tung, andererseits die Pflicht zur Entgeltleistung — aufge-
hoben werden (ob dies von selbst geschieht oder nicht,
ist strittig, mag hier aber nicht weiter zu interessieren).
Prinzipiell fillt der Vertrag in seiner Gesamtheit weg —
er wird nicht auf das zwischenzeitig bereits Erbrachte
reduziert: ,, Werden vom Unternehmer erbrachte Teil-
leistungen wegen Unmaoglichkeit der Erfiillung der iibri-
gen vom Unternehmer iibernommenen Verpflichtungen
fiir den Besteller wertlos, dann sind die erwdbnten Teil-
leistungen selbst dann, wenn sie sich als notwendige
Vorarbeiten darstellen, nicht zu vergiiten.” Wenn aller-
dings bereits erbrachte Leistungselemente fiir den WB
von Wert sind, dann steht dem WU sehr wohl ein Ent-
gelt dafur zu.

Die Lehre® und Rechtsprechung® scheinen allerdings
§ 1447 ABGB in Zusammenhang mit Werkvertragen zu
negieren, obwohl die allgemeinen schuldrechtlichen
Grundsitze natiirlich auch auf einen Werkvertrag an-
zuwenden sind, soweit nicht die werkvertraglichen
Sonderbestimmungen eine abschlieffende Regelung tref-
fen.'?

Gemifs § 1168 ABGB hat der WU Anspruch auf das
(allenfalls um Ersparnisse gekiirzte) Entgelt, wenn die
»Ausfithrung des Werks“ (gemeint ist aufgrund der
Uberschrift ohne Zweifel die Vereitlung) durch Um-
stinde, die auf der Seite des WB liegen (mit den Worten
der Spharentheorie: Wenn diese Umstdnde aus seiner
Sphire stammen), unterbleibt, sofern der WU leis-
tungsbereit war. Abermals sei nicht darauf eingegan-
gen, ob ein Unterschied besteht zwischen ,,Umstinden
auf einer Seite“ und ,,zu vertretendem Zufall“ (siehe
oben).

Fiir den Fall, dass die Vereitlung vom WB verschuldet
wird, findet sich keine explizite gesetzliche Regelung,
weshalb mitunter auch vom Vorliegen einer Liicke ge-
sprochen wird.!! Diese Liicke ist vielleicht bei anderen
als Werkvertragen gegeben. Fiir Werkvertrage gibt es
aber die Regelung des § 1168 ABGB und bei Verschul-

7 OGH 12.6.1980, 8 Ob 518/80.

8 ZB Welser, Biirgerliches Recht 1I'* 264: ,Wird [...] das Werk
durch Umstdande vereitelt, die nicht auf Seite des Bestellers liegen,
so verliert der Werkunternehmer seinen Entgeltanspruch. Weil er
den Erfolg schuldet, gilt dies auch, wenn der hindernde Umstand
zu einer dritten Sphdre® gehort.

9 OGH 7.4.1976, 1 Ob 576/76: ,Der Entgeltanspruch des Unter-
nebhmers bestebt zu Recht, wenn die Umstinde, welche die
Werkausfithrung unméglich machten, der Sphdre des Bestellers
zuzuordnen sind; nur Umstinde, die in den sogenannten neutralen
Kreis fallen, hat ebenfalls der Unternebmer zu vertreten. Darunter
sind aber nur Umstinde zu versteben, die aufSerhalb der Ingerenz
der Vertragsteile des Werkvertrages liegen®.

10 OGH 5.6.1991, 1 Ob 642/90, SZ 64/71.

11 Vgl zB Faistenberger et al, Osterreichisches Schuldrecht AT 107.
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den reichen aufSerdem wohl die allgemeinen schadener-
satzrechtlichen Bestimmungen.

Mit der Unmoglichkeit verwandt ist die Unerschwing-
lichkeit: Mit entsprechendem Aufwand ldsst sich nim-
lich (fast) alles bewerkstelligen — trotzdem wird ein un-
vorhergesehen enormer Aufwand unter bestimmten
Umstinden dem WU nicht abverlangt: ,,Eine der Un-
maoglichkeit gleichkommende «Unerschwinglichkeit» wird
dann bejaht, wenn die Leistung zwar grundsdtzlich
moglich ist, dem Schuldner aber aufgrund einer nach-
trdglichen Verdinderung der Verbdltnisse nicht mebr zu-
gemutet werden kann, weil der zur Erwirkung der Leis-
tung notige Aufwand in keinem Verhilinis zum Wert
der Gegenleistung steht, und sich dieser daber schon
objektiv als unverniinftig, weil wirtschaftlich sinnlos
darstellt (sog ,,Opfergrenze®)“.** Dabei wird als Vor-
aussetzung judiziert, dass die Unerschwinglichkeit we-
der urspriinglich vorhersehbar noch irgendwie vom
Leistungspflichtigen verschuldet wurde."?

1.2. Behinderung und Erschwernis

Der WU schuldet den Erfolg — wie er diesen herbeifiihrt
ist alleine seine Sache — unvorhergesehene Schwierigkei-
ten treffen ihn gemafs § 1168 ABGB nur dann nicht,
wenn es sich um Umstinde handelt, die auf Seite des
Bestellers liegen.

1.3. Untergang des Werks bzw seiner Vorstadien

Anders als bei der Vereitlung bleibt die Vertragserful-
lung beim bloffen Untergang des Werks bzw dessen Vor-
stadien moglich: Stiirzt eine Mauer des neu zu errichten-
den Hauses ein, so kann sie erneut hochgezogen werden
und das geschuldete Gebdaude — bei entsprechender An-
strengung des WU - vielleicht sogar noch immer zeitge-
recht abgeliefert werden.

Geht man nun davon aus, dass der WU einen Erfolg
schuldet,' so trigt der WU bis zur Ubergabe das Risiko
des zufalligen Untergangs des Werks bzw dessen Vorsta-
dien, sofern das Werk noch immer errichtet werden
kann - dies gilt allerdings nur fiir seine ,eigene* Leis-
tung, weil der zufillige Verlust eines vom WB beigestell-
ten Stoffes gemafs § 1168a ABGB diesen trifft (dies gilt
wohl nicht nur fir von diesem beigestellten Stoff, son-
dern jeden vom WB zu erbringenden Beitrag). Dies

12 Vgl Holly in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1447 Rz 27.

13 Vgl OGH 30.11.2006, 8 Ob 86/06i: ,,Nur die vom Schuldner we-
der verschuldete noch vorhersehbare Unerschwinglichkeit der
Leistung kann einer Unmaoglichkeit gleichgesetzt werden*.

14 OGH 14.3.1984, 1 Ob 40/83, SZ 57/51: , Fiir den Werkvertrag ist
kennzeichnend, daff der Werkunternehmer nicht nur eine be-
stimmte Bemiibung, sondern den bedungenen Erfolg schuldet.
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ahnelt der Verpflichtung eines Verkdufers bei einer Gat-
tungsschuld (,genus non perit“) und ist daher wohl
auch bei schon ginzlich fertig gestelltem aber noch nicht
tibergebenem Werk keine besondere Harte.'

Erinnert werden soll soll hier an die Frage, ob der durch
den Untergang gezwungenermafen eingetretene Zeit-
ablauf dazu fiihrt, dass die eigentlich vom WU geschul-
dete Leistung gar nicht mehr erbracht werden kann -
womit Unmoglichkeit eingetreten wire —, weil es sich
aufgrund der Verinderung der Umstinde bei der neuer-
lichen Errichtung um etwas anderes als das Versproche-
ne handelt.'

Kurz ausgedriickt: Der WU tragt die Leistungsgefahr,
sofern die von ihm geschuldete Leistung noch moglich
ist — die Frage nach der Preisgefahr stellt sich daher
nicht.t”

2. Gefahrtragung bei Vereinbarung der ONORM B 2110
2.1. Vorbemerkungen
2.1.1. Zur Auslegung der ONORM B 2110

ONORMen sind objektiv auszulegen.' Damit steht ua
zB die Unklarheitsregel des § 915 ABGB nicht zur Ver-
fiigung. Weiters ist damit eine Auslegung nicht statthaft,
die einer Bestimmung keinen Anwendungsbereich mehr
lassen wirde."

Die mangelhafte legistische Qualitit der ONORM B
2110%° machen deren Auslegung mitunter schwierig:
Die ONORM B 2110 enthilt nicht nur Regelungen, die
das allgemeine Recht erginzen, sondern sie stellt lehr-
buchhaft das geltende Recht dar, was sogar soweit geht,
dass Gesetzestext unverindert iibernommen wird (so zB
in Kap 12.2 die Bestimmungen des ABGB zur Gewihr-
leistung). Mit ihr soll zu alledem auch noch fur einen
geordneten und 6konomischen Baubetrieb gesorgt wer-
den, was wiederum dazu fithrt, dass zwar praktisch

15 So aber Rebhahn in Schwimann, ABGB® § 1168 Rz 9 unter Beru-
fung auf Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 39.

16 Vgl dazu Wenusch, Fortschreibung des Vertrages auf dessen Preis-
grundlagen? ZRB 2013, 13.

17 Vgl Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht zum Begriff
»Gefahrtragung®: ,,Die Frage der Preisgefabr stellt sich erst, wenn
der Schuldner von seiner Leistungspflicht |...] frei wurde.

18 Vgl OGH 19.12.2007, 3 Ob 211/07m: ,,Nach der Rechtsprechung
sind ONORMEN [...] objektiv unter Beschrinkung auf den
Wortlaut, das beifSt unter Verzicht auf auflerbalb des Textes liegen-
de Umstiinde, [...] auszulegen.

19 Vgl OGH 03.11.1981, 4 Ob 123/81: ,,Bei der wortlichen Ausle-
gung darf nicht stehengeblieben werden, wenn sich dadurch fiir
einzelne Bestimmungen kein Anwendungsgebiet ergibt, sie also
sinnlos blieben*.

