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Zusammenfassung: Der zunidchst fast immer
unreflektiert wiedergegebene Stehsatz ,Der
Bauherr tragt das Baugrundrisiko“ wurde erst
in jingerer Zeit hinterfragt. Allerdings scheinen
die von beiden Seiten vorgebrachten Argumente
den Kern des Problems zu verfehlen: Tatsichlich
kommt es ndmlich fiir die Risikoverteilung dar-
auf an, ob der werkvertraglich geschuldete Er-
folg funktional oder konstruktiv beschrieben ist.
Im Zuge der Abhandlung wird auch erortert, ob
Kalkulations(fehl)annahmen des Unternehmers
im Falle einer irrtumsrechtlichen Vertragsanpas-
sung von Bedeutung sein miissen und wann eine
Warnung vor einer Erhéhung des Entgelts ent-
behrlich ist.

Schlagworte: Baugrundrisiko - Entgeltsteigerung -
Erfolgsverbindlichkeit - Funktion -
Kalkulationsgrundlagen - Kalkulationsirrtum -
Konstruktion - Kostenvoranschlag -
Leistungsverzeichnis - Preisgefahr - Stoff - Warnpflicht -
Werkbeitrag - Werkbeschreibung

Rechtsnormen: §§ 1152, 1168, 1168a, 1170a, 1379 ABGB

1. Begriff

Der Begriff Baugrundrisiko bezeichnet die
Moglichkeit, dass durch unerwartete Eigen-
schaften des Baugrundes ein Mehraufwand ent-
steht. Realisiert sich das Baugrundrisiko, so ist
der dann entstehende Mehraufwand von einer
der Vertragsparteien zu tragen'.

"OGH in 7 Ob, 2382/96m: ,,Unter Baugrund- oder Boden-
risiko verstehen Rechtsprechung und Lehre die Gefahr

Die herrschende Rechtsprechung und Lehre
gehen davon aus, dass der Bauherr das Bau-
grundrisiko tragt* , Grundsdtzlich trifft das
Baugrundrisiko den Werkbesteller*S. Dieser
Stehsatz wird kaum reflektiert* und es wird hau-
fig vollig tibersehen, dass diese aus einer Mehr-
zahl von Einzelfdllen — wo diese Erkenntnis
aufgrund der besonderen Umstdnde durchaus
zutreffend gewesen sein mag — abgeleitete Plat-
titlide keinesfalls Allgemeingiiltigkeit hat (die
fehlende Allgemeingiiltigkeit ist dabei natiirlich
nicht auf die Moglichkeit vertraglicher Risiko-
verlagerung® zuriick zu fiihren).

Begriindet wird die Feststellung, dass das
Baugrundrisiko vom Besteller zu tragen ist,
damit, dass der Baugrund ein von diesem zur
Verfiigung gestellter Stoff sei® und auBerdem
mit einer (vor)vertraglichen Pflicht’.

Esist zwar richtig, dass der Grund und Boden,
auf dem ein Gebaude errichtet werden soll, ein
Werkbeitrag des Bestellers ist, nur darf dabei

eine unerwarteten und somit nicht schon im wvoraus
erkannten Kostenverlaufes®.

2 Siehe Thunhart, Das Baugrundrisiko, bbl 2006, 127
mwN.

*OGH in 7 Ob 140/98h.

4 So aber zB Thunhart, Baugrundrisiko (FN 2) 127; vgl
auch Rebhahn in Schwimann?, ABGB, Rz 46 zu § 1168.

> OGH in 6 Ob 274/04v: ,,Das Baugrundrisiko fallt grund-
sdtzlich in die Sphdre des Bestellers, wobei jedoch eine
abweichende Vereinbarung beachtlich ist“.

® So zB Rummel, Das ,Baugrundrisiko“ ein neuer Rechts-
begriff?, F'S Strasser (1993) 309.

