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Haufige Irrtiimer bei der Beurteilung von Mehrkosten-

forderungen in der Baubranche

Besonders in der Baubranche kommt es oft anders, als man denkt. Im gegebenen Fall stellt sich
dann die Frage hinsichtlich der Auswirkung auf das vereinbarte Entgelt. Es stellt sich insbeson-
dere die Frage, ob die Kalkulation des Unternehmers zu beriicksichtigen ist und ob auf die sub-
jektive Aquivalenz bei Vertragsabschluss Riicksicht zu nehmen ist. Erstaunlicherweise iibernimmt
die Rechtswissenschaft unreflektiert Stehsitze der Baubetriebswirtschaft, die einer juristischen

Uberpriifung allerdings nicht standhalten.

Deskriptoren: Bauwerkvertrag, Mehrkosten, Mehrkos-
tenforderungen, Nachtrag, Kalkulation, Preisbildung, Irr-
tum, Claim, Baubetriebswirtschaft, Kostenvoranschlag,
Einheitspreis, Einheitspreisvertrag; § 1168 ABGB.

Von Hermann Wenusch

1. Vorbemerkung

In der Baubranche sind Mehrkostenforderungen an der
Tagesordnung. Mehrere Grinde dafiir werden kolpor-
tiert, doch interessieren diese hier nicht weiter.!

Als Mehrkostenforderung wird in diesem Rahmen
jedenfalls verstanden, dass ein Werkunternehmer fiir die
vertragliche Leistung ein zusitzliches Entgelt fordert.
Gestiitzt wird dies zumeist auf § 1168 (1) ABGB, wo-
nach dem Unternehmer eine ,angemessene Entschddi-
gung® gebuhrt, wenn er ,,bei der Ausfiihrung des Wer-
kes verkiirzt“ wird.

Der Fokus der weiteren Uberlegungen wird auf Einheits-
preisvertrage? gelegt, weil diese (zumindest im grofsvolu-
migen Baugeschift) die Regel darstellen durften.

Nur nebenbei soll an dieser Stelle angemerkt werden,
dass es nicht irritieren soll, dass der Gesetzestext von
einer Verkirzung ,,durch Zeitverlust“ spricht: Der an-
gesprochene ,,Zeitverlust“ ist namlich nicht die ur-
sprungliche Ursache, sondern zunichst einmal eine Aus-
wirkung, die dann erst in weiterer Folge zur ,, Verkiir-
zung“ des Unternehmers fithrt.> Urspringliche Ursa-
chen, die den ,,Zeitverlust“ verursachen, konnen man-
nigfaltig sein — jede erdenkliche Erschwernis fillt dar-

unter. Tatsichlich fuhrt bei analytischer Betrachtung
jede Erschwernis zu etwas, das als Verkiirzung ,,durch
Zeitverlust“ bezeichnet werden kann: Setzt der Unter-
nehmer keine zusitzlichen Produktionsfaktoren* ein, so
kann er das Werk nicht fertig stellen — der ,,Input® reicht
eben nicht aus. Um das Werk also trotz der Erschwernis
fertig zu stellen, ist der Einsatz zusitzlicher Produk-
tionsfaktoren notwendig. Die Zufithrung von zusitzli-
chem ,Input“ kann dadurch geschehen, dass die bereits
eingesetzten Produktionsfaktoren linger eingesetzt wer-
den, was naturlich zu einer lingeren Dauer der Produk-
tion und somit einer verzogerten Fertigstellung des
Werks fithrt. Diese Verzogerung kann allenfalls durch
den Einsatz zusitzlicher Produktionsfaktoren (im Bau-
jargon: Forcierung) wett gemacht werden — zusitzlich
eingesetzt werden konnen schon bisher genutzte Pro-
duktionsfaktoren in groflerem AusmafS (quantitative
Steigerung) oder bislang noch nicht eingesetzte Produk-
tionsfaktoren (qualitative Steigerung). Die Kosten, die
durch den Einsatz zusitzlicher Produktinsfaktoren ent-
stehen (Forcierungskosten), sind dann eben trotzdem als
Verkiirzung durch Zeitverlust zu sehen. Alles andere
wirde zu wohl unlosbaren Wertungswiderspriichen
fithren: Es ldsst sich einfach nicht begriinden, dass der
Unternehmer im Falle einer Erschwernis seine ,, Verkiir-
zung® nur dann ausgeglichen erhilt, wenn es im (gesam-
ten) Bauablauf zu einer Verzogerung kommit, nicht aber,
wenn er diese Verzogerung durch intensiveren Einsatz
an Produktionsfaktoren vermeidet. Simples Beispiel: Es
kann keinen Unterschied machen, ob der Unternehmer
statt der vorgesehenen Baudauer von 40 Tagen zu je 8
Stunden aufgrund einer Erschwernis 50 Tage zu je

1  Tatsache ist, dass viele Bauvorhaben (mehr oder weniger 6ffentlich)
ausgeschrieben werden. Wesentliches Zuschlagskriterium ist der
Preis, was insgesamt zu kaum auskémmlichen Preisen fiihrt. Uber-
spitzt ausgedriickt: Den Zuschlag erhilt immer derjenige, der sich
bei der Kalkulation ,,nach unten irrt. Dies fithrt zu einem sehr nied-
rigen Preisniveau, das die Unternechmer versuchen lisst, die tenden-
tiell unauskommlichen Preise nachtraglich zu kompensieren.

