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PRAKTISCHES IX

PRAKTISCHES geteicet von Hermann weauseh

Wissenswertes und Aktuelles, Checklisten, Muster, Bau(rechts)lexikon: Rechtsbegriffe

fiir Baupraktiker, Baubegriffe fiir Juristen

WISSENSWERTES UND AKTUELLES

Der Vertrag

https://doi.org/10.33196/zrb20210300IX01

Jedem Praktiker scheint vollig klar zu sein, was ein Vertrag
ist. Tatsachlich ist die Bezeichnung mehrdeutig. Nicht nur
in der Baubranche, sondern auch in der juristischen Litera-
tur und der Judikatur wird sie fiir mehrere unterschiedliche
Begriffe herangezogen. Hier sollen Praktikern einige immer
wieder zu beachtende Aspekte in Zusammenhang mit dem,
was als Vertrag bezeichnet wird, nihergebracht werden.

1. Die Begriffsverwirrung

In der Baubranche wird oft von ,,Auftrag® gesprochen,
wenn ,,Vertrag® gemeint ist. Doch was ist damit gemeint?
Diese Frage erscheint auf den ersten Blick unverstiandlich,
weil doch vollig klar sein sollte, was ein Vertrag ist. Bei ge-
nauer Betrachtung erkennt man aber eine ziemliche Sprach-
verwirrung um das Wort ,, Vertrag“. Das tiberrascht natiir-
lich, weil man eigentlich glauben sollte, dass der im Privat-
recht so zentrale Begriff! ,,Vertrag® im Laufe der Zeit ein-
deutig bestimmt wurde. Doch weit gefehlt — die Bezeich-
nung wird fiir ganz unterschiedliche Begriffe verwendet*:
e fiir das Dokument, das errichtet wird, um den Ver-
tragsinhalt — nomen est omen — zu dokumentieren
(,, Vertragsurkunde*);
e fiir den Wortlaut, auf den sich die Parteien geeinigt
haben (,, Vertragstext*);
e fur die rechtsgeschaftliche Einraumung von Rechten
und Pflichten (,,Rechtsgeschaft“3 oder ,,Vertragsab-
schluss“)*;

e fir die Gesamtheit an Rechten und Pflichten, die mit
einem einheitlichen Rechtsgeschift begriindet wur-
den und die zu einem bestimmten Zeitpunkt be-
stehen (,,Rechtslage®);

e fiir die Gesamtheit an Rechten und Pflichten, die mit
einem einheitlichen Rechtsgeschift begriindet wur-
den samt allen danach erfolgten Adaptionen
(,,Schuldverhaltnis®“);

o fir die Gesamtheit an Rechten und Pflichten, die hin-
sichtlich eines bestimmten abgrenzbaren Lebenssach-
verhalts zwischen zwei (oder mehreren) Personen be-
stehen (,,Geschiftsfall“, ,,gemeinsames Projekt®, etc).

Es ist aber wichtig, die Begriffe voneinander abzugren-

zen. Dies wird aus folgenden Entscheidungen deutlich:

e _Das Recht zur Leistungsverweigerung bezieht sich
nur auf Pflichten, die zueinander im Austauschver-
bdltnis stehen, also in einem einbeitlichen Rechts-
geschiift ibren Entstebungsgrund haben“°.

o . Grundsatzlich kann ein Vertragsteil wegen einer bei
Erfiillung eines Vertrages durch den anderen Ver-
tragsteil unterlaufenen Verzogerung nicht von einem
anderen zwischen denselben Parteien abgeschlosse-
nen Vertrag zuriickireten*’.

Also:

e Bestellt ein Bauherr beim Bauunternehmer, der be-
reits das ,,Hauptgebiude“ eines Einkaufszentrums
errichtet, nachtraglich auch die AufSenanlagen dazu,
so kann das Entgelt fur die AufSenanlagen nicht aus
dem Grund zuriuckbehalten werden, dass Mangel
beim ,,Hauptgebaude* aufgetreten sind®.

1  Siehe dazu zB Faistenberger et al Gschnitzer, Allgemeiner Teil des
burgerlichen Rechts S 479: ,,Der Vertrag ist das Hauptinstrument
der Privatautonomie*.

2 Zu der unterschiedlichen Bedeutung von ,,Bezeichnung® und ,,Be-
griff“ vgl zB Deutscher, Im Spiegel der Sprache S 18 ff.

3 OGH 05.07.1989, 1 Ob 9/89 (veroffentl: SZ 62/130): ,,Ein zwei-
seitiges biirgerliches Rechtsgeschift setzt voraus, daf$ die Vertrags-
parteien mit ihren Willenserklirungen den erklirten Zweck ver-
folgten, in Selbstbestimmung des einzelnen (Privatautonomie) eine
privatrechtliche Rechtsfolge herbeizufiibren*.

4 So zB Perner in Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht
zum Begriff Vertrag: ,,Zwei- oder mebrseitiges |[...] Rechtsge-

schdft; Faistenberger et al Gschnitzer — Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts? S 479.
5 Hier als das gemeint, was Mayrhofer, Ehrenzweig Privatrecht —
Schuldrecht AT S 1 als ,Schuldverhalinis iwS (umfassendes
Schuldverhiltnis, Rabmenbeziehung)“ (Hervorhebung im Origi-
nal) bezeichnet. Dies ist zu unterscheiden vom Schuldverhiltnis
ieS, das eine einzelne Pflicht (Verbindlichkeit) bezeichnet.
OGH 19.03.2014, 7 Ob 22/14g.
OGH 16.12.1981, 1 Ob 780/81 veroffentl SZ 54/188.
8  Sachverhalt, der der Entscheidung OGH 20.12.2000, 3 Ob 283/00i
zu Grunde lag.
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e Bestellt ein Bauherr zwar bei ein und demselben
Unternehmer, aber eben voneinander getrennt die
Elektro- und Wasserinstallation, so kann er nicht vom
»Elektro-Vertrag® zuriicktreten, wenn der Unterneh-
mer beim ,,Wasser-Vertrag® in Verzug geraten ist’.

