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AUFSATZE

Die Abgrenzung von Vertragen!

Die Bezeichnung ,,Vertrag® wird fiir unterschiedliche Begriffe verwendet — hauptsachlich fiir
»Rechtsgeschaft“ und ,,Schuldverhaltnis“. Tatsachlich konnen zwischen den selben Personen
mehrere (vertragliche) Schuldverhiltnisse bestehen, die den selben Lebenssachverhalt betreffen.
Es kann einen wesentlichen Unterschied machen, ob Rechte und Pflichten zu beurteilen sind, die
aufgrund eines einheitlichen Rechtsgeschafts entstanden sind und die durch einen gemeinsamen
Zweck miteinander verbunden sind und im Austauschverhailtnis stehen, oder ob diese Rechte
und Pflichten durch unterschiedliche Rechtsgeschifte begriindet wurden.

Deskriptoren: Vertrag, Vertragsabschluss, Rechtsgeschift,
Schuldverhiltnis, Schuldanderung, Novation; §§ 861 ff,
1375 ff, 1413 ABGB.

Von Hermann Wenusch

Einleitung: Der ,,Vertrag“

Die Bezeichnung ,,Vertrag“ wird nicht nur in der Um-
gangssprache, sondern teilweise auch in der juristischen
Diskussion in mehreren Bedeutungen verwendet:

e fiir das Dokument, das errichtet wird, um den Ver-
tragsinhalt — nomen est omen — zu dokumentieren

e fiir den Wortlaut der Erklarungen, welche die Partei-
en (meist schriftlich) abgeben (Vertragstext)

e fiir die Erfullungsphase nach dem Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung

e fiir die rechtsgeschiftliche Einraumung von Rechten
und Pflichten (,,Rechtsgeschift“ oder ,,Vertragsab-
schluss*)?

e fiir die Gesamtheit an Rechten und Pflichten, die mit
einem einheitlichen Rechtsgeschaft begriindet wur-
den — ggf nach entsprechenden Adaptionen der ur-
spriinglich eingeraumten Rechte und Pflichten
(,,Schuldverhiltnis®*)

e fiir die Gesamtheit an Rechten und Pflichten, die
hinsichtlich eines bestimmten abgrenzbaren Lebens-
sachverhalts zwischen zwei (oder mehreren) Perso-
nen bestehen (,,Geschaftsfall — also zB im Falle
einer Novation Alt- und ,Neuerungsvertrag® zu-
sammen)

Fiir die weiteren Uberlegungen soll — auf die Lehrbuch-

definition* aufbauend - als Vertrag ein zugleich be-

grindetes, konkretes und im Austauschverhiltnis ste-
hendes Biindel an rechtsgeschiftlich eingeraumten

Rechten und Pflichten verstanden werden, das nur

durch einen weiteren Vertrag (oder die Erfullung) ge-

andert werden kann.

Mit einem Vertrag konnen Rechte und Pflichten eines

Schuldverhiltnisses begriindet oder abgeandert werden.

Eine Anderung der Rechte und Pflichten kann aber auch

dazu fithren, dass neben einem bereits bestehenden

Schuldverhiltnis ein weiteres entsteht.

In diesem Verstindnis kann ein Vertrag ,,an sich“ (also

die Tatsache des Vertragsabschlusses) durch die Parteien

rechtsgeschiftlich nachtraglich nicht mehr gedndert

(oder ,,beseitigt*) werden (eine ,,Beseitigung® oder An-

passung eines Vertrages ist aber zB aufgrund einer irr-

tumsrechtlichen Anfechtung natiirlich sehr wohl mog-
lich). Freilich konnen die mit einem Vertrag begriinde-
ten Rechte und Pflichten gemafd § 1375 ABGB (einver-

1 Diese Abhandlung ist eine zur Klarheit erweiterte Fassung eines
Vortrages auf dem 9. Osterreichischen Baurechtsforum.

2 So zB Perner in Welser, Fachworterbuch zum biirgerlichen Recht,
zum Begriff Vertrag: ,Zwei- oder mebrseitiges |...| Rechtsge-
schéft*; Faistenberger et al Gschnitzer — Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts? S 479.

3 Hier als das gemeint, was Mayrhofer Ehrenzweig Privatrecht —
Schuldrecht AT S 1 als ,,Schuldverbdlinis iwS (umfassendes
Schuldverhiltnis, Rabmenbeziehung)“ (Hervorhebung im Origi-
nal) bezeichnet. Dies ist zu unterscheiden vom Schuldverhiltnis
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ieS, das eine einzelne Pflicht (Verbindlichkeit) bezeichnet. Vgl dazu
auch: Welser/Zochling-Jud Burgerliches Recht 1I'* Rz 26: ,,Das
Schuldverhdltnis als Organismus®.