2 Zum Begriff siche zB Wenusch, B 2110 — Kommentar? (2011)
Rz 11T 60.

3 So auch iiberzeugend Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!2
§ 1168 Rz 42 (Stand 1.2.2014, rdb.at).

4 Vgl zum Begriff beispielsweise Gutenberg, Grundlagen der Be-
triebswirtschaftslehre: Die Produktion (1971).
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8 Stunden oder eben die urspringlich vorgesehenen
40 Tage zu je 10 Stunden arbeiten lassen muss. Ein wei-
teres Argument dafiir, dass jede Erschwernis als Verkiir-
zung des Unternehmers durch ,,Zeitverlust“ bezeichnet
werden kann: Muss der Unternehmer zusitzliche Pro-
duktionsfaktoren einsetzen, so kann er diese fiir die
Dauer ihrer Verwendung nicht anderweitig einsetzen —
ein ,,Zeitverlust“ eben.

Eine weitere Behandlung dieses Themas soll hier aber
nicht erfolgen: Entsprechend der Judikatur’ und wohl
der hA wird fiir die folgenden Uberlegungen unterstellt,
dass nicht nur eine (sichtbare) Verzégerung (sprich: lan-
gere Dauer), sondern jede Erschwernis dazu fihrt, dass
dem Unternehmer eine ,,angemessene Entschidigung®
gebiihrt.

Die ,angemessene Entschidigung des § 1168 (1)
ABGB erinnert natirlich zunichst an das ,,angemessene
Entgelt“, das dem Unternehmer gemafS § 1152 ABGB
gebuhrt, wenn ,,im Vertrage kein Entgelt bestimmt und
auch nicht Unentgeltlichkeit vereinbart* ist. Doch wih-
rend man zu Letzterem kaum Abhandlungen findet, ist
die Anzahl der Publikationen zu Ersterem Legende. Ins-
besondere Baubetriebswirte scheinen sich daran zu er-
gotzen, irgendetwas von irgendwo ,herzuleiten®, was
sich bei einem zusitzlichen Entgelt natiirlich leichter be-
werkstelligen lasst, als beim Gesamtentgelt als solchem.
Zwei Argumente werden bei diesen ,,Herleitungen® im-
mer wieder ins Treffen gefithrt: Erstens, dass die Kalku-
lation Vertragsinhalt werde, und zweitens, dass der
Grundsatz ,guter Preis bleibt guter Preis und schlechter
Preis bleibt schlechter Preis“” gelten miisse. Beides trifft
aber nicht zu.

2. Die Kalkulation als Vertragsgrundlage

Zunichst ist festzuhalten, dass ,,die Kalkulation® nur
dann Vertragsinhalt werden kann, wenn diesbeziiglich
(bei Vertragsabschluss!) irgendeine diesbeziigliche Wil-
lenstibereinstimmung besteht. ,,Die Kalkulation“ des
Unternehmers prinzipiell (also auch ohne entsprechende
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Willenstibereinstimmung) als rechtlich bedeutsam anzu-
sehen ist (iber eine allfillige Irrtumsanfechtung hinaus)
sicher unzulissig.® Die Judikatur fordert daher (mit
wohl gutem Grund) eine ,,Offenlegung® der Kalkula-
tion, damit diese Vertragsinhalt wird: ,,Wird die Kalku-
lation als solche zum Inbalt des Geschiftes gemacht,
was eine Offenlegung der Kalkulationsgrundlagen und
Einvernebmen dariiber voraussetzt [...]<°.
Der Begriff ,,Kalkulation® wird in der Judikatur aller-
dings verwendet, ohne dass ersichtlich ist, was genau
darunter zu verstehen ist. Auch die Baubetriebswirt-
schaft scheint sich nicht weiter um die Bedeutung des
Begriffs zu kiimmern — offensichtlich wird er fiir selbst-
verstandlich gehalten.’® Es scheint so, als wiirde dar-
unter blof§ die Herleitung eines Preises aus Kosten ver-
standen, so wie es die ONORM B 2061 vorsieht.!!
Tatsachlich kann unter Kalkulation einerseits die Kos-
tenrechnung, andererseits die Bildung des Angebotsprei-
ses (,Preisfindung®) verstanden werden — es handelt
sich dabei freilich um vollig unterschiedliche Dinge!
Die Kostenrechnung dient der Ermittlung der (voraus-
sichtlich) anfallenden Kosten'?, wihrend die Preisfin-
dung®® Teil des Marketing (,,Preispolitische Entschei-
dung®) ist. Ersteres wird in Letzterem wohl fast immer
irgendeine Berticksichtigung finden, doch beeinflussen
eine Vielzahl von (auch anderen) Aspekten die Preisfin-
dung. Die Kostenrechnung ist jedenfalls augenblicksbe-
zogen (allenfalls zeitraumbezogen), die Preisfindung ist
Teil der unternehmerischen Strategie und somit langfris-
tig ausgerichtet (auch wenn natiirlich im Einzelfall ein
ganz bestimmtes Geschift betroffen ist).
Die Kosten, die bei der Herstellung eines Gebaudes an-
fallen, hingen von einer Mehrzahl von Faktoren ab:
e Beschaffenheit des Gebiaudes (Form und Material)
e Lage
e Zeitraum und Dauer der Errichtung (Jahreszeit und
vereinbarte Baudauer)
e Ausstattung des Unternehmens mit Betriebsmitteln
Den Preis, den ein Unternehmer anbietet, hingt eben-
falls von einer Mehrzahl von Faktoren ab:

5 Siehe OGH 27.04.2006, 2 Ob 248/05t: Es ist richtig, ,,dass “hin-
dernde” Umstdande auf der Bestellerseite nicht immer zu einer Ver-
zogerung der Werkerstellung fiihren miissen, der [Unter|nebhmer
[...] aber dennoch zu erhihtem Arbeitseinsatz und zu erhohten
Aufwendungen gezwungen sein kann |...]. Der Anspruch auf Ver-
giitung der daraus resultierenden Mehrkosten richtet sich dann |...]
auflerbalb des Anwendungsbereiches der ONORM B 21101, nach
§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB (herrschende Rechtsprechung |...])«.

