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Zur Anwendbarkeit des FAGG bei ,,Zusatzauftragen® und
zum Wesen des Einheitspreisvertrags

1. Mangels ausdriicklicher Erklarungen der Parteien zur Frage, ob dufSerlich getrennte Vertrage
sachlich eine Einheit bilden sollen, ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln, ob ein derartiger
Wille der Parteien angenommen werden kann.

2. Der Einheitspreisvertrag versetzt die Vertragsparteien in die Lage, auf Leistungsanderungen

flexibel zu reagieren.

3. Haupt[ver|trag und Zusatz[bestellungen] bilden [hier] einen einheitlichen Vertrag, der zum
Zweck der Sanierung der Wohnung der Beklagten abgeschlossen wurde. Da aus rechtlicher
Sicht kein gesonderter, auflerhalb der Geschaftsraume der Klagerin geschlossener Vertrag
vorliegt, ist der sachliche Anwendungsbereich des FAGG auch in Bezug auf die Zusatz[be-

stellungen] nicht eroffnet.

OGH 20.02.2018,4 Ob 28/18y
Deskriptoren: Einheitspreisvertrag, Nachtrag, Zusatz,
Hauptvertrag ONORM B 2110; FAGG.

Sachverhalt

Die Beklagte ist Miteigentimerin einer Liegenschaft in
Innsbruck; mit ihren Anteilen ist Wohnungseigentum an
einer Wohnung verbunden, die sich iiber das zweite
Obergeschofs des Hauses erstreckt. Das Haus wurde
etwa um das Jahr 1900 in geschlossener Bauweise errich-
tet. Die Raumlichkeiten dienen der Beklagten und ihrer
Familie als Wohnung; sie hat dort kein Biiro eingerichtet.
Am 29.6.2015 erstellte die Klagerin zur Sanierung der
Wohnung der Beklagten ein schriftliches Angebot tiber
eine Angebotssumme von 52.935,35 einschliefSlich Um-
satzsteuer. Das Angebot bezog sich auf ,,Baumeisterar-
beiten, Boden- und Wandbeschichtung, Regiearbeiten,
Rauchfangsanierung, Elektroinstallation und Installati-
onsarbeiten®, enthielt feste Einheitspreise und verwies
insbesondere auf die O-Normen A 2050 und B 2110.
Die Beklagte unterfertigte das Angebot der Klagerin in
deren Buroraumlichkeiten.

Im Zuge der Bauausfiihrung kam es zu Kostenuber-
schreitungen, weil die Beklagte auf der Baustelle zusitz-
liche Bestellungen tatigte. Diese betrafen Arbeiten an
Tiuren einschlieSlich der Balkon- und der Hauseingangs-
tiire, eine geanderte Sanitarinstallation mit einer ande-
ren Badewanne und anderen Armaturen sowie zusatzli-
che Elektroinstallationen, wobei zusitzliche Leitungen
verlegt, Schaltergruppen versetzt und zusitzliche Schal-
ter eingebaut wurden. Weitere Zusatzkosten ergaben
sich durch die Sanierung der Decke im Bad; die Not-
wendigkeit dieser Arbeiten zeigte sich erst im Zuge der
Bauausfithrung.
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Mit Schlussrechnung vom 23.3.2016 rechnete die Kla-
gerin die Positionen ,Baumeisterarbeiten zur Woh-
nungssanierung, Boden- und Wandbeschichtung, Regie-
arbeiten, Rauchfangsanierung, Elektroinstallation und
Installationsarbeiten“ mit 81.059,18 einschliefSlich Um-
satzsteuer ab und zog davon die von der Beklagten ge-
leistete Teilzahlung von 36.000,00 ab. Im Rahmen der
Angemessenheitspriifung ergibt sich ein gerechtfertigter
Abzug von 6.895,86 brutto. Mit weiterer Rechnung
vom 23.3.2016 rechnete die Kligerin die Positionen
»Baumeisterarbeiten zur Wohnungssanierung, Regiear-
beiten und Installationsarbeiten mit 12.458,44 ein-
schliefSlich Umsatzsteuer ab. Im Rahmen der Angemes-
senheitsprufung ergibt sich ein berechtigter Abzug von
4.328,83 brutto. Fiir eigene Mingelbehebungen ent-
standen der Beklagten Kosten von 533,27.