Gegenstandlich soll die Bezeichnung ,,Vertrag® nur (als

Synonym) fur Schuldverhiltnisse verwendet werden.

2. Abschluss

Ein Schuldverhiltnis wird durch Rechtsgeschift, dh
tibereinstimmende Willenserklarungen begriindet.

Als Willenserklarung wird eine Erklarung verstanden,
die auf eine Anderung der Rechtslage abzielt — im Unter-
schied von sog Wissenserklarungen, mit denen blof$ Tat-
sachen mitgeteilt werden sollen!®.

Erklarungen konnen explizit oder schliissig abgegeben
werden'!. Der Unterschied ist wohl flieffend und im Er-
gebnis ohne Bedeutung, weil die Wirkung in beiden Fal-
len dieselbe ist. Auch ein formlich (praktisch wohl am
bedeutendsten ist die Schriftform) abgeschlossener Ver-
trag kann spater schliissig abgeandert oder aufgehoben
werden (dazu auch noch spater).

Nur ausnahmsweise fordert das Gesetz eine bestimmte
Form, wobei solche Formvorschriften immer einen be-
stimmten Zweck verfolgen (zB die Schriftform als
Schutz vor Ubereilung, weil der Umstand, dass eine
Unterschrift zu leisten ist, doch eher zum Nachdenken
anregt). ,,Auch bei einem Rechtsgeschift, das nach dem
Gesetz der Schriftform bedarf, ist der Parteiwille mit
Hilfe der allgemeinen Auslegungsregeln zu ergriinden“'?
— dh auch beim Gebot der Schriftform ist der Vertrags-
text an sich nicht die einzige Quelle, aus der die Rechte
und Pflichten abzuleiten sind.

Fordert das Gesetz eine bestimmte Form dafiir, so ist ein
Rechtsgeschaft grundsatzlich' nichtig, wenn diese Form
nicht eingehalten wird. Von einer blof$ zwischen den Par-
teien fiir ein Rechtsgeschift vereinbarten Formvorschrift
kann spater in jeder beliebigen Form wieder abgegangen
werden', weil § 884 ABGB blof§ die ,,Vermutung® ent-
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hilt, dass ,,die Parteien |...| vor Erfiillung dieser Form
nicht gebunden sein wollen* (sieche dazu auch Fn 38).

3. Auslegung

Wenn von der Auslegung eines Vertrages die Rede ist,
dann ist die Interpretation des Vertragstextes gemeint.

Gerade im Bauwesen wird bei der Auslegung von Vertrags-
texten oft geradezu haarspalterisch am ,,buchstiblichen Sinn
des Ausdrucks“ gehaftet — § 914 ABGB, der das genaue
Gegenteil vorsieht, scheint vollig unbekannt zu sein. Zu-
riickzufuhren sein dirfte dies auf eine Eigenheit der Techni-
ker, die diese Branche weitgehend beherrschen: Bezeichnun-
gen miussen eindeutig sein — alle Bezeichnungen miissen ein-
deutig definiert sein. ,,Bei Auslegung einer Willenserklirung
nach den §§ 914 ff ABGB ist zundchst vom Wortsinn in
seiner gewdhnlichen Bedeutung auszugeben, dabei aber
nicht steben zu bleiben, sondern der Wille der Parteien, das
ist die dem Erklarungsempfinger erkennbare Absicht des
Erklarenden, zu erforschen. Letztlich ist die Willenserkld-
rung so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Ver-
kebrs entspricht, wobei die Umstinde der Erklarung und die
im Verkehr geltenden Gewohnbeiten und Gebrauche heran-
zuziehen sind. Unter der gemdfS § 914 ABGB zu erforschen-
den ,Absicht der Parteien® ist die dem Erklarungsgegner
erkennbare und von ihm widerspruchslos zur Kenntnis ge-
nommene Absicht des Erkliarenden zu verstehen. Es ist dabei
das gesamte Verhalten der Vertragsteile, das sich aus AufSe-
rungen in Wort und Schrift sowie aus sonstigem Tun oder

Nichttun zusammensetzen kann, zu beriicksichtigen*'°.

4. Inhalt

Der Inhalt eines Vertrags (dh die Rechte und Pflichten
eines Schuldverhaltnisses) ergeben sich zunachst aus der
Auslegung des Vertragstexts. Doch das ist nicht alles:
Geschuldet wird nicht nur das, was vereinbart wurde,
sondern auch das, was gewohnlich vorausgesetzt wird:
Geschuldet wird auch, was ,,vermdge der Natur des Ge-
schiftes stillschweigend bedungen worden“" ist.

9  Beachte allerdings OGH 03.09.1986, 1 Ob 606/86: ,,Ein enger
sachlicher und zeitlicher Zusammenhang zwischen zwei Vertrigen
(hier: Werkvertrige bei Errichtung eines Hauses) rechtfertigt aber
die sinngemdfSe Anwendung des § 918 Abs 2 ABGB, gilt doch das
Motiv fiir die Einfiihrung dieser Bestimmung, daf8 der Glaubiger
an den unverliflichen Kontrahenten auch fiir die Zukunft nicht
mehr gebunden sein sollte, in einem solchen Fall nicht minder*.

