Zeitschrift fiir Recht des Bauwesens 9, 119-123 (2020)
https://doi.org/10.33196/2rb202004011901
ZRB 2020, 119

Das einseitige Leistungsianderungsrecht des Bauherrn

Die ONORM B 2110:2013 sicht in Pkt 7.1. ein einseitiges Leistungsinderungsrecht des Bau-
herrn vor. Dieses beschriankte Leistungsanderungsrecht wird manchmal einzelvertraglich extrem
ausgeweitet, sodass es an das umfassende Leistungsanderungsrecht heranreicht, das der Wortlaut
des § 1 (3) VOB/B:2016 einzuraumen scheint. Soweit ersichtlich wurde noch nie hinterfragt, ob
solche Leistungsianderungsrechte iiberhaupt giiltig sind.

Deskriptoren: Leistungsanderungsrecht, Option, Wahl-
schuld, Rahmenvertrag, Leistungsziel, Billigkeit, Schuld-
inhalt, Werkerfolg; ONORM B 2110.

Von Hermann Wenusch

Bekanntlich kommt ,am Bau“ haufig alles anders, als
man denkt. Es ist zZB moglich, dass ein Bauherr in einem
konstruktiven Bauwerkvertrag' die Herstellung eines
Kellers aus Schalsteinen bestellt, da die Undichtheit
eines solchen Mauerwerks unproblematisch erscheint,
weil mit keinerlei Grundwasser gerechnet wird. Und es
ist weiters moglich, dass sich im Zuge der Bauausfih-
rung herausstellt, dass sehr wohl Grundwasser ansteht,
obwohl dies — wie gesagt — zuvor nicht zu vermuten war.
Der Bauherr wiinscht sich im dargestellten Fall nun
wobhl statt des Schalstein-Kellermauerwerks eine Dicht-
betonwanne, was der Bauunternehmer allerdings ver-
weigert, weil er als ,,gebranntes Kind“ tiber die damit
moglicher Weise einhergehenden Probleme Bescheid
weifs. Er hat auch nicht die notwendigen Facharbeiter
und verfugt auch nicht uber die entsprechenden Be-
triebsmittel. Und geeignete verlassliche Subunternehmer
sind ihm auch nicht bekannt.

Dem Bauherrn bleibt nun nichts anderes, als den Keller
»abzubestellen“ — er muss trotzdem alles bezahlen, wenn
er nicht beweisen kann, dass sich der Bauunternehmer
durch das Unterbleiben der Arbeit irgend etwas erspart.?
Dies ist fiir den Bauherrn natiirlich hochst unerquicklich.
Der Umstand, dass fiir keine Bauleistung trotzdem et-

was (vielleicht sogar alles) zu bezahlen ist, wurde of-
fenbar auch von den (damaligen) Autoren ,,der in Os-
terreich generell akzeptierten ONORM B 2110 als
nicht sachgerecht empfunden, weshalb ein (einseitiges)
Leistungsianderungsrecht des Bauherrn* vorgesehen
wurde. Bis zur Ausgabe 2009 hat dieses in Pkt 5.24.1
(,,Berechtigung des AG zur Anordnung von Leistungs-
dnderungen bzw. zusdtzlichen Leistungen®) gelautet:
»Der AG ist berechtigt, Art und Umfang der verein-
barten Leistungen oder die Umstinde der Leistungser-
bringung zu dndern oder zusdtzliche Leistungen zu
verlangen, die im Vertrag nicht vorgeseben, aber zur
Ausfiihrung der Leistung notwendig sind, sofern sol-
che Anderungen oder zusitzliche Leistungen dem AN
zumutbar sind“. Dieses Leistungsinderungsrecht wur-
de tw als sehr weitgehend interpretiert: ,,Die Ausfiib-
rung der gednderten Leistung [gemeint wohl: die
Pflicht zur Ausfuhrung] ist nicht davon abhingig, dafd
sie zur Ausfiibrung der Leistung notwendig ist, weil
sich der Satzteil ,aber zur Ausfiibrung der Leistung
notwendig sind“ nur auf zusitzliche Leistungen be-
zieht™. Diese grammatikalische (und auflerdem nahe-
zu haarspalterische) Interpretation hitte tatsachlich
bedeutet, dass der Bauherr vollig frei und nach eige-
nem Gutdinken ,Art und Umfang der vereinbarten
Leistungen |[...] dndern kann. Dabei wiirde freilich
tibersehen, dass damit die Bestimmung hinsichtlich der
»zusdtzlichen Leistungen® uiberfliissig wire: Auch ,,zu-
sitzliche Leistungen sind eine Anderung von ,,Art und
Umfang der vereinbarten Leistungen® — eine Regelung,
die zwischen den beiden Bezeichnungen fiir den selben