Die Klagerin begehrte letztlich die Zahlung von
29.357,58 sA an restlichem Werklohn. Sie habe auf Be-
stellung der Beklagten in deren Wohnung in Innsbruck
Sanierungsarbeiten durchgefithrt. Das zugrunde liegen-
de Angebot sei von der Beklagten am 29.6.2015 in den
Geschiftsraumlichkeiten der Klagerin gegengezeichnet
worden. Die Kostentliberschreitungen seien auf Leis-
tungsanderungen zurtickzufiihren, die die Beklagte zu-
satzlich bestellt habe. Der Beklagten stehe kein Riick-
trittsrecht nach den Bestimmungen des FAGG zu.

Die Beklagte entgegnete, dass sie die Bauleistungen als
Verbraucherin bestellt habe. Den im Angebot ausgewie-
senen Betrag habe sie gezahlt. Hinsichtlich der von der
Kldgerin behaupteten Zusatzbestellungen erklire sie ge-
maf § 13 FAGG den Riicktritt vom Vertrag. Ausnahme-
tatbestinde, die einen solchen Riicktritt ausschlieflen
wirden, seien nicht anwendbar. Die Kosten aus eigenen
Maingelbehebungen wiirden einer allenfalls zu Recht be-
stehenden Klagsforderung gegentiber als Gegenforde-
rung compensando eingewendet.
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Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht stellte die Klagsforderung mit 29.357,58
und die eingewendete Gegenforderung mit 533,27 als zu
Recht bestehend fest und verpflichtete die Beklagte zur
Zahlung von 28.824,31 sA. Die Beklagte sei zwar Ver-
braucherin, gemifs § 1 Abs 2 Z 7 FAGG gelte das FAGG
aber nicht fiir Vertrige, die erhebliche UmbaumafSnah-
men an bestehenden Gebiduden zum Inhalt hitten. Dem
von der Beklagten in ihrem Einspruch erklarten Rucktritt
vom Vertrag komme daher keine Bedeutung zu.

Das Berufungsgericht bestitigte diese Entscheidung. Der
Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 Z 7 FAGG sei nicht
erfiille, weil diese Bestimmung erhebliche Umbaumafs-
nahmen an bestehenden Gebiduden voraussetze. An das
Kriterium der Erheblichkeit sei ein strenger Maf3stab an-
zulegen; die Sanierungsarbeiten miissten daher mit einer
Neuerrichtung vergleichbar sein. Diese Anforderungen
seien im Anlassfall nicht erfillt. Das Riicktrittsrecht nach
§ 11 FAGG stehe der Beklagten aber fiir jene Leistungs-
positionen nicht zu, die nur als Modifikation des ur-
sprunglichen Leistungsumfangs anzusehen seien. Nur
jene Anderungen, die zu einer Erweiterung des Leistungs-
umfangs gefithrt hitten, seien als echte Zusatzbestellun-
gen zu qualifizieren. Auf eine solche Differenzierung
komme es letztlich aber nicht an. Gemischte Vertrage, auf
deren Basis Baumaterialien auf die Baustelle geliefert und
im Rahmen der werkvertraglichen Leistungen verwendet
wiirden, seien nach Art 2 Abs 5 der Verbraucherrech-
te-RL als Kaufvertrige zu qualifizieren. Aus diesem
Grund sei die Ausnahme vom Riicktrittsrecht gemafs
§ 18 Abs 1 Z 6 FAGG (Vertrage tiber Waren, die nach
ihrer Lieferung aufgrund ihrer Beschaffenheit untrennbar
mit anderen Giitern vermischt wurden) beachtlich. Diese
Ausnahme beziehe sich nicht nur auf die Vermischung
von Giitern, sondern auf alle Fille, in denen gelieferte
und verarbeitete Baumaterialien nicht ohne Substanzver-
lust von der Hauptsache separiert werden konnten. Da
diese Ausnahmebestimmung im Anlassfall zur Anwen-
dung gelange, sei der Ruicktritt der Beklagten nicht wirk-
sam geworden. Die ordentliche Revision sei zulassig, weil
zu den herangezogenen Bestimmungen des FAGG keine
Rechtsprechung des Hochstgerichts bestehe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der
Beklagten, die auf eine Abweisung des Klagebegehrens
abzielt.