7 Krejci, Die bauvertragliche Pflicht zur Baugrundrisiko-
tragung, WB1 1988, 425 ff (426); ders, Die bauvertragliche
Pflicht zur Baugrundpriifung, WB1 1989, 259 ff.
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nicht iibersehen werden, dass es —- wenn man nur
die technische Moglichkeit betrachtet und allfal-
lige juristische Unmoglichkeiten auler Betracht
lasst — keinen Ort gibt, auf dem ein Bauvorhaben
mit der gewiinschten Funktion nicht realisiert
werden kann; obwohl der Aufwand vielleicht
enorm ist (zB durch Bodenauswechslungen,
Tiefgriindungen, etc), ist die Errichtung des
Gebéudes doch letztlich moglich. Wird also nur
ein funktionaler Erfolg (sprich: ein Gebdude mit
bestimmten Nutzungsparametern, wie Kuba-
tur, Wohnnutzflache, etc) geschuldet, so hat der
Unternehmer das Gebaude zu errichten — durch
den Abschluss eines Werkvertrages nimmt der
Unternehmer eben eine Erfolgsschuld auf sich?®.
Damit ist allerdings noch nicht gesagt, ob er
auch die allenfalls daraus resultierenden Mehr-
aufwinde zu tragen hat (dazu siehe unten).

Praktisch diirfte bei Bauwerkvertragen hau-
fig allerdings nicht eine vom Werkunternehmer
herzustellende Funktionalitidt vereinbart wer-
den. Vielmehr wird die von ihm herzustellende
Konstruktion mehr oder weniger detailliert
(nicht zuletzt durch , Leistungsverzeichnisse®)
vom Besteller vorgegeben. Dies kann nun dazu
fiihren, dass die gewiinschte Konstruktion fiir
den tatsdchlich vorhandenen Baugrund — oder
umgekehrt ausgedriickt: der Baugrund fiir die
Konstruktion — ungeeignet ist. Bei der Vereinba-
rung einer bestimmten Konstruktion schuldet
der Unternehmer keinen funktionalen Erfolg
mehr?, er muss aber vor einer ihm offenbaren
Gefahr des Misslingen des Werkes warnen. Ist
es dem Besteller nicht moglich, den Werkver-
trag irrtumsrechtlich anzupassen, so bleibt es
beim urspriinglichen Schuldinhalt des Unter-
nehmers' und der Besteller kann nur abbestel-
len, um nicht ein fiir ihn unbrauchbares Werk zu
erhalten, welches dann mit zusétzlichen Kosten
wieder zu entfernen ist.

Bis hier her wurde erortert, was der Unter-
nehmer zu erbringen hat — es wurde aber nicht
gesagt, welche Auswirkungen die unerwartete
Baugrundbeschaffung auf das vom Besteller
geschuldete Entgelt hat.

8 OGH in 7 Ob687/90: ,, Auszugehen ist davon, dass der
Unternehmer den werkvertraglichen Erfolg schuldet.

? Vgl Wenusch, Der Schuldinhalt bei einem Werkvertrag
mit Leistungsverzeichnis, ecolex 2010, 841.

UOGH in 6 Ob2144/96d: ,,[Gewdhrleistungsrechtliche]
Verbesserung kann nicht dazu fithren, dass vom Vertrags-
inhalt abgewichen wird. Ist der vereinbarte Erfolg nicht
erreichbar, weil zur Herstellung eines funktionstiichtigen
Werkes von der Vereinbarung abgewichen werden musste,
ist der Mangel unbehebbar“.

@ Springer

2. Preisgefahr

Wurde keine Bestimmung des Entgelts vorge-
nommen, so geblihrt gemifl § 11562 ABGB ein
angemessenes Entgelt — dieses ist bei Mehrauf-
wanden durch unerwartete Baugrundverhilt-
nisse eben hoher als ohne diese.