20 Auch das dt Pendant zur ONORM B 2110, die VOB/B, wird iibri-
gens diesbeztglich kritisiert — vgl etwa Kniffka, Ist die VOB/B eine
sichere Grundlage fiir Nachtrige? BauR 2012, 411.
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sinnvolle, rechtlich jedoch unwirksame Bestimmungen
enthalten sind (so zB die Regelung in Pkt 6.2.4.1, wo-
nach Warnungen schriftlich zu erfolgen haben).

2.1.2. Die ,,Leistung*

Ein Bauwerkvertrag ist ein synallagmatischer Vertrag,
bei dem sich die Bauleistung des WU und die Entgelt-
leistung des WB gegeniiberstehen.

Die ONORM B 2110 verwendet den Begriff ,,Leistung®
fast ausschliefSlich fur die Bauleistung — so behandelt
der mit ,Leistung, Baudurchfihrung® betitelte Ab-
schnitt 6 ausschliefSlich die Bauleistung.?! Fur die gegen-
standliche Betrachtung tut dies nichts weiter zur Sache,
weil sowohl hinsichtlich der Vereitlung als auch des Un-
tergangs ohnehin nur die Bauleistung in Frage kommt.

2.1.3. Der ,Riicktritt“ gemaf$ Kap 5.8

In Kap 5.8 (,,Riicktritt vom Vertrag®) lautet Pkt 5.8.1
(»Allgemeines“ zu ,Rucktritt vom Vertrag®): ,,Jeder
Vertragspartner ist berechtigt, den sofortigen Riicktritt
vom Vertrag zu erkliren®, worauf sechs mogliche Vor-
aussetzungen genannt werden. Es handelt sich dabei
aber nicht um das, was juristisch im Allgemeinen als
solcher bezeichnet wird (ndmlich die ex tunc Auflosung
des Vertrages** samt Riickabwicklung), sondern viel-
mehr um eine Kindigung (ndmlich die Auflésung blofS
ex nunc). Pkt 5.8.3 (,Folgen des Riicktritts vom Ver-
trag®) lautet namlich va ,,5.8.3.1 Alle vertragsgemadf
erbrachten Leistungen sind zu iibernehmen, in Rech-
nung zu stellen und abzugelten*. Weiters wird hier im-
mer von einer Kiindigung gesprochen, wenn eine Auflo-
sung gemaf$ Pkt 5.8.1 gemeint wird — dadurch wird eine
deutliche Unterscheidung zum Rucktritt nach allgemei-
ner Rechtslage moglich.??

Wie gesagt sind im Falle einer Kiindigung gemaf$ Pkt
5.8.3.1 alle ,,vertragsgemaf$ erbrachten Leistungen® zu
tibernehmen und zu bezahlen. Damit stellt sich natiir-
lich sofort die Frage, ob bis zur Kindigung vom WU
erbrachte Leistungselemente tiberhaupt als ,,vertrags-
gemifs erbrachte Leistungen® iSd Bestimmung anzuse-
hen sind — nach allgemeiner Rechtslage ist ja nur das
vollendete Werk ,,vertragsgemafs“. Der Bestimmung
bliebe jedenfalls dann kein Anwendungsbereich, wenn
die vor der Kiindigung erbrachten Leistungselemente

21 Auch der OGH sicht im Zusammenhang mit der ONORM B 2110
den Begriff der Leistung offenbar auf Leistungen des WU einge-
schriankt (vgl zB OGH 19.12.2007, 3 Ob 211/07m).

22 Vgl Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht zum Begriff
HRiicktritt®.

23 Auch die VOB/B spricht (in den §§ 6 und 8 f) bei vergleichbarer
Rechtslage von ,,Kiindigung“.
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nicht als ,vertragsgemifs erbracht“ gelten wiirden —
was sollte dann tbernommen und in Rechnung gestellt
werden?

Auch ein weiteres Argument spricht dafir: Bei Unter-
gang bereits erbrachter Leistungselemente erhilt der
WU dafiir ein Entgelt, wenn am Vertrag festgehalten
wird (dazu siehe unten). Es wire nun ein unerklirbarer
Wertungswiderspruch, wenn er im Falle einer Kiindi-
gung nichts dafir erhielte: Einmal miusste der WB fiir
untergegangene Leistungselemente bezahlen, einmal
nicht (um Missverstindnisse zu vermeiden: Wird am
Vertrag festgehalten, so muss der WB ,,doppelt* zahlen:
zunichst fiir die untergegangenen und dann nochmals
fir die an deren Stelle tretenden Leistungselemente).
Die Abrechnung aufgrund einer Kiindigung erfolgt ent-
weder gemaf$ Pkt 5.8.3.2, wenn die Umstinde, die zur
Kiindigung des WB gefiihrt haben, auf der Seite des WU
liegen, oder gemafs Pkt 5.8.3.3, wenn Umstinde, die
zum Riucktritt des WU gefithrt haben, auf der Seite des
WB liegen.

2.1.3.1. Kiindigung durch den WB wegen Umstanden,
die auf der Seite des WU zu Grunde liegen

Bei einer Kiindigung durch den WB, der Umstande auf
der Seite des WU zu Grunde liegen (Pkt 5.8.3.2), ist zu-
nachst so vorzugehen, als entspriache der Leistungsstand
bei Kiindigung dem vom WU Geschuldeten. Wenn die
ONORM B 2110 im Plural von den ,,vertragsgemifs er-
brachten Leistungen“ spricht, so wird offensichtlich der
Einheitspreisvertrag als Standardtyp?* betrachtet und
das Entgelt soll dabei entsprechend der bis zur Kiindi-
gung erbrachten Positionen ermittelt werden.

Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die ONORM B
2110 Bestimmungen fiir die Fille enthilt, dass entweder
weniger Mengen geleistet werden oder dass das rechne-
risch ermittelte Entgelt nicht unwesentlich unter dem
zunichst Vorhergesehenen liegt: Die ,,20%-Klausel“ in
Pkt 7.4.4 (,Mengeninderungen ohne Leistungsabwei-
chung*) sieht vor, dass bei Uber- oder Unterschreitung
der im Vertrag angegebenen Menge eines Leistungsele-
ments (,,einer Position*) mit Einheitspreis um mehr als
20% jeder Vertragspartner einen neuen Einheitspreis
verlangen kann, wenn dies kalkulationsmafSig auf blofse
Mengenanderung (,,unzutreffende Mengenangaben ohne
Vorliegen einer Leistungsabweichung®) zuriickzufithren
ist. Die ,,5%-Klausel“ in Pkt 7.4.5 (,,Nachteilsabgel-
tung“) sieht vor, dass dem WU der Nachteil, der ihm bei
Unterschreitung des zunichst erwarteten Entgelts um
mehr als 5% (,durch Minderung oder Entfall von Tei-

24 Vgl Jodl et al, Handwérterbuch der Bauwirtschaft zum Begriff
,Einheitspreisvertrag®.
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len einer Leistung®) entsteht, abzugelten ist. Naheres
zur 5%- bzw 20%-Klausel siehe unten.

Im Falle einer Kiindigung erscheint es zwingend, dass
weniger Leistungselemente vom WU erbracht werden
und dass dementsprechend das Entgelt hinter dem Er-
warteten zuruck bleibt. Im Falle einer Kuindigung durch
den WB, der Umstinde auf der Seite des WU zu Grunde
liegen, sind beide Klauseln wohl unanwendbar: Thr Sinn
ist, fur den WU negative Auswirkungen zu vermeiden,
die sich daraus ergeben, dass der Entgeltsberechnung
geringere Mengen als vorgesehen zu Grunde gelegt wer-
den. Bei Anwendung der Klauseln fur den Fall, dass die
Griinde, die zur Kiindigung durch den WB fithren, auf
der Seite des WU liegen, so wiirde letzterer entlastet und
der WB entsprechend belastet, womit dieser immer —
mehr oder weniger — das gesamte Risiko tragen wiirde,
was nicht sachgerecht sein kann und wohl auch nicht so
gemeint ist.

Aufgrund der Ahnlichkeit zu Einheitspreisvertrigen er-
gibt sich bei Regiepreisvertriagen wohl kaum ein Prob-
lem. Wie aber gegebenenfalls bei Pauschalpreisvertra-
gen zu verfahren ist, ist fraglich, sei jedoch hier dahinge-
stellt.

Von dem im ersten Schritt ermittelten Betrag sind die
Mehrkosten, ,die durch die Vollendung der Leistung
entstehen®, abzuziehen. Die Formulierung ist vollig
missgliickt, weil danach jener Betrag, den der WU auf-
grund der Kiindigung eben nicht mehr erhilt, ihm ange-
lastet wird. Das wire natiirlich iiberhaupt nicht sachge-
recht und ist so auch sicher nicht gemeint. Vielmehr sind
wohl jene Mehrkosten abzuziehen, die aufgrund der
Kindigung fuir die Fertigstellung auflaufen.

Nachdem eine Fertigstellung im Fall einer Vereitlung
nicht denkbar ist, scheidet in diesen Fillen ein solcher
Abzug aber aus. MaW: Selbst dann, wenn die Errich-
tung des Werks durch Umstidnde auf der Seite des WU
vereitelt wird, erhalt er ein Entgelt firr die von ihm er-
brachten Leistungselemente, obwohl diese fiir den WB
wohl wertlos sein dirften.

2.1.3.2. Kiindigung durch den WU wegen Umstinden,
die auf der Seite des WU zu Grunde liegen

Bei einer Kundigung durch den WU, der Umstidnde auf
der Seite des WU zu Grunde liegen (Pkt 5.8.3.3), erhalt
dieser den ,allenfalls eingeschriankten Werklohn gemdf§
§ 1168 ABGB*. Weder die 5%- noch die 20%-Klausel

sind daher anwendbar.