1 Bei einem konstruktiven Werkvertrag wird vereinbart, welche
Konstruktion als ,, Werkerfolg“ hergestellt werden soll, bei einem
funktionalen Werkvertrag wird vereinbart, was das Ergebnis
Hkonnen“ soll (maW: welche Funktion gewihrleistet werden soll).

2 Zur Frage, ob sich der Unternehmer den vom Bauherrn angebote-

nen ,alternativen Erwerb* anrechnen lassen muss, vgl zB Wenusch,

§ 1168 (1) ABGB und die Privatautonomie, ZRB 2019, 86 f.

OGH 19.03.1985, 5 Ob 519/85 (veroffentl: SZ 58/41).

4 Der dort dem Baujargon folgend als ,,AG* (fiir ,,Auftraggeber®)
bezeichnet wird.

S Karasek, ONORM B 2110 — Kommentar! 253 unter Verweis auf
Liéngle, Das Entgelt beim Bauvertrag 82, der wiederum auf die

w

deutsche VOB/B rekurriert, deren § 1 (,,Art und Umfang der Leis-
tung®) damals lautete (und noch immer lautet): ,,(3) Anderungen
des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem Auftraggeber vorbehal-
ten®. Allerdings wird auch die Anderungsbefugnis in Deutschland
nicht vollumfinglich gesehen: Der Bauherr ,,ist nicht befugt, eine
Leistung nach einer villig neuen Planung zu verlangen oder den
zur Grundlage des Vertrages gemachten Planentwurf so weitge-
hend und grundlegend abzudndern, dass von diesem kaum noch
etwas iibrig bleibt und die gewiinschte Leistung der Ausfiihrung
eines neuen Bauentwurfs gleichkommt“ (Heiermann et al, Hand-
kommentar zur VOB, § 1 Rz 34; Hervorhebung im Original).
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Begriff differenziert wire daher vollig sinnlos. Nach-
dem ONORMen objektiv auszulegen sind® und da-
nach keine Bestimmung so interpretiert werden darf,
dass sich dadurch kein Anwendungsgebiet ergibt,” war
diese weitgehende Auslegung aber wohl abzulehnen.
Wie auch immer: Ein Leistungsanderungsrecht, das vollig
im Belieben des Bauherrn steht, wurde von den (spateren)
Autoren der ONORM B 2110 jedenfalls nicht gewiinscht
und so lautet die Bestimmung zum Leistungsrecht
(Pkt 7.1 ,,Leistungsabweichung und ihre Folgen — Allge-
meines“) seit der Ausgabe 2009: ,Der AG ist berechtigt
den Leistungsumfang zu dndern, sofern dies zur Errei-
chung des Leistungsziels notwendig und dem AN zumut-
bar ist“. Dabei wird das Leistungsziel (in Pkt 3.9) defi-
niert als ,,der aus dem Vertrag objektiv ableitbare vom
Auftraggeber (AG) angestrebte Erfolg der Leistungen des
Auftragnebmers (AN)“. Ein Leistungsanderungsrecht,
das im freien Belieben des Bauherrn liegt, wird also seit-
dem ganz dezidiert ausgeschlossen. Trotzdem: Es soll
dem Bauherrn offensichtlich ein einseitiges Recht einge-
rdaumt werden, die vom Bauunternehmer urspriinglich
zugesagte (und nun geschuldete) Bauleistung zu dndern.
Ein einseitiges Leistungsianderungsrecht® ist allerdings
ein gravierender Einschnitt in die Privatautonomie’: Ein
Vertragspartner kann dem anderen gleichsam etwas
»aufzwingen“. Besonders problematisch ist dies dann,
wenn nicht blof§ die Wahrscheinlichkeit des Eintretens
einer Anderung ungewiss ist, sondern auch deren
Art und Umfang. Dies unterscheidet tibrigens das Recht
auf eine einseitige Leistungsinderung von einer Op-
tion'® bzw einer Wahlschuld oder einem Rahmenver-
trag. Bei einer Option ist blofs ungewiss, ob sie ausge-
niitzt wird, nicht jedoch, was im Fall des Falles geschul-
det wird. Ahnlich sind bei einer Wahlschuld die mogli-
chen Varianten'! bekannt — ungewiss ist (zundchst) blof3,
welche davon schlieSlich auszufiihren ist. Bei einem Rah-
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menvertrag ist der Umfang der schliefSlich zu erbringen-
den Leistungen ungewiss, nicht jedoch deren Art.

