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Der Bauwerkvertrag ist typischerweise ein entgeltlicher Werkvertrag, somit ein syn-
allagmatischer Vertrag: Einer Leistung steht eine Gegenleistung gegeniiber; das Werk
wird gegen Bezahlung errichtet.') Spricht man vom Schuldinhalt des Bauwerkvertrages,
so spricht man also genau genommen von zwei getrennten Schuldinhalten: dem Inhalt
der Schuld des Werkunternehmers und dem Inhalt der Schuld des Werkbestellers — dies
scheint mitunter allerdings vollig iibersehen zu werden.

I. Der Inhalt der Schuld des Werkbestellers

Die primére Schuld des Werkbestellers — und nur diese soll hier erdrtert wer-
den — ist die Bezahlung des Entgelts. Die genaue Hohe des Entgelts, das schlief3-
lich zu bezahlen ist, steht nicht unbedingt im Voraus fest:

Wird der Bauwerkvertrag ohne das Entgelt betreffende Abrede geschlossen,
so tut dies der Giiltigkeit des Vertrages keinen Abbruch, weil beim Werkvertrag
das Entgelt nicht zu den , essentialia negotii” zahlt — es ist gem § 1152 ABGB ein
,angemessenes” Entgelt zu bezahlen?). Was angemessen ist, ist natiirlich nicht
ohne Weiteres zu beantworten. Die oberstgerichtliche Judikatur zur Frage der
Angemessenheit eines werkvertraglichen Entgelts ist ziemlich spérlich. Was
aber auch nicht weiter tiberrascht, weil es sich bei der Frage nach der Angemes-

1) Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrage beim Bauwerkvertrag,
bbl 2006, 169.
2) OGH 4 Ob 2161/96i.
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senheit wohl um eine Tatsachenfrage und noch dazu eine solche des Einzelfalls
handelt, womit sie einer Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof entzogen
ist. Wenn, dann finden sich hauptséchlich unbestimmte — um nicht zu sagen: in-
haltsleere Floskeln, wie: ,Es sind insbesondere die Anhaltspunkte, die das Gesetz da-
fiir bietet, was angemessen sein soll, zu beriicksichtigen. Wenn sie auch nur liickenhaft
sind, bieten sie doch wesentliche Richtlinien”®). Eine ,handfeste” Aussage findet
man nur diejenigen Fille betreffend, in denen ,verbindliche Tarife” bestehen:
,,Soweit fiir Leistungen ein besonderer — verbindlicher — Tarifansatz besteht, ist regelma-
fig dieser als angemessenes Entgelt anzusehen*) — angesichts des Umstandes, dass
,verbindliche Tarife” wohl der Vergangenheit angehoren diirften, eine nicht
wirklich hilfreiche Aussage. Immerhin findet sich eine Aussage zu dem Fall, in
dem eine ,naheliegende” Entgeltvereinbarung vorliegt: ,,Werden nach einer auf
Grund eines (detaillierten) Kostenvoranschlages erfolgten Bestellung eines Werkes noch
weitere gleichartige Zusatzarbeiten an denselben Objekten in Auftrag gegeben, dann
diirfen — mangels anderer Vereinbarung — als angemessenes Entgelt fiir die Zusatzarbei-
ten nur Preise auf der Basis des Kostenvoranschlages und nicht Regiepreise verrechnet
werden. Beabsichtigt der Unternehmer, fiir die Zusatzarbeiten ein hoheres Entgelt zu
verlangen, so hat er den Besteller darauf hinzuweisen®).

Dass fiir bestimmte Leistungen einmal getroffene Entgeltvereinbarungen in
die Zukunft fortwirken sollen, ist alleine schon dann ziemlich bedenklich, wenn
man die Grundsétze der Preisbildung eines Werkunternehmers analysiert®). Be-
triebswirtschaftlich betrachtet ist die Produktion eines Werks aus der Sicht des
Unternehmers eine Kombination verschiedener Produktionsfaktoren (ohne hier
auf die entsprechende wissenschaftliche Erorterung néher einzugehen, also zB
Arbeit, Betriebsmittel und Werkstoffe). Welche Produktionsfaktoren und die Art
und Weise, wie diese im Einzelnen eingesetzt werden (das Faktorallokationspro-
gramm), kann vom Unternehmer teilweise selbst entworfen werden (das gleiche
Ergebnis lasst sich einmal mit mehr Arbeit und weniger Maschineneinsatz und
ein andermal mit weniger Arbeit und mehr Maschineneinsatz erzielen). Zum
restlichen Teil ist das Faktorallokationsprogramm von verschiedenen, vom Un-
ternehmer nicht (zumindest nicht unmittelbar) zu beeinflussenden Umweltva-
riablen abhdngig:

e Das Werk selbst beeinflusst das Faktorallokationsprogramm wohl am we-
sentlichsten. Soll ein Ziegelhaus produziert werden, so ist der Werkstoff
»Ziegel” genauso vorgegeben wie ,Mdrtel” (bzw dessen Komponenten).

¢ Der Ort, an dem das Werk herzustellen ist, beeinflusst das Faktorallokations-
programm aus mehreren Griinden: Die physikalische Beschaffenheit der
Umwelt (Stichwort: Baugrund) genauso wie die juristischen Rahmenbedin-
gungen (Stichwort: Larmschutz oder Verkehrsbeschrankungen), um nur
zwei zu nennen.

3) OGH 4 Ob 536/75.

4) OGH 4 Ob 541/92.

5) OGH 6 Ob 93/74.

6) Vgl dazu zB Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrige beim Bau-
werkvertrag, bbl 2006, 170.
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* Auch bei der Zeit sind unterschiedliche Aspekte zu berticksichtigen. Zum
Ersten ist die Zeit, innerhalb derer das Werk fertiggestellt sein muss, beacht-
lich. Beachtlich ist aber natiirlich auch die Jahreszeit, wihrend der das Werk
errichtet werden muss. Ein Beispiel, das dies erldutert: Dass eine Tiefgarage
ein anderes Faktorallokationsprogramm benétigt als ein Einfamilienhaus
aus Ziegel, ist so klar, dass es nicht erwdhnt werden muss. Doch auch ein
und dasselbe Bauwerk (oder genauer gesagt: Bauwerke mit identischen qua-
litativen und quantitativen Merkmalen) erfordert ein anderes Faktorallokati-
onsprogramm, wenn es einmal in der Zeit von Mérz bis September eines Jah-
res in einem landlichen Gebiet und das andere Mal in der Zeit von September
bis zum Mérz des Folgejahres in einem stddtischen Ballungsraum errichtet
wird.

e Aufgrund der Ausstattung des Unternehmens wird ein und dasselbe Werk
von einem Industriebetrieb anders hergestellt als von einem handwerklich
organisierten Unternehmen.

e Schliellich beeinflusst die betriebliche Auslastung des Unternehmers aus
wohl nicht ndher zu erdrternden Griinden dessen Faktorallokationspro-
gramm.