2.1.4. Die Sphirenzuordnung der ONORM B 2110
(Pkt 7.2)

Die ONORM B 2110 regelt die Risikozuordnung nach
der sog ,,Spharentheorie* (die — wohl durchaus zu Recht
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— mitunter kritisiert wird®*): Ein Risiko soll danach von
demjenigen zu tragen sein, in dessen Sphire es angesie-
delt ist.

Nach dem Konzept der Sphirentheorie gibt es neben
den Sphiren der beiden Vertragsparteien keine ,,neutra-
le“ Sphare, fur welche besondere Regelungen gelten
wiurden: Die eine Sphire ist gleichsam die Komplemen-
tirmenge der anderen. Die ONORM B 2110 wird die-
sem Anspruch jedoch wohl nicht gerecht: In Pkt 12.1.1
ist von ,,unabwendbaren Ereignissen“ die Rede, wobei
kein Bezug zu einer Sphire hergestellt wird.

2.1.4.1. Natiirliche Spharenzuordnung

Die ONORM B 2110 teilt auch eigene Handlungen den

einzelnen Sphiren zu. Selbst wenn dies nicht prinzipiell

falsch wire, wire es tiberflissig: Wem aufser dem, der

zB eine Erklidrung abgibt, soll diese denn sonst zugeord-

net werden? Wem, aufler dem, der sich pflichtwidrig

verhalt, soll dieses Verhalten denn zugerechnet werden?

Weil die Zuordnung dieser Handlungen und Unterlas-

sungen zwingend erscheinen muss, wird sie hier als ,,na-

turliche* Spharenzuordnung bezeichnet.?¢

In Pkt 7.2.1 (,,Zuordnung zur Sphire des AG*“) wird

zunichst festgelegt, dass dem WB

e alle eigenen Beitrdge sowie

e die Folgen des Unterlassens der in Pkt 4.2.1.3 gefor-
derten vorvertraglichen Information?’

zuzurechnen sind.

In Pkt 7.2.2 (,Zuordnung zur Sphire des AN“) wird

dann festgelegt, dass alle nicht in die Sphiare des WB

gehorenden Ereignisse der Sphire des WU zuzurechnen

sind.

Im Einzelnen wird angefiihrt, dass das Kalkulationsrisi-

ko des WU, seine Dispositionen sowie die von ihm ge-

25 ZB Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1168 Rz 4:
»man [erkennt| sehr schnell, dass die «Sphéirentheorie» keinen ei-
genstindigen Erkenniniswert hat. Vielmebr stellt sich immer nur
ein und dieselbe Frage, niamlich wer auf Grund des Vertrages oder
auf Grund des dispositiven Gesetzesrechts das Risiko zu tragen
hat, das sich in concreto verwirklicht hat*.

26 Vgl OGH 06.11.1981, 1 Ob 569/81: ,,Umstdinde, die auf Seite des
Bestellers liegen, sind Handlungen oder Unterlassungen des Be-
stellers oder seiner Leute, Ereignisse in der Person des Bestellers,
in seiner Unternehmung oder Wirtschaft oder die Beschaffenheit
der [...] von ibm beigestellten Stoffe und Sachen. Fiir die Zuord-
nung der Gefahr bei Vereitelung der Ausfiibrung entscheidet dem-
nach die Herkunft des Hindernisses“.

27 . Inder Ausschreibung sind alle Umstinde, die fiir die Ausfiihrung
der Leistung und damit fiir die Erstellung des Angebotes von Be-
deutung sind, sowie besondere Erschwernisse oder Erleichterun-
gen, z. B. Baugrundverhiiltnisse, verkehrsbedingte Arbeitsbehinde-
rungen, Terminfestlegungen, fallweise Unterbrechung von Leis-
tungen, insbesondere auch wihrend des Winters, Lagerungsmig-
lichkeiten, Wasser-, Strom- und Gasanschliisse, anzufiibren. Fer-
ner sind jene Auflagen bekannt zu geben, die sich auf Grund von
behérdlichen Bescheiden (z. B. baurechtliche, wasserrechtliche,
naturschutzrechtliche Bescheide) ergeben.
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wahlten Lieferanten und Subunternehmer seiner Sphire
zugeordnet sind (nur am Rande sei hier erwihnt, dass
die Formulierung wohl als ziemlich verunglickt zu be-
zeichnen ist).

Insbesondere wird bestimmt, dass das Unterlassen der
Besichtigung der zukiinftigen Baustelle (Pkt 4.2.1.4) den
WU belastet. Ebenso gilt dies fur zusitzliche Risiken,
die sich aus Alternativ- oder Abanderungsangeboten er-
geben.

2.1.4.2. Definierte Spharenzuordnung

Uber die ,,selbstverstindliche* Zuordnung hinaus, wer-
den der Sphire des WB alle Ereignisse zugeordnet, die
1. die vertragsgemifle Ausfihrung der Leistungen ob-
jektiv unmoglich?® machen, oder
2. zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vor-
hersehbar?’ waren und vom AN nicht in zumutbarer
Weise abwendbar sind.
Eine vergleichbare Risikozuordnung findet sich — wohl
vollig unsystematisch — in Pkt 12.1.1. (,Gefahrtra-
gung“), wonach der WB ,,die Gefahr tragt“, wenn das
schadigende Ereignis unabwendbar ist und der WU alle
zur Abwehr der Folgen zumutbaren Mafinahmen ge-
troffen hat.
Die Zuordnung zu den Sphiren erfolgt nicht danach,
auf wessen Seite die Wurzeln des Risikos liegen, sondern
nach
e der Moglichkeit, das Werk zu errichten (Auswirkun-
gen des verwirklichten Risikos)
e der Moglichkeit, die Verwirklichung des Risikos ab-
zuwenden,
e der Vorhersehbarkeit.
Dies kann zu einer volligen Umkehr dessen fithren, was
allgemein unter der Sphirenverteilung verstanden wird:
Wird die Herstellung eines Tunnels bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vereinbart und verhindert dies der
(nicht vorhersehbare) Defekt der vom WU eingesetzten
Tunnelfrise, so ist dieses Ereignis nach dem Wortlaut
der Regelung der Sphire des WB zuzurechnen: Die
yvertragsgemifSe Ausfithrung® (die Ausfiihrung in der
vereinbarten Zeit) der vom WU geschuldeten Leistung
ist namlich ,,objektiv unmoglich® (wenn sich die Ma-
schine nicht rechtzeitig reparieren oder austauschen
lasst). Es kdame also selbst dann zu einer Spharenverla-

28 An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass ,,echte Unmoglichkeit
kaum jemals tatsdchlich gegeben sein durfte, weil sich mit entspre-
chendem Aufwand fast alles bewerkstelligen lisst (sieche oben) —
wenn die ONORM B 2110 von Unméglichkeit spricht, ist also
auch an Unerschwinglichkeit zu denken.

29 Die Vorhersehbarkeit wir quantifiziert als: ,,Ist im Vertrag keine
Definition der Vorbersehbarkeit von auflergewdohnlichen Wit-
terungsverhiltnissen oder Naturereignissen festgelegt, gilt das
10-jdbrliche Ereignis als vereinbart“.
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gerung, wenn die Zurechnung des Ereignisses zur Spha-

re des WU aduflerst ausgepragt ist.

Dies wire natiirlich tiberhaupt nicht sachgerecht und

kann so wohl auch nicht gemeint sein, weil dadurch das

Regime der Gefahrtragung, dessen Prinzipien in Pkt

10.6.1 und 12.1.1 Z 1 festgeschrieben werden, vollig

auf den Kopf gestellt wiirde!

Tatsichlich sind ,Ereignisse“, die ,vorrangig® der

Sphire des WU zuzurechnen sind, keinesfalls dem WB

zuzuordnen. Die Sphire des WU ist ndmlich nicht blofS

definiert als Komplementirmenge (,alles andere®) der

Sphire des WB. Sie umfasst Ereignisse,

e die Folgen seiner Disposition sind,

e die sonst ausdriicklich ihm zugeordnet werden (hier
vor allem die Folgen einer unterlassenen Besichti-
gung der zukuinftigen Baustelle).

Die Ermittlung dessen, was als der Disposition des WU
entspringend anzusehen ist, kann dabei natirlich
schwierig sein. Um beim obigen Beispiel zu bleiben:
Wessen Sphire ist das Risiko zuzurechnen, wenn ein
zum Betrieb der Tunnelfrise erforderliches Betriebsmit-
tel plotzlich und unvorhergesehen nicht mehr erhaltlich
ist? Wenn es die Disposition des WU war, eine Tunnel-
frise einzusetzen, dann ist der Stillstand wohl diesem
zuzurechnen. Doch was, wenn diese Vortriebsart vom
WB vorgegeben wurde? Ist zu fragen, ob das Betriebs-
mittel fir alle moglichen Tunnelfrdasen nicht erhaltlich
ist, oder geniigt es, dass nur das Betriebsmittel fur die
konkret eingesetzte Tunnelfrdse betroffen ist? Spielt es
vielleicht eine Rolle, wenn konkret ein exotisches Mo-
dell eingesetzt wurde und nur ein Betriebsmittel, das
ausschliefSlich fiir dieses benotigt wird, nicht verfiigbar
ist? Macht es einen Unterschied zu dem Fall, dass ein
konventionelles und weit verbreitetes Modell eingesetzt
wurde, fir das das Betriebsmittel nicht mehr verfugbar
ist, wiahrend das entsprechende Betriebsmittel fiir ein
vollig exotisches Modell sehr wohl noch verfugbar
wire?

