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Nochmals: Sowiesokosten

HERMANN WENUSCH

Sowiesokosten werden oft iZm dem Gewihrleistungs-
recht erortert. Tatsichlich betreffen sie aber das Ent-
gelt fiir auflerhalb des urspriinglichen Vertrags lie-
gende Leistungen des Unternehmers und haben mit
Gewihrleistung nichts zu tun.

Als ,Sowiesokosten® werden im Allgemeinen jene
Kosten bezeichnet, die die Herstellung eines mangel-
freien — dh auch vollstindigen — Werkes von vornhe-
rein erfordert hitte') und die daher vom Besteller zu
tragen sind: ,,Das Problem des etwaigen Ersatzes der So-
wieso-Kosten stellt sich dort, wo ein Werk einen bestimm-
ten Erfolg aufweisen soll, dieser Erfolg aber nicht erreicht
wird, weil mit dem laut Vertrag qualitativ und/oder
quantitativ einzusetzenden Mitteln dieser Erfolg nichr er-
reichbar ist".?) Dabei wird der Begriff fast ausschlief3-
lich mit Fragen der Gewihrleistung erortert.’) Tat-
sichlich haben Sowiesokosten mit gewihrleistungs-
rechtlichen Anspriichen nichts zu tun: Sowiesokosten
entstehen dadurch, dass tiber den urspriinglichen Ver-
tragsinhalt hinaus weitere — nimlich die Sowiesokos-
ten verursachende — Leistungen vom Unternehmer
zu erbringen sind. Der Zusammenhang mit der Ge-
wihrleistung kommt wohl daher, dass nicht zwischen
Mingelbehebung und Ertiichtigung unterschieden
wird (weil beides als Verbesserung bezeichnet wird).?)

Prinzipiell kommen va drei Szenarien fiir das Ent-
stehen von Sowiesokosten in Betracht:

m Erbringung urspriinglich nicht geschuldeter Leis-
tungen;
m irrtumsrechtiche Vertragsanpassung;
m Erschwernisse durch Umstinde, die auf der Seite
des Bestellers liegen.
Erbringt der Unternehmer Leistungen, die tiber das hi-
naus gehen, was er aufgrund des (urspriinglichen)
Werkvertrags schuldet, um das Werk so zu gestalten,
dass es den Bediirfnissen des Bestellers entspricht, so
handelt es sich um Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
wenn nicht — was allerdings der viel hiufigere Fall sein
diirfte — der Vertrag angepasst wird. Wird der Vertrag
(wohl zumeist schliissig) angepasst, so gebiihrt natiirlich
auch ein zusitzliches Entgelt (wenn — was vorausgesetzt
wird — zusitzliche Leistungen zu erbringen sind).

Bemerke sei — quasi als Exkurs —an dieser Stelle, dass
im urspriinglichen Vertrag nicht ausgeschlossen werden
kann, dass gegebenenfalls ein (zusitzlicher) Entgelcan-
spruch des Unternehmers entsteht: ,, Erteile der Aufirag-
geber |. . ] den zusitzlichen Aufirag ohne jeden Vorbehalt
und nehme der Aufiragnehmer diese Offerte — wenn auch
blofS schliissig— an, so komme schon damit die von ihm ini-
titerte Vertragsinderung unter Einschluss der Vereinba-
rung eines angemessenen Entgeltes zustande, ohne dass es
noch aufdie | ....] zur Sicherung der Interessen des Aufirag-
gebers eingebauten Kautelen ankime )

Es versteht sich von selbst, dass solche Sowiesokos-
ten nur dann entstehen kdnnen, wenn die Leistung
des Unternehmers konstruktiv (dh va durch ein Leis-
tungsverzeichnis) beschrieben ist oder wenn sich der
funktional beschriebene Erfolg dndert. Der Umstand
allein, dass ein Pauschalpreis vereinbart wurde, spielt
prinzipiell keine Rolle, weil er nur fiir den urspriingli-

chen Leistungsumfang vereinbart wurde®) — dndert
sich also etwas am Inhalt der Schuld des Unterneh-
mers, so hat dies auch bei Vereinbarung eines Pau-
schalpreises eine Auswirkung auf das Entgelt.

