Fortschreibung des Vertrages auf dessen Preisgrundlagen?

Deskriptoren: Werkvertrag, Werkentgelt, Werkentgeltanpassung,
Vertragsfortschreibung, Baupraxis; §§ 934, 1165 ff, 1170 ABGB.

Von Hermann Wenusch

Vor allem in der Baubranche sind Anderungen der (zu-
nichst) geschuldeten Leistung an der Tagesordnung.!
Der OGH bezeichnet zB ein gewisses Maf$ an Verzoge-
rungen mitunter sogar als ,,iiblich“.? Da dies eben eher
die Regel, denn die Ausnahme ist, wird es antizipiert
und bereits vorab versucht, einen Mechanismus zu ver-
einbaren, der spitere enervierende Verhandlungen zu
vermeiden hilft.

In Pkt 7.1 des Abschnitt 7 ,,Leistungsabweichung und
ihre Folgen*“ der ONORM B 2110 (Ausgabe 2011) fin-
det sich folgender Passus: ,,Die in Folge einer Leistungs-
abweichung erforderlichen Anpassungen (z. B. der Leis-
tungsfrist, des Entgelts) sind in Fortschreibung des be-
stehenden Vertrages ehestens durchzufiihren®.

Pkt 7.4 ,Anpassung der Leistungsfrist und/oder des
Entgelts“ der ONORM B 2110 (Ausgabe 2011) lautet
va: ,,Die Ermittlung der neuen Preise hat auf Preisbasis
des Vertrages und — soweit moglich — unter sachgerech-
ter Herleitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen

1  Dies war auch der Einleitungssatz in Wenusch ,,Guter Preis bleibt
guter Preis ...“? ZRB 2012, 118. Tatsichlich handelt es sich bei
der gegenstindlichen Abhandlung in gewisser Weise um einen Epi-
log dieses Beitrages.

2 Zuletzt OGH 22.9.2010, 6 Ob 177/10p.

des Angebotes) sowie Mengen- und Leistungsansdtzen
vergleichbarer Positionen des Vertrages zu erfolgen*.
Dieser Gedanke, dass der Vertrag trotz Anderungen
weiter bestehen soll, ist nicht neu. So lautete Pkt 5.24.3
»Anderungen von Preisen, Preise fiir zusitzliche Leis-
tungen® der ONORM B 2110 (Ausgabe 2002) ua: ,,Der
AN bhat dem AG bhieriiber ebestens ein Zusatzangebot
mit auf den Preisgrundlagen und der Preisbasis des Ver-
trages erstellten neuen Preisen vorzulegen® (iibrigens
wortgleich mit der Ausgabe 19833 und 1995).

Auch die VOB/B, das dt Pendant zur ONORM B 2110,
verfolgt den Gedanken — § 2 Abs 6 lautet ua: ,,Die Ver-
giitung [fiir eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung]
bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung
fiir die vertragliche Leistung |...]“.

Mit dieser Fortschreibung sind nun nicht nur Nebenab-
reden und Nebenbestimmungen gemeint, sondern die
Wertrelation des Austauschverhiltnisses. Wenn man
Uberlegungen zu einer Fortschreibung der Wertrelation*
des Austauschverhaltnisses (sprich: des ,,0konomischen
Rahmens®) anstellt, muss man sich zuvor damit be-
schiftigen, wie ein Bieter — als potentieller WU - zu sei-
nem Angebotspreis gelangt.

Dabei ist zunichst festzuhalten, was Juristen vollig un-
bekannt zu sein scheint und was die Baubetriebswirt-

3 Aufgrund einer geinderten Systematik hat sich diese Bestimmung
allerdings in der ONORM A 2060 gefunden.

4 OGH 29.4.2009, 2 Ob 203/08d: ,der in der Vereinbarung des
,Grundpreises‘ zum Ausdruck kommenden subjektiven Aquivalenz*.
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schaft offensichtlich negiert, wenn sie es nicht einfach
tbersieht: Die Preisbildung durch den WU ist zwar auch
durch die erwarteten Kosten bestimmt, aber bei Weitem
nicht nur dadurch: In einer modernen Marktwirtschaft
sind viele geschiftsstrategische oder — taktische Aspekte
wesentlicher Bestandteil bei der Bildung des Preises, zu
dem eine Leistung angeboten wird.