Ansonsten ist zu unterscheiden, ob der Unter-
nehmer entweder einen durch eine bestimmte
Funktion oder durch eine bestimmte Konstruk-
tion definierten Erfolg schuldet!® 12,

Wird vom Unternehmer ein durch eine
Funktion festgelegter Erfolg (,,die Funktion“)
geschuldet und wurde dafiir ein Pauschal-
preis vereinbart, so gebiihrt ihm nur der Pau-
schalpreis, selbst wenn durch unerwartete
Eigenschaften des Baugrundes Mehraufwinde
entstehen. Moglicherweise hilft dem Unterneh-
mer aber das Irrtumsrecht: Wenn der Besteller
den Irrtum des Unternehmers verursacht (nicht
verschuldet!) hat, kann er eine Anpassung des
Entgelts verlangen. Der Irrtum des Unterneh-
mers ist ohne Zweifel dann vom Besteller ver-
ursacht, wenn dieser unrichtige Beschreibungen
vom Baugrund macht — auch etwa durch die
Ubergabe eines unrichtigen bodenkundlichen
Gutachtens eines Dritten. Der Irrtum ist aber
wohl auch dann verursacht, wenn der Bestel-
ler dem Unternehmer den Baugrund prasentiert
und dessen tatséchliche Eigenschaften dann von
dem abweichen, was aufgrund des Anscheins zu
erwarten ist. Dabei dréngt sich natiirlich die
Frage auf, ob schon das bloBe (wenn auch auf-
grund zB einer Einladung doch ,,aktive®) ,,Her-
zeigen® des Baugrundes durch den Besteller als
eine dem Unternehmer die irrtumsrechtliche
Vertragsanpassung sichernde ,Veranlassung®
ausreicht. Dies wird wohl zu verneinen sein: Die
Grenze zum (,,passiven”) ,,anschauen lassen” ist
sicher kaum auszumachen und es ist nicht ein-
zusehen, weshalb dem Unternehmer dann schon
das Irrtumsrecht in die Hand gegeben werden
soll, wenn er den Werkstoff zuvor besichtigt hat
— der ,,Kostenvoranschlag unter ausdriicklicher
Gewdhrleistung fiir seine Richtigkeit“ gemal3
§ 1170a (1) ABGB wére dann nadmlich ziemlich

' Dass dieVereinbarung eines Pauschalpreises nicht unbe-
dingt etwas dariiber aussagt, wer des Baugrundrisiko zu
tragen hat, erkennt zB Krejci Baugrundrisikotragung (FN
7). ,Das Wesen einer Pauschalpreisvereinbarung deckt
also keinesfalls von vornherein Anderungen des vertrag-
lichen Leistungskonzepts .

12 OGH zuletzt in 2 Ob 92/08 f: ,,[Els kann der Vertrag [...]
das Werk durch Substanz- und Funktionseigenschaften
festlegen “.
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zahnlos. Auch scheint es ziemlich absurd, wenn
sich ein Besteller vor irrtumsrechtlicher Anpas-
sung durch den Unternehmer dadurch schiitzen
koénnte, dass er die Besichtigung des Baugrundes
verbietet!

Der , Kostenvoranschlag unter ausdriick-
licher Gewdhrleistung fiir seine Richtigkeit®
gemal § 1170a (1) ABGB wurde soeben erwédhnt
— fiir Vertrage mit einem solchen gilt nun tiber-
haupt das Namliche zum Pauschalpreisvertrag.
Der Unterschied zwischen den beiden - dass
némlich beim Pauschalpreisvertrag dem Unter-
nehmer entstehende Minderaufwédnde nicht
an den Besteller weiter gegeben werden miis-
sen — ist nicht einschligig (und wohl auch nicht
praktisch).

Bei einem ,,gewohnlichen” (also einem ohne
Gewiéhrleistung fir seine Richtigkeit) Kosten-
voranschlag gebithren dem Unternehmer die
unvermeidlichen Mehrkosten, die sich aufgrund
der unerwarteten Baugrundbeschaffenheit
ergeben (sofern er diese dem Besteller angezeigt
hat und der Besteller daraufhin nicht vom Ver-
trag zuriick getreten ist). Entscheidend ist hier
wohl die Sorgfalt, die vom Unternehmer bei der
Erstellung des Kostenvoranschlages erwartet
werden darf: Obwohl es sich beim Kostenvor-
anschlag doch um ein eigenstédndiges Werk han-
delt, schuldet der Unternehmer keinen endgiiltig
richtigen Kostenvoranschlag — die Bestimmung
des § 1170a (2) ABGB waire sonst sinnlos.