Mit ihrer Revisionsbeantwortung beantragt die Klage-
rin, das Rechtsmittel der Beklagten zuriickzuweisen, in
eventu, diesem den Erfolg zu versagen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Entgegen dem — den Obersten Gerichtshof nicht binden-
den — Ausspruch des Berufungsgerichts ist die Revision
mangels Vorliegens einer entscheidungsrelevanten er-
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heblichen Rechtsfrage nicht zuldssig. Die Revision wird
zuriickgewiesen.

1. Trotz Zuléssigerklarung der Revision durch das Be-
rufungsgericht muss der Rechtsmittelwerber eine
Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufzeigen. Macht er
hingegen nur solche Griinde geltend, deren Erledigung
nicht von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage ab-
hingt, so ist das Rechtsmittel ungeachtet des Zulassig-
keitsausspruchs zuriickzuweisen.

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Von den in
der Revision thematisierten Fragen zum Anwendungs-
bereich des Bundesgesetzes tiber Fernabsatz- und aufSer-
halb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrige
(FAGG), BGBI 1 2014/33, sowie zu den darin normier-
ten Ausnahmen vom Riicktrittsrecht des Verbrauchers
hangt die Entscheidung nicht ab.

2. Im Revisionsverfahren ist zu kliren, ob der Riicktritt
der Beklagten (im Einspruch vom 13.5.2016) von den
auf der Baustelle erteilten Zusatz[bestellun]gen nach
den Bestimmungen des FAGG wirksam war. In Anse-
hung dieser Zusatz|bestellungen] ist der Beklagten keine
Information iSd § 4 Abs 1 Z 8 FAGG (Belehrung tiber
das Riicktrittsrecht unter Zurverfiigungstellung des
Muster-Widerrufsformulars) zugekommen. Mangels
ordnungsgemifSer Belehrung war der Widerruf gemafs
§ 12 Abs 1 FAGG rechtzeitig. Die Verbrauchereigen-
schaft der Beklagten ist nicht mehr fraglich.

3.1 Der zeitliche (§ 20 FAGG) sowie der personliche
Anwendungsbereich (§ 1 Abs 1 FAGG iVm § 1 KSchG)
des FAGG sind gegeben.

3.2 Zu prifen ist, ob auch die Voraussetzungen fiir den
sachlichen Anwendungsbereich des FAGG vorliegen.
Dieser ist im vorliegenden Zusammenhang nur dann er-
offnet, wenn davon auszugehen ist, dass die hier zu be-
urteilenden zusitzlichen Bau[ver|trige aufSerhalb der
Geschiftsraume der Kldgerin abgeschlossen wurden
(§ 1 Abs 1 FAGG).

Wihrend der Haupt[ver]trag von der Beklagten im Biiro
der Klagerin unterfertigt und dadurch angenommen
wurde, [bestel]lte die Beklagte die Zusatz[ver]trage di-
rekt auf der Baustelle. Die Beurteilung ist daher davon
abhingig, ob die Zusatz[ver]trage jeweils als gesonderte
Vertrage zu qualifizieren sind, oder ob ein einheitlicher
Vertrag mit dem Haupt|ver]trag vorliegt.

4.1 Nach Art 3 Abs 5 der Richtlinie 2011/83/EU tuber die
Rechte der Verbraucher (Verbraucherrechte-RL) lidsst
diese das innerstaatliche Vertragsrecht unberiihrt, soweit
nicht konkrete vertragliche Aspekte in der Richtlinie ge-
regelt werden. So sind etwa das Zustandekommen, die
Giiltigkeit oder die Rechtswirkungen eines Vertrags nach
innerstaatlichem Recht zu beurteilen (ErwGr 14 der RL).
Dies gilt ebenso fiir die Bestimmung der geschuldeten
Leistung als Vertragsinhalt sowie die Beurteilung, ob
mehrere vertragliche Regelungen als Gegenstand eines
einheitlichen Vertrags anzusehen sind. Diese Fragen sind
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daher nach innerstaatlichem Recht, ohne Vorgaben durch
die Verbraucherrechte-RL, zu beantworten.