10 OGH 29.04.2019, 8 ObA 16/19i: ,,Eine Willenserklarung liegt
dann vor, wenn die Auflerung auf die Herbeifiihrung von Rechts-
folgen gerichtet ist, also Rechte und Pflichten zu begriinden, zu
dndern oder aufzubeben. Bei einer Wissenserkliarung gebt es dem-
gegeniiber darum, dass die eine Partei der anderen oder beide Par-
teien iibereinstimmend sich blofS ihre Vorstellungen iiber bestimm-
te Tatsachen mitteilen, jedoch keinen Willen dabin dufSern, mit der
Erklarung bestimmte Rechtsfolgen bewirken zu wollen.

11 Grundsitzlich zu den Formen der Rechtsgeschifte: Welser/
Kletecka, Biirgerliches Recht I'* S 202 ff.
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12 OGH 16.12.2003, 1 Ob 213/03k (veroffentl: SZ 2003/165).

13 Ausgenommen sind ,,Ordnungsvorschriften: Sieht das Gesetz zB
fiir eine Einladung zu einer Versammlung eine bestimmte Form der
Versendung vor, so ist diese Einladung auch dann giiltig, wenn sie
anders verschickt wird, aber trotzdem beim Empfinger einlangt.

14 OGH 01.09.2009, 5 Ob 134/09f: ,,Die Entkriftung der Ausle-
gungsregel des § 884 ABGB erfolgt durch Nachweis gegenteiligen
Parteiwillens, also vorliegenden Bindungswillens. Die Beweislast
dafiir trifft denjenigen, der sich auf das Zustandekommen des Ver-
trags berufen will“.

15 ,,Bei Auslegung von Vertrigen ist nicht an dem buchstablichen Sin-
ne des Ausdrucks zu haften, sondern die Absicht der Parteien zu
erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des
redlichen Verkebrs entspricht“.

16 OGH 15.06.2016, 7 Ob 52/16x.

17 § 923 ABGB.
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Die alleinige Analyse eines Vertagstextes ohne Betrach-
tung der Umstdnde und dem Hintergrund der Beteilig-
ten ist also niemals ausreichend.

5. Anderungen der Rechte und Pflichten
5.1. Die Bedeutung von Anderungen

In der Baupraxis wird oft tibersehen, dass zwischen den Par-
teien nicht blof§ ein einziges, sondern mehrere Schuldver-
haltnisse bestehen — auf die Wichtigkeit, separate Schuldver-
haltnisse auch separat zu betrachten, wurde bereits hinge-
wiesen. Selbst wenn aber tatsdchlich nur ein einziges Schuld-
verhiltnis vorliegt, das nach der Begrindung blofs angepasst
wird, ist es wichtig, den urspriinglichen Vertragsinhalt (dh
die nach dem urspriinglich begriindeten Rechtsgeschift be-
stehende Rechtslage) zu eruieren — und ihn mit dem spate-
ren Vertragsinhalt zu vergleichen: Handelt es sich blofs um
eine Schuldianderung gemafd § 1379 ABGB, dh es werden

nur ,,Nebenbestimmungen“!®

geandert, so bleiben zB Biirg-
schaften bestehen (auch wenn natiirlich einem Biirgen keine
weiteren oder zusatzlichen Lasten auferlegt werden durfen).
Betreffen die Anderungen den Rechtsgrund oder den Haupt-
gegenstand (Novation gemafS § 1376 ff ABGB) so wird —
streng genommen — der urspriingliche Vertrag aufgehoben
und ein neuer abgeschlossen: ,,Vermdge [eines solchen
Rechtsgeschifts] hort die vorige Hauptverbindlichkeit auf,
und die neue nimmt zugleich ibren Anfang (,,Die mit der
vorigen Hauptverbindlichkeit verkniipften Biirgschafts-
Pfand- und anderen Rechte erloschen — merke: Eine vom
Unternehmer beigebrachte Erfullungsgarantie erlischt!).
Und natirlich ist § 365 (1) BVergG 2018 beachtlich
» Wesentliche Anderungen von Vertrigen [...] wibrend
ibrer Laufzeit sind nur nach einer erneuten Durchfiih-
rung eines Vergabeverfabrens zuldssig.

5.2. Die unterschiedlichen Formen von Anderungen

Ein Vertrag (hier interessieren nur ,synallagmatische
(dh gegenseitige) Vertrage) ist ein Biindel von Rechten
und Pflichten, die zunichst einmal durch Rechtsgeschaft
eingerdaumt bzw aufgebiirdet werden. Diese Rechte und
Pflichten dndern sich im Zeitablauf: Spatestens mit der
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(mangelfreien) Erfillung erlischt die entsprechende

Pflicht und reziprok das entsprechende Recht (sprich:

Wer schon geleistet hat, muss nicht mehr leisten und wer

bereits erhalten hat, darf nicht mehr fordern). Der Erfiil-

lung im Ergebnis dhnlich ist Gbrigens der Eintritt einer

vereinbarten Bedingung oder — so seltsam dies klingen

mag — die Unmoglichkeit der Leistung. Beides sei hier

blof$ erwihnt, soll aber nicht weiter beachtet werden.