Dabei wurden unternehmensexterne preispolitische”) Uberlegungen, die ein
Unternehmer in einer modernen Marktwirtschaft anzustellen hat, noch gar nicht
berticksichtigt.

Zu bedenken ist, dass die soeben angestellten Uberlegungen zur Frage der
Angemessenheit nur die Preisbildung durch den Unternehmer betrachten. Ver-
steht man den Begriff der Angemessenheit allerdings nicht so eingeschrénkt, so
sind auch Umstande auf der Seite des Werkbestellers beachtlich — zB dessen Ver-
mogenszuwachs durch das Werk. AuBer Betracht zu bleiben haben aber sicher
rein subjektive Umstdnde, wie personliche Vorlieben, die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit etc.

Sobald eine Entgeltvereinbarung getroffen wurde, ist die Angemessenheit
des Entgelts unerheblich: , Haben aber die Parteien eine Entgeltsvereinbarung getrof-
fen, bleibt diese auch dann giiltig, wenn das vereinbarte Entgelt nicht angemessen im
Sinne des § 1152 ABGB sein sollte”®).

Beim Bauwerkvertrag sind praktisch nur folgende Entgeltvereinbarungen
anzutreffen: Einheitspreis-, Pauschalpreis- und Regiepreisvergiitung; der Ent-
geltsberechnung folgend werden die entsprechenden Vertrdge in der Praxis zur
Génze als Einheitspreis-, Pauschalpreis- und Regiepreisvertrag bezeichnet, wo-
bei diese Begriffe nicht legal definiert sind.

Bei einem Einheitspreisvertrag wird das Entgelt auf Grund eines Leistungs-
verzeichnisses ermittelt. Ein solches Leistungsverzeichnis ist eine Aufgliederung
eines Endprodukts in einzelne Einheiten (also zB Stiick, m, m?, m? kg, h etc) von
Teilleistungen, wobei diese Teilleistungen nach Tunlichkeit’) so gebildet wer-
den, dass sie jeweils nur zwingend zusammengehorige Produktionsfaktoren

7) Mandl, Rechnungswesen & Rechnungslegung (2004) 660 (zum Begriff Preispolitik).
8) OGH 3 Ob 658/81.
9) Vgl dazu etwa § 97 BVergG 2006.
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enthalten'?). Das Entgelt wird schlieflich bestimmt, indem die Anzahl der Ein-
heiten jeder tatsdchlich erbrachten Teilleistung mit dem Preis pro Einheit (dem
Einheitspreis) multipliziert wird. Zweck des Einheitspreises ist, ein , faires” Ent-
gelt'!) auch dann festlegen zu konnen, wenn das genaue Ausma8 (rein quantita-
tiv zu verstehen!) des zur Werkerstellung erforderlichen Einsatzes an Produkti-
onsfaktoren bei Vertragsabschluss noch nicht bekannt'?) ist. Da dem Werkunter-
nehmer aber nicht der Druck zu effizientem Arbeiten genommen werden soll,
werden die Positionen so definiert, dass sie dem Werkbesteller tatsiachlich zu
Gute kommende Fakten (zB m? Mauerwerk) und nicht den Verbrauch an Pro-
duktionsfaktoren (zB Arbeitszeit) abbilden.

Mitunter wird ein Einheitspreisvertrag definiert als ,ein Bauwerkvertrag, der
aufgrund eines Leistungsverzeichnisses zustande kommt“1%) — diese Definition reflek-
tiert allerdings nicht den Umstand, dass das Leistungsverzeichnis primér die
Grundlage fiir die Entgeltberechnung ist und nur hochstens hilfsweise — und wie
gezeigt wird, keinesfalls abschliefend — den Schuldinhalt des Werkunterneh-
mers definiert.

Die Entgeltberechnung des Einheitspreisvertrages gilt nur fiir das geschul-
dete Werk — und nur fiir dieses spezielle Werk, das nicht nur durch Quantitét
und Qualitdt definiert ist'¥). Das Leistungsverzeichnis ist keine ,Speisekarte”,
aus der sich der Werkbesteller nach Belieben sein ,,Menii” zusammen stellen
darf. Dies wird klar, wenn man sich die Kalkulation des Werkunternehmers vor
Augen fiihrt — diese erfolgt gesamthaft und berticksichtigt nicht nur Quantitaten
und Qualitaten des eigentlichen Werks (siehe oben).

Die Entgeltberechnung des Einheitspreisvertrages gilt selbst fiir das geschul-
dete Werk nicht in jedem Fall'®): Haben unrichtige Mengenangaben im Leis-
tungsverzeichnis eine unrichtige Kalkulation des Werkunternehmers verur-
sacht, so kann die vereinbarte Entgeltberechnung irrtumsrechtlich angepasst
werden. Dies setzt aber eine gewisse Signifikanz der Abweichung voraus — mit
geringen Mengenabweichungen ist zu rechnen, weil die Erwartung solcher ,, Un-
scharfen” genau der Grund dafiir ist, weshalb ein Einheitspreisvertrag abge-
schlossen wird.

Oftmals lassen sich notwendige Teilleistungen auffinden, die durchaus als
eigene Position in das Leistungsverzeichnis aufgenommen werden hétten kon-
nen, dies aber tatsichlich nicht wurden. Es stellt sich dann die Frage, ob diese

10) Vgl VOB/B § 5 Pkt 1 lit a.

11) Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrige beim Bauwerkvertrag,
bbl 2006, 170.

12) Obwohl sich das genaue Ausmaf uU durchaus feststellen liefSe, ist eine genaue Er-
mittlung ev sehr aufwéindig und damit unwirtschaftlich (vgl dazu Wenusch, Der Bau-
werkvertrag als Einheitspreisvertrag, ecolex 1998, 112).

13) Karasek, ONORM B 2110 (2003) Rz 579.

14) Pointiert Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrdge beim Bau-
werkvertrag, bbl 2006, 177: Es ,lisst sich sagen, dass beim Werkvertrag nicht das Werk, son-
dern dessen (erfolgreiche) Erstellung geschuldet wird”.