4.2 Mangels ausdriicklicher Erklarungen der Parteien zur
Frage, ob dufSerlich getrennte Vertrige sachlich eine Ein-
heit bilden sollen, ist durch Vertragsauslegung zu ermit-
teln, ob ein derartiger Wille der Parteien angenommen
werden kann (vgl 9 Ob 81/04h; ebenso 8 Ob 117/14k im
Zusammenhang mit gesondert zu honorierenden Zusatz-
leistungen). Vor allem aus der Entstehungsgeschichte des
Vertrags und aus dem zeitlichen Abstand zwischen den
Vertrdgen konnen sich gegebenenfalls Anhaltspunkte fiir
einen auf die Verkniipfung der Vertrage abzielenden Par-
teiwillen ergeben (vgl 9 Ob 81/04h).

4.3 Gerade fur den Bauvertrag ist es typisch, dass im
Zuge der Bauausfuhrung Leistungsinderungen verein-
bart werden, um das Leistungsziel zu erreichen. Die
vom Besteller gewiinschten Leistungsinderungen kon-
nen in Zusatzleistungen, die im Haupt[ver|trag nicht be-
rucksichtigt sind (zB zusitzliche Leistungspositionen
oder die Sanierung zusatzlicher Riume), in einem Leis-
tungsentfall oder in einem Leistungsaustausch bestehen
(vgl dazu Tomek, Arten von Bauvertragen, in Miiller/
Stempkowski, Handbuch Claim-Management? [2015]
43). Zusatzleistungen werden in der Regel im Rahmen
von Zusatz|ver|trdgen angeordnet.

Nach den Feststellungen wurde zwischen den Streitteilen
ein Einheitspreisvertrag abgeschlossen, in den unter an-
derem die O-Normen A 2050 und B 2110 einbezogen
wurden. Bei einem Einheitspreisvertrag wird das zu er-
bringende Werk in einzelne Teilleistungen (Einheiten)
aufgeteilt, die mit entsprechenden Einheitspreisen bewer-
tet werden. Die Einheiten (Einzelpositionen) werden da-
bei in der Regel im Rahmen eines ausgepreisten Leis-
tungsverzeichnisses beschrieben. Beim Einheitspreisver-
trag wird dem Besteller nur der Einheitspreis (Preis fur
die Einheit einer Leistung, die nach Stiick, Zeit oder Mas-
se oder in anderen MafSeinheiten erfasst wird), nicht aber
der Gesamtpreis zugesichert. Sofern es im Rahmen der
Bauausfithrung zu Leistungsinderungen kommt, fiihrt
dies zu einer Anderung des Gesamtpreises. Die Abrech-
nung der Zusatzleistungen erfolgt dabei anhand der im
Leistungsverzeichnis angefiihrten Preise (sieche dazu
Tomek 31; Karasek, ONORM B 2110° Rz 1616).