Bis hier wurden die Fialle untersucht, in wel-
chen vom Unternehmer eine Funktion geschul-
det wird. Es bleiben daher noch jene Fille, in
denen statt dessen ein konstruktiv beschriebe-
ner Erfolg (,,die Konstruktion“) geschuldet wird.

Wenn die Konstruktion vorgegeben wurde,
muss der Unternehmer warnen, sobald ihm die
Untauglichkeit der Konstruktion bzw des Bau-
grundes — je nach dem, wie man es betrachtet
—offenbar wird. Ist kein Leistungsdnderungsin-
derungsrecht vereinbart, so ist der Unternehmer
aber nicht verpflichtet, etwas anderes auszu-
fihren, als vereinbart®® und er kann — wenn
eine giitliche Anderung des Vertrages nicht zu
Stande kommt - das eingeschrédnkte Honorar
begehren, wenn der Besteller nicht will, dass
das unbrauchbare Werk fertig gestellt wird (und
er es daher ,abbestellt).

Vielleicht steht dem Besteller eine irrtums-
rechtliche Vertragsanpassung zu - das wird
vor allem dann der Fall sein, wenn der Unter-

13 Siehe zB 8 Ob 97/00y (leider mit verungliickter Begriff-
lichkeit).

nehmer eine ihn treffende Warnpflicht verletzt
(dadurch verursacht er nadmlich den Irrtum
des Bestellers, was diesem eine irrtumsrecht-
liche Anpassung erlaubt). Im Falle einer irr-
tumsrechtlichen Vertragsanpassung wird aber
natiirlich auch das geschuldete Entgelt ent-
sprechend angepasst. Bemerkenswert dabei ist
sicherlich, dass es im Fall einer irrtumsrechtli-
chen Anpassung eines Vertrags mit vereinbarter
Konstruktion keinen Raum fiir das Erfordernis
einer Anzeige von drohenden Kostensteigerun-
gen (,0konomische Warnung“) gemafl § 1170a
ABGB (die iibrigens streng von der technischen
Warnung geméf3 §1168a ABGB zutrennenist, was
aber scheinbar nicht immer passiert!) gibt: Eine
irrtumsrechtliche Anpassung der vereinbarten
Konstruktion ist ndmlich keine Steigerung des
Entgelts gemifB3 § 1170a ABGB, weil es sich bei
der neuen Konstruktion eben nicht mehr um die
,veranschlagten Arbeiten“ handelt. Der Bestel-
ler muss den Vertrag (von sich aus und durchaus
bewusst) anpassen und er ist daher auch nicht
schutzwiirdig, weil jedermann klar sein muss,
dass eine Anderung der Leistung des Unterneh-
mers auch eine Anderung des Entgelt bewirken
muss. Und auBerdem gibt es bei einem Pauschal-
preisvertrag naturgemilB keinen Kostenvor-
anschlag und daher auch keine entsprechende
notwendige Anzeige. Auch bei einem Kosten-
voranschlag unter ausdriicklicher Gewéahrleis-
tung fiir seine Richtigkeit ist eine Anzeige einer
drohenden Verteuerung nicht vorgesehen und
es wire ein kurioses Ergebnis, wenn ausgerech-
net beim , schwichsten“ Instrument, ndmlich
dem ,gewohnlichen“ Kostenvoranschlag eine
Anzeige des Unternehmer notwendig wire, um
ihm zusétzliches Entgelt zu sichern.