Die Zahl der moglichen Konstellationen ist wohl so

grofs, dass eine Entscheidung nur im Einzelfall getroffen

werden kann. Bei der Abgrenzung, ob man von einer

Disposition sprechen kann, ist wohl von Bedeutung, ob

vernunftigerweise von einer bewussten Entscheidung

des WU gesprochen werden kann oder ob von einem
selbstverstandlichen Reflex auszugehen ist.

Im gegebenen Zusammenhang stellen sich aber auch

folgende Fragen:

e Was ist ein (relevantes) Ereignis?

e Besteht ein Unterschied zwischen der ,, Abwehr eines
Ereignisses“ und der ,,Abwehr der Folgen dieses Er-
eignisses“ (und was ist gegebenenfalls der Unter-
schied)?

e Welche Anstrengungen zur Abwehr sind dem WU
zumutbar?
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Zur Frage, was als Ereignis im Sinne der ONORM B
2110 zu verstehen ist, ist zunichst festzuhalten, dass
dies wohl keinesfalls Handlungen der Vertragspartner
sein konnen — dies schon alleine deshalb, weil sich dies-
bezuglich niemals die Frage der Abwehrbarkeit stellen
konnte. Abgesehen von den Handlungen der Vertrags-
partner kommen aber wohl alle moglichen Geschehnis-
se in Frage: Naturereignisse (zB Erdbeben) ebenso wie
soziale Phinomene (zB Generalstreik) oder legistische
Eingriffe (zB LKW-Tonnenbeschrankung). Um ein ge-
genstindlich relevantes Ereignis darzustellen, ist aber
wohl eine Betroffenheit mit einer bestimmten Intensitit
zu verstehen: Bei einem Vertragsverhaltnis zwischen Un-
ternehmern stellt die Anderung des Umsatzsteuersatzes
wohl kein relevantes Ereignis dar.

Zur Frage, ob ein Unterschied zwischen der Abwehr des
Ereignisses und der Abwehr dessen Folgen besteht und
was gegebenenfalls dieser Unterschied ist. Dabei ist zu
beachten, dass ein Ereignis mitunter Ausloser eines an-
deren Ereignisses sein und der Unterschied zwischen Er-
eignis und Folge vollig verschwinden kann: Sintflutarti-
ge Niederschlige bewirken ein Ansteigen des Wasserpe-
gels eines Flusses und dies wiederum allgemeines Hoch-
wasser. Die Uberschwemmung der Baugrube, welche
sich als Folge des allgemeinen Hochwassers ergibt, ist
nun ebenfalls ein Ereignis, allerdings eines, dass sich
vielleicht sehr wohl abwenden ldsst. Die Argumentati-
on, der Starkregen sei ein unabwendbares Ereignis, wes-
halb (auch eine allenfalls leicht vermeidbare Uberflu-
tung) der Baugrube jedenfalls der Sphire des WB zuzu-
ordnen ist, ist aus diesem Grunde verfehlt.
Ausschlaggebend kann wohl nur sein, was die Leistung
unmittelbar betrifft, also ein Ereignis mit unmittelbaren
Folgen (im Beispiel: die Uberflutung der Baugrube).
Eine Unterscheidung zwischen Abwendbarkeit eines Er-
eignisses und Abwendbarkeit der Folgen dieses Ereig-
nisses ist daher nicht zielfithrend.

Zur Frage, welche Anstrengungen zur Abwehr einem
WU zumutbar sind, um ein Ereignis nicht in die Sphare
des WB zu verschieben. Grundsatzlich ist zu bedenken,
dass niemandem ein Nachteil zugemutet werden kann,
dessen allfillige Tragung dieser nicht auf sich genom-
men hat. Die Einrichtung einer Wasserhaltung mit Pum-
pen ist dem WU wohl nur dann zumutbar, wenn er sich
dazu (wenn auch blof§ als Reflex (,,Rechtsfolge®) des
Vertragsabschlusses) verpflichtet hat. Das macht klar,
dass die Bestimmung der ONORM B 2110 zu einem
Zirkel fiihrt, wenn man den Begriff wortlich nimmt:
Der WU ist verpflichtet, die Folgen eines Ereignisses auf
sich zu nehmen, wenn ihm die Abwehr zumutbar ist —
zumutbar ist ihm aber nur, wozu er verpflichtet ist.

Der Begriff der Zumutbarkeit muss wohl anders ausge-
legt werden. Dies findet eine gewisse Stiitze in Pkt 7.4.1,
wo bestimmt wird, dass ,alles Zumutbare aufzuwen-
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den ist, ,sofern daraus keine Mehrkosten entstehen* —
offensichtlich versteht die ONORM B 2110 die Zumut-
barkeit unabhingig von Kosten. Der Aufwand, der zur
Abwehr erforderlich ist, ist also in ein Verhaltnis mit der
subjektiven Leistungsfiahigkeit des WU im betreffenden
Augenblick zu setzen, wobei wohl auch der Aufwand
der Abwehr und die drohende Gefahr zu berticksichti-
gen sind. Durch dieses ,,bewegliche System ist im Ein-
zelfall zu ermitteln, in wessen Sphire ein Ereignis fallt.
Die ONORM B 2110 scheint an den ,gesunden Men-
schenverstand“ zu appellieren — dem Wunsch eine prak-
tikable und leicht anwendbare Regelung fiir Praktiker
zur Verfugung zu stellen, wird sie aber wohl nicht ge-
recht.

2.2. Vereitlung
2.2.1. Das Kiindigungsrecht bei Vereitlung in Kap 5.8

Die ONORM B 2110 stellt aufgrund der Definition des
Begriffs ,,Leistungsumfang® klar, dass nicht die Abliefe-
rung eines Werkes schlechthin, sondern dessen Errich-
tung ,unter den |...] objektiv zu erwartenden Umstin-
den der Leistungserbringung® vom WU geschuldet
wird. Dies ist zu beachten, wenn es um die Beantwor-
tung der Frage geht, ob die geschuldete Leistung tiber-
haupt noch erbracht werden kann. Erinnert sei hier da-
ran, dass Verzogerungen durch Behinderungen sehr
wohl dazu fithren konnen, dass die vom WU geschulde-
te Leistung unmoglich wird: Andern sich niamlich die
(Vertragsinhalt gewordenen) Umstiande der Leistungser-
bringung, so ist diese logischerweise unter den ur-
spriinglichen Umstanden nicht mehr moglich: Wird die
Leistung im Mairz eines bestimmten Jahres geschuldet,
so kann dies im darauf folgenden Oktober nicht mehr
geschehen.

Pkt 5.8.1 lautet: ,Jeder Vertragspartner ist berechtigt,
den sofortigen Riicktritt vom Vertrag zu erkliren|,]
wenn Umstinde vorliegen, welche die ordnungsgemadfe
Erfiillung des Auftrages offensichtlich unmdoglich ma-
chen, soweit der andere Vertragspartner diese zu vertre-
ten hat“. Es drangt sich aber die Frage auf, ob die durch
die ONORM B 2110 geschaffene Kiindigungsméglich-
keit neben die Moglichkeit des Rucktritts gemafs § 920
ABGB treten oder diese ersetzen soll. Die Wortfolge ,,ist
berechtigt* spricht zusammen mit dem Umstand, dass
in Pkt 5.8.1 sicher keine abschlieffende Regelung ge-
schaffen werden soll, wohl dafiir, dass eine zusatzliche
Losungsmoglichkeit geschaffen wird. Es finden sich
dort zB keine Bestimmungen zum besonderen Riick-
trittsrecht des WU wegen mangelnder Mitwirkung des
WB gemafs § 1168 Abs 2 ABGB, ohne dass zu vermuten
wire, dass dieses durch Vereinbarung der ONORM B
2110 abbedungen werden soll.
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Die praktischen Schwierigkeiten einer Riickabwicklung
bei einem Bauwerkvertrag machen einen (,echten®)
Riicktritt aber wohl ohnehin zu einer kaum attraktiven
Variante.

Welche Umstiande eine Vertragspartei zu vertreten hat
bzw welche Umstinde auf der Seite einer Vertragspartei
liegen,® ist nach der Sphirentheorie in Kap 7.2 (,,Zu-
ordnung zur Sphire der Vertragspartner®) zu beantwor-
ten. Auch wenn sich die Ausfithrungen des Abschnitt 7
(»Leistungsabweichung und ihre Folgen“) primir auf
die Leistungsabweichungen konzentrieren, so ist zu be-
denken, dass die Problematik jener der Vereitlung dh-
nelt: Da wie dort geht es um die Konsequenzen, die sich
ergeben, wenn der Vertrag nicht wie zunichst beabsich-
tigt erfiillt werden kann.

Vergleicht man gegenstindlich die Positionen der Ver-
tragsparteien nach allgemeiner Rechtslage und bei Ver-
einbarung der ONORM B 2110, so ergibt sich folgen-
des Bild: Dadurch, dass die ONORM B 2110 eine (zu-
fallige) Vereitlung der Sphire des WB zurechnet,
schrumpft der ,,Risikobereich® des WU im Vergleich
zur allgemeinen Rechtslage. Auch wenn die Vereitlung
der Ausfithrung der Sphire des WU zuzurechnen ist, so
wird er bei einer durch die ONORM B 2110 ermoglich-
ten Kindigung von allfilligen Pflichten befreit und er-
halt gemafd Pkt 5.8.3.1 trotzdem zumindest einen Teil
des Entgelts, was nach der allgemeinen Rechtslage nicht
unbedingt der Fall wire.