Die Mehrleistungen sind gem § 1152 ABGB ange-
messen zu vergiiten, wenn keine Vereinbarung tiber
das Entgelt getroffen wird. Bei einem Einheitspreisver-
trag ist die schliissige Vereinbarung der Einheitspreise
fiir die zusitzlichen Arbeiten wohl nicht unwahr-
scheinlich. Ganz allgemein ldsst sich aber nicht sagen,
dass die Kalkulationsansitze des urspriinglichen Ver-
trags fortzuschreiben sind: ZB mag ein Unternechmer
bereit sein, hinsichtlich des urspriinglichen Vertrags ei-
nen gewissen Verlust in Kauf zu nehmen — durch eine
,Fortschreibung® im Falle zusitzlicher Leistungen
wiirde sich dieser Verlust aber vergroflern. Es ldsst sich
nun wohl nicht ohne weiteres unterstellen, dass es dem
beim urspriinglichen Vertragsabschluss erkennbaren
Willen des Unternehmers entspricht, durch Anderun-
gen jeden moglichen Verlust in Kauf zu nehmen. Ob
der urspriingliche Vertrag zumindest mittelbar da-
durch Bedeutung erlangen kann, dass er bei der Er-
mittlung der Angemessenheit des Entgelts zu bertick-
sichtigen ist, soll hier nicht untersucht werden.

Sind andere Leistungen des Unternehmers erfor-
derlich, als im urspriinglich vereinbarten Leistungsum-
fang enthalten, um das Werk den Bediirfnissen des Be-
stellers entsprechend zu gestalten, so kann dieser den
Vertrag allenfalls irrtumsrechdich anpassen, wenn die
Voraussetzungen des § 871 ABGB vorliegen. In Frage
kommen diesbeziiglich vor allem eine Veranlassung
des Irrtums und dessen Auffallenmiissen. Ein Irrtum
wird zB durch eine Verletzung der Warnpflicht verur-
sacht, wobei zu beachten ist, dass eine Warnung nur
dort erforderlich ist, wo das Misslingen droht (dh
nur dort, wo das Ergebnis fiir den Besteller nicht
brauchbar ist) — nicht zu warnen ist jedoch vor blof§
unzweckmifligen Werkbeitrdgen des Bestellers.”)
Wird die Leistungspflicht des Unternchmers durch
eine Vertragsanpassung geindert, so hat dies natiirlich
auch Auswirkungen auf das vom Besteller geschuldete
Entgelt.?) Dabei ist wesentlich, dass bei der Vertrags-
anpassung nicht nur auf den Willen des Irrenden, son-
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dern auch auf den des anderen Vertragsteils abzustel-
len ist, ,,damit den Parteien durch die Vertragsanpassung
kein Vertrag aufgezwungen wird, den sie nie abgeschlos-
sen hiitten®°) Es ist nach dem hypothetischen Willen
der Vertragsparteien zu suchen!®) und wenn , bei Er-
mittlung des hypothetischen Parteiwillens kein Ergebnis
erzielt werden kinnte, ist die Frage zu beantworten,
wie normale Parteien redlicherweise gehandelt hiitten “.'!)
Auch hier ist anzumerken, dass aus dem Umstand,
dass der Unternehmer beim urspriinglichen Vertrag ei-
nen Verlust (in bestimmter Hohe!) in Kauf genom-
men hat, nicht geschlossen werden darf, dass er bei hs-
herer Entgeltsumme auch einen hoheren Verlust in
Kauf genommen hitte. Das gilt natiirlich spiegelbild-
lich fiir den Besteller: Nur weil er beim urspriinglichen
Vertrag bereit war, eine bestimmte ,,Pramic“ zu zahlen,
ist daraus nicht zu schliefSen, dass der Besteller bei ei-
nem insgesamt hoheren Entgelt eine entsprechend hé-
here Primie zu zahlen bereit wire.