4.4 Der Einheitspreisvertrag versetzt die Vertragsparteien
in die Lage, auf Leistungsdnderungen flexibel zu reagieren,
weil sich der Gesamtpreis aus der Multiplikation der tat-
sachlich zur Ausfithrung gelangten Mengen bzw MafSein-
heiten mit den vereinbarten Einheitspreisen ergibt (Tomek
35). Ein Einheitspreisvertrag wird daher vor allem dann
gewahlt, wenn von den Vertragsparteien Leistungsiande-
rungen erwartet werden (vgl Tomek 43). In einem solchen
Fall ist nach dem Verstandnis redlicher Parteien grundsatz-
lich davon auszugehen, dass sich auf der Baustelle ergeben-
de Leistungsanderungen, die im Rahmen des urspriingli-
chen Leistungsziels liegen, dem Hauptvertrag zuzuordnen
sind. Die Vertragsauslegung fiihrt daher in aller Regel zum
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Ergebnis, dass der Hauptvertrag durch Zusatz[ver]trige
konkretisiert wird und ein einheitlicher Vertrag vorliegt.
4.5 Im Anlassfall hat die Klagerin einen Teil der auf die
Zusatz|bestellungen] der Beklagten entfallenden Leis-
tungspositionen in die Schlussrechnung vom 23.3.2016
aufgenommen. Diese Leistungspositionen stimmen mit
jenen uberein, die schon im Angebot vom 29.6.2015
enthalten waren. Diese Zusatzleistungen stellen eine
Konkretisierung des Haupt[ver]|trags dar und sind die-
sem zuzuordnen. Das Gleiche gilt fir die Leistungsposi-
tionen in der weiteren Rechnung vom 23.3.2016, die
sich ihrer Art nach ebenfalls zur Gianze dem urspriing-
lichen Hauptauftrag zuordnen lassen.

4.6 Zur Deckensanierung im Badezimmer fiithrt die Kla-
gerin in der Revisionsbeantwortung aus, dass es sich nach
ihrem Standpunkt dabei um den einzigen Zusatz[ver]|trag
(und nicht um eine Modifikation des Haupt|[ver]trags)
handle, weil die zugrunde liegenden Mingel erst im Zuge
der Umbauarbeiten hervorgekommen seien.

Nach den dargestellten Grundsitzen schliefSst der Um-
stand, dass ein Zusatz| bestel]lt wurde, die Zuordnung
zum Haupt[ver|trag nicht aus. Fir diese Zuordnung ist
entscheidend, dass ein sachlicher Zusammenhang zu
diesem und dem darin vereinbarten Leistungsziel be-
steht, sodass von einer Konkretisierung der beauftrag-
ten Leistungen auszugehen ist.

Die im Haupt[ver|trag vorgesehenen Sanierungsarbei-
ten betrafen auch das Bad. Wenn sich im Zuge der Bau-
mafSnahmen im Bad weitergehende Sanierungserforder-
nisse ergeben, handelt es sich auch dabei um MafSnah-
men zur Badsanierung, weshalb auch diese Leistungen
dem Haupt|ver]trag zuzuordnen sind.

5. Als Ergebnis ist festzuhalten, dass alle von der Beklag-
ten auf der Baustelle [getdtig|ten Zusatz|bestellungen]
nach der Vertragsauslegung und der Ubung des redli-
chen Verkehrs als Konkretisierung des Haupt[ver]trags
zu qualifizieren und dem Haupt[ver|trag zuzuordnen
sind. Haupt[ver|trag und Zusatz[bestellungen] bilden
einen einheitlichen Vertrag, der zum Zweck der Sanie-
rung der Wohnung der Beklagten abgeschlossen wurde.
Da aus rechtlicher Sicht kein gesonderter, aufSerhalb der
Geschiftsraume der Kligerin geschlossener Vertrag vor-
liegt, ist der sachliche Anwendungsbereich des FAGG
auch in Bezug auf die Zusatz|bestellungen] nicht eroff-
net. Aus diesem Grund steht der Beklagten das bean-
spruchte Ruicktrittsrecht nicht zu.

Die in der Revision angesprochenen Fragen zu den Aus-
nahmen vom sachlichen Anwendungsbereich des FAGG
sowie zu den Ausnahmen vom Riicktrittsrecht stellen
sich nicht. Schon aus diesem Grund war die Anregung
zur Einholung einer Vorabentscheidung des Europa-
ischen Gerichtshofs nicht aufzugreifen.

6. Da es der Beklagten nicht gelingt, mit ihren Ausfiih-
rungen eine erhebliche Rechtsfrage aufzuzeigen, war die
Revision zurtickzuweisen.
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Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Obwohl es sich bei der Entscheidung um ei-
nen Zuriickweisungsbeschluss handelt, ist sie
eher ausfihrlich begrindet. Es ist naturlich
winschenswert, wenn eine Entscheidung be-
griindet wird, nur ist es problematisch, wenn
diese Begrundung oberflichlich bleibt, weil
damit ein falscher Schein geschaffen wird.