Doch auch vor Erfiillung sind Verdnderungen méglich:

Die Rechte und Pflichten (zusammengefasst: ,,die Rechts-

lage“) konnen hauptsichlich durch

e geidnderte Fakten,

e Rechtsgeschift,

e die Ausiibung von Gestaltungsrechten!® (zB Riick-
tritt, Kiindigung oder Leistungsinderungsrecht),

e Anfechtung wegen eines Willensmangels

geandert werden.

5.2.1. Anderung durch geinderte Fakten

Treten bei der Erfullung eines Werkvertrages fur den Unter-
nehmer Erschwernisse (,, Verkiirzungen* des Unternehmers)
auf, so muss der Unternehmer eine mehr oder weniger an-
dere Leistung erbringen, als es zunichst zu erwarten war
(dabei ist zu beachten, dass eine Leistung schon dadurch zu
einer anderen wird, dass sie zu oder in einer anderen Zeit
oder an einem anderen Ort erbracht werden muss®). Der
Besteller muss daftir natiirlich auch zahlen. Durch die Um-
stande wird das Schuldverhaltnis adaptiert — die Rechte und
Pflichten dndern sich aber ohne Rechtsgeschaft. Damit in
Zusammenhang stehen verschiedene Probleme, ua wie

e das zusitzliche Entgelt zu bemessen ist,

e eine Erschwernis von der Unmoglichkeit abzugrenzen

ist.
Diese Probleme sollen hier aber nicht behandelt werden?!.

5.2.2. Anderung durch Rechtsgeschift

Mit einem weiteren Rechtsgeschift?? kann bzw konnen
¢ (einzelne oder mehrere) dieser Rechte oder Pflichten
verindert werden®, womit auch das bestehende
Schuldverhiltnis abgeandert wird — maW: der Ver-
trag bleibt mit adaptiertem Inhalt aufrecht (das Biin-

18 Der Gesetzeswortlaut definiert Nebenbestimmungen als ,, Bestim-
mungen, wo, wann und wie eine schon vorhandene Verbindlich-
keit erfiillet werden soll“. Dies darf fiir Bauwerkvertrige allerdings
nicht wortlich verstanden werden: Wann und wo ein Bauwerk zu
errichten ist, ist nimlich nicht bloff Nebenbestimmung! Die Er-
richtung eines Hauses im Dezember in einer Metropole ist etwas
vollig anderes, als die Errichtung eines Hauses mit identen Eigen-
schaften in der Provinz und im Sommer.

19 Zum Begriff siehe Perner in Welser, Fachworterbuch zum biirger-
lichen Recht: Ein ,,[s|lubjektives Recht, das dem Berechtigten die
Rechtsmacht verleiht, durch einseitige Erklirung eine Veranderung
der Rechtslage herbeizufiibren*.

20 Vgl zB Wenusch, bauaktuell 2019, 57: ,,Eine Errichtung ist nicht
nur durch die Merkmale des Ergebnisses definiert, sondern auch

durch den Ort, an dem, den Zeitpunkt, zu dem, und die Zeitdauer,
innerhalb derer das Ergebnis hergestellt wird*.

21 Siehe dazu zB Wenusch, Haufige Irrtiimer bei der Beurteilung von
Mehrkostenforderungen in der Baubranche, ZRB 2018, 143 ff.

22 Dieses wird manchmal als ,,Anderungsvertrag® bezeichnet: ,,Zu
einer Vertragsanderung bedarf es der Einigung der Beteiligten nach
den allgemeinen Regeln iiber den Vertragsabschlufs, weil diese
auch fiir den Anderungsvertrag mafSgeblich sind“ (OGH 3.6.1976,
5 Ob 79/75; Hervorhebung durch den Verf).

23 Siehe § 1375 ABGB: ,,Es hingt von dem Willen des Glaubigers
und des Schuldners ab, ibre gegenseitigen willkiirlichen Rechte
und Verbindlichkeiten abzudndern®.
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del an Rechten und Pflichten (sprich: ,,die Rechtsla-
ge“) ist nunmehr ein anderes),

e zusatzlich ein weiteres Schuldverhiltnis begriindet
werden, womit dann zwei Vertrage vorliegen?* (das
ursprungliche Schuldverhaltnis besteht unverandert
weiter),

e das urspringliche Schuldverhiltnis beendet und
stattdessen ein neues begrindet werden, wie es bei
einer Novation der Fall ist (damit wird auch ein Ver-
trag durch einen anderen ersetzt); es spielt dabei ib-
rigens keine Rolle, ob die Vertragsparteien der Auf-
fassung sind, blof$ ,,den Vertrag anzupassen.

Ein paar simple Beispiele zur Illustration:

® Die bereits gekaufte Ware soll einen Tag spater und
aufSerdem an eine andere Adresse geliefert werden —
das Schuldverhiltnis wird adaptiert.

e  Wer an einem Tag ein Fahrrad kauft und am nachs-
ten (natiirlich beim selben Verkaufer) eine Klingel
dafiir, der schliefSt zwei Vertrage. Auch wenn es sich
um eine Spezialklingel handelt, die nur auf diesen
Fahrradtyp passt, wird ein neuer Vertrag abgeschlos-
sen und nicht der vom Vortag gedndert. Es andert
auch nichts, wenn der Verkiufer denselben Rabatt
gewahrt wie am Vortag oder wenn der Kaufpreis fur
das Fahrrad noch geschuldet wird — neben das ur-
sprungliche Schuldverhaltnis tritt ein weiteres.