Ist eine (ganz bestimmte) Konstruktion ver-
einbart und stellt der Unternehmer trotzdem
(oder wegen der erschwerten Bedingungen) —
und zwar ohne (zumindest schliissige) Zustim-
mung des Bestellers — eine andere Konstruktion
her, um die vom Besteller gewiinschte Funktion
zu erzielen (wie gesagt: obwohl etwas ande-
res vereinbart wurde!), so verliasst er den ver-
traglichen Bereich und sein Entgelt ist nach
den Regeln der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag bzw nach Bereicherungsrecht zu beurtei-
len. Die Judikatur anerkennt dies: ,, Stellt der
Werkunternehmer das Werk nicht auf die ver-
einbarte Art und Weise her, so handelt er ver-
tragswidrig und damit rechtswidrig, mag auch
die von thm gewdhlte Art der Herstellung den

4 So zB OGH in 3 Ob 122/05w.

@ Springer



112

H. Wenusch

Regeln der Technik und dem Stand der Wis-
senschaft entsprechen“®. Wenn es in dieser
Entscheidung dann aber weiter lautet: ,, Zwar
begriindet die Verletzung einer blof tdtigkeits-
bezogenen Vertragspflicht keine Mangelhaftig-
keit des Werkes [...], wenn nur der Erfolg voll
herbeigefiithrt wurde“, so ist dies wohl auf den
Einzelfall zuriick zu fithren — allgemein unrich-
tig wiare jedenfalls, wenn damit ausgedriickt
werden sollte, dass ein konstruktiv vereinbartes
Werk vertragskonform ist, nur weil es die vom
Besteller (als Motiv auBlerhalb des Vertrages)
gewiinschte Funktion erfiillt.

3. Pflicht zur Baugrunduntersuchung

Mitunter wird vertreten, dass eine Pflicht des
Bestellers, den Baugrund zu untersuchen, beste-
he's. Das wiirde bedeuten, dass — etwas allge-
meiner ausgedriickt — ein Besteller verpflichtet
ist, jeden von ihm beigestellten Stoff auf seine
Tauglichkeit hin zu untersuchen. Noch allge-
meiner ausgedriickt wiirde dies bedeuten, dass
ein Besteller jeden seiner Werkbeitriage (also
nicht nur den Stoff, sondern auch seine ,,Anwei-
sungen®) zu untersuchen hat, weil im Ergebnis
zwischen ,untauglichem Stoff“ und ,unrich-
tiger Anweisung“ kein Unterschied besteht.
Dies kann aber natiirlich in dieser Allgemein-
heit nicht sein, weil es tiberhaupt nicht zu einer
Erfolgsverbindlichkeit — wie der Werkvertrag
eine schafft — passt. Und so nebenbei bemerkt:
Selbst wenn der Besteller die Pflicht hatte, den
Baugrund zu untersuchen, so wiare damit nichts
dariiber ausgesagt, von welchen Eigenschaf-
ten des Baugrundes der Unternehmer ausgehen
muss bzw darf. Die Frage, ob der Besteller zur
Untersuchung des Baugrundes verpflichtet ist,
tragt daher nicht unbedingt zur Lésung der
Frage nach der Tragung des Baugrundrisikos
bei. Unterldsst der Besteller die ihn allenfalls
treffende Untersuchungspflicht, so begriindet
dies nicht jedenfalls die Ubernahme des Risikos
— der Unternehmer wird lediglich die Kosten der
Untersuchung verlangen diirfen.

Nachdem der geschuldete Erfolg eine Funk-
tion oder eine bestimmte Konstruktion sein
kann, ist auch hier wieder zu unterscheiden, was
im zu entscheidenden Fall vom Unternehmer
geschuldet wird: Wird eine Funktion geschul-

" OGH in 2 Ob 291/97a.

©So zB Krejci, Baugrundrisikotragung (FN 7) 425 ff
(426); ders, Baugrundpriifung (FN 7) 259 ff.
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det, so ist tiberhaupt kein Grund zu erblicken,
weshalb der Besteller verpflichtet sein sollte,
den Baugrund zu erforschen. Daran dndert sich
aber auch nichts, wenn eine bestimmte Konst-
ruktion geschuldet wird, nur wird in diesem Fall
der Besteller faktisch hochstes Interesse haben,
die Eignung des Baugrundes fiir die gewéihlte
Konstruktion zu kennen, weil er — wie oben aus-
geflihrt — massive wirtschaftliche Nachteile zu
tragen hat'".