2.2.2. Das Leistungsanderungsrecht

Hiufig weichen die tatsachlichen Gegebenheiten so weit
von den Erwartungen der Parteien beim Vertragsab-
schluss ab, dass der Vertrag gar nicht mehr erfillt wer-
den kann, bzw dass die Vertragserfillung zu einem fiir
den WB augenscheinlich zwecklosen Ergebnis fithren
wiirde. Dies wire bspw der Fall, wenn
e die erforderlichen Genehmigungen von Erwartun-
gen abweichen
e der Baugrund Grundwasser fiihrt, womit ein Keller
mit dem zunidchst vereinbarten Mauerwerk aus
Schalsteinen unbenutzbar wire.
Um den WB vor der Notwendigkeit einer Abbestellung
mit den fur ihn wohl einschneidenden Konsequenzen zu
bewahren, ist die ONORM B 2110 bestrebt, ihm die
gewunschte Funktion durch entsprechende Anpassung
des Schuldinhalts (,,Leistungsdnderungsrecht*) des WU
zu sichern: ,Der AG ist berechtigt den Leistungsum-

30 Pkt 5.8.3 (,,Folgen des Riicktritts vom Vertrag®) spricht von Um-
stinden, die entweder ,,auf Seiten“ des WU oder des WB liegen.
Pkt 5.8.1 (,,Allgemeines* zum ,,Riicktritt vom Vertrag®) spricht
von ,,Umstinden, die eine Vertragspartei zu vertreten hat“. Trotz
der unterschiedlichen Wortwahl ist wohl dasselbe gemeint.
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fang zu dndern, sofern dies zur Erreichung des Leis-
tungsziels notwendig und dem AN zumutbar ist“ .3

Als Leistungsziel ist die vom WB erkennbar gewiinschte
Funktion des Werkes zu verstehen (zB ein trockener
Keller). Hier soll aber nicht naher auf den Begriff des
Leistungsziel eingegangen werden, weil dies zur Gentige
bereits wo anders geschehen ist.> Zur Zumutbarkeit ist
auf das oben Gesagte zu verweisen.

Ohne entsprechende Anderung der Gegenleistung fiihrt
eine Leistungsdnderung zu einer Verzerrung, die die
ONORM B 2110 dem davon wohl negativ betroffenen
WU nicht zumutet: ,,Mit dem vereinbarten Entgelt ist
der [gemeint wohl: urspringliche| Leistungsumfang,
nicht jedoch das Erreichen des Leistungszieles abgegol-
ten“3’ Fine Anderung der geschuldeten Bauleistung
fithrt zu einer Anderung des geschuldeten Entgelts.

Die Leistungsanderung soll die sich aus dem Vertrag er-
gebende Aquivalenz des Austauschverhiltnisses nicht
verandern: ,,Die in Folge einer Leistungs|anderung] er-
forderlichen Anpassungen (z. B. der Leistungsfrist, des
Entgelts) sind in Fortschreibung des bestehenden Ver-
trages |...| durchzufiihren“’* An anderer Stelle: ,,Die
Ermittlung der neuen Preise hat auf Preisbasis des Ver-
trages und — soweit moglich — unter sachgerechter Her-
leitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen des
Angebotes) sowie Mengen- und Leistungsansdtzen ver-
gleichbarer Positionen des Vertrages zu erfolgen®.>
Was das bedeutet, ist allerdings unklar, weil unter einer
Fortschreibung eines Vertrages viel verstanden werden
kann: Die Beibehaltung des Gewinns des WU als abso-
luter Betrag, die Beibehaltung des Gewinns des WU im
Verhiltnis zum vom WB zu zahlenden Entgelt, die Bei-
behaltung oder die Herleitung von Kalkulationsansit-
zen (was immer das sein mag), etc. Hier soll aber nicht
naher auf das Problem der Vertragsfortschreibung ein-
gegangen werden, weil dies zur Genlige bereits wo an-
ders geschehen ist.3¢

Von einer Leistungs- und Preisgefahr kann aufgrund der
Vertragsanpassung eigentlich nicht gesprochen werden.

31 Pkt 7.1 (,Allgemeines“ zu ,Leistungsabweichung und ihre Fol-
gen) Satz 1.

32 Vgl zB Hagen/Oberzaucher, Uber die vergabe- und zivilrechtliche
Zulissigkeit von Leistungsidnderungen im Anwendungsbereich der
ONORMen B 2110 und B 2118, ZRB 2012, 16; Hayek, Der Be-
griff des ,Leistungsziels* in der ONORM B 2110 und dessen Re-
zeption in Literatur und Praxis, ZRB 2012, 173.

33 Pkt 7.1 (,Allgemeines“ zu ,Leistungsabweichung und ihre Fol-
gen®) Satz 2.

34 Pkt 7.1 (,Allgemeines“ zu ,Leistungsabweichung und ihre Fol-
gen“) Satz 4.

35 7.4.1 (,Ermittlung® zu ,Anpassung der Leistungsfrist und/oder
des Entgelts“).

36 Vgl zB Wenusch, Fortschreibung des Vertrages auf dessen Preis-
grundlagen? ZRB 2013, 13.
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2.3. Behinderung und Erschwernis

2.3.1. Das Kiindigungsrecht bei linger dauernden
schwerwiegenden Behinderungen in Kap 5.8

Eine Kundigung des Werkvertrages ist nicht nur bei end-
gultiger Vereitlung sondern auch moglich, ,,sobald sich
herausstellt, dass durch eine Behinderung, die linger als
3 Monate dauert oder dauern wird, die Erbringung we-
sentlicher Leistungen nicht moglich ist“,>” wobei ,,|[jlah-
reszeitlich bedingte bzw. vertraglich vorgesehene Unter-
brechungen [...] nicht zu beriicksichtigen sind.

Dass die ONORM B 2110 Behinderungen als Kiindi-
gungsgrund anerkennt, zeigt, dass sie beim Bauwerkver-
trag nicht von einer unbedingten Erfolgsverbindlichkeit
ausgeht (es wird also nicht blof§ ein nach der Beschaf-
fenheit definiertes Werk geschuldet). Allerdings setzt sie
auch eine langer dauernde Behinderung nicht - gleich-
sam automatisch — mit einer Vereitlung gleich.

Eine dauerhafte Behinderung bedeutet eine Vereitlung
— das gilt auch fir eine zwar nicht endgiiltige, aber
trotzdem sehr lange Behinderung (wobei als solche Be-
hinderungen zu verstehen sind, bei deren Kenntnis zu-
mindest eine Partei den Vertrag nicht blof§ geringfligig
anders geschlossen hitte). Die Konsequenzen sind daher
bei einer sehr lange dauernden Behinderung die glei-
chen, wie bei einer Vereitlung.

Was als Behinderung der Bauleistung anzusehen ist, er-
gibt sich aus dem Wortlaut der ONORM B 2110 nicht
unmittelbar. Der Begriff wird jedenfalls als eine Form
der ,,Storung der Leistungserbringung® dargestellt.’®
Dabei wird eine ,,Storung der Leistungserbringung* als
»Leistungsabweichung, deren Ursache nicht aus der
Sphire des Auftragnebmers (AN) stammt und die keine
Leistungsdnderung ist“ definiert, was gegenstandlich so
weit hilfreich ist, dass als eine Behinderung nur Umstan-
de aus der Sphire des WB bezeichnet werden konnen.
Nicht jede Erschwernis berechtigt zur Kiindigung, son-
dern nur eine Behinderung, welche die Erbringung ,,we-
sentlicher Bauleistungen“ verhindert. Was ,,wesentlich“
ist, ist wohl nur im Einzelfall zu entscheiden — wobei je-
weils wohl das Verhiltnis der betroffenen Leistungsele-
mente zur Gesamtleistung zu betrachten ist. Da sich dazu
wohl keine allgemein giiltigen Aussagen treffen lassen,
soll hier nicht weiter untersucht werden, wie das Verhalt-
nis herzustellen ist: Denkbar ist ein Vergleich der Preise,
der in einem Bauzeitplan vorgesehenen Baudauer, etc.

Es ist aber jedenfalls zu bedenken, dass faktische Grun-
de kaum jemals geeignet sind, eine Bauleistung endgul-

37 Pkt5.8.1Z1.

38 Wias sich daraus ergibt, dass Behinderungen als Beispiel fiir Sto-
rungen der Leistungserbringung angefiihrt werden (so in der Defi-
nition des Begriffs und den Pkt 7.1 und 7.3.2).
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tig zu verhindern: Mit entsprechendem Aufwand lasst
sich fast alles bewerkstelligen — durch zB Einhausungen
lasst sich ein Parkplatz auch bei Starkregen betonieren
und eine Strafle bei Minusgraden asphaltieren. Da Na-
turerscheinungen aber sehr wohl als relevant angesehen
werden, weil ansonsten die Ausnahme jahreszeitlich be-
dingter Unterbrechungen nicht notwendig wire, ist hier
der Begriff der Behinderung weit aufzufassen: Er um-
fasst gegenstiandlich wohl alle Umstinde, bei denen red-
licherweise vom WU nicht verlangt wiirde, mit seiner
Leistung fortzufahren (Unerschwinglichkeit; siche oben).
Vergleicht man gegenstandlich die Positionen der Ver-
tragsparteien nach allgemeiner Rechtslage und bei Ver-
einbarung der ONORM B 2110, so ergibt sich fol-
gendes Bild: Dadurch, dass die ONORM B 2110 eine
zufillige Behinderung der Sphire des WB zurechnet,
schrumpft der ,Risikobereich“ des WU im Vergleich
zur allgemeinen Rechtslage. Ein Bauwerkvertrag, in
dem die ONORM B 2110 vereinbart wurde, schafft kei-
ne unbedingte Erfolgsverbindlichkeit.

2.3.2. Behinderungen, die sich durch eine Anderung
der Leistung bewaltigen lassen

Haiufig weichen die tatsichlichen Umstinde der Leis-
tungserbringung von den Erwartungen der Parteien
beim Vertragsabschluss so weit ab, dass der Vertrag gar
nicht mehr erfillt werden kann, obwohl sich das vom
WB gewunschte Ergebnis doch noch irgendwie — aber
eben nicht mehr durch die vom WU geschuldete Leis-
tung — herstellen ldsst (gemeint sind Falle, die weit tiber
das hinaus gehen, was in § 1168 ABGB blof$ als ,,Zeit-
verlust“ genannt wird). Prinzipiell konnte man solch
eine Konstellation durchaus als Vereitlung betrachten:
Die Erfullung des Vertrags ist eben nicht mehr méglich
(siehe oben).