e Wer bei einem bestimmten Greifsler jeden Tag Milch
kauft, der schlieflt jeden Tag einen neuen Vertrag.
Daran dndert sich wohl auch dann nichts, wenn die
einzelnen Kaufpreise gestundet werden und die Ein-
kaufe eines Monats zunichst ,,angeschrieben® und
erst am Monatsletzten bezahlt werden — es werden
viele Schuldverhaltnisse nacheinander begriindet.

e Der Kiufer tiberlegt es sich nach Abschluss des ent-
sprechenden Vertrages doch noch einmal anders und
kommt daraufhin mit dem Hindler iiberein, dass

ZRB 2021 / Heft 3

statt des kleinen nun doch ein grofser Wagen gelie-
fert und dass auch nicht prompt bezahlt, sondern ge-
least wird — das urspriingliche Schuldverhaltnis en-
det und ein neues beginnt (Novation).
Den Parteien ist dies vielleicht gar nicht bewusst. Insbeson-
dere im letzten der geschilderten Beispiele durften die Par-
teien in der Praxis wohl der Meinung sein, dass blofs ,,der
Vertrag® etwas angepasst wurde?. Besonders in der Bau-
branche wird die Grenze der Schuldverhaltnisse tiberhaupt
nicht wahrgenommen: Wird bei einem zweirohrigen Tun-
nel nachtriglich ein weiterer Querschlag bestellt, so kommt
kaum ein Mensch auf die Idee, dass es sich dabei um einen
separaten Vertrag handelt*®. Namliches gilt, wenn nach-
traglich eine Einrichtung fur eine ,,Barbara-Feier“*” be-
stellt wird, die urspriinglich nicht vorgesehen war.
An dieser Stelle ist nochmals zu betonen, dass die Er-
forschung des Parteiwillens hier nicht hilft: Rechtsfol-
genirrtimer sind unbeachtlich?® und so schliefSt es den
Abschluss eines separaten (,neuen) Vertrages selbst
dann nicht aus, wenn die Parteien blofS ein bestehendes
Schuldverhaltnis andern wollten.
Natiirlich bleibt es den Parteien unbenommen, einen Ver-
trag ,,fortzuschreiben*: Fir die geanderte Leistung soll all
das weiterhin gelten, was urspringlich gegolten hat. Das
bedeutet aber nicht, dass es sich nach wie vor um dasselbe
Schuldverhaltnis handelt — vielmehr konnte ggf ein Schuld-
verhaltnis durch ein anderes abgelost werden, wobei der
Inhalt des zweiten mit jenem des ersten weitgehend tiber-
einstimmt. Oder es konnten zwei Schuldverhaltnisse mit
weitgehend tibereinstimmendem Inhalt bestehen.
Die Anzahl der Rechtsgeschifte ist tibrigens unabhingig
davon, ob ein bestehender Vertrag geandert oder zudem
ein separater Vertrag abgeschlossen wird: Der Abschluss
des separaten Vertrages erfordert — dies sei an dieser
Stelle besonders betont — genau so ein Rechtsgeschift,
wie die Anderung des urspriinglichen Vertrages>-.

24 VglidZ § 1379 ABGB letzter Satz: ,,[in Zweifel wird die alte Ver-
bindlichkeit nicht fiir aufgelést gehalten, so lange sie mit der neuen
noch wobl bestehen kann“ (Hervorhebung durch den Verf) — die
Wendung ,,mit der neuen deutet darauf hin, dass eben zwei Ver-
bindlichkeiten nebeneinander bestehen.

25 Bestirkend wirkt wohl der Gesetzeswortlaut: Es ,,hért die vorberige
Hauptverbindlichkeit auf, und die neue nimmt zugleich ibren Anfang
(§ 1377 ABGB; Hervorhebung durch den Verf). Daraus konnte man
schliefen, dass blof§ die ,,Hauptverbindlichkeit“ endet, alle andern
aber bestehen bleiben — und damit das (wenn auch nunmehr verinder-
te) Schuldverhiltnis. In diesem Fall wire aber § 1377 ABGB blofS eine
Wiederholung des § 1376 ABGB, weil es dort ja lautet: ,,wenn der
Hauptgegenstand einer Forderung® ausgetauscht wird. ,, Bei der wort-
lichen Auslegung darf nicht stehengeblieben werden, wenn sich da-
durch fiir einzelne Bestimmungen kein Anwendungsgebiet ergibt, sie
also sinnlos blieben® (OGH RS0010053). Richtig wohl Marhofer
Ehrenzweig Privatrecht — Schuldrecht AT S 468, der vom ,,Untergang
des bisherigen Schuldverhiltnisses unter gleichzeitiger Begriindung ei-
nes neuen* (Hervorhebung im Original) spricht.

26 Daher hat der OGH aber in 3 Ob 283/00i nichts an der Rechtsan-
sicht des Berufungsgerichts auszusetzen gehabt, wonach es sich sehr
wohl um getrennte Vertrige handelt, wenn zur Errichtung eines Ein-
kaufszentrums nachtriglich noch die Errichtung einer dazugehori-
gen Garage kommt, obwohl dasselbe Leistungsverzeichnis (mit un-
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verdnderten Preisen) herangezogen wurde, gemeinsam Massen auf-
genommen sowie in einheitlichen Rechnungen abgerechnet wurde
und in der gesamten Kommunikation immer blof$ von einem Ver-
trag mit einer bestimmten Nummer die Rede war.

27 Anmerkung: Die hl Barbara ist die Patronin der Bergleute, zu de-
ren Ehre am 4. Dezember ua bei Tunnelbaustellen eine Feier aus-
gerichtet wird.