Trotzdem steht am Beginn der Uberlegungen, zu wel-
chem Preis angeboten wird, zwar nicht unbedingt® aber
doch mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit die Ermittlung
der Eigenkosten.® Diese Phase (allgemein die Kalkula-
tion ieS” oder Ermittlung der Selbstkosten® genannt)
teilt sich in konzeptive und administrative Tatigkeiten.
Konzeptiv ist die Planung des Einsatzes von Produkti-
onsfaktoren, also der Entwurf der ,,Faktorkompositi-
on“: Ein Gebaude kann unter Einsatz eines grofSen oder
mehrerer kleiner Turmdrehkrdne errichtet werden —
oder mit einem kleinen Turmdrehkran und dem tempo-
raren Einsatz von Mobilkranen.

Und hier kann schon festgehalten werden, dass eine
Fortschreibung jedenfalls dann scheitern muss, wenn
eine andere Faktorkomposition gewihlt worden wire,
wire die Anderung bereits urspriinglich bekannt gewe-
sen. Besitzt der WU einen bereits zur Ganze amortisier-
ten kleinen Turmdrehkran so lasst sich dessen Einsatz
nicht auf ein geandertes Bauvorhaben fortschreiben, das
entweder einen grofSen oder einen zweiten kleinen
Turmdrehkran, den der WU allerdings nicht besitzt, er-
fordert — dasselbe gilt natiirlich auch in die ,andere*
Richtung.

Die konzeptive Tatigkeit beinhaltet auch arbeitswissen-
schaftliche® Uberlegungen: Welche Faktorkomposition
verursacht die geringsten Eigenkosten?

Die administrativen Tatigkeiten bestehen im Sammeln
von Daten und deren Auswertung. Wie hoch sind die
Eigenkosten der einzelnen Produktionsfaktoren, wie
hoch sind die Gemeinkosten'® und wie sind diese aufzu-
teilen? Die dabei gewonnenen Daten konnen teilweise
fortgeschrieben werden — dies gilt zB fir die Lohnne-
benkosten fir die Normalarbeitszeit.!! Bereits beim
durchschnittlichen Bruttolohn fur die betriebliche An-

5 Eine Ermittlung der Eigenkosten unterbleibt etwa, wenn die Preise
des Mitbewerbs bekannt sind und ,,um jeden Preis“ unterboten
werden sollen.

6  Die Ermittlung der Eigenkosten kann zu blofem ,,Erinnern® ver-
kiimmern, wenn geeignete Vergleichswerte zur Verfiigung stehen.

7 Der Begriff Kalkulation ohne Einschrinkung wird mitunter fiir
den gesamten Prozess der Preisbildung verwendet.

8  Kemmetmiiller/Bogensberger, Handbuch der Kostenrechnung?, 17.

9 Zum Begriff zB: Schlick, Arbeitswissenschaft3.

10 Kemmetmiiller/Bogensberger, Handbuch der Kostenrechnung®,
381: ,Kosten, die dem einzelnen Kostentriger nicht direkt zuge-
ordnet werden“.

11 Zu den Begriffen siehe zB: Kemmetmiiller/Bogensberger, Hand-
buch der Kostenrechnung?®, 68.

ZRB 2013/1

wesenheitszeit ist Vorsicht geboten, wie das folgende

simple Beispiel zeigt: Ein Unternehmen, dass nur zwei

Dienstnehmer beschiftigt, kann zwar einen durch-

schnittlichen Bruttolohn ermitteln, nur gilt der fir kei-

nen der beiden. Wird zunéchst nur mit dem Einsatz des
einen gerechnet und dessen Lohn der Kalkulation zu

Grunde gelegt, so stimmt die Kalkulation dann nicht

mehr, wenn unvorhergesehen auch der zweite Dienst-

nehmer zum Einsatz kommt. Besonders bei kleineren

Betrieben ist immer wieder zu beobachten: Es gibt ,,tol-

le Partien® und eher mafSige. Wird mit dem Einsatz des

einen Typs kalkuliert und muss dann auch auf einen an-
deren zuriickgegriffen werden, so ist jedenfalls nicht mit
einer linearen Entwicklung zu rechnen.