Der Umstand, dass durch nicht feststehende Vertrags-
pflichten in die Privatautonomie eingegriffen wiirde, ist
wobhl einer der Griinde (vielleicht sogar der einzige) da-
fuir, dass § 869 ABGB fordert, dass kein Vertrag entsteht,
wenn Erklarungen ,,ganz unbestimmt* sind. ,,Ein Ver-
trag setzt nach § 869 ABGB ,,bestimmte” Erkldrungen
der Parteien voraus. Es muss daber moglich sein, aus
den Willenserklirungen — allenfalls durch erginzende
Auslegung nach § 914 ABGB - bestimmte oder zumin-
dest bestimmbare Rechtsfolgen abzuleiten, dies insbe-
sondere in Bezug auf die essentialia negotii“'2.

An diesem Punkt dringen sich wohl Uberlegungen zum
Verhiltnis von § 869 ABGB zu § 6 (2) Z 3 KSchG auf,
wonach solche Vertragsbestimmungen (aufler dem Fall,
dass diese im Einzelnen ausgehandelt wurden) fiir den
Verbraucher nicht verbindlich sind, nach denen ,der
Unternebmer eine von ibm zu erbringende Leistung ein-
seitig andern oder von ibr abweichen kann, es sei denn,
die Anderung beziehungsweise Abweichung ist dem Ver-
braucher zumutbar, besonders weil sie geringfiigig und
sachlich gerechtfertigt ist“. Aus dem Auslegungsgrund-
satz, dass ,,Gesetze so auszulegen [sind], dass sie einen

“13 darf nicht geschlossen

Anwendungsbereich haben
werden, dass aufSerhalb des Anwendungsbereichs des
KSchG einseitige Leistungsanderungen problemlos seien.
Wie die Judikatur' wohl richtig erkannt hat, geht der
Schutz von § 6 (2) Z 3 KSchG tiber das Bestimmtheits-
gebot des § 869 ABGB hinaus: Unbestimmtheit verhin-
dert einen Vertragsabschluss — ein ausreichend bestimm-
tes (oder bestimmbares) Leistungsanderungsrecht eines
Unternehmers iSd KSchG kann aber unwirksam sei,
wenn es nicht ausdriicklich ausgehandelt wurde.

Allein die Tatsache, dass ein Leistungsinderungsrecht
nach dem KSchG sehr wohl ausdriicklich ausgehandelt

6 Vgl OGH 26.06.2018, 10 Ob 17/18z: ONORMen sind ,,0bjektiv
unter Beschrankung auf den Wortlaut, das heifSt unter Verzicht auf
auflerhalb des Textes liegende Umstande, gemdf8 § 914 ABGB aus-
zulegen®.

7 OGH 19.09.2013, 2 Ob 117/13i: ,,Normen sind tunlichst nicht so
auszulegen, dass sie keinen Anwendungsbereich haben und sol-
chermaflen sinnlos sind“.

8 Zum Thema lesenswert: Potschka, Leistungsbestimmung durch
Dritte oder durch eine Vertragspartei, wo allerdings keine Uberle-
gungen zur notwendigen Bestimmtheit von Vertrigen angestellt
werden. Uberhaupt wird auf ein Anderungsrecht des Bauherrn hin-
sichtlich der Bauleistung nicht eingegangen — was sich ua in folgen-
dem Passus zeigt: ,,Die Leistungsbestimmung durch den Glaubiger
ist nur bei beschrinken Gattungsschulden denkbar“ (S 236).