Die ONORM B 2110 geht aber davon aus, dass beim
Bauwerkvertrag manches anders kommt, als gedacht —
auch in diesen Fallen soll der WB das von ihm ge-
winschte Werk nach Tunlichkeit erhalten. Sie macht
den Bauwerkvertrag damit gewisser Weise zu einem dy-
namischen Instrument. Geradezu als selbstverstindlich
wird vorausgesetzt, dass nicht alle Storungen als Vereit-
lung (der Vertragserfillung) anzusehen sind. Obwohl
sie andererseits ausdriicklich festhilt, dass die Umstin-
de der Leistungserbringung von Bedeutung sind und da-
mit keine Erfolgsverbindlichkeit des WU besteht, die
vom WB gewiinschte Funktion um das vereinbarte Ent-
gelt herzustellen.

Als Konsequenz gibt es nach der ONORM B 2110 nicht
nur eine Vereitlung der Leistung, sondern auch deren
Behinderung. Wie in den Fillen, in welchen eine Vereit-
lung vermieden werden soll, gewihrt die ONORM B
2110 dem WB auch in den Fillen, in denen blof eine
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Behinderung bewiltigt werden soll, das Leistungsande-
rungsrecht. Es kann diesbeziiglich auf die obigen Aus-
fithrungen verwiesen werden.

2.3.3. Behinderungen, die sich ohne Mehrkosten
bewiltigen lassen

»Drobt eine Storung der Leistungserbringung (z. B. Behin-
derung) oder ist eine solche eingetreten, hat jeder Vertrags-
partner alles Zumutbare aufzuwenden, um eine solche zu
vermeiden oder deren Folgen so weit als méglich abzu-
wehren, sofern daraus keine Mehrkosten entstehen“.
Diese Bestimmung der ONORM B 2110 ist wohl nur
programmatisch zu verstehen: Die Vertragsparteien sol-
len sich redlich verhalten, also im ,,Sinne der Sache®,
wenn es sie nichts kostet.

Konkret ist jedenfalls kein Fall denkbar, in dem eine Be-
hinderung ohne Mehrkosten abgewendet werden kann,
weil zusidtzlich zur geschuldeten Leistung eine weitere
Leistung (namlich jene zur Vermeidung der Behinde-
rung) zu erbringen ist — und durch diese zusitzliche
Leistung entstehen wohl zwingend Mehrkosten.
Denkbar sind allenfalls Fille, in welchen die Folgen ei-
ner bereits eingetretenen Behinderung ohne Mehrkosten
abzuwehren sind, doch sind auch diese wohl nur theore-
tischer Natur.

Weil insbesondere bei objektiver Auslegung keine Be-
stimmung so ausgelegt werden darf, dass ihr kein An-
wendungsbereich verbleibt (siehe oben), stellt sich die
Frage, ob der Begriff ,,Mehrkosten“ nicht so ausgelegt
werden kann, dass sich doch ein (praktischer) Anwen-
dungsbereich ergibt.

Die ONORM B 2110 spricht ganz allgemein von Mehr-
kosten — sie driickt insbesondere nicht aus, ob Mehrkos-
ten angesprochen sind, die auf einer Seite anfallen, oder
solche, die von dieser Seite zu tragen sind (Mehrkosten,
die auf der einen Seite anfallen, konnen durchaus von der
anderen Seite zu tragen sein, wenn sie von dieser zu vergii-
ten sind). Doch selbst durch eine Differenzierung gelangt
man zu keinem sinnvollen Ergebnis, weshalb die Bestim-
mung — abgesehen von der erwidhnten programmatischen
Wirkung — als inhaltsleer legistisch missgliickt ist.

2.4. Untergang und Beschiadigung

2.4.1. Die allgemeine Regelung der Gefahrtragung in
Kap 10.6 und 12.1

Zunichst ist zu konstatieren, dass die ONORM B 2110
(wohl uberflissigerweise, weil blof§ die allgemeine

39 Pkt 7.1 (,Allgemeines“ zu ,,Leistungsabweichung und ihre Fol-
gen®) Satz 3.
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Rechtslage wiedergegeben wird) in Kap 10.6 (,,Rechts-
folgen der Ubernahme*) die allgemeine Rechtslage wie-
dergibt: ,,10.6.1 Mit der Ubernabme durch den AG |...]
gebt die Gefahr iiber“. Mit der Gefahr, die mit der
Ubernahme iibergeht, ist die Gefahr des zufilligen Un-
tergangs gemeint.*® Konkretisiert wird dies dann an an-
derer Stelle, namlich in Kap 12.1 (,,Gefahrtragung und
Kostentragung®), dessen Pkt 12.1.1 (,,Gefahrtragung)
wie folgt lautet:

»1) Bis zur Ubernabme trigt der AN in der Regel die
Gefabr fiir seine Leistungen. Hierunter fallen insbeson-
dere Zerstorung (Untergang), Beschddigung oder Dieb-
stahl. Dies gilt auch fiir beigestellte Materialien, Bautei-
le oder sonstige Gegenstinde, die der AN vertragsge-
mdfS vom AG oder von anderen AN iibernommen hat*.
Doch erfolgt dort zugleich eine Einschrinkung:

»2) Werden jedoch die Bauleistungen oder Teile hiervon
oder vom AG dem AN iibergebene Materialien, Bautei-
le oder sonstige fiir das Bauwerk bestimmte Gegenstin-
de durch ein unabwendbares Ereignis beschddigt oder
zerstort und hat der AN alle zur Abwebr der Folgen
solcher Ereignisse notwendigen und zumutbaren Mafs-
nabmen getroffen, trigt der AG die Gefahr*.

Dies gilt allerdings ,,unbeschadet der in 12.4 getroffe-
nen Sonderregelungen®, welche den ,,allgemeinen Bau-
schaden* (,,Besondere Haftung mehbrerer Aufiragneh-
mer“) betreffen (siehe unten).

Die ONORM B 2110 nimmt hier nicht Bezug auf die
Sphirentheorie, sondern stellt davon isoliert auf die Un-
abwendbarkeit in Verbindung mit der Zumutbarkeit fir
Abwehrmafsnahmen ab. Tatsdchlich stimmt die Bestim-
mung fast"" wortlich mit jener {iberein, die in der letzten
Ausgabe vor Aufnahme der Sphirentheorie (ndmlich
jener von 2002) zu finden war. Die Gefahrentragungsre-
gel des Kap 12.1 harmoniert jedenfalls nicht mit der
Sphirenzuordnung in Kap 7.2, wie folgende Gegen-
uberstellung zeigt:

Pkt7.21 72
(Sphire des WB)

Ereignisse, die vom WU

Pkt 12.1.1 722
(WB tragt Gefahr)

« unabwendbare Ereig-

nisse, wenn der WU nicht in zumutbarer

die ihm zumutbaren Weise abwendbar sind

AbwehrmafSnahmen » soweit sie nicht vorher-

getroffen hat sehbar sind

40 Vgl Welser, Fachworterbuch zum biurgerlichen Recht zum Begriff
»Gefahrtragung®: ,,Bei der Gefahrtragung geht es um die Frage,
welche Vertragspartei das Risiko der zufdlligen Verschlechterung
bzw des zufilligen Untergangs der geschuldeten Sache trigt“.

41 Statt blofS ,,Beschddigung* heifSt es nun ,,Beschdidigung oder Zer-
storung® und statt ,Anspruch auf das vereinbarte Entgelt [...]“
wAnspruch auf das vereinbarte Entgelt |...| und Verlangerung der
Leistungsfrist“.
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* (obwohl die Vorher-
sehbarkeit hier nicht
genannt wird, ist klar,
dass der WB nicht von
vorhersehbaren Ereig-
nissen entlastet wer-
den soll, was sich aus
der Definition des
Inhalts der Schuld des
WU (,,Leistungsum-
fang“) in Pkt 3.8 er-
gibt: ,alle Leistungen
[...] unter den |...]
objektiv zu erwarten-
den Umstinden)

Wenig gliicklich ist der Umstand, dass Pkt 12.1.2 (,,Kos-
tentragung der Wiederherstellung“) eine Kostentra-
gungspflicht des WU bestimmt, die nicht mit der Ge-
fahrtragung tibereinstimmt:

Pkt 12.1.1 (WU tragt
prinzipiell die Gefahr)

Pkt 12.1.2 (,keine
Haftung des WB“)

+ Bauleistungen oder * Beschadigung oder
Teile hiervon Zerstorung der Bau-
« dem WU ubergebene stelleneinrichtung des
— Materialien WB
— Bauteile + gelagerte Materialien,

— sonstige fir das Fertigteile udgl

andere Gegenstinde
(zB Gertiste), die nicht
Bestandteil des zu

Bauwerk bestimmte
Gegenstinde

errichtenden Bau-
werks selbst sind
¢ Um- und Riicklage-
rung von Materialien
e Aufriumung auf La-
gerpldtzen und Bau-

straflen udgl

Nicht explizit regelt die ONORM B 2110, ob der WU
verpflichtet ist, Beschiadigungen, welche den WB treffen,
zu beheben und untergegangene Elemente wiederherzu-
stellen. Zweierlei ist Beleg dafiir, dass die ONORM B
2110 davon ausgeht:

e Die Selbstverstindlichkeit, mit welcher Pkt 12.1.2
von der ,, Vergiitung von vom AG zu tragenden Wie-
derherstellungen und Wiederinstandsetzungen an
dem zu errichtenden Bauwerk spricht,

e Pkt 5.8 (siche unten) raumt fiir den Fall des Unter-
gangs der bereits erbrachten Leistung ein Kiindi-
gungsrecht ein.