Schliefflich kénnen noch ,Erschwernisse® durch
Umstinde, die auf der Seite des Bestellers liegen, be-
achtlich sein. § 1168 ABGB sieht vor, dass dem Un-
ternchmer eine angemessene Entschidigung gebiihre,
wenn er durch Zeitverlust bei der Ausfithrung des
Werkes ,verkiirzt“ wird, sofern die Umstinde, die
dazu fiihren, auf der Seite des Bestellers liegen — auch
diese Entschidigung kann als Sowiesokosten betrach-
tet werden, weil der Unternehmer das entsprechende
Entgelt einkalkuliert hitte, wenn er von der Behinde-
rung gewusst hitte. Teilweise!?) wird dazu die Mei-
nung vertreten, dass eine solche Entschidigung auch
dann gebiihrt, wenn die Verkiirzung aus einer Er-
schwernis herriihrt, die nicht auch zu einem Zeitver-
lust fithre, dw wird dies ausdriicklich abgelehnt.!?)
Nach der Rsp miissen ,,hindernde Umstinde* ,,auf der
Bestellerseite [...] nicht immer zu einer Verzigerung
der Werkerstellung fiibren”.*) Tatsache ist, dass der
Unternehmer bei einem Werkvertrag in der Art und
Weise, die das ABGB als Regelfall ansieht, eine Er-
folgsverbindlichkeit eingeht. Bei einer solchen Erfolgs-
verbindlichkeit scheiden andere Erschwernisse fiir den
Unternehmer als zeitliche Verzogerungen aus: Ist ein
Beitrag des Bestellers ungeeignet, so scheitert die Er-
richtung des Werks; ein anderes Werk — etwa aus ei-
nem anderen Stoff oder aufgrund anderer Pline’) —
muss der Unternehmer aber nicht herstellen. Was
bleibt, ist eine zeitliche Verzogerung: Zwar konnte
man einwenden, dass auch zeitliche Verschiebungen
das Werk zu einem anderen machen kénnen, doch
hat der Gesetzgeber dies offensichtlich nicht bedacht
— er ist vielmehr davon ausgegangen, dass zB ein Maf3-
anzug derselbe bleibt, selbst wenn bei der Herstellung
eine Verzogerung eintritt, die dadurch entsteht, dass
sich eine erforderliche Anprobe aus Griinden aus der
Sphire des Bestellers verspitet. Bei einem Bauwerkver-
trag spielen die dufleren Rahmenbedingungen natiir-
lich cine viel grofSere Rolle als bei einer Werkstactfer-
tigung, doch soll hier nicht erdrtert werden, ob tat-
sichlich von einem anderen Werk gesprochen werden
muss, wenn sich der Zeitpunkt und/oder der Zeit-
raum, zu dem ein Bauwerk errichtet werden soll, 4n-
dert.’®) Bei einem ,konstruktiven Werkvertrag® (das
ist ein solcher, bei dem nicht eine Funktion des Werks,
sondern eine bestimmte Konstruktion geschuldet
wird)'”) handelt es sich also nicht um den Regelfall,
den das ABGB vor Augen hat. Es spricht also wohl

— grob gesprochen — nichts gegen die Annahme einer
Liicke und die analoge Anwendung des § 1168 ABGB
dahin, dass bei konstruktiven Werkvertrigen auch fiir
Erschwernisse, die nicht als Verzogerung betrachtet
werden konnen, dem Unternehmer eine angemessene
Entschidigung gebiihrt. Zur Héhe der Entschidigung
(die iibrigens Entgelt und nicht Schadenersatz ist)'®)
wird judiziert: ,Die Angemessenbeit des zusitzlichen
Entgelts soll sich an der in der Vereinbarung des Grund-
preises zum Ausdruck kommenden subjektiven Aquiva-
lenz oder einer fiir allfillige Mehrarbeiten bereits getrof-
fenen Preisvereinbarung orientieren ") Das kann aber
aus der bereits oben dargestellten Uberlegung nicht
richtig sein, wonach aus der Hinnahme ecines be-
stimmten Verlusts (im Falle des Unternehmers oder
cines Uberpreises im Falle des Bestellers) nicht ge-
schlossen werden darf, dass sich dieser in Abhingigkeit
vom Entgelt vergrofert.
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r SCHLUSSSTRICH j
Das Phinomen der Sowiesokosten steht aufSerhalb

des Gewibrleistungsrechts — Sowiesokosten kinnen
vielmehr durch Vertragsinderung, durch irrtums-
rechtliche Vertragsanpassung oder durch Erschwer-
nisse entstehen. Bei ibrer Berechnung ist nicht

Riickgriff auf den (urspriinglichen) Vertrag zu

I nehmen. I