9  Zur Bedeutung der Privatautonomie vgl zB Wenusch, ZRB 2019,
86 f.

10 OGH 30.05.2012, 8 ObA 27/12x: ,,Die Option ist ein Vertrag,
durch den eine Partei das Recht erhilt, ein inhaltlich vorausbe-
stimmtes Schuldverhdltnis in Geltung zu setzen. Sie gewdihrt also
ein Gestaltungsrecht*.
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11 Dass eine Wahlschuld eine endliche Anzahl an moglichen Varian-
ten enthalten muss, hat die Judikatur erkannt: ,,Das Klagebegeh-
ren auf Zubaltung eines Wablschuldverbdltnisses hat alle Wabhl-
moglichkeiten zu umfassen (OGH 10.07.1963, 7 Ob 178/63;
veroffentl: SZ 36/99).

12 OGH 09.06.2009, 4 Ob 84/09w (veroffentl: SZ 2009/77).

13 OGH 24.01.2013, 2 Ob 6/13s.

14 OGH 15.10.2003, 7 Ob 146/03a (veroffentl: SZ 2003/121): ,,Ge-
geniiber dem Bestimmitbeits- bzw Bestimmbarkeitsgebot des § 869
ABGB siebt das Konsumentenschutzgesetz zwar einen Schutz des
Verbrauchers bei Verwendung von an und fiir sich durchaus be-
stimmten bzw bestimmbaren Vertragsbedingungen vor, die aber
vom Verbraucher aufgrund seiner geschiftlichen Unerfabrenbeit in
ihrer Tragweite nicht verstanden werden; ist jedoch eine Bedingung-
wie hier- (Verpflichtung zur Riickzablung eines gewihrten Rabattes)
von vornherein nicht bestimmt bzw bestimmbar, so greift der Schutz
des Konsumentenschutzgsetzes noch gar nicht ein®.
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werden kann, zeigt wohl eindeutig, dass die Bestim-
mung das allgemeine Bestimmtheitsgebot nicht authebt.
Auflerdem dient § 6 KSchG ganz offensichtlich blof$ der
Prazisierung der allgemeinrechtlichen Bestimmungen —
dies ist aus der Formulierung ,im Sinn des § 879
ABGB*“ wohl unzweifelhaft.

Zuruck zur Frage, wann ein vorgesehenes Leistungsan-
derungsrecht zur (allgemeinrechtlichen) Unbestimmt-
heit fihrt. Von Unbestimmtheit ist nur dann zu spre-
chen, wenn der betroffene Aspekt nicht einmal bestimm-
bar® ist und ,,sich die vertraglichen Rechtsfolgen [nicht]
durch Auslegung |oder| auf Grund des dispositiven
Rechtes ermitteln lassen“'. ,[Alls Voraussetzung der
Bestimmtheit einer Erklarung nach § 869 ABGB [reicht]
auch deren Bestimmbarkeit aus|...]“".

Wird einem Bauherrn ein unbeschrianktes Leistungsiande-
rungsrecht eingerdumt (etwa durch den Wortlaut der
VOB/B'), so ist der Bauwerkvertrag insoweit unbe-
stimmt: Es ist namlich vollig unklar und es lasst sich nicht
eruieren, welche Leistung dem Bauunternehmer schliefs-
lich tatsachlich abverlangt wird. Daran andert Ubrigens
auch die Vereinbarung einer ,,Preisfortschreibungsklau-
sel“ nichts — von einer solchen hat der Bauunternehmer
ndamlich uberhaupt nichts, wenn er einfach nicht in der
Lage ist, den gednderten Wunsch des Bauherrn zu erfil-
len. Das gilt natiirlich nicht nur bei einer vereinbarten
»Preisfortschreibung®, sondern selbst dann, wenn er be-
rechtigt ist, einen markttiblichen Preis zu verlangen:
Wenn er die Werkleistung nicht erbringen kann, dann
niitzt auch ein noch so hohes Entgelt nichts ...