Eine Fortschreibung ist logischerweise fiir (umsatzab-

hiangige) Zuschliage problematisch, wenn sich der Um-

satz dndert: Der Quotient aus den entsprechenden Kos-
ten und dem Umsatz dndert sich dann namlich.

So unterschiedlich die konzeptiven und administrativen

Tatigkeiten auch sein mogen, eines kommt nicht ohne

das andere aus: Konzeptiv kann nur dann eine optimale

Faktorkomposition gefunden werden, wenn die 6kono-

mischen Fakten bekannt sind.

An die Phase der Ermittlung der Eigenkosten schlieflen

dann die preispolitischen Uberlegungen an: Welcher Preis

soll angeboten werden, um unter Beriicksichtigung der

Eigenkosten die unternehmerischen Ziele zu erreichen.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass folgende Fak-

toren die Preisfindung durch den WU beeinflussen:

e die FEigenschaften des herzustellenden Bauwerks
(Qualitat und Quantitit);

e die Besonderheiten des Orts, an dem das Bauwerk
errichtet werden soll (Erreichbarkeit, Baugrund, Kli-
ma, rechtliche Rahmenbedingungen, etc);

e die Zeit zu und innerhalb derer das Bauwerk herzu-
stellen ist (Jahreszeit, Termindruck);

e die Ausstattung und Auslastung des Unternehmens;

e die unternehmerischen Ziele (Verdringung des Mit-
bewerbs, Eintritt in einen neuen Markt, Prestige,
etc).

Bemerkenswert ist, dass die ONORM B 2061 ,,Preiser-

mittlung fir Bauleistungen® sich nicht mit konzeptuel-

len Fragen der Preisermittlung und Mafnahmen der
betrieblichen Preispolitik befasst. Entgegen der Selbst-
darstellung der Austrian Standards plus GmbH'" ist sie
daher nicht geeignet, als ,,Grundlage fiir die Uberprii-

«13

fung der Angemessenbeit der Preise “'* zu dienen.

12 Dies ist eine 100%ige Tochter des Austrian Standards Institute/
Osterreichisches Normungsinstitut.

13 https://www.astandis.at/shopV5/search/Details.action?dokkey=71757
(14.2.2013).

14 Zum Begriff Einheitspreisvertrag vgl zB Jodl/Oberndorfer, Hand-
worterbuch der Bauwirtschaft.
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An dieser Stelle sei auf den Einheitspreisvertrag, als
»Standardvertragstyp“'* des Bauwerkvertrages, niher
eingegangen.

Auch wenn es um einen Einheitspreisvertrag geht (des-
sen wesentlichster Bestandteil ein Leistungsverzeichnis
(,LV“)" ist, welches die geschuldete Leistung in Leis-
tungselemente gliedert und die einzelnen Elemente mit
einem ,,Preis“ versieht), steht am Anfang der Preiser-
mittlung durch den WU eine gesamthafte Betrachtung -
welche Faktorkomposition soll eingesetzt werden und
wie hoch sind die Kosten der einzelnen Produktionsfak-
toren. Bereits daraus wird ersichtlich, dass ein Einheits-
preisvertrag grundsitzlich kein beliebiger Rahmenver-
trag ist: Die Einheitspreise fir ansonsten vollig identi-
sche Gebidude unterscheiden sich — und zwar hochst
wahrscheinlich nicht nur unwesentlich —, wenn sie an
einem anderen Ort oder zu einer anderen Zeit oder in-
nerhalb einer anderen Zeitspanne errichtet werden.

Ein Werk, das aufgrund eines Einheitspreisvertrages er-
richtet wird, ist noch lange keine ,teilbare Leistung®
nur weil es in einzelnen Positionen'® beschrieben wird!
Es ist nicht zuldssig, dass sich eine der Parteien ,,Rosi-
nen heraus pickt“."”