15) Wenusch, Der Bauwerkvertrag als Einheitspreisvertrag — Auswirkungen quantitativer
Anderungen, ecolex 1998, 112 ff.
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Teilleistungen separat zu vergiiten sind, oder ob sie in die vorhandenen Positi-
onen ,einzurechnen” sind. Dazu ist zundchst ganz allgemein und abstrakt zu
untersuchen, wie sich der Preis fiir eine Leistung, deren Ausmaf$ bei Vertragsab-
schluss noch nicht in allen Einzelheiten bekannt ist, errechnen ldsst'®). Der ein-
fachste Fall ist der einer Leistung, die v6llig homogen, beliebig teilbar und form-
indifferent”) ist, weil man hier als ,Preisausmesser” auf die grundsétzlichen
MaReinheiten der Physik (m, m?, m?, kg etc) zurtickgreifen kann — der Gesamt-
preis ,einer Wagenlieferung” (néhere Einzelheiten sind noch nicht bekannt) er-
rechnet sich beispielsweise als Multiplikation des Gesamtgewichts mit dem Preis
pro Gewichtseinheit. Die gleichen Preisausmesser kann man auch anwenden,
wenn die Leistung zwar beliebig teilbar und formindifferent, aber nicht véllig
homogen ist: Den Preis des Kuchens kann man nach kg errechnen, ohne die da-
rin enthaltenen Rosinen abzuzéhlen. Je weniger homogen, je weniger teilbar und
je weniger formindifferent eine Leistung ist, desto differenzierter wird man bei
der Wahl der Preisausmesser vorgehen miissen: Bei einer Folie aus PVC handelt
es sich beispielsweise um etwas anderes als einen robusten PVC-Quader, selbst
wenn Material und Kubatur tibereinstimmen. Je komplexer eine Leistung, desto
mehr Preisausmesser sind wohl grundsétzlich erforderlich, um das Entgelt ver-
niinftig festlegen zu kénnen. Im Beispiel mit den PVC-Produkten wird man
recht einfach vielleicht noch mit Flache und Dicke auskommen. Aber auch bei
sehr komplexen Leistungen benétigt man uU nicht eine uniiberschaubare
Menge an Preisausmessern. Dies ndmlich zB dann, wenn die Leistung genau be-
schrieben ist (zB in technischen Standards, die allenfalls schliissig Vertragsinhalt
werden). Wird nach Muster gefertigt, so kann die Stiickzahl als der simpelste
Preisausmesser Anwendung finden, selbst wenn es sich bei der Leistung, deren
Entgelt bestimmt werden soll, um komplexe technische Apparaturen handelt.
Die Parteien eines Vertrages, bei dem ihnen das genaue Ausmaf$ der Leistung
zunéchst noch nicht im Detail bekannt ist, konnen den bzw die fiir sie geeigneten
Preisausmesser frei wahlen. Bei der Auswahl der Preisausmesser kommt wohl
der Verteilung der Risiken als auch den Kosten, die zur Ermittlung des endgiil-
tigen Entgelts anfallen, gewisse Bedeutung zu. Beim Bauvertrag sind sehr simple
Preisausmesser denkbar: Beim Pauschalpreisvertrag ist dies etwa ,das Stiick”;
denkbar ist aber auch m® umbauten Raumes etc. Am anderen Ende des Spekt-
rums steht eine enorme Menge an Preisausmessern fiir alle Teilleistungen: Zu-
schlag- und Zusatzstoffe einzeln getrennt. Was bei einem Einheitspreisvertrag
Wertmesser ist, ist fraglich und wohl im Einzelfall zu ermitteln. Dabei spielt si-
cher der Inhalt der Schuld des Werkunternehmers eine Rolle: Schuldet der
Werkunternehmer ein ganzes Werk, so scheint es nahe liegend, die vorhandenen
Positionen des Leistungsverzeichnisses heranzuziehen; nicht enthaltene Positi-
onen werden nicht (getrennt) vergiitet — sie sind eben , einzurechnen”. Schuldet

16) Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrdge beim Bauwerkvertrag,
bbl 2006, 175.

17) Als Formindifferenz soll verstanden werden, dass die duflere Gestalt den Inhalt der
Leistung nicht bertihrt: Es spielt zB keine Rolle, ob sich ein m® Kohle in einer Schiitte mit
dem Ausmafs 200 cm x 50 cm x 100 cm oder dem Ausmafs 100 cm x 100 cm x 100 cm
befindet.
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der Werkunternehmer ein Biindel an Teilleistungen, so sind solche, die nicht im
Leistungsverzeichnis vorgesehen sind, besonderes und getrennt zu vergiiten.

Beim Pauschalpreisvertrag handelt es sich prinzipiell um nichts anderes, als
eine (entartete) Spezialform des Einheitspreisvertrages, namlich um einen Ein-
heitspreisvertrag mit einer einzigen Einheit (und zwar Stk) einer einzigen Posi-
tion (und zwar dem ganzen Werk), wie zB , ein Stk Einfamilienhaus”.

Diese Betrachtungsweise macht deutlich, wie grof der Spielraum bei der
Bildung der Teilleistungen bei einem Einheitspreisvertrag ist. Beim Pauschal-
preisvertrag orientiert sich das geschuldete Entgelt, wie auch beim Einheitspreis-
vertrag, prinzipiell an dem, was dem Werkbesteller tatsdchlich zukommt. Der
Pauschalpreis ist theoretisch die simpelste Form eines Werkvertrages mit Preis-
vereinbarung: ,Du machst mir dieses und jenes und bekommst dafiir genau den
Betrag X”.

Der Regiepreisvertrag unterscheidet sich vom Einheits- und Pauschalpreis-
vertrag dadurch, dass sich das Entgelt nicht aus der Quantitit des Endprodukts,
sondern aus dem Einsatz an Produktionsfaktoren durch den Werkunternehmer
bemisst. Zu bezahlen sind nicht Einheiten des Endprodukts, sondern Einheiten
von Produktionsfaktoren'®). Der Werkunternehmer ist auch beim Regiepreisver-
trag zu wirtschaftlicher Gestion verpflichtet, nur ist gegebenenfalls Diskussi-
onen Tiir und Tor gedffnet und der Ausgang eines Prozesses hdngt schlieflich
von dem schwer prognostizierbaren Ergebnis eines Sachverstandigen ab.

II. Der Inhalt der Schuld des Werkunternehmers
A. Vorbemerkung

Vorauszuschicken ist, dass tiberhaupt kein Vertrag zu Stande kommt, wenn
die Herstellung des Werkes ,, geradezu unméglich” ist. Die hM hinsichtlich fak-
tischer Unmoglichkeit ist, dass nur offensichtlich absurde Ergebnisse einem Ver-
tragsabschluss entgegen stehen'). ,Wirksam sind Vertrige jedenfalls dann, wenn die
DParteien die Erfiillbarkeit in der Zukunft erhoffen.””) Beachtlich in diesem Zusam-
menhang ist allenfalls, dass nach der Judikatur Versprechen, die im Bewusstsein
der Unmoglichkeit gemacht werden, sehr wohl verpflichtend sind: ,Wer sich zur

18) Die Abrechnung erfolgt sowohl beim Einheitspreis- als auch beim Regiepreisvertrag
aufgrund von Einheiten — bei Ersterem aufgrund von vom Werkbesteller , erhalten”
Einheiten, bei Letzterem aufgrund von vom Werkunternehmer verbrauchten Einhei-
ten.

19) Siehe dazu zB Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB? (2007) Rz 2 zu
§878.

20) Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB? Rz 4 zu § 878 unter Berufung auf
Gschnitzer, Kommentar IV /1 (1968) 162 ff.

Vgl Iro, Die Warnpflicht des Werkunternehmers, OJZ 1983, 540: Solange das Verlangte
Werk nicht faktisch absurd ist, liegt ,,schlichte Unmdoglichkeit” vor und der Vertrag ist
,zundchst einmal” giiltig.