4. Kalkulation

Zuletzt soll untersucht werden, ob die vom
Besteller urspriinglich erstellte Kalkulation
Auswirkungen hat, wenn das Baugrundri-
siko schlagend wird, wobei zunichst von einer
geschuldeten Konstruktion ausgegangen wird.

Ein Unternehmer ist gemif dem Grundsatz
»pacta sunt servanda“ nicht verpflichtet, etwas
anderes zu leisten, als wozu er sich bei Vertrags-
abschluss verpflichtet hat. Das ist natiirlich vor
allem bei geschuldeter Konstruktion bedeutsam!
Wird wéahrend der Errichtung eines Bauwerkes
offenbar, dass die vereinbarte Konstruktion
nicht zielfiihrend ist, so ist (sofern dem Bestel-
ler kein einseitiges Anderungsrecht eingeridumt
ist) der geschlossene Vertrag einvernehmlich (!)
abzudndern, wenn der Besteller nicht ,,abbe-
stellen” will. Interessant ist wohl der Fall, dass
der Besteller eine Anderung (der Konstruktion)
wiinscht und der Unternehmer diesen Wunsch
ausfiihrt, ohne dass allerdings {iber den Preis
gesprochen wird. Die Abdnderung des Vertra-
ges® kommt damit schliissig zu Stande, weil eine
Einigung tiber das Entgelt gemif} § 1152 ABGB
beim Werkvertrag nicht erforderlich ist.

Beim (zusétzlichen) Entgelt fiir eine Ande-
rung der zunichst vereinbarten Konstruktion
handelt es sich nicht um eine , angemessene
Entschadigung®“ gemall § 1168 (1) ABGB: Die
Ausfithrung des Werks wird namlich nicht
erschwert, sondern es wird der Schuldinhalt
als solches verandert — mit der anderen Konst-

7 Wenn Krejci in F'S Fasching (1988) Baugrundrisiko und
Bauvertrag, S 315 die Meinung vertritt, dass mit einem
ausfiihrlichen Leistungsverzeichnis zugleich dem Bestel-
ler die Pflicht auferlegt wird, den Baugrund zu unter-
suchen, so ist dies zwar juristisch unrichtig, praktisch
jedoch zutreffend.

¥ Es handelt sich dabei nicht um eine Anderung von
»Nebenbestimmungen, wodurch in Riicksicht auf den
Hauptgegenstand oder Rechtsgrund keine Umdnderun-
gen geschieht“ geméal} § 1379 ABGB!
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ruktion wird ein anderes Werk errichtet. Damit
ist die Judikatur zu § 1168 (1) ABGB!"’, wonach
bei der Bemessung eines zusétzlichen Entgelts
gemilB § 1168 (1) ABGB die subjektive Aquiva-
lenz des urspriinglichen Vertrages beachtlich
sei, schon vom Grundsatz her nicht anzuwen-
den. Anwendbar ist vielmehr die Judikatur,
wonach ein angemessenes Entgelt geschuldet
wird: Fligt der Besteller seiner urspriinglich
Vertragsinhalt gewordenen Bestellung etwas
hinzu und entspricht der Unternehmer dieser
Zusatzbestellung, so wird dadurch der Vertrag
konkludent entsprechend modifiziert, wobei fiir
den Zusatz ein angemessenes Entgelt geschuldet
wird — selbst allfdllige im urspriinglichen Ver-
trag eingebaute Kautelen, die einen zusétzlichen
Entgeltanspruch des Unternehmers verhindern
sollen, wirken dann nicht?’. Dieser Grundsatz
gilt wohl nicht nur bei zusitzlichen Leistun-
gen, sondern auch bei Anderungen, wenn diese
Konstellation auch komplexer ist: Grundsitz-
lich werden die durch andere ersetzten Leis-
tungen ,,abbestellt“ und es werden stattdessen
eben andere ,,dazubestellt”. Die Folge der Abbe-
stellung ist fiir den Besteller dabei allerdings
dadurch entscharft, dass der Unternehmer die
frei werdenden Produktionsfaktoren fiir die
hinzu gekommenen Leistungen einsetzen kann.
Seinem grundsitzlich bestehen bleibenden Ent-
geltanspruch fiir die ,,abbestellten“ Leistungen
muss er sich diese Ersparnis gem&ll § 1168a (1)
ABGB anrechnen lassen.