6 So zuletzt etwa Schmid, Gefahrtragung beim Werkvertrag (2017)
oder Kodek/Plettenbacher/Drakovits/Kolm, Mehrkosten beim
Bauvertrag (2017).

7 So sprechen zB Golles/Link, ONORM-Bauvertrag — Praxiskom-
mentar (2011) Rz 925 mit unspezifischem Verweis auf die ,,Judi-
katur des dt BGH* sonst aber ohne Begriindung von einem ,,tra-
ditionellen Grundsatz“.

8  Verfehlt in dieser Allgemeinheit daher Kodek in Kodek et al, Mehr-
kosten beim Bauvertrag Pkt 4.1.4.: ,,Mafistab fiir die Beurteilung
des “Nachteils” [ist] die konkrete Kalkulation des [Unterneh-
mers]“ (Hervorhebung im Original).

9 Seit OGH 06.11.1986, 7 Ob 682/86 — zuletzt OGH 27.08.2015,
9 ObA 91/15w.

10 So findet sich der Begriff ,, Kalkulation® nicht in Jodl/Oberndorfer,
Handworterbuch der Bauwirtschaft® (2010).

11 Einzelheiten in Lang/Wolkersdorfer, Praktische Baukalkulation*
(2014).

12 Niheres sieche zB in Kemmetmiiller/Bogensberger, Handbuch der
Kostenrechnung?® (2004).

13 Niheres siehe zB in Meffert et al, Marketing'® (2008) Kap 4
Pkt 2.5.
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e Herstellungskosten (siehe oben)
® betriebliche Auslastung
e Werbung und Public Relations
e FEinschitzung des Marktes (insbesondere des Mitbe-
werbs) im allgemeinen und des Bauherrn im speziellen.
Der letzte Punkt macht wohl ziemlich deutlich klar, dass
kaum ein Unternehmer dem Bauherrn seine Preisfin-
dung offen legt. Kein Unternehmer sagt seinem Gegen-
iiber zB: ,Ich nehme an, dass Du ziemlich unter zeitli-
chem Druck stehst und daher keine anderen Angebote
eingeholt hast, weshalb ich zu meinen Kosten einen Auf-
schlag von x % hinzurechne*!
Solange der Betroffene nicht bewuchert wird, ist dieses
Vorgehen an sich nicht zu bekritteln. Es kommt auch
kein Mensch auf die Idee, einen Verkdufer von gewohn-
lichen Damenhandtaschen zu kritisieren, wenn dieser
dafiir 4.000,-- verlangt, weil er annimmt, dass der sozia-
le Druck zum Erwerb der Marke grofS genug ist ...
Teilweise konnen Unternehmer die Preisfindung gar
nicht offenbaren, weil dies gesetzlich nicht zulassig ist.
Ein Unternehmer, der bei einem Bauvorhaben einen fi-
xen (dh von der schliefflichen Abrechnungssumme un-
abhingigen) ,,Werbeabschlag® vornimmt, wire wohl
als Bieter auszuscheiden' ...
Zuruck zur oben dargestellten Judikatur: Nachdem mit
»Kalkulation“ nicht die sonstige Preisfindung gemeint
sein kann, kann es nur die Kostenrechnung sein. Diese
wird aber eben nicht offen gelegt, weil sich aus ihr nicht
(oder nur selten) der Preis ergibt (weil eben die preis-
politischen ,Korrekturen“ des Unternehmers darin
nicht aufscheinen). Was allenfalls offen gelegt wird, ist
ein mehr oder weniger lebensfremdes, abstraktes Kon-
strukt, mit welchem der angebotene Preis — unter Aus-
blendung der Preispolitik des Unternehmers — aus Kos-
ten hergeleitet wird. Es ist nun im Einzelfall zu untersu-
chen, ob das offengelegte Konstrukt blofS eine reklame-
hafte Wissenserklarung des Unternehmers ist, oder ob es
tatsachlich als Willenserklarung zu deuten ist. In diesem
Fall ist zu eruieren, wie der Besteller ,,das Konstrukt
verstehen durfte.'
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An dieser Stelle ist auf einen scheinbar weit verbreite-
ten Irrtum hinzuweisen: Durch einen Einheitspreisver-
trag (dh einen Werkvertrag mit Leistungsverzeichnis'®)
wird weder die Preisfindung noch die Kostenrechnung
offenbart — es handelt sich dabei auch nicht um eines
der zuvor beschrieben Konstrukte. Es handelt sich
stattdessen vielmehr (blofl) um einen Vertrag mit einer
besonderen Abrechnungsmodalitit: Die Einheitspreise
dienen als Preisausmesser.'” Dem 6konomischen Prin-
zip®® folgend, werden Bieter versuchen, vermeintliche
Schwichen einer entsprechenden Ausschreibung fiir
sich auszuniitzen: Positionen, die scheinbar ,,unterge-
wichtet* sind (das sind Positionen, bei denen die Ab-
rechnungsmenge voraussichtlich tiber der Angebots-
menge liegt) werden relativ teuer ausgepreist, wihrend
ubergewichtete Positionen (das sind Positionen, bei
denen die Abrechnungsmenge voraussichtlich unter
der Angebotsmenge liegt) relativ billig angeboten.
Dieses Vorgehen wird haufig als ,,Spekulation® ange-
prangert, ist jedoch nur natiirlich und daher zu erwar-
ten.” Es darf nicht vergessen werden, dass die Mas-
senermittlung vom Bauherrn stammen, der es somit in
der Hand hat, diese mit ausreichender Genauigkeit zu
erstellen.