Siehe zB OGH 5 Ob 107/07g: , Die Versagung der baubehirdlichen Genehmigung nach
Vertragsabschlufy begriindet keine urspriingliche Unmoglichkeit der Vertragserfiillung im
Sinne des § 878 ABGB”.
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Zahlung einer Konventionalstrafe fiir den Fall nicht rechtzeitiger Lieferung eines Werkes
verpflichtet, obwohl er wissen miisste, dass ihm die ordnungsgemdfe Fertigstellung des
zu liefernden Gegenstandes zum vereinbarten Termin nicht moglich sein wird, kann sich
keinesfalls auf eine ,Unmoglichkeit der Leistung’ iS des § 878 ABGB berufen”?!).

An dieser Stelle kann weiters festgehalten werden, dass die Frage nach dem
Inhalt der Schuld des Werkbestellers leicht zu beantworten ist, wenn lediglich
das Ergebnis (ausschlieBlich) ,funktional” beschrieben wird: Geschuldet wird
ein Werk, das die bedungenen oder gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften
hat und das entsprechend genutzt werden kann. Es kann aber fraglich sein, ob
sich daran etwas dndert, wenn das Ergebnis , konstruktiv” beschreiben wird —
wie dies etwa bei Abschluss eines Einheitspreisvertrages der Fall ist??). Dies weil
die Meinung vertreten wird, dass das einem Einheitspreisvertrag inhdrente Leis-
tungsverzeichnis den Schuldinhalt des Werkunternehmers umschreibt.

Ausgangspunkt fiir Uberlegungen zu Schuldinhalten muss die Parteiverein-
barung sein. Beim Bauwerkvertrag wird (wohl immer) ein Unikat hergestellt:
Das Werk lésst sich also kaum durch seine Gattung beschreiben: Kein Besteller
wird sich auf die Beschreibung ,ein Haus” (und auch nicht ,ein Wohnhaus mit
150 m? Wohnnutzflache”) beschranken und genau so wenig wird sich ein Bau-
unternehmer verpflichten, aufgrund dieser lapidaren Angaben ein Gebdude zu
errichten. Bei einem zu errichtenden Bauwerk ist wohl immer eine Vereinbarung
tiber die Ausmafle erforderlich. Zudem sind — auch wenn dies haufig schliissig
erfolgen diirfte — Vereinbarungen zu Gestalt (und Farbe) und zum zu verwen-
denden Material zu treffen. Moglich ist auch eine Vereinbarung dartiber, zu wel-
cher Zeit und in welchem Verfahren das Werk zu errichten ist (zB ,,im Monat
Mai”; ,bei Vollmond”; ,,ohne Einsatz von Maschinen”) — auch solche Vereinba-
rungen sind einzuhalten: , Stellt der Werkunternehmer das Werk nicht auf die verein-
barte Art und Weise her, so handelt er vertragswidrig und damit rechtswidrig, mag auch
die von ihm gewdhlte Art der Herstellung den Regeln der Technik und dem Stand der
Wissenschaft entsprechen”?) — , pacta sunt servanda“?).

Die Gattung des Werkes (,,ein Haus”) beschreibt den Vertragsgegenstand
lediglich abstakt. Diese abstrakte Beschreibung dient vor allem — aber nicht
ausschlieBlich — zur Identifikation als Werkvertrag. Wie das Werk konkret aus-
zusehen hat, legt der Besteller in diversen Anweisungen fest. Es ist aber grund-
satzlich einzig die Sache des Unternehmers, wie er das geschuldete Werk er-
richtet.

21) OGH 3 Ob 608/76 und dort weiter , Zwar begriindet die Verletzung einer blof titigkeitsbe-
zogenen Vertragspflicht keine Mangelhaftigkeit des Werkes und damit keine Minderung des
Werklohnes, wenn nur der Erfolg voll herbeigefiihrt wurde, dies dndert aber nichts daran, dafl
der Werkunternehmer allfillige Schiden, die dadurch entstanden sind, dafl er eine vertrags-
widrige Herstellungsart wihlte, aus dem Titel des Schadenersatzes zu ersetzen hat”.

22) Hier nicht weiter thematisiert werden soll die Frage nach der Grenze zwischen , funk-
tional” und , konstruktiv” — tatsdchlich diirfte diese nicht klar zu ziehen sein; vgl auch
§ 95 BVergG 2006.

23) OGH2Ob 291/97a.

24) Perner in Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht (2005) 383: ,,Ein giiltig zu
Stande gekommener Vertrag muss auch dann erfiillt werden, wenn der Vertrag spiter nicht
mehr dem Willen des Verpflichteten entspricht”.
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Anweisungen des Bestellers werden zum Inhalt der Schuld des Werkunter-
nehmers, wenn sie Teil des Vertragsabschlusses sind, aber auch, wenn der Ver-
trag dem Besteller ein entsprechendes (spateres) Anweisungsrecht (Recht, den
Schuldinhalt des Werkunternehmers einseitig zu verdandern) einrdaumt®). Sicher
unrichtig ist die Meinung, dass eine Anweisung dem Vertragsabschluss nachge-
ordnet sein muss und dass dem entsprechend eine bindende Anordnungsbefug-
nis vereinbart sein muss?).

Tatsachlich sind , urspriingliche” Anweisungen (d.s. solche, die beim Ver-
tragsabschluss Vertragsinhalt werden) wohl viel eher anzutreffen als , nachtrédg-
liche Einmischungen”. Daraus lédsst sich wohl zwanglos schliefen, dass der Ge-
setzgeber mit der Anordnung einer Warnpflicht fiir unrichtige ,, Anweisungen”
in § 1168a ABGB wohl eher , urspriingliche” Anweisungen (dh den Regelfall),
als ,nachtréagliche” Anweisungen (dh die Ausnahme) regeln wollte.

Dem entsprechend ist es unrichtig, wenn zwischen ,Bestellung” (gemeint:
Beschreibung bei Vertragsabschluss) und Anweisung differenziert wird?)
(selbst wenn zugleich eine Gleichbehandlung von Bestellung und Anweisung
gefordert wird®): Grundsétzlich sind Anweisungen wesentlicher Bestandteil der
Bestellung. Insbesondere ist eine Unterscheidung in Was und Wie nicht zielfiih-
rend, weil sich daraus keine genaue Abgrenzung herleiten lasst: ,Wie gro8 sind
die Fenster herzustellen” ist beispielsweise gleich bedeutend mit ,Was fiir eine
Fenstergrofe ist herzustellen”?).

Bei einem Werkvertrag schuldet der Werkunternehmer einen bestimmten
Erfolg®) — ob dieser Erfolg nach dem Stand der Technik erzielbar ist, ist unerheb-
lich: , Der Unternehmer hat fiir den Mangel ohne Riicksicht darauf einzustehen, ob sein
Werk dem im Zeitpunkt der Bestellung oder Ausfiihrung gegebenen Stand der Technik
entsprach”). Dabei kann fraglich sein, ob die gewiinschte Funktion oder die Her-
stellung gemdf der (urspriinglichen) Beschreibung als Erfolg anzusehen ist —

25) Wilhelm, Eine Studie zu Gefahr und Warnpflicht beim Werkmangel, in FS Welser
(2004) 1188: , begriffswesentlich ist [. . .], dass der Werkunternehmer verpflichtet ist, die An-
weisung zu befolgen, was eine vorangehende vertragliche Ermichtiqung voraussetzt”.