Die soeben dargestellten Uberlegungen miis-
sen natiirlich auch dann gelten, wenn der Ver-
trag nicht einvernehmlich abgeédndert, sondern
einseitig irrtumsrechtlich angepasst wird,
weil die Interessenlage gleich gelagert ist. Die
Privatautonomie verbietet es wohl auch, den
Unternehmer an eine Kalkulation zu binden,
die er fiir ein anderes Werk erstellt hat. Es ist
aber natiirlich moglich, dass die Vertragspar-
teien sehr wohl den Kalkulationsannahmen des
Unternehmers umfassendere Geltung verleihen
wollen — das Resultat wére dann einem Rahmen-
vertrag dhnlich. Dass ein konstruktiver Werk-

1 OGH in 2 Ob 203/08d: ,,Die Angemessenheit des zusdatz-
lichen Entgelts soll sich an der in der Vereinbarung des
»Grundpreises“ zum Ausdruck kommenden subjektiven
Aquivalenz oder einer fiir allfillige Mehrarbeiten bereits
getroffenen Preisvereinbarung orientieren “.

Vgl dazu OGH in 2 Ob 248/05t (mit leider verungliick-
ten Begrifflichkeiten).

vertrag aber grundsitzlich kein Rahmenvertrag
sein soll, ist schon daraus ersichtlich, dass fiir
ein und dieselbe Konstruktion im Allgemeinen
ein anderer Preis angeboten wird, wenn diese zu
einer anderen Zeit und/oder an einem anderen
Ort errichtet werden soll.

Bei geschuldeter Funktion handelt es sich —
anders als bei geschuldeter Konstruktion — tat-
sachlich blofl um eine , Erschwernis“. Nachdem
der Unternehmer hier aber das Baugrundrisiko
tragt, ist diese nicht abzugelten. Wire sie aber
— etwa aufgrund einer entsprechenden Ver-
tragsgestaltung — abzugelten, so ist kein Grund
ersichtlich, weshalb der Unternehmer - ohne ent-
sprechende Vereinbarung — an seine urspriing-
lichen Kalkulationsansétze gebunden sein soll.
Vereinfacht lésst sich dies damit begriinden,
dass ohne weiteres von keinem Unternehmer,
der bereit ist, einen bestimmten Verlust hin zu
nehmen, angenommen werden darf, dass er auch
einen hoheren Verlust hinnehmen will, wenn
eine Erschwernis eintritt.

5. Zusammenfassung

Die hier angestellten Uberlegungen lassen sich
wie folgt zusammen fassen:

Wird bei einem Werkvertrag der Erfolg funk-
tional beschrieben, so triagt der Unternehmer
das Baugrundrisiko — ihm bleibt allenfalls eine
irrtumsrechtliche Vertragsanpassung. Wird der
Erfolg allerdings konstruktiv beschrieben, so
tragt der Besteller das Risiko, dass die von ihm
zunéchst gewiinschte und schlieBlich zum Inhalt
des Vertrages gemachte Konstruktion zum Bau-
grund passt — er kann den Vertrag allenfalls
irrtumsrechtlich anpassen, was vor allem dann
moglich ist, wenn der Unternehmer die ihn tref-
fende Warnpflicht verletzt.

Wird durch eine irrtumsrechtliche Vertrags-
anpassung die vom Unternehmer zu erstel-
lende Konstruktion gedndert, so ist auch das
zu zahlende Entgelt entsprechend anzupassen.
Bei einer solchen irrtumsrechtlichen Vertrags-
anpassung ist die subjektive Aquivalenz des
urspriinglichen Vertrages unerheblich - sie ist
dies auch dann, wenn die vereinbarte Konst-
ruktion gedndert wird, ohne dass tiber den Preis
gesprochen wird.
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