3. Guter Preis bleibt guter Preis ...

Selbst wenn man die Aspekte der sonstigen Preisfindung
aufSer Acht lasst, ist festzustellen, dass Kostenrechnung
alles andere als eine Milchmadchenrechnung ist. Oben
wurde dargestellt, dass Kostenrechnung (mehr oder we-
niger) augenblicksbezogen ist. Ein Unternehmer, der
uber keine Winterausrustung verfiigt, hat bei einer
Arbeit im Winter ganz andere Kosten zu beriicksichti-
gen als einer, der bereits dartuiber verfigt. Fiir die Kosten
einer Arbeit im Sommer ist dies aber vollig unerheblich.
Ein Unternehmer, der eine besonders tiichtige (dh effizi-
ente) Partie beschiftigt, kann zu Zeiten, zu denen diese
Partie verfiigbar ist, anders kalkulieren, als zu Zeiten,
wo dies nicht der Fall ist.

14 Ein Beispiel findet sich bei Wenusch, ,,Guter Preis bleibt guter
Preis ...“? ZRB 2012, 119.

15 Vgl OGH 22.06.2012, 1 Ob 17/12z: ,,Die Bedeutung einer Er-
klirung richtet sich danach, wie sie der Empfinger nach den
Grundsdtzen des redlichen Verkebrs unter Beriicksichtigung aller
Umstinde verstehen musste. Es kommt also auf den objektiven
Erklirungswert und nicht auf den Erklarungswillen des Erkliren-
den an“.

16 Zum Begriff siehe
ZRB 2012, VIL.

17 Angemerkt werden muss, dass ein Einheitspreisvertrag kein Ver-
trag unter Zugrundelegung eines Kostenvorschlags ist (vgl dazu
Wenusch, Ist ein Einheitspreisvertrag ein Vertrag mit Kostenvor-
anschlag? ecolex 2011, 297). Und durch einen Kostenvoranschlag

Bammer, Leistungsverzeichnis (,,LV¢),

wird nicht unbedingt ,,die Kalkulation“ des Unternehmers offen
gelegt (irrig daher zB Schmid, Gefahrtragung beim Werkver-
trag [2017] 122).

18 Zum Begriff sich zB Wobe, Einfithrung in die allgemeine Betriebs-
wirtschaftslehre? (2013) 34: ,,Das 6konomische Prinzip verlangt,
das Verbaltnis aus Produktionsergebnis (Output, Ertrag) und Pro-
duktionseinsatz (Input, Aufwand) zu optimieren*. Das 6konomi-
sche Prinzip tritt iallg in zwei Formen zu Tage: Als Maximumprin-
zip (mit gegebenem Einsatz das Maximum zu erreichen) und als
Minimumprinzip (ein gegebenes Ziel mit minimalem Einsatz zu
erreichen).

19 Es entspricht eben dem 6konomischen Prinzip, dem folgend zB
auch Biaume gerade nach oben (der Sonne entgegen) wachsen ...



Daran dndert der Abschluss eines Einheitspreisvertrages
nichts: Vereinbart und kalkuliert wird ein bestimmtes
Werk, das nicht nur durch seine Beschaffenheit, sondern
auch seinen Ort und die Zeit, zu und in der es ausge-
fithrt werden soll, definiert ist.2’ So lautet die Definition
des Begriffes ,,Leistungsumfang“ in der hiufig verwen-
deten ONORM B 21102 ,alle Leistungen |...], die
durch den Vertrag, |...], unter den daraus abzuleitenden,
objektiv zu erwartenden Umstinden der Leistungser-
bringung, festgelegt werden“ (Hervorhebung durch den
Verfasser)??. Die Einheitspreise fiir zwei Bauwerke, die
hinsichtlich der eigenen Beschaffenheit vollig iiberein-
stimmen, unterscheiden sich trotzdem sicher (vielleicht
sogar wesentlich), wenn sie an unterschiedlichen Orten
und zu unterschiedlichen Zeiten (Jahreszeit und Bau-
dauer) errichtet werden ...

Dass ohne entsprechende Vereinbarung?® der Grundsatz

»Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis bleibt

schlechter Preis“ nicht gilt, wurde bereits an anderer

Stelle nachgewiesen* — die gegenteilige Auffassung ist

nicht begriindet:

* Kodek®: ,Sonst hat die in der Vereinbarung des
»Grundpreises” zum Ausdruck kommende subjekti-
ve Aquivalenz auch auf die Bemessung des zusitzli-
chen Anspruchs durchzuschlagen. Dies entspricht
der Funktion des § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB, eine
gesetzliche Anpassung des Vertrages an zusdtzlichen
Zeitaufwand oder sonstige nicht in der Sphdre des
Werkunternehmers*® vorzusehen. Diese Vorgangs-
weise wird in der Regel der (hypotetischen) Absicht
der Parteien entsprechen: Haben sie eine bestimmte
Preis-Wert-Relation zugrunde gelegt, so hdtten sie
dies wobl auch dann, wenn beim Vertragsabschluss
bestimmte Verzogerungen oder Erschwernisse vor-
hersebbar gewesen wiren®. Auch die angegebenen
Quellen sind nicht ergiebig — anders als beim ge-
nannten Autor finden sich dort nicht einmal im An-
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satz Begriindungen, sondern blof§ mehr oder weni-
ger apodiktische Feststellungen:

Krejci®’: ,,Jedenfalls miissen sachl Kriterien fiir die
Berechnung der Entschidigung dargetan werden.
Die ,,Angemessenbeit” bestimmit sich nicht aus-
schliefSl nach objektiven, von der Parteienvereinba-
rung unabhingigen Kriterien; vielmehr sind auch die
fiir den konkreten Werkvertrag relevanten Kalkula-
tionsgrundlagen zu beachten, sofern diese auch fiir
die Bestimmung der ,,Entschidigung® iiberhaupt
herangezogen werden konnen*.