26) So Wilhelm, Eine Studie zu Gefahr und Warnpflicht beim Werkmangel, in FS Welser

(2004) 1188: ,,Dem engsten Wortsinn zufolge ist die Anweisung ein dem Vertragsabschluss
nachgelagerter [. . .] Befehl des Werkbestellers”.
Wilhelm, Von widerspriichlichen Werkvertragen, falschen Regeln der Technik, Behe-
bung unbehebbarer Mangel und Sowiesokosten, in FS Ostheim (1990) 230: ,,Charakte-
ristisch fiir die ,Anweisung’ ist jedoch, dass [sie] bindend anordnet, wie das schon vorweg ab-
schlieflend beschriebene Werk herzustellen ist”.

27) So zB Hussian in Weselik/Hussian, Der Osterreichische Bauprozess (2007) 91.

28) So zB Wilhelm, Von widerspriichlichen Werkvertragen, falschen Regeln der Technik,
Behebung unbehebbarer Méngel und Sowiesokosten, in FS Ostheim 230 unter Beru-
fung auf OGH 5 Ob 510/83.

29) Unklar daher OGH 4 Ob 606/87: ,Eine Anweisung im Sinne des § 1168a ABGB liegt
dann vor, wenn der Unternehmer nicht blof$ das herzustellende Werk und sein Verwendungs-
zweck, sondern auch die Art der Herstellung konkret und verbindlich vorgeschrieben werden;
dies ist bei der Beistellung von Bauplinen der Fall”. Was auf8er dem Ergebnis beschreibt
ein Plan?

30) Kurschel, Die Gewéhrleistung beim Werkvertrag (1989) 17.

31) OGH 5 Ob 510/83.
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beides ist moglich. Bevor die beiden Alternativen erdrtert werden, ein Beispiel,
anhand dessen dann die jeweiligen Auswirkungen demonstriert werden:

Der Bauvertrag tiber die Errichtung eines Gebdudes enthalt ein Leistungs-
verzeichnis, aus dem ersichtlich ist, dass das Kellermauerwerk aus Schalsteinen
auf Streifenfundament ohne besondere Feuchtigkeitsisolierung zu errichten ist.
Da die erwarteten Baugrundverhaltnisse diese Konstruktion als ausreichend er-
scheinen lassen, trifft den Unternehmer (noch) keine Warnpflicht. Beim Aushub
des Kellers stellt sich nun heraus, dass dieser aufgrund unerwarteter Grundwas-
serverhdltnisse jedenfalls als Wanne auszubilden ist, wenn der Keller die ge-
wohnlich vorausgesetzte Eigenschaft aufweisen soll, worauf der Unternehmer in
Erfiillung seiner Warnpflicht auch hinweist.

B. Herstellung gemdf (urspriinglicher) Beschreibung

Schuldete der Werkunternehmer die Herstellung geméaf§ der Beschreibung
des Werks bei Vertragsabschluss, so wiirde jede notwendige Anderung die Un-
moglichkeit der Ausfiihrung bedeuten — nachtréglich kann der Schuldinhalt
nicht mehr einseitig verdndert werden (,,pacta sunt servanda”), die Verpflich-
tung des Unternehmers, ein Werk zu errichten, das irgendwie von dem (ur-
spriinglich) Vereinbarten abweicht, wire ein Eingriff in die Privatautonomie des
Unternehmers.

Eine solche Anderung muss nicht einmal Qualitat oder Quantitat betreffen:
Das Werk ist namlich nicht nur durch diese Groflen definiert, wie aus der Dar-
stellung der Umstédnde, die das Faktorallokationsprogramm des Unternehmers
beeinflussen, klar gemacht wurde. Uberspitzt ausgedriickt: Eine noch so kurze,
vom Besteller zu vertretende Verzogerung (die allenfalls auch nicht vom Unter-
nehmer vorherzusehen ist) macht das Werk — aus der Sicht des Unternehmers —
gegebenenfalls zu einem anderen, weil der Unternehmer anders tiber seine Pro-
duktionsfaktoren disponieren muss.

In dem einleitenden Beispiel bleibt dem Besteller nichts anderes, als das
Werk abzubestellen, wenn er die Fertigstellung eines nutzlosen Gebaudes (der
Einfachheit halber wird die Moglichkeit einer nachtréaglichen Sanierung ausge-
schlossen) vermeiden will.

Durch die Moglichkeit der Abbestellung erspart sich der Besteller immerhin
das, was sich der Werkunternehmer durch die Abbestellung erspart und aufler-
dem erspart er sich noch Kosten, die durch die Beseitigung des dann fertig ge-
stellten, aber nutzlosen Werks entstehen wiirden.

In der Baupraxis werden entsprechende Uberlegungen nicht angestellt:
Der betroffene Bauunternehmer vergisst vor Freude, dass er ein zusétzliches
Entgelt lukrieren kann, auf seine starke Verhandlungsposition; die Rechtslage,
dass im Falle der Abbestellung das vereinbarte Engelt, lediglich vermindert
um Einsparungen, vom Besteller zu bezahlen ist, scheint gemeinhin v6llig un-
bekannt.

Der OGH hat zu diesem Thema ausgesprochen, dass eine gewahrleistungs-
rechtliche Verbesserung nicht dazu fithren kann, dass vom Vertragsinhalt abge-
gangen wird: , Ziel der Verbesserung ist die Herstellung der vertraglich geschuldeten,
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einwandfreien Leistung [. . .]. Ist der vereinbarte Erfolg nicht erreichbar, weil zur Her-
stellung eines funktionstiichtigen Werkes von der Vereinbarung abgewichen werden
musste, ist der Mangel unbehebbar. Wurde ein Bauwerk nach den Planen und Vorgaben
des Bestellers angefertigt, so ist ein Mangel, der auf die Untauglichkeit der Pline und
Vorgaben zuriickzufiihren ist, unbehebbar”®?). (Im konkreten Fall ging es darum,
dass der Besteller die erforderliche Verbesserung durch Einbau anderer als der
von ihm urspriinglich vorgesehenen Rohre von einem Dritten hat durchfiihren
lassen und diese Kosten dann vom Werkunternehmer, verlangte.) Es wird aber
eingerdumt, dass statt Gewdhrleistung allenfalls Schadenersatz begehrt werden
konnte.

Diesbeziiglich interessant ist das Konzept der ONORM B 2110%): ,, Der AG ist
berechtigt, Art und Umfang der vereinbarten Leistungen [. . .] zu dndern oder zusatzli-
che Leistungen zu verlangen, die im Vertrag nicht vorgesehen, aber zur Ausfiihrung der
Leistung notwendig sind, sofern solche Anderungen oder zusitzliche Leistungen dem
AN zumutbar sind”. Diese Bestimmung ist nicht dahin gehend auszulegen, dass
der Besteller — soweit dem Werkunternehmer zumutbar — jedenfalls berechtigt
ist, ,,Anderungen zu verlangen”*), sondern dass solche Anderungen — soweit
zumutbar — nur verlangt werden diirfen, soferne dies zur Ausfiihrung des Werks
notwendig ist®).