In der Tat ist die Begriindung nicht tiefgehend
und zu hinterfragen, weil sie das Wesen von
Einheitspreisvertragen unrichtig beurteilt.
Einheitspreisvertrige werden nicht zu dem
Zweck geschlossen, dass die Parteien flexibel
auf Verianderungen reagieren konnen, son-
dern um eine kostspielige Mengenermittlung
zu ersparen. Vorallem im Tiefbau, aber auch
bei Bauten im Bestand ist im Voraus nicht
leicht erkennbar, in welchem AusmafS die ein-
zelnen Teilleistungen anfallen werden. Bei ei-
nem Tunnel ldsst sich zwar relativ leicht eru-
ieren, welche Gesteinsarten anzutreffen sein
werden, nicht jedoch deren genaue Mengen.
Es wire nun freilich moglich, unzahlige Pro-
bebohrungen oder gar einen Sondierungsstol-
len herzustellen, um die genaue Lage der Ge-
steinsarten festzustellen. Nur wurde dies ein
Vermogen kosten — blof§ um zu erfahren, was
der Tunnel schlielich genau kosten wird.
MaW: Durch die immensen Kosten der Prog-
nose wiirde sich das Bauvorhaben enorm ver-
teuern, obwohl die eigentliche Bauleistung
das kostet, ,,was sie kostet®.

Ein Einheitspreisvertrag ist iallg eben kein
Rahmenvertrag, bei dem sich der Bauherr
nach dem Abschluss noch aussuchen kann,
was der Unternehmer schlieSlich leisten soll.!
Es gilt ,pacta sunt servanda“ - geschuldet
wird ein bestimmtes Werk (zu einer bestimm-
ten Zeit an einem bestimmten Ort), auch wenn
die genauen Mengen an Teilleistungen noch
nicht bekannt sind. Obwohl die Mengen nicht
bekannt sind, stehen sie aber trotzdem fest!
Ein Unternehmer kalkuliert ,,das Werk“. Er
reserviert dafiir Produktionsfaktoren. Um
bei dem Beispiel des Tunnels zu bleiben: Ist
die Errichtung eines zweirohrigen Tunnels
geschuldet, so kann der Besteller nicht ,,mir
nix, dir nix“ eine der Réhren ,,entfallen® las-

sen und eben nur die vereinbarten Einheits-
preise fir die Menge an Teilleistungen bei der
anderen (tatsichlich hergestellten) Rohre be-
zahlen. Vielmehr handelt es sich um eine Teil-
abbestellung! Miusste der Unternehmer da-
mit rechnen, dass er die von ihm reservierten
Produktionsfaktoren moglicher Weise unge-
nutzt (sprich: unverrechenbar) ,herum ste-
hen® lassen muss, so wiirde er ganz anders
kalkulieren.

Ahnlich verhilt es sich bei Mehrungen. Der
Unternehmer muss nicht mehr leisten, nur weil
sich der Bauherr zusitzlich etwas wiinscht. Le-
diglich bei Vereinbarung der ONORM B 2110
kann der Unternehmer verpflichtet sein, mehr
(oder sogar anderes) zu leisten, wenn dies zur
Erreichung des Leistungsziels notwendig (und
ihm auch zumutbar) ist. Es ist also das ,,Leis-
tungsziel“ zu betrachten. Gemaf§ der Begriffs-
definition der ONORM B 2110 handelt es
sich dabei um den aus dem Vertrag objektiv
ableitbaren vom Besteller angestrebten Erfolg
der Leistungen des Unternehmers. Merke: Es
geht nicht um den ,,iiberhaupt® angestrebten
Erfolg, sondern den Erfolg, den die Leistung
des Unternehmers zeitigen soll! Beispiel: Wird
die Errichtung eines Rohbaus vereinbart, so ist
der Unternehmer nicht, diesen auch zu verput-
zen. Der vom Besteller insgesamt angestrebte
Erfolg ist naturlich ein bewohnbares Haus —
Leistungsziel ist aber eben blofs ein Rohbau.
Das alles sagt natiirlich nichts dariiber aus,
ob die Parteien in einem Einzelfall einen be-
stehenden Vertrag dndern, oder zusitzliche
abschlieflen. Es ist wohl moglich zu verein-
baren, dass das Leistungsziel verandert wird.
Dies geschieht aber wohl nur aufgrund eines
Anderungsvertrages, der als Schuldinderung
oder Novation anzusehen ist.
Gegenstandlich ist also sehr wohl davon aus-
zugehen, dass (ein oder mehrere) Vertriage
aufSerhalb von Geschiftsraumen geschlossen
wurden. Wie gelangt man also zu einem sach-
gerechten Ergebnis?