Das Leistungsanderungsrecht ldsst sich aber sicher so
einschrianken, dass die vom Bauunternehmer zu erbrin-
gende Leistungen sehr wohl bestimmbar sind. Das ist
etwa dann der Fall, wenn mit dem Leistungsanderungs-
recht blof$ ein Zustand erreicht werden soll, der von al-
lem Anfang an bekannt ist und der auch ,,fur sich selbst
Vertragsinhalt werden hitte konnen.

Es ist wohl unproblematisch, wenn in einem ,,funktiona-
len Vertrag“ nicht vorgegeben wird, welche im Detail be-
schriebene Konstruktion als ,,Erfolg* herzustellen ist, son-
dern blofs, iiber welche Eigenschaften das Ergebnis verfii-
gen soll. In Anlehnung an das einleitende Beispiel: Verein-
bart wird die Herstellung eines trockenen Kellers und
nicht, aus welchem Material der Keller herzustellen ist; in
der Diktion der ONORM B 2110: Das Leistungsziel wird
als Inhalt der Schuld des Bauunternehmers vereinbart.
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Wenn das Recht des Bauherrn, einseitig den Schuldin-
halt zu dndern, nur so weit besteht, als das Leistungsziel
erreicht werden soll, so ist dies wohl unproblematisch.
Der Bauherr hat sich fir einen konstruktiven Vertrag
entschieden, um zB verschiedene Angebote vergleichen
zu konnen. Die anbietenden Bauunternehmer miissen
keine teuren Recherchen anstellen, um ihr Angebot zu
erstellen, was ebenfalls dem Bauherrn zu Gute kommt:
Stellt sich wihrend der Bauausfithrung heraus, dass eine
teurere Ausfuhrung notwendig wird, dann kostet die
Bauleistung eben — mehr oder weniger — so viel, wie sie
auch dann gekostet hitte, wenn man von allem Anfang
um die tatsdchliche Notwendigkeit gewusst hitte — die
Kosten der Untersuchung wurden aber eingespart. Das
ist naturlich eine grob vereinfachende Darstellung und
im Einzelfall kann es zu unangenehmen Konsequenzen
fiir den Bauherrn kommen (zB dass die Anderung dem
Bauunternehmer nicht zumutbar ist), nur das Prinzip
wird wohl trotzdem deutlich.

An dieser Stelle sind Uberlegungen zur Méglichkeit
einer Wahlschuld angebracht: Es ist wohl ohne weiteres
moglich, einen Bauwerkvertrag als Wahlschuldverhalt-
nis auszugestalten. Dem Bauherrn kann sicher auch das
Recht eingeraumt werden, zwischen einem konstrukti-
ven und einem funktionalen Erfolg auszuwihlen. Nur
ist durch die Entscheidung fir eine Konstruktion dieses
Wahlrecht konsumiert und kein ,,Umschwenken® auf
die Funktion mehr moglich.' Selbst wenn dies moglich
wire, wiirde vom Bauunternehmer nach dem Wechsel
eben blofS ein funktionaler Erfolg geschuldet — ein Leis-
tungsanderungsrecht idS, dass eine andere Konstruktion
angeordnet wird, ist aber bei einer geschuldeten Funk-
tion ausgeschlossen.

Ausgehend von § 1056 ABGB hat die Judikatur die
Moglichkeit eines einseitigen Leistungsanderungsrechts
eingeraumt. Zundchst dadurch, dass die Moglichkeit
der Preisfestsetzung durch Dritte auch den Parteien
selbst eingeraumt wurde: ,,§ 1056 ABGB ist als Grund-
lage einer allgemeinen Regelung der Leistungsbestim-
mung durch einen Vertragspartner oder einen Dritten
anzuseben“?. Dann dadurch, dass die Moglichkeit der
einseitigen Festsetzung nicht nur fiir die Preisfestset-
zung, sondern auch fir den Kaufgegenstand eingeraumt
wurde: ,,§ 1056 ABGB enthdilt nach seinem Wortlaut
keine inhaltliche Beschrankung fiir die Preisfestset-
zung“?'. Und schlieflich dadurch, dass das Leistungs-

15 Vgl OGH 31.08.2005, 9 ObA 133/05g: ,,Bestimmt ist eine Erkld-
rung, wenn ihr die wesentlichen Rechtsfolgen, die der Erklirende
anstrebt, entnebhmbar sind (gemdifigte Rechtsfolgentheorie) und
ibr Inhalt im Ubrigen (eindeutig) bestimmbar ist*.