M. Bydlinski*s: ,,Die Angemessenbeit bestimmt sich
nicht nach objektiven Vergleichswerten, sofern nicht
insgesamt mangels Preisvereinbarung ein angemes-
senes Entgelt geschuldet wird. Sonst hat die in der
Vereinbarung des ,,Grundpreises zum Ausdruck
kommende subjektive Aquivalenz auch auf die Be-
messung des zusdizlichen Anspruchs durchzuschla-
gen” (die — soweit ersichtlich — einzige Entschei-
dung? zu diesem Thema verweist auf und zitiert
diese Quelle — allerdings nur obiter*® und ohne jede
weitere Begriindung).

Karasek®': ,Es ist allgemein anerkannt, dass [§ 1168
(1) ABGB] an die vereinbarte Vergiitung ankniipft.
Die Bemessung der angemessenen Entschddigung
hat daber nach VergiitungsmafSstaben zu erfolgen.
Sie ist kalkulatorisch, auf Basis der Auftragskalkula-
tion zu ermitteln. Der Vergiitungsanspruch des AN
hat nichts mit der Entstehung von konkreten, zu-
sdtzlichen Ausgaben zu tun, |...]. Die Berechnung
der angemessenen Entschddigung hat auf Basis der
Auftragskalkulation zu erfolgen. Dieser Autor wie-
derum verweist auf

Kletecka®*: Es ,,richtet sich die Hohe des Anspruchs
nicht primdr nach der Angemessenbeit, sondern
nach den vertraglichen Ansdtzen (zB Stundensatz).
Dies ergibt sich beim Regiepreis gleichsam von

20 Siehe dazu grundlegend: Wenusch, Uberlegungen zum Schuldin-
halt des Bauwerkvertrages mit Leistungsverzeichnis, in FS OGe-
Bau 2008, 331; Wenusch, Nochmals: Der Schuldinhalt bei einem
Werkvertrag mit Leistungsverzeichnis, ecolex 2010, 841.

21 OGH 19.03.1985, S Ob 519/85, SZ 58/41: Die ,in Osterreich
generell akzeptierte [...| ONORM B 2110,

22 Der Vollstandigkeit halber kann hier angemerkt werden, dass die
ONORM B 2110 nur gelegentlich versucht, das dispositive Recht
zu dndern oder eigenstindige Regelungen zu schaffen, weshalb
sich aus der Aufnahme der Definition in den Normtext nicht
schlieffen lasst, dass hier etwas vorgegeben wird, was nicht Be-
standteil des allgemeinen Rechts ist (siche dazu zB Wenusch,
ONORM B 2110 — Kommentar (2011) Rz IT 47).

23 So zB ONORM B 2110 Pkt 7.1 (,,Allgemeines®): ,,Die [...] erfor-
derlichen Anpassungen |[...] sind in Fortschreibung des bestehen-
den Vertrages ehestens durchzufiibren®.

24 Wenusch, ,,Guter Preis bleibt guter Preis ...“? ZRB 2012, 118.

25 Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) Pkt 2.6.2.

26
27
28

29

30

31
32

Hier fehlt offensichtlich eine Passage, wie ,,gelegene Erschwernisse®.
Krejci in Rummel, ABGB?® (2000) § 1168 Rz 29.

M. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kurzkom-
mentar® (2017) § 1168 Rz 7 (im Verweis filschlich als Rz 5 an-
gegeben).

OGH 29.04.2009, 2 Ob 203/08d: ,,[D]ie Angemessenheit des zu-
satzlichen Entgelts [soll sich] an der in der Vereinbarung des
“Grundpreises” zum Ausdruck kommenden subjektiven Aquiva-
lenz oder einer fiir allfillige Mebrarbeiten bereits getroffenen
Preisvereinbarung orientieren*.

In dem zu entscheidenden Sachverhalt hat es namlich eine Vergii-
tungsvereinbarung fiir ,den Fall der Fille“ gegeben: ,,[...] oder
einer fiir allfillige Mebrarbeiten — wie hier in § 6.3.1 des A-I-Ver-
trags — bereits getroffenen Preisvereinbarung |[...]“ (Hervorhebung
durch den Verfasser).

Karasek, Kommentar ONORM B 21103 (2016) Rz 1313.
Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1168 Rz 39 (Stand
1.2.2014, rdb.at).
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selbst, gilt aber auch beim Pauschal- und Einbeits-
preisvertrag. Nur wenn eine Anlehnung an verein-
barte Preise nicht moglich ist, weil zB kein be-
stimmter Werklobn vereinbart wurde und deshalb
insgesamt ein angemessenes Entgelt geschuldet ist,
entscheidet iiber die Hohe des Zusatzentgelts die
Angemessenbeit“. SchliefSlich verweist dieser Autor
auf
e Rebhabn®: ,Die Hohe der Entschddigung richtet
sich primdr nach der Vereinbarung und ist der Ver-
einbarung (zB Stundensatz) entsprechend zu berech-
nen; ansonsten ist von einem angemessenen Entgelt
auszugehen ™.
Wie gesagt: Abgesehen vom ,,hypothetischen Parteiwil-
len“ finden sich keine Begriindungen — die Quellen auf
die verwiesen wird, sind genau so unbegriindet und stiit-
zen tw die vertretene Meinung gar nicht®. Teilweise
wird dabei erkannt, dass ein ,,Herleiten“ vielleicht gar
nicht moglich ist: ,sofern diese auch fiir die Bestim-
mung der ,,Entschidigung® iiberbaupt herangezogen
“35 oder ,,ansonsten ist von einem an-
gemessenen Entgelt auszugehen 3.
Die Begriindung, insbesondere der Unternehmer hitte

werden konnen

auch zur urspringlichen ,, Preis- Wert-Relation* kontra-
hiert, wenn er schon beim Vertragsabschluss die spater
eingetretenen Verzogerungen oder Erschwernisse vor-
hergesehen hitte, ist — zumindest in dieser Allgemeinheit
— nicht stichhaltig. In wohl vielen Fillen trifft namlich
genau das Gegenteil zu — oft hitte der Unternehmer so-
gar tiberhaupt nicht kontrahiert, wenn er ,,die Schwie-
rigkeiten“ kommen hatte sehen.