Wiirde ohnehin der Erfolg (die ,, Ausfithrung der Leistung”)— und eben nicht
das (urspriinglich) beschriebene Werk — geschuldet, so wire eine entsprechende
Berechtigung des Bestellers vollig iiberfliissig — die ONORM B 2110 geht also of-
fensichtlich davon aus, dass das Leistungsverzeichnis tatsachlich die (urspriing-
liche) Schuld des Werkunternehmers wiedergibt und dass unter bestimmten
Umstanden diese Schuld einseitig vom Besteller verandert werden kann.

Der geschuldete Erfolg beschrinkt sich jedenfalls dann auf die Herstellung
gemif der urspriinglichen Beschreibung, wenn es um Prototypen zu Testzwe-
cken geht: Dabei wird wohl nur die wunschgeméBe Herstellung geschuldet —
ware schon im Voraus bekannt, ob der Prototyp auch wie gewtinscht funkti-
oniert, so wére der Prototyp ja nicht erforderlich. Das Gleiche gilt fiir Werk-
vertrage, die vom Besteller aufgrund persdnlicher Uberzeugung geschlossen
werden: Der Medizinmann leistet dafiir Gewéhr, dass der Regentanz der Kunst
entspricht — er leistet aber wohl nicht Gewéhr dafiir, dass es auch tatsichlich
regnet°).

32) OGH 6 Ob 2144/96d.

33) Pkt5.24.1 ,Berechtigung des AG zur Anordnung von Leistungsinderungen bzw. zusitzli-
chen Leistungen”.

34) IdS offenbar Karasek, ONORM B 2110 Rz 430 (FN 1): ,,weil sich der Satzteil ,aber zur Aus-
fiihrung der Leistung notwendig sind’ nur auf zusdtzliche Leistungen bezieht”.

35) Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrage beim Bauwerkvertrag,
bbl 2006, 174.

36) Rebhahn in Schwimann, ABGB Praxiskommentar® Rz 30 zu § 1165: ,,So wird zB aus einem
Transportvertrag das Bewirken der Ortsveranderung geschuldet, aus einem Vertrag iiber das
Verfassen eines Werbekonzeptes aber nur das Abliefern eines nach der Verkehrsauffassung ,or-
dentlichen’ Konzepts, nicht aber eines Konzepts, das den Besteller iiberzeugt oder gar erfolg-
reich ist”.
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C. Gewiinschte Funktion
1. Misslungenes Werk (unrichtige Anweisung)

In einer Vielzahl von Féllen wird ohne Zweifel als geschuldeter Erfolg das
Funktionieren des Werks anzusehen sein: Das ergibt sich schon aus dem Wort-
laut des § 922 ABGB, wonach dafiir Gewéhr zu leisten ist, dass eine Sache ent-
sprechend verwendet werden kann; dies gilt sicher ohne Zweifel dann, wenn
das Funktionieren des Werks nicht mit Anweisungen in Widerspruch steht.

Im einleitenden Beispiel wiirde dies bedeuten, dass der Bauunternehmer
nun die notwendige Wanne errichten muss. Dies kann abgesehen von der
Chance auf ein ,Zubrot” fiir den Unternehmer durchaus problematisch sein,
weil dieser vielleicht genau dies niemals wollte (etwa weil er weif3, wie proble-
matisch die Dichtheit einer solchen Wanne sein kann).

Selbst wenn sich die tatsdchlichen Anforderungen an das Werk von den Er-
wartungen unterscheiden, bedeutet dies nicht, dass dem Besteller — etwa im
Sinne der ONORM B 2110 - ein Weisungsrecht zukommt: Geschuldet wird dann
ein Werk, dass ,so auszufiihren ist, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs ent-
spricht. Im Zweifel wird ein Werk durchschnittlicher Qualitit entsprechend den aktuel-
len fachspezifischen Erkenntnissen geschuldet”3”). Um Streitigkeiten zu vermeiden
wird der Unternehmer das Einvernehmen mit dem Besteller suchen, doch kann
dieser keinesfall einseitig den Vertragsinhalt d&ndern.

Bei der Losung des Dilemmas, dass offenbar zwei sich gegenseitig ausschlie-
Bende Losungen moglich sind, hilft eine Betrachtung der Warnpflicht: Eine sol-
che wire vollig sinnlos, wenn sich der Unternehmer — und damit auch der Be-
steller — im Falle einer Abbestellung nichts erspart und auch die Kosten der Be-
seitigung (der Fragmente) des misslungenen Werks vernachlédssigbar sind. Dies
ist zwar im Falle von Bauwerken sicher nicht allzu wahrscheinlich, doch wurden
die werkvertraglichen Bestimmungen des ABGB wohl nicht hauptsachlich fiir
Bauwerkvertrdge geschaffen. Tatsdchlich ist ein solches Szenario sehr haufig
moglich: Bei einer Komposition, die bei einem ansonsten arbeitslosen Kompo-
nisten in Auftrag gegeben wurde, genauso wie bei einem Schneider oder Schus-
ter, der nicht in der gliicklichen Lage ist, wegen hervorragenden Geschiftsgan-
ges potentielle Kunden abweisen zu miissen.

Wenn also eine Warnpflicht vorgesehen wird, so ldsst dies darauf schliefen,
dass dem Besteller eine Dipositionsbefugnis eingerdaumt werden soll, die iiber
die simple Abbestellung hinausgeht: Ohne diese Dispositionsbefugnis wére die
Warnpflicht in vielen Féllen (eben jenen, wo sich der Unternehmer durch die Ab-
bestellung nichts erspart und die Beseitigung des unbrauchbaren Werks keine
Kosten verursacht) véllig nutzlos.

An dieser Stelle zurtick zu der oben zitierten Entscheidung®): Diese geht of-
fensichtlich — wenn auch unausgesprochen — davon aus, dass die Kosten der Ver-
besserung vom Werkunternehmer zu tragen wéren, wenn er diese durchfithren
misste (und empfindet das entsprechende Resultat als nicht sachgerecht). Ge-

37) OGH 1 Ob 224/05f.
38) Siehe FN 32.
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nau dies trifft aber nicht unbedingt zu®): Veranlasst der Besteller zunéchst eine
schlieB8lich nicht erfolgreiche Leistung durch den Werkunternehmer und ist die-
ser (nicht etwa auf Grund einer Warnpflichtverletzung!) auch (zusétzlich!) ver-
pflichtet, eine darauthin erforderliche , Verbesserung” durchzufiihren, so kann
der Werkunternehmer entweder das vertragliche Entgelt fiir die erfolglose und
(zusétzlich!) die erfolgreiche Leistung verlangen oder — etwa wenn die Entgelt-
vereinbarung dies nicht zuldsst — den Vertrag irrtumsrechtlich anfechten (ver-
schuldet der Besteller die erfolglose Leistung durch den Werkbesteller, so wird
er auflerdem schadenersatzpflichtig). Die Entscheidung ist also mit dem grund-
satzlichen Fehler behaftet, nicht zwischen Leistung und Gegenleistung zu unter-
scheiden — sie unterstellt unrichtigerweise, dass jemand, der eine , Verbesse-
rung” vornehmen muss, dies unentgeltlich tun muss (der Begriff , Verbesse-
rung” ist hier technisch und nicht gewahrleistungsrechtlich zu verstehen).