Die Einheitspreise der einzelnen Positionen sind daher
nicht deren ,,Preis (im strengen Sinn), der ihrem Wert
gegeniiber gestellt werden darf: Eine einzelne Position
kann daher auch nicht als laesio enormis dem § 934
ABGB widersprechen. Der Vertrag wird in Hinblick auf
den Angebotspreis (fuir das gesamte Werk!) abgeschlos-
sen — ein ,liberhohter* Einheitspreis wird durch einen
oder mehrere ,,zu niedrige® Einheitspreise kompensiert.
Wiirde man einen Einheitspreis isoliert wegen Verkiir-
zung tber die Hilfte korrigieren, so wiirde sich das
schliefflich zu zahlende Entgelt vom Angebotspreis un-
terscheiden, selbst wenn genau die Mengen des LV er-
bracht werden!

Es wurde judiziert, dass dem WU ein irrtumsrechtlicher
Behelf zur Verfiigung steht, wenn dem WB ein aufserge-
wohnlich niedriger Einheitspreis auffallen musste. Dies
ist sicher verfehlt, weil ein angebotener Einheitspreis iso-
liert keine Ankntipfung fiir irrtumsrechtliche Anfechtung
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sein kann. Deutlich wird das vor allem dann, wenn man
annimmt, dass sich die von den diversen Bietern (also
insbesondere auch jenen, denen der betreffende Irrtum
nicht unterlaufen ist!) angebotenen Gesamtpreise nur
marginal unterscheiden. In diesem Fall wird der ,,grofle“
Irrtum  hinsichtlich des einen Einheitspreises durch
(wahrscheinlich) viele ,,kleine“ Irrtiimer bei anderen Ein-
heitspreisen ausgeglichen, sodass sich eben ein mit den
anderen vergleichbarer Angebots(gesamt)preis ergibt.
Wiirde man nun eine isolierte Anpassung des vom ,,gro-
Ben“ Irrtum betroffenen Einheitspreises zulassen, so er-
hielte der irrende WU schliefflich ein hoheres Entgelt,
als es die anderen, nicht irrenden Bieter erhalten hitten.
Besonders deutlich wird dies dann, wenn man annimmt,
dass schliefSlich alle im LV angefithrten Leistungsele-
mente (Positionen) in den dort genannten Mengen auch
tatsdchlich ausgefithrt werden: Die Leistungselemente
(Positionen), die blof§ von ,kleinen® Irrtiimern betrof-
fen sind, weisen einen vergleichsweise hohen Einheits-
preis auf, und der Ausgleich auf das allgemeine Niveau,
der eigentlich dadurch erfolgen sollte, dass durch den
»groflen® Irrtum der Einheitspreis eines Leistungsele-
ments (Position) viel zu nieder ist, fallt weg.

Die erwahnte Judikatur'® gewihrte zwar dem WU eine
irrtumsrechtliche Vertragsanpassung, beschrankte diese
aber mit der Differenz zum Zweitbieter. Das beschrankt
zwar das ,,Gliick des Irrenden®, ist aber logisch schon
alleine deshalb nicht zu begriinden, weil ja auch dem
Zweitbieter ein Irrtum, der zur Anpassung berechtigt,
unterlaufen sein kann. Naher soll auf die irrtumsrechtli-
che Problematik hier aber nicht eingegangen werden.
Bei den Einheitspreisen handelt es sich also nicht um
einen Preis, der mit der jeweiligen Position im direkten
Leistungsaustausch steht, sondern vielmehr um eine
blofSe Rechnungsgrofle zur Ermittlung des fiir das (ge-
samte) Werk zustehenden Entgelts.

Ein LV beschreibt einerseits das zu errichtende Werk
und es liefert andererseits die Methode zur Ermittlung
des Entgelts. Diese beiden Funktionen durfen allerdings
nicht miteinander verkniipft werden, sie sind nicht
»synchron®.

15 Zum Begriff siehe zB Bammer, Leistungsverzeichnis (,LV*), ZRB
201272, VII.

16 Um gar nicht erst auf fehlleitende Gedanken zu kommen, emp-
fiehlt es sich, nicht von Teilleistungen, sondern zB von Leistungs-
elementen zu sprechen.