Alle Uberlegungen, die eine ,,Fortschreibung® des Preis-
niveaus auch ohne entsprechende Vereinbarung anneh-
men, negieren die ,,Einmaligkeit des Vertrages*:

Wer an einem Tag ein Fahrrad und am nichsten beim
selben Verkdufer eine Klingel dazu kauft, darf nicht
darauf vertrauen, wieder den gleichen Rabatt vom Lis-
tenpreis zu erhalten! Dieses Beispiel ,,hinkt“ wohl im
gegebenen Zusammenhang etwas, weil es sich um zwei
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vollig getrennte Vertrage handelt. Es soll aber verdeut-
lichen, dass man bei ,Erginzungen“ (Anderungen)
eben nicht unbedingt ,fortschreiben“ muss. Das Bei-
spiel soll aber auch daran erinnern, dass zusitzliche
Leistungen des Unternehmers durchaus aufgrund eines
separaten Vertrages erbracht werden konnen. Wurde
zB die Herstellung eines zweirohrigen Tunnels mit zwei
Querschlagen vereinbart und wird danach ein dritter
Querschlag bestellt, so handelt es sich (soferne nicht
etwas anderes vereinbart wird) um einen separaten
Vertrag. Bei einem Einheitspreisvertrag wird man viel-
leicht annehmen konnen, dass schlissig die Einheits-
preise vereinbart werden — ist dies aber nicht der Fall,
so gebuhrt ein angemessenes Entgelt und es ist nichts
,fortzuschreiben“.”

Zuruck zur ,Einmaligkeit®, die sich tbrigens auch
schon vor einem Vertragsabschluss findet: Ein Angebot,
das erloschen ist, kann gemafs § 862 ABGB nicht mehr
angenommen werden — das erloschene Angebot ist nicht
mit einer ,,Fernwirkung® verbunden.’® Jemand, dessen
Angebot erloschen (abgelaufen oder zuriickgewiesen)
wurde, muss sich nicht dafiir rechtfertigen, dass er spa-
ter einen anderen Preis verlangt.

Auch ein Werkvertrag ist ,einmalig“. Es handelt sich
um einen synallagmatischen Vertrag: ,,Ich gebe, damit
Du gibst“ — und nicht (tberspitzt ausgedriickt): ,,Ich
gebe irgendwas, damit Du irgendetwas gibst, Hauptsa-
che die Relation stimmt“! Das mag vielleicht irgendwie
bei Dauerschuldverhiltnissen zutreffen, nicht aber bei
Zielschuldverhiltnissen, wie der Werkvertrag einer ist.
Bei Dauerschuldverhiltnissen besteht bei nicht ge-
wunschter Entwicklung immerhin iallg die Moglichkeit
der Kiindigung, die bei einem Werkvertrag nicht zur
Verfiigung steht. Es muss sich die Frage stellen, ob es
tatsachlich sachgerecht sein kann, ,auf Gedeih und Ver-
derb“ den Werkunternehmer an einen schlechten Preis®
zu binden, obwohl die Umstiande, die zur Abweichung
fuhren, aus der Sphire des Bestellers stammen! Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass der ,,neutrale Bereich® (das ist

33 Rebhahn in Schwimann, ABGB* Praxiskommentar (2014) § 1168
Rz 38.

34 Wenn Rebhabn aaO ausfiihrt, dass ggf ein vereinbarter Stundensatz
auch fiir die ,,Zeitversiumnis“ zu veranschlagen ist, so konnte dem
vielleicht uU so sein (obwohl es hier in Abrede gestellt wird). Der
Schluss, dieses gelte ,,auch beim Pauschal- und Einbeitspreisver-
trag“, den Kletecka aaO zieht, ist aber iiberhaupt nicht begriindet.

35 Krejci in Rummel, ABGB? (2000) § 1168 Rz 29 (Hervorhebung
durch den Verfasser).

36 Rebhabhn in Schwimann, ABGB* Praxiskommentar (2014) § 1168
Rz 38 (Hervorhebung durch den Verfasser).

37 Die Judikatur scheint mitunter ,angemessenes Entgelt“ und
»schlussigen Vertragsinhalt“ nicht sauber zu trennen: ., Werden
nach einer auf Grund eines (detaillierten) Kostenvoranschlages er-

folgten Bestellung eines Werkes noch weitere gleichartige Zusatz-
arbeiten an denselben Objekten in Auftrag gegeben, dann diirfen
— mangels anderer Vereinbarung — als angemessenes Entgelt fiir die
Zusatzarbeiten nur Preise auf der Basis des Kostenvoranschlages
und nicht Regiepreise verrechnet werden. Beabsichtigt der Unter-
nehmer, fiir die Zusatzarbeiten ein hiheres Entgelt zu verlangen,
so hat er den Besteller darauf hinzuweisen“ (OGH 06.06.1974,
6 Ob 93/74).

38 ,[Dler Empfanger kann auf den abgelehnten Antrag nicht mehr
zuriickgreifen” (OGH 06.07.1976, 5 Ob 626/76, SZ 49/94.