28 Vgl zB OGH 29.9.2015, 8 Ob 46/15w: ,,Ein blofer Irrtum iiber
[...] Rechtsfolgen eines Geschifts, iiber die der Vertragspartner
nicht aufkliren musste, ist unbeachtlich*.

29 Vgl zB OGH 03.06.1976, 5 Ob 79/75: ,Zu einer Vertragsinde-
rung bedarf es der Einigung der Beteiligten nach den allgemeinen
Regeln iiber den Vertragsabschluf, weil diese auch fiir den Ande-
rungsvertrag mafSgeblich sind“.

30 Hier nur — im wahrsten Sinn des Wortes — als FufSnote: Ggf unterlie-
gen wohl auch ,,Anderungsvertrige“ dem FAGG: Danach steht uU
ein besonderes Riicktrittsrecht zu, wenn ,,aufSerbalb von Geschiifts-
raumen |[...| Vertrige geschlossen werden. Unrichtig daher wohl
OGH 20.2.2018, 4 Ob 28/18: ,,Sind auflerhalb der Geschdftsraume
des Unternebmers erteilte Zusatzauftrige nach dem Willen der Partei-
en keine gesonderten Vertrige, sondern nur die Konkretisierung eines
einbeitlichen Vertrages, stebt dem Verbraucher kein Riicktrittsrecht
zu“ (betrachtet man die Baustelle als ,,Geschiftsraum* des Bauunter-
nehmers, so steht allerdings ohnehin kein Riicktrittsrecht zu).
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Zuriick zur Unterscheidung, ob ein bestehendes Schuld-
verhaltnis gedndert wird, oder ob ein weiterer Vertrag
(zusatzlich) abgeschlossen wird: Es spielt wohl eine ge-
wisse Rolle, ob das urspriingliche Schuldverhaltnis be-
reits erfullt wurde. Nach der beiderseitigen Erfiillung ist
eine Anderung sicher iAllg nur schwer denkbar. Das gilt
aber nicht, wenn blofS eine Seite erfiillt hat — mit zB einer
Stundung wird namlich die Zahlungsfrist eines bestehen-
den Vertrages verlangert. Und genau dieses Beispiel zeigt,
dass auch nach der beiderseitigen Erfiillung sehr wohl
eine Vertragsinderung denkbar ist — etwa dann, wenn
nach der Ubernahme und nach Zahlung eine Verlinge-
rung der Gewahrleistungsfrist vereinbart wird.
AbschliefSend ist an dieser Stelle nochmals zu bemerken,
dass von der Vereinbarung einer bestimmten Form fur
Vertragsanderungen jederzeit in jeder beliebigen Form
wieder abgegangen werden kann?'.

5.2.3. Anderung durch Gestaltungsrechte

An Gestaltungsrechten kommen in Frage:

e Riicktritt aufgrund eines Verzugs der Gegenseite, wobei
das Schuldverhiltnis (schuldrechtlich) ex tunc wegfallt,
weshalb alle Leistung zuriickzustellen sind — abgemil-
dert durch die allfillige Moglichkeit eines Teilriicktritts.

e Aufhebung durch den Unternehmer aufgrund des
Unterbleibens der erforderlichen Mitwirkung, wor-
auf die Leistungspflicht des Unternehmers wegfllt,
der Besteller aber das gesamte (allenfalls durch Ein-
sparungen oA geschmilerte) Entgelt zahlen muss.

e Abbestellung durch den Besteller, wobei dasselbe
gilt, wie soeben gesagt.

e Kindigung, soweit ein Kiindigungsrecht besteht (bei
Zielschuldverhiltnissen muss ein solches eingeraumt
werden).

e Ausiibung eines einseitigen Leistungsanderungsrechts,
soweit eingeraumt.

Ricktritt, Kundigung, Aufhebung wegen mangelnder

Mitwirkung des Bestellers und Abbestellung werden fur

gewohnlich als ,,Beendigungsgriinde“ bezeichnet — sie

setzen die Rechtslage aber trotzdem nicht gleich ,,auf

Null“, als wire ,,nie etwas geschehen“, weil zB Riick-

forderungs- oder Restzahlungsanspriiche bestehen blei-

ben bzw entstehen konnen.

PRAKTISCHES XIIT

Sie unterscheiden sich aber von der Ausiibung eines
Leistungsanderungsrechts dadurch, dass bei letzterem
das Schuldverhaltnis — wenn auch in geanderter Form,
aber doch ,,im Prinzip“ — weiter bestehen soll.

Ein Leistungsanderungsrecht ist ein Einschnitt in die Privat-
autonomie®: Ein Vertragspartner kann dem anderen
gleichsam etwas ,,aufzwingen. Besonders problematisch
ist dies dann, wenn nicht nur Art und Umfang der Ande-
rung, sondern auch die Wahrscheinlichkeit des Eintretens
fur den anderen nicht vorhersehbar ist. Dies unterscheidet
eine Leistungsidnderung tibrigens von einer Option: Hier ist
blof die Wahrscheinlichkeit ihrer Ausniitzung unbekannt.
Der Umstand, dass durch nicht feststehende Vertrags-
pflichten in die Privatautonomie eingegriffen wiirde, ist
wohl der Grund dafiir, dass § 869 ABGB festlegt, dass kein
Vertrag entsteht, wenn Erklarungen ,,ganz unbestimmi
sind. ,,Ein Vertrag setzt nach § 869 ABGB , bestimmte*
Erklirungen der Parteien voraus. Es muss daber moglich
sein, aus den Willenserklirungen — allenfalls durch ergin-
zende Auslegung nach § 914 ABGB — bestimmte oder zu-
mindest bestimmbare Rechtsfolgen abzuleiten, dies insbe-
sondere in Bezug auf die essentialia negotii“®. ,[A]ls Vor-
aussetzung der Bestimmtbeit einer Erkldrung nach § 869
ABGB [reicht] auch deren Bestimmbarkeit aus|...]“>*.