17 Dem entsprechend sieht Pkt 6.4.1 ONORM B 2110 (Ausgabe
2011) vor: ,,Regieleistungen sind nur dann anzuordnen, wenn fiir
erforderliche Leistungen keine zutreffenden Leistungspositionen
vorhanden sind“. Diese Passage soll vorsehen, dass einzelne Frag-
mente der Leistung nicht nach Regie abzurechnen sind, wenn sie in
vorhandenen Positionen enthalten sind — abzurechnen sind viel-
mehr die Positionen. Nur am Rande sei vermerkt, dass sie sprach-
lich vollig verungliickt ist, weil ein Bauwerkvertrag grundsatzlich
niemandem ein Anordnungsrecht einraumt.

18 Vgl OGH 22.2.1995, 3 Ob 564/94: ,,Wurde das Anbot im Rah-
men einer Ausschreibung abgegeben, so ist aber ferner zu beach-
ten, dafs durch die Anpassung des Vertrages der Zweck der Aus-
schreibung, den Besteller den Abschlufd des fiir ibn giinstigsten
Vertrages zu ermaglichen, nicht hinfillig werden darf. Hitte also
das angemessene Entgelt, wire es schon dem Anbot zugrundege-
legt worden, dazu gefiibrt, daf§ das Anbot des Irrenden héher als
das Anbot desjenigen Bieters gewesen ware, der das zweitgiinstig-
ste Anbot abgegeben hat, so ist das dem Irrenden auf Grund der
Vertragsanpassung gebiibrende Entgelt entsprechend nur so weit
hinaufzusetzen, daf8 obne den Irrtum das zweitbeste Anbot nicht
iiberschritten worden wire. Wire dies der Fall gewesen, miifste
namlich angenommen werden, dafd der Vertrag nicht zustandege-
kommen ware*.
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Aus dem Gewinnstreben, das als Triebfeder Teil der
menschlichen Natur ist und das insbesondere in wettbe-
werbsorientierten Gesellschaften kaum als verwerflich
angesehen werden kann, wird jeder potentielle WU als
Bieter bestrebt sein, Differenzen zwischen den Mengen
im LV und den Mengen, die schliefslich tatsdchlich aus-
gefiihrt werden, fur sich auszuniitzen. Dies geschieht
gegebenenfalls durch sog ,,Spekulationen®, indem er in
seinem Angebot tendenziell tiberhohte Einheitspreise
fuir jene Positionen einsetzt, von denen er erwartet, dass
sie schlieflich in grofferem AusmafS zur Ausfuhrung ge-
langen, als urspriinglich im LV vorgesehen. Umgekehrt
wird er fiir jene Positionen, von denen er erwartet, dass
sie schliefSlich in geringerem Ausmaf$ zur Ausfithrung
gelangen, als urspriinglich im LV vorgesehen, einen ten-
denziell zu niedrigen Preis einsetzen.

WU und WB stehen sich nicht partnerschaftlich gegen-
uber, obwohl dies manchmal als Ziel postuliert wird.
Eine besondere Sorgfaltspflicht besteht daher insbeson-
dere im kommerziellen Bereich nicht: ,,Bei wirtschaftli-
chen Umsatzgeschdften unter Kaufleuten sind in Hin-
blick auf die unterschiedlichen Interessenlagen nur ge-
ringe Aufklarungspflichten des Vertragspartners iiber
die fiir die Preisbildung mafSgeblichen Umstinde anzu-
nebhmen; der Kaufer beurteilt den Wert des Kaufgegen-
stands auf eigenes Risiko“."”

Das ist nicht verwerflich, weil es ja der WB in der Hand
hat, ein der Realitdt nahe kommendes LV zu erarbeiten.
Es ist diesbeziiglich zu berticksichtigen, dass ein Ein-
heitspreisvertrag ein fur den WB mit Vorteilen verbun-
denes Instrument ist: Er ist nicht gezwungen, aufwandi-
ge und kostspielige Analysen durchzufiihren, um da-
durch die Leistung genau beschreiben zu konnen um
dadurch wiederum einen (endgiiltigen) Preis zu erhalten
— ohne dass das eigentliche Werk dadurch irgendwie bil-
liger wiirde. Dass er damit der Leidtragende einer Spe-
kulation werden kann, folgt nur dem Prinzip, dass der-
jenige der Nutzen aus einer Sache zieht, die damit ver-
bundenen Risken tragen soll.