Was ergibt eine 6konomische Analyse des Zivilrechts®), wenn man die bei-
den Losungsmodelle hinsichtlich des Schuldinhalts des Werkbestellers ver-
gleicht?

Im Fall, dass eine Herstellung gemaB der (urspriinglichen) Beschreibung ge-
schuldet wird, muss der Besteller abbestellen. Dadurch wird der Werkunterneh-
mer jedenfalls nicht schlechter gestellt, als wenn er das Werk genau so wie be-
schrieben errichtet hitte, der Besteller ist aber sehr belastet: Er hat Aufwande zu
tragen, die (aufgrund allfélliger Beseitigungskosten) vielleicht sogar das ur-
spriinglich erwartete Entgelt iibersteigen, ohne ein funktionierendes Werk nut-
zen zu kénnen.

Im Fall, dass die Herstellung eines funktionierenden Werks geschuldet wird,
muss der Unternehmer andere Leistungen erbringen, als er geplant hatte, wes-
halb die Entgeltabrede entsprechend anzupassen ist. Der Besteller wird wie-
derum nicht schlechter gestellt, als wenn er ,nur” das beschriebene Werk errich-
tet hatte, der Besteller ist aber viel weniger belastet: Er hat zwar héhere Ausga-
ben, aber ihm (und der gesamten Volkswirtschaft) steht ein funktionierendes
Werk zur Verfiigung — vergleicht man die Mehrkosten fiir das funktionierende
Werk mit den ansonsten vollig verlorenen Kosten, so diirfte das Interesse des Be-
stellers an einem funktionierenden Werk iiberwiegen. Sollte dem nicht so sein,
so kann er jederzeit fiir eine Abbestellung optieren.

Diese Uberlegungen diirfen nicht als tiefgehende Detailanalyse betrachtet
werden — fiir eine solche wére hier kein Platz —, doch zeigen sie, dass aus grund-
sitzlichen Uberlegungen die Konzeption, wonach das (urspriinglich) beschrie-
bene Werk den Schuldinhalt darstellt, im Ergebnis problematisch ist.

Oben wurde erwidhnt, dass der Unternehmer vielleicht nicht bereit ist, ein
anderes Werk, als das beschriebene zu errichten — eine entsprechende Anderung
ware ein Eingriff in seine Privatautonomie. Dazu ist aber nattirlich auch zu sa-
gen, dass wohl jeder Bauunternehmer mit gewissen Anderungen rechnet — ge-
ringe Anderungen werden wohl immer schliissig mitvereinbart, wofiir eben

39) Uberlegungen hinsichtlich einer Warnpflichtverletzung bleiben folglich ausgespart.
40) Zum Begriff und der Rechtfertigung einer solchen Analyse siehe zB Schifer/Ott, Lehr-
buch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts* (2005).
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wohl auch die Vereinbarung eines Einheitspreisvertrages statt eines Pauschal-
preisvertrages spricht.

Unproblematisch sind diesbeziiglich jedenfalls Anderungen, die keine An-
derung des Faktorallokationsprogrammes erfordern: Eine Verschiebung eines
Fensters oder einer Tiire, die keinerlei statische oder arbeitstechnische Probleme
verursacht und bei der auch mit den gleichen Materialien das Auslangen gefun-
den werden kann, wire etwa solch ein Fall. Im Einzelfall wird wohl auch die
Ausstattung des Betriebes des Bauunternehmers zu beriicksichtigen sein: Uber-
schreitet eine Anderung in einem ,,in erster Linie am Umfang der zu erbringenden
Werkleistungen und an der wirtschaftlichen Leistungskraft des Werkunternehmers ab-
zulesende [. . .] Maf des Ublichen, auf das sich jeder Werkunternehmer einzustellen
hat"*1), so wére eine Pflicht des Unternehmers wohl ein unzuléssiger Eingriff in
dessen Privatautonomie.

Grundsatzlich steht dem Unternehmer steht wohl immer das Irrtumsrecht
zur Verfiigung — die irrige Vorstellung vom Inhalt seiner Schuld wurde schlie§3-
lich vom Besteller verursacht.

Zusammenfassend ldsst sich grob vereinfacht sagen, dass der Inhalt der
Schuld des Werkunternehmers nicht die Errichtung des (urspriinglich) beschrie-
benen, sondern eines funktionierenden Werks ist, wobei aber sicher die groben
Umrisse die Grenze bilden. Natiirlich kommt es im Einzelfall - wie immer — auf
den Willen der Parteien an.

Auch eine , konstruktive” Beschreibung des Werks d@ndert daran nichts, weil
eine solche niemals als den Schuldinhalt abschliefend definierend angesehen
werden darf, wie sich auch fiir den Fall eines unvollstindigen Leistungsver-
zeichnisses zeigt.

2. Unvollstandiges Leistungsverzeichnis

Es ist zu {iberlegen, ob eine , konstruktive” Beschreibung eines Werks (das
Leistungsverzeichnis), tiberhaupt geeignet ist, um den Inhalt der Schuld des
Werkunternehmers abschlieflend zu definieren. Dass dem nicht so sein kann,
ergibt sich aus einem (stark simplifizierenden) Beispiel: Aus 77.000 m®> Beton
lassen sich entweder ein Flakturm oder eine 2,6 km lange und 60 m breite Roll-
bahn oder eine 77 km lange, 2 m hohe Mauer samt Fundament bauen. Die
Position ,,m® Beton” allein in einem Leistungsverzeichnis sagt also gar nichts
dariiber aus, welches Werk der Unternehmer herstellen soll. Vielmehr wird ein
ganz bestimmtes Werk geschuldet: Wie bei jedem anderen Vertrag auch ergibt
sich auch beim Einheitspreisvertrag der Schuldinhalt aus dem Willen der Par-
teien — und der ist eben nicht nur aus dem Leistungsverzeichnis, sondern aus
allen verfiigbaren Informationen herzuleiten: Pldane, Besprechungen, Besichti-
gungen etc.