Ein einseitiges Leistungsanderungsrecht mag daher bedenk-
lich sein, was hier aber nicht weiter erortert werden soll.

5.2.4. Anderung durch Anfechtung

An sich wirksam entstandene Vertrige konnen spater
angefochten werden, womit sie riickwirkend wegfallen;
es sind jene Positionen wieder herzustellen, die vor Ver-
tragsabschluss bestanden haben. Ist dies nicht moglich,
so ist ein entsprechender Wertersatz® zu leisten.

Auch beziiglich moglicher Anfechtungen sollen hier kei-
ne weiteren Ausfihrungen erfolgen.

6. ,Fortschreibung*

Haufig wird im Vertragstext vorgesehen, dass Leistun-
gen, die nicht im urspriinglichen Vertrag enthalten sind,
ohne schriftliche Bestellung nicht ausgefithrt werden
durfen®*. Oder dass die Ermittlung des Entgelts fur
»neue Leistungen® auf der ,,Preisbasis“ des urspriingli-
chen Vertrages zu erfolgen hat?’.

31 OGH 23.04.1998, 2 Ob 46/98y: ,,Ein einverstindliches Abgehen
von der vereinbarten Schriftform ist sowobl ausdriicklich als auch
stillschweigend jederzeit moglich und zuldssig®.

OGH 02.09.2009, 7 Ob 136/09i: ,Das gilt nicht nur fiir eine
nachtrigliche Vereinbarung, sondern auch fiir vorausgehende und
gleichzeitige Nebenabreden und selbst fiir den Fall, dass die Partei-
en die Schriftform auch fiir das Abgehen vom Erfordernis der
Schriftlichkeit vereinbart haben*.

OGH 21.2.2013, 9 ObA 156/12z: ,,Bereits durch den vom iiberein-
stimmenden Willen beider Vertragspartner getragenen und von beiden
Vertragspartnern als bindend erachteten Abschluss einer bestimmten
Abrede kann die Abkebr vom Schriftformgebot vollzogen sein.

32 Zur Bedeutung der Privatautonomie vgl zB Wenusch, § 1168 (1)
ABGB und die Privatautonomie, ZRB 2019, 86 f.

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

34 OGH 20.03.2019, 5 Ob 203/18s.

35 Dazu zB ausfiihrlicher Frad, Wertersatz bei Wandlung unter beson-
derer Berticksichtigung des Bauvertragsrechts, ZRB 2019, 79 ff.

36 Vgl dazu auch Pkt 7.5.1 der ONORM B 2110:2013 (,,Auflerhalb
des Leistungsumfangs erbrachte Leistungen®).

37 Vgl dazu auch Pkt 7.4.2 der ONORM B 2110:2013 (,,Anpassung
der Leistungsfrist und/oder des Entgelts — Ermittlung).
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Der urspriingliche Vertrag soll durch solche Klauseln also
auch (sic!) zum ,,Rahmenvertrag® werden, wobei dieser
Begriff mehrdeutig ist. Haufig werden darunter Vertrige
verstanden, die ein Leistungskontingent vorsehen, aus
dem — mehr oder weniger beliebig — abgerufen werden
kann. Solche Vertrage sind jedoch hier nicht (sic!) ge-
meint. Vielmehr sind im gegebenen Zusammenhang dar-
unter Vertrage zu verstehen, die keine Leistungen, son-
dern ausschliefllich Regelungen enthalten. Weder in der
Judikatur noch dem Schrifttum finden sich — soweit er-
sichtlich — aussagekriftige Uberlegungen dazu — sie sollen
hier weiters als ,,Regelungsvertrage* bezeichnet werden.
Regelungsvertrage sind vergleichbar mit der Vereinbarung
eines Formvorbehalts, wie sie § 884 ABGB vor Augen hat
— tatsachlich geht es in der Baubranche auch haufig um die
Einhaltung der Schriftform. Doch dartiber hinaus werden
in der Baupraxis haufig detaillierte Prozeduren vereinbart,
die eingehalten werden sollen. Die ONORM B 2110:2002
hat zB vorgesehen, dass Anderungen ,,bekannt zu geben“
sind, ein Anspruch auf Preisainderung ,,vor der Ausfiibrung
dieser Leistung dem Grunde nach |[...] geltend zu machen*
und ,,ehestens ein Zusatzangebot mit auf den Preisgrund-
lagen und der Preisbasis des Vertrages erstellten neuen
Preisen vorzulegen® ist.

Die Vereinbarung solcher Prozeduren ist aber wirkungs-
los, wenn die Parteien spater — wenn auch blofS schlissig
— ein davon abweichendes Rechtsgeschift abschliefSen?s:
Bestellt ein Bauherr zusitzliche Leistungen ohne jeden
Vorbehalt und nimmt der Unternehmer diese Offerte —
wenn auch blofS schlissig — an, so kommt schon damit
die von ihm initiierte Anderung (dies kann natiirlich
auch ein separater Vertrag sein) unter Einschluss der
Vereinbarung eines angemessenen Entgeltes zustande,
ohne dass es noch auf eingebaute Kautelen zur Siche-
rung der Interessen des Bauherrn ankame?.