16 OGH 12.07.2000, 7 Ob 347/99a.

17 OGH 20.03.2019, 5 Ob 203/18s.

18 § 1 (3): ,Anderungen des Bauentwurfs anzuordnen, bleibt dem
Auftraggeber vorbehalten®.

19 § 906 (1) ABGB wohl unzweifelhaft: ,,Er kann aber von der ein-
mal getroffenen Wabl fiir sich allein nicht abgeben*.

20 OGH 01.10.1985, 5 Ob 66/85.

21 OGH 30.05.2017, 8 Ob 86/16d.
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anderungsrecht auch auf andere Vertragstypen ausge-
dehnt wurde: ,,Nach herrschender Auffassung kann un-
geachtet feblender gesetzlicher Bestimmung die Festle-
gung der Gegenleistung fiir eine Leistung nicht nur beim
Kauf, sondern bei jeden Rechtsgeschdft [...] einem Drit-

“22 Kurzum: Insbesondere im

ten iibertragen werden
»Unternebmergeschdft ist es als Ausfluss der Privat-
autonomie |...| zuldssig, auch einer Vertragspartei ein
Gestaltungsrecht auf eine (auch nachtrigliche) Leis-
tungs- bzw Preisbestimmung einzurdumen“?.

Das Leistungsanderungsrecht berechtigt aber natiirlich
nicht zur Willkiir,>* was hinsichtlich der Preisfestsetzung
bereits eindeutig ausgesprochen wurde: ,,Die Preisbe-
stimmung durch eine Partei unterliegt daber insofern
der richterlichen Kontrolle, als eine Partei an eine grob
unbillige Preisfestsetzung durch die andere Partei nicht
gebunden ist. Die Preisbestimmung hat sich an der Aus-
tauschgerechtigkeit im Einzelfall zu orientieren, fiir die
die Interessenlage beider Parteien von Bedeutung ist.
Dem Vertragsteil, dem die Festsetzung einer Leistung
itberlassen wird, soll ein Spielraum eingerdumt werden,
innerhalb dessen ein (der gerichtlichen Uberpriifung zu-
ganglicher) Ermessensfebler nicht vorliegt. Wird jedoch
die Ermessensgrenze iiberschritten, kann die verfehlte —
grob unbillige — ,, Preisfestsetzung® |...| durch den Rich-
ter korrigiert werden“?. Dieser Grundsatz muss natiir-
lich auch fiir jede andere einseitige Leistungsinderung
gelten: Zwischen ,,Geldleistung“ und der entsprechen-
den ,,Gegenleistung“ besteht ja eigentlich kein Unter-
schied — in beiden Fillen handelt es sich um ,,die Leis-
tung“ eines Schuldners ...

Hier schliefSt sich ubrigens der Kreis zur Bestimmung
der ONORM B 2110. Danach steht das einseitige Leis-
tungsidnderungsrecht dem Bauherrn nur zu, sofern dies
dem Unternehmer zumutbar ist. MaW: Auch die
ONORM B 2110 enthilt eine Billigkeitsklausel.

Einem Vertragspartner ist sicher nicht zuzumuten, dass
er aufgrund einer einseitigen Leistungsdnderung seines
Vertragspartners ,,schlechter aussteigt®, als zunachst
angenommen. Eine ,,Preisfortschreibungsklausel“, die
dies vorsieht, wire unbillig.
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Als Zwischenergebnis lasst sich also feststellen, dass das
Leistungsianderungsrecht des Bauherrn, so wie es die
ONORM B 2110 vorsieht, im Prinzip unproblematisch
ist: Das Leistungsziel ist dem Unternehmer ja bei Ver-
tragsabschluss bekannt und es ist bestimmbar, was zu
dessen Erreichung notwendig ist. Und aufSerdem besteht
die Billigkeitsschranke der Zumutbarkeit.