41) OGH 8 Ob 156/06h; in dieser Entscheidung ging es ,nur” darum, ob eine Verzoge-
rung zum Entfall einer Pénalabrede fiihrt — der Gedanken, dass dem Unternehmer ein
Weitermachen nach dem Grundsatz , pacta sunt servanda” dann nicht mehr zumut-
bar ist, wenn das von ihm entworfene Faktorallokationsprogramm ,,iiber den Haufen
geworfen” wird, ldsst sich daraus wohl zwanglos weiter entwickeln.
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Dass das vom Werkunternehmer geschuldete Werk nicht nur aufgrund des
Leistungsverzeichnisses definiert wird, gilt natiirlich auch dann, wenn einzelne
Teilleistungen, die zur Errichtung des Werkes erforderlich sind, im Leistungs-
verzeichnis nicht beriicksichtigt werden. Auch sie miissen selbstverstandlich
vom Werkunternehmer erbracht werden: Ist etwa in sdmtlichen Pldnen ein be-
stimmter Bauteil (zB ein Gelander) eingezeichnet und ist ein solcher zudem ver-
bal erwdhnt und bei dem angestrebten Ausbaustand (zB ,schliisselfertig”) auch
zu erwarten, so hat ihn der Unternehmer auch dann herzustellen, wenn er im
Leistungsverzeichnis nicht beschrieben ist. Nichts anderes gilt, wenn eine Teil-
leistung zwar im Leistungsverzeichnis vorhanden, aber nicht vollstandig be-
schrieben ist; mit anderen Worten: Es fehlt der Teil einer Teilleistung. Die feh-
lende Teil-Teilleistung ist wie eine fehlende Teilleistung zu behandeln und muss
vom Unternehmer erbracht werden.

Die Pflichten, die eine Vertragspartei treffen, sind im Einzelfall durch Ausle-
gung zu ermitteln. Dabei kommt dann, wenn Vertrdge ausgelegt werden miis-
sen, gem § 914 ABGB dem, was der , redliche Verkehr” erwartet, vorrangige Be-
deutung zu®). Die kann durchaus zu einer Erweiterung®) des mit Worten be-
schriebenen Leistungsumfanges fithren. Aus dem ,redlichen Verkehr” werden
so ua auch diverse Nebenleistungspflichten gewonnen. Dies sei an einem Bei-
spiel verdeutlicht: Ist in einem Leistungsverzeichnis bei der Teilleistung ,Gips-
bauplattenstinderwande” nicht erwahnt, dass die Gipskartonplatten mit den
Standern verschraubt werden miissen, so wird trotzdem auch das Verschrauben
(samt der Lieferung der dafiir erforderlichen Schrauben) vom Unternehmer ge-
schuldet.

3. Fehlende Ausfiithrungsplanung

Es gehort zur Baupraxis, dass beim Vertragsabschluss die Ausfiihrungspla-
nung noch nicht vorliegt. Dies ist solange kein Problem, als sich die spater vom
Besteller nachgereichte Ausfithrungsplanung innerhalb dessen hélt, was der
Baunternehmer bei Vertragsabschluss erwarten musste und worauf er sein Fak-
torallokationsprgramm abgestellt hat. Es handelt sich um eine (Art von) Wahl-
obligation gem § 906 Abs 2 ABGB, bei der der Besteller wahlberechtigt ist — er
kann spéter (noch) wihlen, wie das Werk im Detail aussehen soll. Liefert der Be-
steller die Ausfiihrungsplanung nicht zeitgerecht, so geréat er in Annahmeverzug
und (neben den allfallig sonstigen Rechtfolgen) wird dem Bauunternehmer das
Recht einzuraumen sein, zur Wahl aufzufordern und bei weiterer Sdumnis das
Werk entweder nach seiner Wahl — aber innerhalb der Grenzen des urspriingli-
chen Vertrages — zu errichten oder vom Vertrag zuriickzutreten*). § 906 Abs 2
ABGB passt mit der Einschrankung zum werkvertraglichen § 1168 Abs 2 ABGB,
dass letzterer nicht die Moglichkeit der ,Ersatzvornahme” durch den Werkun-
ternehmer vorsieht, wenn der Besteller mit einer erforderlichen Mitwirkung siu-

42) OGH 10b 658/78, SZ 51/103: ,,Der rechtsgeschiiftliche Verkehr darf nicht dazu miss-
braucht werden, einen anderen hineinzulegen, sondern soll sich ehrlich abspielen”.

43) Vgl Faistenberger ua, Schuldrecht (1991) 51 (EN 17).

44) Vgl dazu Welser, Biirgerliches Recht IT'* (2007) 291.
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mig ist. Die Sdumnis mit der Lieferung von Ausfithrungsplidnen ist aber wohl
nicht jedenfalls als unbedingt erforderliche Mitwirkung zu sehen, weil — noch
immer innerhalb des Vertrages — das Werk wohl auch ohne Ausfiihrungspla-
nung errichtet werden kann — § 906 Abs 2 ABGB ist daher die anzuwendende Be-
stimmung: Bei entsprechender Sdumnis des Bestellers darf der Werkunterneh-
mer selbst entscheiden, wie das Werk im Detail gestaltet wird — ihm gebtihrt na-
tirlich der Ersatz des dadurch erlittenen Nachteils, wobei er aber die allgemeine
Schadensminderungspflicht beachten muss.

III. Restimee

Zwischen dem Inhalt der Schuld des Werkbestellers einerseits und des
Werkunternehmers andererseits ist strikt zu trennen: Nur weil der Unternehmer
zu gewissen, nicht vorhersehbaren Leistungen verpflichtet ist, bedeutet das noch
lange nicht, dass ihm dafiir kein separater Entgeltanspruch zusteht.

Anweisungen im Sinne des § 1168 a ABGB sind hauptsichlich solche, die als
Bestandteil des Vertrages das Werk beschreiben. Nachtrédgliche Anweisungen
sind die Ausnahme und miissen bei Vertragsabschluss eingeraumt werden.

Inhalt der Schuld des Werkunternehmers ist wohl in der iiberwiegenden
Mehrzahl der Fille ein funktionierendes Werk — auch wenn dies , konstruktiv”
(dh mittels Leistungsverzeichnis) beschrieben ist. Gegebenenfalls ist die , funk-
tionale” Beschreibung durch Vertragsauslegung zu gewinnen.

Auch ein Einheitspreisvertrag ist prinzipiell etwas anderes als ein Rahmen-
vertrag, bei dem sich der Besteller einzelne Leistungen wie aus einer Preisliste
heraussuchen kann.

Fiihrt eine Abweichung von den Erwartungen dazu, dass das vom Bauunter-
nehmer entworfene Faktorallokatlonsprogramm verworfen werden muss, so
wird er wohl verpflichtet sein, diese Anderungen durchzufiihren. Wiirde das
Faktorallokationsprogramm aber in einem Ausmaf ,iiber den Haufen geworfen”,
das der Unternehmer mit seiner Leistungsfahigkeit nicht vollig problemlos be-
wiltigen kann, so wire eine Anderung ein unzuldssiger Eingriff in die Privatau-
tonomie. Allenfalls kénnen noch Anderungen hingenommen werden, die das
Faktorallokationsprogramm zwar betreffen, aber nicht v6llig problemlos — wenn
auch nicht enormen Schwierigkeiten — bewdltigt werden kénnen; zu einer An-
passung des Entgelts miissen solche Anderungen gegebenenfalls aber allemal
fithren.

Oft stehen dem Bauunternehmer wohl irrtumsrechtliche Behelfe zur Verfii-

gung.