Folgt man dieser Ansicht, so ist es nicht moglich, fiir zu-
kiinftige Vertrige endgiiltig bindend Regelungen (Kon-
ditionen, Bedingungen, etc) vorzusehen. MaW: Fir die
»dazubestellten* Leistungen wird gemaf§ § 1152 ABGB
grundsitzlich ein angemessenes Entgelt geschuldet!

Auf ein ,,angemessenes Entgelt* ist freilich nur dann zu-
ruckzugreifen, wenn nicht einmal eine schliissige Verein-
barung getroffen wird*. Tatsidchlich darf ein Bauherr
wohl davon ausgehen, dass ein Bauunternehmer, der
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eine Zusatzbestellung ,,ohne Worte“ durch Beginn der
Ausfuhrung (dh schliissig) annimmt, damit auch zu er-
kennen gibt, dass er fiir vergleichbare Leistungen auch
die Preise des ,Hauptvertrages verrechnen wird:
» Werden nach einer auf Grund eines (detaillierten) Kos-
tenvoranschlages erfolgten Bestellung eines Werkes
noch weitere gleichartige Zusatzarbeiten an denselben
Objekten in Auftrag gegeben, dann diirfen — mangels
anderer Vereinbarung — als angemessenes Entgelt fiir die
Zusatzarbeiten nur Preise auf der Basis des Kostenvor-
anschlages und nicht Regiepreise verrechnet werden.
Beabsichtigt der Unternebmer, fiir die Zusatzarbeiten
ein hoheres Entgelt zu verlangen, so hat er den Besteller
darauf hinzuweisen“*'.

Aber immer ist zu bedenken: Zusatzarbeiten sind prin-
zipiell nur dann gleichartig, wenn sie in ortlicher und
zeitlicher Nihe zu erbringen sind.

7. Resiimee

Ein Vertrag ist ein Bundel an Rechten und Pflichten, das
durch ein Rechtsgeschift geschniirt wird. Durch ein
weiteres Rechtsgeschift kann dieser Vertrag gedndert
werden (wobei Ort und Zeit beim Werkvertrag nicht
blof§ Nebenbestimmung sind).

Mit solch einem weiteren Rechtsgeschaft kann aber
auch ein neuer (,separater®) Vertrag abgeschlossen
werden, der dann neben dem weiterhin existierenden
urspriinglichen Vertrag besteht. Ob ein Vertrag gedndert
wird, oder ob ein (weiterer) Vertrag abgeschlossen wird,
entzieht sich der Parteidisposition.

Erfolgt statt der Anderung eines Vertrages der Abschluss
eines weiteren Vertrages, ist eine ,, Vermischung“ unbe-
dingt zu vermeiden und es sind die beiden Vertrage ge-
trennt voneinander zu ,,behandeln“. Es kann einen ganz
wesentlichen Unterschied machen, ob Leistungen auf-
grund eines oder mehrerer Vertrage erbracht werden.
Fiir neue Vertrage ist es nicht moglich, bereits im Voraus
die Bedingungen des ,,Hauptvertrages® beidseits bin-
dend vorzusehen. Will man dies erreichen, so muss man
die Bedingungen des ,,Hauptvertrages® in die ,,selbstin-
digen Ausweitungen® bei deren Vereinbarung einbezie-
hen. Was natiirlich auch schlissig geschehen kann.

Hermann Wenusch

38 Zum Formerfordernis der Schriftlichkeit: OGH 23.04.1998, 2 Ob
46/98y: ,,Ein einverstindliches Abgehen von der vereinbarten Schrift-
form ist sowobl ausdriicklich als auch stillschweigend jederzeit méglich
und zulissig*; OGH 07.03.2006, 5 Ob 37/06m: ,,Das gilt selbst fiir
den Fall, dass die Parteien die Schriftform auch fiir das Abgehen vom
Erfordernis der Schriftlichkeit vereinbart haben; OGH 02.09.2009,
7 Ob 136/09i: ,,Das gilt nicht nur fiir eine nachtrigliche Vereinbarung,
sondern auch fiir vorausgehende und gleichzeitige Nebenabreden®;
OGH 21.02.2013, 9 ObA 156/12z: ,,Bereits durch den vom iiberein-
stimmenden Willen beider Vertragspartner getragenen und von beiden
Vertragspartnern als bindend erachteten Abschluss einer bestimmten
Abrede kann die Abkehr vom Schriftformgebot vollzogen sein.
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39 OGH 27.4.2006, 2 Ob 248/05t unter Berufung auf 1 Ob 251/99i.

40 Vgl OGH 26.06.2007, 1 Ob 219/06x: ,,Nur wenn es im Vertrag
keine besonderen Anbaltspunkte im Sinne des § 914 ABGB gibt,
greift § 1152 ABGB*“ oder OGH 24.2.1982, 3 Ob 658/81: ,,Ha-
ben aber die Parteien eine Entgeltsvereinbarung getroffen, bleibt
diese auch dann giiltig, wenn das vereinbarte Entgelt nicht ange-
messen im Sinne des § 1152 ABGB sein sollte*.

41 OGH 06.06.1974, 6 Ob 93/74. Dazu ist zu sagen, dass es dabei in
Wabhrheit nicht um die Angemessenheit des Entgelts, sondern den
schliissig vereinbarten Vertragsinhalt geht.