Doch was gilt, wenn sich im Vertragstext ein weiterge-
hendes Leistungsdnderungsrecht findet? Der Vertrags-
text ist dann unbestimmt und auch unbestimmbar. Da-
her ist zu ermitteln, was in einem solchen Fall passiert.
Es ist zunichst zu entscheiden, ob die Vereinbarung
ganzlich unwirksam ist, oder ob dies blof$ fur den be-
troffenen Teil gilt. IS einer ,,geltungserhaltenden Reduk-
tion“?® spricht wohl einiges dafiir, dass blof§ der unbe-
stimmte Teil entfillt, der Rest der Vereinbarung aber
bestehen bleiben soll. In der Tat spricht sich die hA
selbst bei gesetzwidrigen Klauseln haufig fiir eine ,,gel-
tungserhaltende Reduktion“ aus.?” Ein unbestimmter
Teil ist aber gar nicht gesetzwidrig! § 869 ABGB spricht
nicht davon, dass unbestimmte Klauseln verboten sind,
sondern nur davon, dass bei Unbestimmtheit des Ver-
tragstextes gar kein Vertrag entsteht. Eine ,,geltungser-
haltende Reduktion ist also dann, wenn nicht einmal
eine Gesetzeswidrigkeit vorliegt, wohl noch viel eher zu-
ldssig, als wenn dies der Fall ist.

Ein weiterer Aspekt spricht fiir die Restgiiltigkeit: Un-
bestimmte Erklarungen fiithren nicht zu einem Rechts-
geschift — es ist ,,unmoglich“, mittels unbestimmter Er-
klarungen einen Vertragsabschluss herbeizufiihren. Fur
den Fall der teilweisen Unmoglichkeit bestimmt § 878
ABGB allerdings, dass ein angestrebter Vertrag mit dem
nicht unmoglichen Inhalt sehr wohl giltig wird.

Eine Restgultigkeit ist aber wohl nur dann zulissig,
wenn die Parteien beim Abschluss auch das Rudiment
(dh den verbleibenden Rest) vereinbart hatten.?® Da dies
im Streitfall von dem, der dadurch benachteiligt wiirde,
sicher abgestritten wird, wird der ,,hypothetische Partei-
wille“ gesucht: Dabei ist nicht sogleich einfach auf das
abzustellen, was ,redliche Personen® vereinbart hit-
ten,” sondern darauf, was die konkrete Partei beim

22 OGH 09.03.2000, 8 Ob 232/99x.

23 OGH 30.05.2017, 8 Ob 86/16d.

24 Vgl OGH 30.05.2017, 8 Ob 86/16d: ,,Das Gestaltungsrecht darf
aber nur nach billigem Ermessen ausgeiibt werden. Es wird daber
unerlaubt, wenn der Berechtigte das ibm eingeriumte Ermessen
auf grob unbillige Weise missbraucht*.

25 OGH 03.03.2010, 9 ObA 35/09a.

26 Vgl zum Begriff zB OGH 29.05.1996, 3 Ob 2004/96v (veroffentl
SZ 69/127): ,Nichtigkeit gemdfs § 879 Abs 3 ABGB fiibrt nicht
jedenfalls zu einem géinzlichen Entfall der davon betroffenen Ver-
tragsklausel, sondern nur zu deren geltungserhaltenden Reduktion
auf den rechtlich erlaubten Inhalt*.
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27 Vgl zB etwa Graf in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'% § 879
Rz 229 ff (Stand 1.8.2019, rdb.at).

28 Vgl zB Krejci in Rummel/Lukas, ABGB*§ 879 ABGB Rz 524
(Stand 1.11.2014, rdb.at): ,,Bei der geltungserhaltenden Redukion
bleibt die Vertragsklausel insofern aufrecht, als sie inhaltl nicht zu
beanstanden u ein entsprechender hypothetischer Parteiwille er-
kennbar ist“.