Die Verglitung hat tibrigens — soweit vorhanden — ,,nach

vereinbarten Einbeits- und Regiepreisen zu erfolgen.
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Fraglich ist freilich, ob die 20%-Klausel (Pkt 7.4.4; sie-
he unten) anzuwenden ist — aus naheliegenden Griinden
scheidet die 5%-Klausel (Pkt 7.4.5; siche unten) aus.
Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der WU
die Leistungsgefahr tragt (er muss also nochmals leis-
ten), doch trigt der WB trotzdem die Preisgefahr (er
muss also auch fiir die untergegangene Leistung zahlen).
Zu beachten ist, dass ein Untergang vielleicht zugleich
eine Vereitlung bewirkt: Soll ein historisches Gemauer
lediglich neu verputzt werden und stiirzt dieses im Zuge
der Arbeiten ein, so geht natiirlich der bereits aufge-
brachte Verputz unter — gleichzeitig wird das Verputzen
aber auch vereitelt. Auch die Verzogerung, die sich
durch den Untergang zwangsliaufig ergibt, kann dazu
fuhren, dass der Vertrag einfach nicht mehr erfullt wer-
den kann, weil sich die Umstinde inzwischen soweit
verdndert haben, dass von einer anderen Herstellung
gesprochen werden muss.

AbschlieSend ist zu bemerken, dass die ONORM B
2110 auch an anderen Stellen als in Pkt 7.2, Kap 10.6
und Pkt 12.1 Bestimmungen trifft, die fir die Gefahrtra-
gung wesentlich sind.

2.4.2. Das Kiindigungsrecht bei Untergang der
Leistung des WU in Kap 5.8

Eine Regelung, die die allgemeine Regelung der Gefahr-
tragung dndert, findet sich in Kap 5.8 (,,Riicktritt vom
Vertrag®). Dort lautet es unter Pkt 5.8.1 (,,Allgemeines
zu ,Rucktritt vom Vertrag“): ,,Jeder Vertragspartner ist
berechtigt, den sofortigen Riicktritt vom Vertrag zu er-
klaren: 1) bei Untergang der bereits erbrachten Leis-
tung; [...]“.

Geht dessen Vorstadium oder das fertige Werk noch vor
der Ubergabe unter, so kann also jeder der Vertragspart-
ner den Bauwerkvertrag kiindigen (dazu, dass es sich
bei dem, was die ONORM B 2110 als Riicktritt be-
zeichnet, um eine Kindigung handelt, siehe oben). Da-
bei spricht die ONORM B 2110 wohl nur jene Fille an,
in denen die Errichtung des Werks noch moglich ist (es
sich also nicht um eine Vereitlung handelt), weil ein
Wabhlrecht, das offensichtlich eingeraumt werden soll,
dann keinen Sinn mehr macht, wenn ein Festhalten am
Vertrag sinnlos ist.

Ob eine der Vertragsparteien den Vertrag tatsichlich
ktindigt, hangt naturlich wesentlich von den Erwartun-
gen Uber das 6konomische Ergebnis ab.

Gemaifd Pkt 12.1.1 hat der WU ,,im Falle der Beschddi-
gung oder Zerstorung Anspruch auf das vereinbarte
Entgelt fiir die bisher erbrachten Leistungen [und] auf
Vergiitung der zur allfilligen Wiederherstellung erfor-
derlichen Leistungen*, wenn der WB die Gefahr trigt.
Hat der WU in der Zeit bis zum Untergang erkannt,
dass der Vertrag fiir ihn 6konomisch nicht profitabel ist,



126 AUFSATZE

so wird er das eingerdaumte Kundigungsrecht ausiiben.
Hat der WB hingegen erkannt, dass das vereinbarte Ent-
gelt tiberhoht ist, so wird er kiindigen, wenn ihm die
faktischen Umstdnde (also zB die zeitliche Dringlich-
keit) dies gestatten. Dazu noch eine Anmerkung am
Rande: Sollte der WU zur Erkenntnis gelangen, dass der
Vertrag fur ihn unerwiinscht ist, so hat er wohl hohes
Interesse an einem Untergang, weil er den Vertrag dann
durch Kiindigung beenden kann. Fiir den WB gilt dies
nattrlich spiegelverkehrt.

SchlieSlich sei erwahnt, dass das Kiindigungsrecht wohl
nur entsteht, wenn alle vom WU bis dahin erbrachten
Leistungselemente restlos untergegangen sind — die
ONORM B 2110 spricht ndmlich unter Verwendung
eines bestimmten Artikels im Singular vom ,, Untergang
der bereits erbrachten Leistung“. Es wire auch tatsach-
lich nicht einzusehen, weshalb jeder beliebige .,,Unfall“
(Untergang blofS eines einzelnen Leistungselements) bei-
den Parteien ein Kundigungsrecht verschaffen sollte.

2.4.3. Entgelt fiir Sicherungen der eigenen Arbeit
gemaf$ Pkt 6.2.3

Eine hochst unklare Regelung zur Gefahrentragung fin-
det sich in Pkt 6.2.3 (,,Nebenleistungen).
Nebenleistungen sind ,,verhdltnismdflig geringfiigige
Leistungen, die der Usance entsprechend auch dann
auszufiibren sind, wenn sie in den Vertragsbestandteilen
nicht angefiibrt sind, jedoch nur insoweit, als sie zur
vollstandigen sach- und fachgemdflen Ausfiibrung der
vertraglichen Leistung unerlisslich sind und mit dieser
in unmittelbarem Zusammenhang stehen“,* deren Er-
bringung gemafs Pkt 6.2.3 ,,mit den vereinbarten Prei-
sen [...] abgegolten* ist.

Die zwolfte der dann exemplarisch aufgezihlten Neben-
leistungen sind ,,iibliche Sicherungen der eigenen Arbei-
ten, z. B. gegen schadliche Witterungs- und Temperatur-
einfliisse, Beseitigung von Tagwasser*.

Dies lisst sich wohl nur so verstehen, dass besondere —
also uniibliche — ,,Sicherungen der eigenen Arbeiten“
nicht als Nebenleistungen anzusehen sind. Gesichert
werden die Ergebnisse der eigenen Arbeit des WU aber
von diesem nicht im Interesse des WB, sondern aus Fi-
geninteresse, weil ja er die Gefahr der zufilligen Ver-
schlechterung trigt. Legt man die Regelung also dahin
gehend aus, dass ,uniibliche Sicherungen® vom WB zu
bezahlen sind, weil sie eben keine ,einzurechnende®
Nebenleistung sind, so ist das Ergebnis seltsam: Nimmt
das hergestellte Vorstadium des zu errichtenden Werks
durch irgendein Ereignis zufillig Schaden, weil der WU
blof$ die ,,iiblichen Sicherungen® besorgt hat, so trifft

42 Begriffsdefinition 3.15.
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dies den WU. Verhindert der WU den Eintritt dieses
Schadens durch ,untibliche Sicherungen®, so hat der
WB fiir diese Kosten aufzukommen — womit er der von
dem Ereignis Betroffene ist.

Die Regelung schafft sicher einen Anreiz fiir den WU,
das Werk zu retten — mit den Regelungen der Gefahrtra-
gung steht sie aber in Widerspruch. Sie ist als offensicht-
liches Redaktionsversehen wohl unbeachtlich (die Rege-
lung wurde erstmals 2009 in die ONORM B 2110 auf-
genommen — es wurde damals versucht, moglichst viele,
in mehreren Werkvertragsnormen immer wiederkehren-
de Bestimmungen zusammen zu fassen).

2.4.4. Besondere Haftung mehrerer Auftragnehmer

Pkt 12.4 (,Besondere Haftung mehrerer Auftragneh-
mer*) regelt die Haftung fiir Schaden, deren Verursacher
unbekannt ist, wenn mehrere WU beschiftigt werden.
Diese haften ,.fiir die in der Zeit ibrer Tatigkeit entstande-
nen Beschddigungen an iibernommenen und nicht iiber-
nommenen Leistungen sowie am vorhandenen Baube-
stand (z. B. Schiden an Stiegenstufen, an Verglasungen,
durch Ablaufverstopfungen, durch Verunreinigungen)*.
Wohl der Umstand, dass Beschidigungen an nicht tiber-
nommenen Leistungen genannt werden, ist der Grund
dafir, dass die Bestimmung in der Praxis auch so ver-
standen wird, dass damit nicht nur Schiden des WB,
sondern auch die Schiden anderer WU abgedeckt wer-
den. Die Bestimmung wird also ,,zugunsten Dritter
ausgelegt, woraus sich naturlich eine Verpflichtung des
WB ergibe, Schiden, die WU durch unbekannte Verur-
sacher an ihrer Leistung erleiden, zu ersetzen.

Nicht zu iibersehen ist die Regelung in Pkt 12.1.1 (,,Ge-
fahrtragung®), wonach die Bestimmungen zur Gefahr-
tragung nur ,unbeschadet der in 12.4 getroffenen Son-
derregelungen* gelten. Fur die Frage, ob die ,,Besondere
Haftung mebrerer Auftragnehmer auch WU zu Gute
kommen soll, ist daraus allerdings nicht zu gewinnen:
Die Regelung ist wohl nur als Hinweis zu deuten, dass
die allgemeine Gefahrtragung durchbrochen werden
kann. Aus dem Umstand alleine, dass so eine Durchbre-
chung maglich ist, ist aber nichts zu gewinnen, weil die-
se Durchbrechung sowohl nur dem WB, als auch WB
und WU gleichermaflen zu Gute kommen kann.