39 Kaum auskémmliche Preise diirften der Regelfall sein, wie ein-
gangs ausgefiihrt wurde.
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jener, der keiner Partei ,,zuzurechnen“ ist) zur Sphare
des Bestellers zahle.*

Beim Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer
zu einer bestimmten ,Errichtung“.*" Er verpflichtet
sich zu einem Erfolg*?, der aber nicht nur durch ein
bestimmtes, nach Eigenschaften beschriebenes Ergeb-
nis, sondern auch — und zwar oft nicht unwesentlich
— durch bestimmte Umstiande, unter denen es herbei-
zufithren ist, definiert ist (sieche oben): Der Unterneh-
mer verpflichtet sich zB zu einer Errichtung einer Hal-
le auf einem Baufeld ohne alte Fliegerbomben. Die
Errichtung der Halle auf einem Baufeld mit Flieger-
bomben (oder sonstigen Erschwernissen aus der Sphi-
re des Bestellers) hat er nicht kalkuliert. Wenn es sich
dabei nicht tiberhaupt um ein aliud handelt, so wollte
er einen allfilligen Rabatt vielleicht nicht auch fir die
nun umfangreichen Sicherungsarbeiten gewahren. Ein
Unternehmer, dessen (zB durch plotzlichen Wegfall
eines Kunden) Betrieb nicht ausgelastet ist, wird fir
die absehbare Dauer dieser Unterbeschiftigung einen
»Rabatt“ gewihren, um dadurch Kunden zu gewin-
nen, um zumindest einen positiven Deckungsbeitrag
zu erwirtschaften. Fur die Zeit nach dem Ende der
»Flaute“ wurde er jedoch diesen Rabatt niemals ge-
wihren ...

Es muss unbillig erscheinen, den Unternehmer an einen
fiir ihn ungiinstigen Preis zu ,fesseln®, wenn die Uberle-
gungen, die ihn zu seinem Angebot veranlasst haben,
ohne sein Zutun und ohne, dass dies seiner Sphire ent-
springt, frustriert werden. Gleichermafsen muss es aber
auch unbillig erscheinen, einen Bauherrn an einen fiir ihn
ungiinstigen Preis zu ,fesseln“, wenn er zB beim Ver-
tragsabschluss unter Zeitdruck zu stehen glaubte und aus
diesem Grund einen hohen Preis hingenommen hat.

Ein weiteres Argument spricht gegen den Grundsatz
,»Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis bleibt
schlechter Preis“: Uberschreiten die Erschwernisse ein
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bestimmtes Maf3, dann ist das zu erstellende Werk
nicht mehr das bestellte Werk*’, womit auch die Ent-
geltvereinbarung ihre Giiltigkeit verliert und die Werk-
leistung angemessen iSd § 1152 ABGB zu entlohnen
ist. Bei genauer Betrachtung ist bei jeder noch so gerin-
gen Erschwernis das zu erstellende Werk nicht genau
das bestellte Werk — aber immerhin fast. Daher ordnet
§ 1168 (1) ABGB fiir diesen Fall (wenn auch blof$ im-
plizit) an, dass der Vertrag aufrecht bleibt und der
Unternehmer eine ,,angemessene Entschadigung® zu
erhalten hat. Es wirde wohl seltsam anmuten, wenn es
hinsichtlich der Ausmessung des Entgelts einen Unter-
schied machen wiirde, ob die Erschwernis gering oder
erheblich ist. Viel vorteilhafter muss ein Kontinuum er-
scheinen ...

§ 1168 (1) Satz 2 ABGB spricht genau wie § 1152 ABGB
von einer ,angemessenen“ Kompensation. Es ist tber-
haupt nicht einzusehen, dass damit nicht das selbe ge-
meint sein soll.

SchliefSlich ist ein weiterer Aspekt zu berticksichtigen:
Kommt es zu einem Irrtum des Unternehmers, der
durch die Ausschreibung des Bauherrn, die eben die
Wirklichkeit nicht richtig beschreibt, verursacht wur-
de, so kann der Unternehmer den Vertrag irrtumsrecht-
lich anpassen*. Fiir Vertrage mit Leistungsverzeich-
nis* wird judiziert: ,,Liegt dem [Vl]ertrag [...] ein in
Einzelpositionen zergliedertes Leistungsverzeichnis zu-
grunde, wird also ,,offen* kalkuliert und die Kalkula-
tion in den Vertrag eingefiibrt, wird [...] ein beachtli-
cher Geschdftsirrtum vorliegen, soferne eine der drei
Voraussetzungen des § 871 ABGB gegeben ist, nam-
lich, dass der Irrtum vom Auftraggeber veranlasst wor-
den ist oder der Irrtum dem Auftraggeber offenbar
auffallen musste oder der Irrtum rechtzeitig aufgeklirt
wurde“*®. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb dieses
Recht durch § 1168 (1) ABGB eingeschriankt werden
soll.

40 Vgl zB Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht II'* (2015)
Rz 1138: ,, Wird hingegen das Werk durch Umstinde vereitelt, die
nicht auf Seite des Bestellers liegen, so verliert der Werkunterneh-
mer seinen Entgeltanspruch“ (Hervorhebung im Original) — fiir
die Erschwernis gilt nichts anderes, als fiir die Vereitelung.
Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1168 Rz 19 (Stand
1.2.2014): ,,Die Zuordnung von die Herstellung storenden Um-
standen erfolgt iiblicherweise nach der Spharentheorie, wobei der
Unternebmer seine eigene und die neutrale Sphire zu vertreten hat.
Unrichtig daher Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag
(2017) 34: ,,[Dler Umstand, dass der [Besteller] nicht nur alle in
seine Sphdre fallenden Risiken zu tragen hat, sondern auch solche
Risiken, die gewissermaflen in die “neutrale” Sphdre fallen, also an
sich weder ihm noch dem [Unternehmer] zuzurechnen sind“.