Das soeben gesagte gilt natiirlich nur dann, wenn das
LV vom WB erstellt wurde. Erstellt der WU das LV —
womit es sich um einen Kostenvoranschlag?® handelt —,
so hat er dafiir einzustehen, ohne dass hier erortert wer-
den soll, aus welchem Rechtsgrund dies geschieht, wie
weit seine entsprechenden Pflichten gehen und welche
Folgen die Verletzung dieser Pflichten nach sich zieht.

19 OGH 28.2.2003, 1 Ob 168/02s.
20 Vgl Wenusch, Zum ,unverbindlichen“ Kostenvoranschlag, ZRB
2012, 37.
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Durch die ,,Auspreisung® eines LV (also das Anbieten
von Einheitspreisen) wird iiber die Einzelheiten der
Preisbildung durch den WU nichts ausgesagt! Insbeson-
dere wird die Kostenrechnung nicht offengelegt.?!

Ein Bauwerkvertrag ist kein Instrument, das aus simp-
len Komponenten besteht, die sich beliebig ausdehnen
bzw schrumpfen lassen. Eine Fortschreibung ist daher
nicht moglich, zumindest nicht mit ,,Milchmadchenme-
thoden*.

Dazu kommt aber noch, dass vollig unklar ist, was
uberhaupt unter den Formulierungen ,,Fortschreibung
des bestehenden Vertrages*®, ,,Ermittlung auf Preisbasis
des Vertrages und unter sachgerechter Herleitung von
Preiskomponenten“ und ,nach den Grundlagen der
Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung® zu verste-
hen ist. Die Liste moglicher Interpretationen ist wohl zu
lange, um hier wiedergegeben zu werden — sie ist aber
auch ohne Wert, weil keine Interpretation zwingend alle
anderen ausschliefSst. Da alle Interpretationen mehr oder
weniger gleich ,,gewichtig® sind, sich aber gegenseitig
widersprechen, bleibt nur zu konstatieren, dass die er-
wihnten Formulierungen gehaltlose Worthiilsen sind.
Die Problematik sei zur besseren Verstindlichkeit nur
uberblicksmafSig angerissen: Fortgeschrieben werden
konnte der absolute Betrag des Gewinns bzw Verlusts.
Fortgeschrieben werden konnte allerdings auch der
Quotient zwischen Gewinn bzw Verlust und den Eigen-
kosten — usw.

Es bleibt also nichts anderes, als nach einem angemesse-
nen Preis zu suchen.

Welche Implikationen ergiben sich, wenn schlieflich
auch die Baupraxis zur Kenntnis nehmen wiirde, dass
die Illusion einer Fortschreibung nicht zu halten ist?
Wahrscheinlich gar keine: Die Heerscharen von Baube-
triebswirten, die derzeit, allerdings mit widerspriichli-
chen Ergebnissen, versuchen, auf Tonnen von Papier
Fortschreibungen zu ermitteln, wiirden dann versuchen,
die Angemessenheit von Preisen nachzuweisen - wieder-
um auf Tonnen von Papier und wiederum mit wider-
sprichlichen Ergebnissen.

Betont werden soll abschlieflend jedenfalls mit Nach-
druck, dass sich bei der Frage, nach welchem Prinzip ein
angemessener Preis gefunden werden soll, nicht um eine
Sachverhalts-, sondern eine Rechtsfrage handelt.??

21 So aber offensichtlich OGH 17.11.2004, 9 Ob 41/04a ,,[...] hinge-
gen ein in Einzelpositionen zergliedertes Leistungsverzeichnis zu-
grunde, wird also ,offen kalkuliert und die Kalkulation in den
Vertrag eingefiibrt [...]«.

22 Zur vergleichbaren Rechtsfrage in Deutschland Althaus, Analyse
der Preisfortschreibung in Theorie und Praxis, BauR 2012, 361.