Solch eine Verpflichtung wire ziemlich kompliziert zu
administrieren: Was, wenn die Summe an Schiden,
die Summe an ,,Bauschadenabziigen®, die namlich mit
0,5% des jeweiligen Entgelts begrenzt ist, ubersteigt?
Was, wenn die Summe an ,,Bauschadenabziigen® ver-
braucht ist, bevor sich ein weiterer Schaden zeigt? Was,
wenn die zundchst erwartete Summe an ,,Bauschaden-
abzugen“ verbraucht wird, bevor einem der beitragen-
den WU der zulissige Freibeweis gelingt (womit sich der
Gesamtbetrag reduziert)?
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Abgesehen von diesen praktischen Schwierigkeiten — die
in der Baupraxis ,irgendwie“ gelost werden — wider-
spricht eine solche Auslegung aber der allgemeinen Ge-
fahrtragungsregel. Und auch der Umstand, dass nach
dem Wortlaut auch Schiden an noch nicht ibernomme-
nen Leistungen gedeckt werden, bedeutet nicht zwin-
gend, dass auch Schiden von WU zu decken sind: Der
WB kann namlich durchaus verpflichtet sein, Schiaden
vor der Ubernahme zu tragen — etwa dann, wenn eine
Benutzung vor Ubernahme gemifd Abschnitt 9 (,,Benut-
zung von Teilen der Leistung vor der Ubernahme*) ver-
einbart wird. Oder viel praktischer: Geht eine Leistung,
die noch nicht iibernommen wurde, unter, so kann dies
gemaf$ Pkt 12.1.1 den WB treffen, wenn der WU alle
»notwendigen und zumutbaren® MafSnahmen getroffen
hat.

Am Rande sei hier vermerkt, dass die Haftung mit 0,5%
des jeweiligen Entgelts begrenzt ist und dass sich ein
WU ,,freibeweisen® kann, wenn er etwa zum Zeitpunkt
der Schadigung gar nicht auf der Baustelle anwesend
war. Nach der Judikatur ist eine entsprechende Rege-
lung ohne der Moglichkeit des Freibeweises sittenwid-
rig,* was aber wohl nicht richtig sein kann: SchliefSlich
ist kein Grund ersichtlich, weshalb die WU nicht ver-
pflichtet werden diirfen, anteilsmafig fir die Pramie ei-
ner Vermogensschadenversicherung aufzukommen, was
im Ergebnis genau dasselbe wie der Ausschluss eines
Freibeweises ist — mit dem Anteil an der Pramie werden
auch die Perioden ,,abgedeckt®, in welchen der einzelne
WU gar keinen Schaden zuftigen kann.

2.4.5. Einzelne Aspekte des Kalkulationsrisikos

2.4.5.1. Die 20%-Klausel gemaf$ Pkt 7.4.4
(,,Mengenanderungen ohne
Leistungsabweichung*)

Beim Standardtyp des Bauwerkvertrags, dem Einheits-
preisvertrag, gibt der WB in seiner Ausschreibung die
Mengen der einzelnen Leistungselemente im Leistungs-
verzeichnis vor — diese werden wohl auch Vertragsin-
halt, wenn auch mit der MafSgabe, dass diese nur einen
Richtwert darstellen und dass schliefSlich die Mengen
zur Abrechnung gelangen, die tatsdchlich ausgefiihrt
werden. Kommt es schliefSlich zu gravierenden Mengen-
differenzen, stellt sich die Frage, von wem die nachteili-
gen Folgen zu tragen sind: Werden weniger Mengen
abgerechnet als ausgeschrieben, so kann der WU die
»umgelegten Fixkosten nicht ginzlich ,verdienen®“ —
werden jedoch mehr Mengen abgerechnet, so erzielt er

43 OGH 25.2.1999, 6 Ob 320/98x, SZ 72/38; OGH 17.1.2001, 6 Ob
98/00f.
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einen zusitzlichen Profit dadurch, dass er eine ,,Uberde-
ckung“ der Fixkosten erwirtschaftet.

Die ONORM B 2110 sieht nun vor, dass die fiir die
einzelnen Leistungselemente vereinbarten Preise (,,Ein-
heitspreise®) so lange gelten, als die jeweiligen Mengen
um nicht mehr als 20% von der Ausschreibung abwei-
chen (die Berechnung erfolgt ,,positionsweise“, dh sepa-
rat fur jedes Leistungselement). Bei grofleren Abwei-
chungen kann die negativ betroffene Vertragspartei eine
Anpassung verlangen, wobei sich diese ausschliefSlich
aus der Mengendifferenz ergeben darf.*
Mengeninderungen konnen aber auch aus anderen
Griinden, als der ,,Fixkostenumlage“ zu unerwiinschten
Effekten fiithren: Bietet der WU fiir Ladenhiiter, die er
gerne loswerden mochte, einen besonders glnstigen
Preis an, so ergibt sich fur ihn ein Problem, wenn er
aufgrund einer Mengenmehrung plotzlich davon noch
zu einem momentan exorbitanten Preis zukaufen muss.
Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die 20%-Klausel
in einer solchen Konstellation nicht anwendbar sein
sollte. Immerhin hitte es ja der WB in der Hand gehabt,
die richtige Menge auszuschreiben.

2.4.5.2. Die Nachteilsabgeltung gemaf$ Pkt 7.4.5

Dem WU riumt die ONORM B 2110 einen Ausgleich
ein, falls die Abrechnungssumme ,,durch Minderung
oder Entfall von Teilen einer Leistung® weniger als
95 % der ursprunglich gemeinsam vorhergesehenen
Summe betragt und ihm dadurch ein Nachteil entsteht.
Ausgeglichen werden soll wohl der kalkulierte Anteil
der Geschiftsgemeinkosten an den entfallenen Leistun-
gen, auch wenn die ONORM B 2110 — in ihrer legis-
tisch sicher mangelhaften Ausdrucksweise — vorsieht,
dass dies blofs eine (von mehreren) Nachteilsabgeltung
sei, die einvernehmlich vereinbart werden kann.

44 Vgl OGH 22.2.2000, 2 Ob 248/05t: ,,Die 20 % Klausel ist dazu
vorgesehen, kalkulativ begriindete Anderungen von Einbeitsprei-
sen, die allein durch Mengeninderungen bedingt sind, bei sonsti-
ger Unverdindertheit der Art der Leistung und Umstiande der Leis-
tungserbringung, gegeniiber dem Vertragspartner durchzusetzen.
Damit fallen alle Mengeninderungen, die mit einer Anderung der
Art der Leistung oder einer Anderung der Umstinde der Leis-
tungserbringung untrennbar verbunden sind, aus dem Anwen-
dungsbereich der 20 % Klausel heraus. Die 20 % Klausel ist nicht
dazu da, das Wertverbdiltnis von Leistung und Gegenleistung, je-
denfalls bei grifleren Mengenabweichungen zu indern. Sie ist
auch nicht geeignet, eine Ungleichwertigkeit des Leistungsaustau-
sches, die schon mit Vertragsabschluss begriindet wurde, nach-
triglich zu korrigieren“ und OGH 27.4.2006, 2 Ob 248/05t: ,,Alle
Mengeninderungen, die mit einer Anderung der Art der Leistung
oder eine Anderung der Umstinde der Leistungserbringung un-
trennbar verbunden sind, fallen daher aus dem Anwendungsbe-
reich [...] heraus*.



AUFSATZE/JUDIKATUR

Resiimee und Fazit

Die Regelungen der ONORM B 2110 zur
Gefahrtragung erwecken den Eindruck, als
hitten sich die Autoren nicht besonders tief-
schiirfend damit befasst. Tatsachlich durfte es
das Ergebnis des Prozesses sein, mit welchem
ONORMen geschaffen werden: Die Beteilig-
ten vertreten Partikularinteressen und hingen
an bestehenden Texten — jede Neuerung wird
mit Argusaugen betrachtet, ohne das Ge-
samtbild zu sehen.

Das Ansinnen der ONORM B 2110 ist jeden-
falls, die Grenze der Sphiren so zu verschie-
ben, dass die Sphare des WU kleiner wird:
Der WU soll seine Leistung erbringen, ohne
sich um irgendwelche Risiken ,aufserhalb des
Kerns“ zu kiitmmern. Der WU soll von einem
»gewohnlichen Lauf der Dinge“ ausgehen.
Dieses Ansinnen ist gesamtwirtschaftlich im
Sinne eines lauteren Wettbewerbs auch
durchaus sinnvoll: Zumindest bei idealen
Verhaltnissen tragt namlich sowieso der WB
das Risiko von zufilligen Ereignissen, die von
keiner der Vertragsparteien beeinflusst wer-

den konnen: Entweder der WU preist das Ri-
siko in das angebotene Entgelt ein, womit es
— wenn auch nur mittelbar — sehr wohl vom
WB zu tragen ist, oder der WB trigt das Risi-
ko unmittelbar selbst. Bildlich gesprochen:
Entweder der WB bezahlt die Versicherungs-
pramie direkt an den Versicherer oder diese
Pramie ist Teil des an den WU zu zahlenden
Entgelts, weil eben dieser die Versicherung
abschliefst.

Durch die Risikoverlagerung werden auch
unredliche Spekulationen einzelner WU ver-
hindert, was im Endeffekt durchaus wieder-
um dem WB zu Gute kommen kann: Ver-
nachlissigt ein WU ein Risiko bei seiner
Preisbildung (bildlich: er schlief3t die entspre-
chende Versicherung nicht ab), so ,,iiberlebt
er den Eintritt des Risikos vielleicht nicht.
Dass der WB zunichst einen Vertrag mit ei-
nem (zu) niedrigen Entgelt abgeschlossen hat,
racht sich dann wohl, weil die Folgekosten,
die der Wegfall seines Vertragspartners mit
sich bringt, durchaus enorm sein konnen.
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