41 Vgl dazu Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum:
Nachtrige beim Bauwerkvertrag, bbl 2006, 169: ,, Verallgemei-
nernd ldsst sich sagen, dass beim Werkvertrag nicht das Werk, son-
dern dessen |...] Erstellung geschuldet wird. Das scheint auf den

ersten Blick vielleicht rabulistisch, doch macht es die Abhingigkeit
von der Umwelt deutlich“.

42 OGH 14.03.1984,1 Ob 40/83,SZ 57/51: ,,Durch den Werkvertrag
verpflichtet sich jemand zur Herstellung eines bestimmten Werkes;
der Werkunternehmer haftet fiir einen bestimmten Erfolg®.

43 Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) Pkt
2.6.3.: ,[Dlas zu erstellende Werk [ist] nicht mebr [...] mit der ver-
traglich iibernommenen Verpflichtung ident“ (Hervorhebung im
Original).

44 Dass dieser Aspekt in der allgemeinen Diskussion keine Beachtung
gefunden hat, ist wohl darauf zuriickzufiithren, dass das Irrtums-
recht in der Baupraxis und insbesondere der Baubetriebswirtschaft
nicht geldufig sein diirfte.

45 Die Begrundung, dass dies nur fur solche Vertrage gelten soll, tiber-
zeugt nicht, doch soll dies hier nicht niher erortert werden, weil
der Fokus — wie dargestellt — auf Einheitspreisvertragen liegt.

46 OGH 17.11.2004, 9 Ob 41/04a, SZ 2004/160.
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4. Der Blick uiber die Grenze

Baubetriebswirte scheinen den Blick uber die Grenze
nach Deutschland zu lieben*’, auch wenn die Rechtslage
dort nur bedingt mit der hiesigen zu vergleichen ist.*®

Tatsichlich interessant ist vielleicht der (am 1.1.2018 in
Kraft tretende) § 650c (1) BGB (,, Vergiitungsanpassung
bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2%): ,,Die Hobe
des Vergiitungsanspruchs fiir den infolge einer Anord-
nung des Bestellers nach § 650b Absatz 2 vermebrten
oder verminderten Aufwand ist nach den tatsdchlich er-
forderlichen Kosten mit angemessenen Zuschligen fiir
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allgemeine Geschdftskosten, Wagnis und Gewinn zu er-
mitteln“ (Hervorhebung durch den Verfasser). Die ange-
sprochene ,,Anordnung des Bestellers* ist zB ,eine Ande-
rung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs
notwendig ist“ — also eben eine Erschwernis oder Behin-
derung. Keine Rede von einer Preisfortschreibung ...
Nibher soll auf die deutsche Rechtslage nicht eingegan-
gen werden, weil dies den Rahmen dieser Abhandlung
bei weitem sprengen wiirde. Abzuwarten ist jedenfalls,
ob die Baubetriebswirtschaftslehre aufgrund der Novel-
le mit Verweis auf die deutsche Rechtslage eine Kehrt-
wendung vollzieht.

Resiimee

Kostenrechnung und Bildung des Angebots-
preises durch den Unternehmer sind zu unter-
scheiden.

Als Kalkulation wird haufig ein mehr oder we-
niger lebensfremdes, abstraktes Konstrukt ver-
standen, mit welchem der angebotene Preis —
unter Ausblendung der Preispolitik des Unter-
nehmers — aus Kosten hergeleitet wird.

Auch bei einem Einheitspreisvertrag ermittelt
ein Unternehmer zunichst gesamthaft die Kos-
ten, die ihm durch die Errichtung des von ihm
herzustellenden Werks erwachsen. Dann stellt
er seine preispolitischen Uberlegungen an und
gelangt so zu seinem gesamten Angebotspreis.
SchliefSlich verteilt er —im einfachsten Fall — den
Preis auf die einzelnen Positionen bzw Einheits-
preise. Glaubt der Unternehmer Schwachen im
Mengengeriist der Ausschreibung zu erkennen,
wird er versuchen, dies fur sich auszuniitzen.
Durch den Abschluss eines Einheitspreisver-
trages wird jedenfalls nicht ,,die Kalkulation“
des Unternehmers offen gelegt.

Ein Einheitspreisvertrag ist kein Rahmenver-
trag (,Speisekarte“), aus dem sich der Bau-

herr beliebig bedienen kann. Geschuldet wird
ein ganz bestimmtes Werk, das nicht nur
durch seine Beschaffenheit, sondern auch die
Lage und die Zeit definiert wird.

Die Begriffe ,Einheitspreisvertrag® und
»Kostenvoranschlag® diirfen nicht gleich ge-
setzt werden — blof§ ausnahmsweise kann ein
Einheitspreisvertrag ein Vertrag unter Zu-
grundelegung eines Kostenvoranschlages
sein.

Wenn § 1168 (1) ABGB von einer Verkiir-
zung des Unternehmers ,,durch Zeitverlust
spricht, so betrifft dies alle Erschwernisse.
,,Die Kalkulation® wird nur Bestandteil eines
Vertrages, wenn dies so vereinbart wird.

Der Grundsatz ,,Guter Preis bleibt guter
Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis®
lasst sich nicht begriinden — er gilt nicht
grundsatzlich, sondern nur, wenn er verein-
bart wurde. Dies nicht zuletzt deshalb, weil
der Unternehmer die Entgeltsvereinbarung
irrtumsrechtlich anpassen kann, wenn sein
Irrtum durch die Ausschreibung des Bau-
herrn veranlasst wurde.

47 Fiir viele zB Gélles/Link, ONORM-Bauvertrag — Praxiskommen-
tar (2011) Rz 814 ff.

48 Vgl zB Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017)
5: LUln Deutschland |[werden] Mehrkostenforderungen beim

Werkvertrag von der iiberwiegenden Meinung als Schadenersatz
qualifiziert“.