Einfach wire es, den Umstand, dass nur
Dienst- und Kaufvertrage, nicht jedoch Werk-
vertrdge in § 11 FAGG, wo der Beginn der

1

Im Detail dazu siehe zB Wenusch, Uberlegungen zum Schuldinhalt des Bauwerkvertrages mit Leistungsverzeichnis, FS OGeBau 2008, 331.
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Riicktrittsfrist geregelt ist, genannt sind, als
Argument dafiir zu benutzen, das Werkver-
triage iiberhaupt nicht betroffen sind? . Dieses
Argument verbietet sich aber durch die aus-
driickliche Ausnahme von ,,Umbaumaf$nah-
men an bestehenden Gebauden® in § 1 Abs 1
FAGG: ,,Normen sind tunlichst nicht so aus-
zulegen, dass sie keinen Anwendungsbereich
haben und solchermaflen sinnlos sind“ (OGH
19.09.2013 2 Ob 117/131). Genau das wire
fiir die erwihnte Ausnahme der Fall, wenn
Werkvertrage ohnehin nicht betroffen waren.
Denkbar wire allerdings die Argumentation,
dass die Vertrige in Geschiftsraumen abge-
schlossen wurden, weil der Unternehmer
»seine Tatigkeit* auf der Baustelle ausiibt:
Die ausdriickliche Ausnahme von ,,Umbau-
mafSnahmen an bestehenden Gebduden® in
§ 1 Abs 1 FAGG schliefSst dies namlich nicht
aus dem Grund aus, dass diese Bestimmung
dann ohne Anwendungsbereich und somit
sinnlos wire: Mit der Ausnahme kann ja auf

Vertrige Bezug genommen werden, die vor
Beginn der Bauarbeiten (dh vor dem Bestehen
einer Baustelle) abgeschlossen werden.

Wie auch immer: Es ist wohl keinesfalls ganz
ausgeschlossen, dass die Bestellerin in dem be-
urteilten Sachverhalt vielleicht tatsichlich ge-
mafs § 11 FAGG von den geschlossenen Zu-
satzvertragen zuriicktreten kann. Doch was
wiurde das bedeuten? Der Vertrag fallt weg und
die stattgefundenen Vermogensverschiebungen
sind bereicherungsrechtlich zu behandeln. Dies
mit der vielleicht unangenehmen Konsequenz,
dass die Bestellerin sogar mehr fiir die erhalte-
ne Leistung bezahlen muss: Bei der Ermittlung
des ,,wahren Werts“ wiirde wohl nicht in An-
satz gebracht, dass der Unternehmer an Ort
und Stelle bereits eine Baustelle eingerichtet hat
... Und mangels Vertrag miisste der Unterneh-
mer auch keine Gewihr leisten ...

Trotz der Moglichkeit des Riicktritts durch die
Bestellerin im beurteilten Sachverhalt wire das
Ergebnis fir sie also noch unangenehmer.
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Tatsdchlich diirfte der Umstand, dass Werkvertrage im FAGG
nicht genannt werden, darauf zuriickzufiihren sein, dass auch die
Richtlinie 2011/83/EU tiber die Rechte der Verbraucher Werkver-
trage nicht erwihnt. Dies wiederum diirfte darauf zuriickzufithren

sein, dass die Sprache der Verhandlungen, die der Richtlinie voran-
gegangen sind, Englisch gewesen sein diirfte und es im Englischen
schlicht und einfach keinen Begriff fiir Werkvertrige gibt.