29 Obwohl die Rechtsprechung dies mitunter vermittelt: ZB OGH
04.12.1997, 2 Ob 305/97k: ,,Die erginzende Vertragsauslegung
hat nach dem hypothetischen Parteiwillen, also darnach, was red-
liche und verniinftige Parteien vereinbart hitten zu erfolgen*.
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konkreten Abschluss redlicher Weise getan hatte. ,,Erst
wenn die Feststellung des hypothetischen Willens der
konkreten Parteien unmdoglich ist, ist zu fragen, wie nor-
male Personen redlicherweise gehandelt hétten“* .

Ein Leistungsidnderungsrecht ist fiir den Bauherrn wohl
essentiell: Das Risiko, zu einer Abbestellung gezwungen
zu werden (dh nichts zu erhalten) und trotzdem das ver-
einbarte Entgelt bezahlen zu mussen, will wohl kaum
jemand eingehen ...

Restgiiltigkeit bedeutet aber nicht, dass die betroffene
Klausel einfach zur Ginze entfallt und der Rest der Verein-
barung bestehen bleibt, sondern, dass die betroffene Klau-

H. Wenusch, Das einseitige Leistungsinderungsrecht des Bauherrn 123

sel selbst geltungserhaltend zu reduzieren ist. Tatsdchlich
spricht die Judikatur fast immer nur von der Reduktion
der betroffenen Klausel an sich: ,,Regelungen sind infolge
Teilnichtigkeit geltungserbaltend zu reduzieren und blei-
ben im nicht gesetzwidrigen Umfang giiltig*3'.

Ein im Vertragstext enthaltenes umfassendes Leistungs-
anderungsrecht des Bauherrn fithrt also nicht dazu, dass
uberhaupt kein Leistungsianderungsrecht eingerdumt
wird, sondern durch geltungserhaltende Reduktion zu
einem (begrenzten) Leistungsdnderungsrecht, durch wel-
ches der Schuldinhalt so modifiziert wird, dass das Leis-
tungsziel erreicht werden kann.

Resiimee

Ein grenzenloses einseitiges Leistungsiande-
rungsrecht (dh ein Anderungsrecht, das in
volligem Belieben eines Vertragsteils steht)
wire ein Eingriff in die Privatautonomie: Es
wirde wegen Unbestimmtheit gar kein Ver-
trag entstehen.

Ein vereinbartes ,,iiberschiefSendes® einseiti-
ges Leistungsanderungsrecht ist geltungser-
haltend zu reduzieren.

Ein Leistungsanderungsrecht, das — wie jenes
der ONORM B 2110 — blo8 dazu dient, das
von allem Anfang an bekannte Ziel zu errei-
chen, das der Besteller durch den abgeschlosse-

nen Vertrag zu erreichen versucht, ist wohl
moglich, soferne es nicht zur Unbilligkeit fuhrt.
Die Schranken des Leistungsianderungsrechts
des Bauherrn in der ONORM B 2110 (Zumut-
barkeit fiir den Bauunternehmer) gewahrleisten
die Billigkeit — fur die gleichzeitige verordnete
»Preisfortschreibung trifft dies aber nicht un-
bedingt zu (eine ,,Preisfortschreibungsklausel
fur den Fall der einseitigen Leistungsdnderung
kann im Einzelfall durchaus unbillig sein).

Korrespondenz: RA Ing. DDr. Hermann
Wenusch, kanzlei@ra-w.at.

30 OGH 23.04.2003, 9 Ob 247/02t (veroffentl: SZ 2003/70). Vgl
auch OGH 22.12.2005, 10 Ob 28/05y zum Begriff , hypotheti-
scher Parteiwille®: ,was hétten verniinftige und redliche Parteien
unter Beriicksichtigung der besonderen Interessenkonstellation
der Parteien vereinbart?.

31 OGH 25.08.1998, 1 Ob 176/98h (veroffentl: SZ 71/141). Vgl
auch Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 879 ABGB Rz 524 (Stand
1.11.2014, rdb.at): ,,Bei der geltungserhaltenden Redukion bleibt
die Vertragsklausel insofern aufrecht, als sie inhaltl nicht zu bean-
standen u ein entsprechender hypothetischer Parteiwille erkennbar
ist“ (Hervorhebung durch den Verf).
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