4 So zB PernerlSpitzer/Kodek Biirgerliches Recht” S 51: ,,Ein Vertrag
kommt durch iibereinstimmende Willenserklarungen |[...] zustan-
de, er wird daber auch als Rechtsgeschift bezeichnet. |...] Gel-
tungsgrund ist das Einverstindins (Konsens), Rechte und Pflichten
zu begriinden. Diese kénnen daher auch nicht mebr einseitig riick-
gangig gemacht werden* (mit Hervorhebungen im Original).
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nehmlich) jederzeit geindert werden — eine Anderung
bedarf dann eben eines weiteren Vertrages, eines ,, Neue-
rungs-“ oder ,, Anderungsvertrages“ — die Rechte und
Pflichten ergeben sich dann aus einer Zusammenschau
der Vertrage.

Die Anderungen durch einen Anderungsvertrag konnen
von unterschiedlicher Intensitit sein: Es konnen (bei
einer sog ,Schuldinderung“®) blofd die ,,ndheren Be-
stimmungen, wo, wann und wie eine schon vorhandene
Verbindlichkeit erfiillet werden soll, und andere Neben-
bestimmungen, wodurch in Riicksicht auf den Haupt-
gegenstand oder Rechtsgrund keine Umdnderungen ge-
schieht,“” geandert werden® oder es konnen durch einen
HAufhebungsvertrag*® (,,contrarium consensus“'’) samtli-
che zuvor mit einem Vertrag begriindeten Rechte und
Pflichten beseitigt werden: ,,Den Parteien eines Ver-
tragsverhiltnisses stebt es grundsdtzlich frei, einen Ver-
trag einvernebmlich aufzubeben. Durch den contrarius
consensus werden die Rechtswirkungen des Vertrages
beseitigt«!!

bestimmten Vertrag konnen auch durch einen ,,Neue-
«12

. Samtliche Rechte und Pflichten aus einem

rungsvertrag (Novation ersetzt (also beseitigt) wer-

den: ,,Vermaoge dieses Vertrages hort die vorige Haupt-
verbindlichkeit auf“'? (auf allfillige Verquickungen zwi-
schen Alt- und Neuvertrag'* sei hier nicht eingegangen).

Die Sinnhaftigkeit der gewihlten Definition wird aus

folgenden Entscheidungen deutlich:

e Der Besteller, der mit dem Unternebhmer mebrere
getrennte Werkvertrige abschliefSt, ist selbst dann,
wenn der Unternehmer eine gemeinsame Rechnung
legt, nicht berechtigt, wegen eines einzigen Mangels
die Gegenleistung aus allen Werkvertrigen zu ver-
weigern®“!s.

o Grundsdatzlich 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 zuriicktreten“'s.

Eine gewisse Stiitze erhilt die gewahlte Definition des

Begriffs ,,Vertrag® durch den Wortlaut des § 861 ABGB,
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wonach durch die Annahme eines Angebots ,,ein Ver-
trag zustande* kommt: Einer Anderung von vereinbar-
ten Rechten und Pflichten geht ein Anderungsangebot
voraus, das angenommen werden muss — es kommt da-
durch ein Anderungsvertrag zustande, der eben ein an-
derer Vertrag ist als der, der ursprunglich geschlossen
wurde.

Zusammengefasst: Zwischen Vertragsparteien konnen
mehrere Vertrage bestehen, die den selben Gegenstand
betreffen — den Beteiligten ist dieser Umstand vielleicht
gar nicht bewusst, wie folgendes Beispiel'” demonstriert:
Ein Bauherr schrieb ein Einkaufszentrum samt Garage
aus. Das Angebot des Bestbieters war dann hoher als
erwartet und der Bauherr und dieser Bieter vereinbar-
ten, dass — zu den angebotenen Einheitspreisen — nur das
Einkaufszentrum errichtet wurde. Nachdem dieses fast
fertiggestellt war, entschloss sich der Bauherr nun doch
auch die Garage errichten zu lassen und dies wurde —
wiederum zu den urspriinglich angebotenen Einheits-
preisen — mit dem bereits titigen Bauunternehmer ver-
einbart. In der Korrespondenz wurde von beiden Seiten
fiir beide Bauteile die selbe Vertragsnummer angefiihrt —
es wurden zugleich fiir beide Bauteile die Massen auf-
genommen, der Bauunternehmer legte fiir beide Bauteile
zusammen jeweils nur eine Teilrechnung und es erfolgte
auf die Teilrechnungen jeweils nur eine einzige Zahlung.
Trotzdem hat der OGH am Urteil des Berufungsge-
richts, dass zwei unterschiedliche Werkvertrage vorlie-
gen, nichts auszusetzen gefunden.

Nach der hier gewihlten Definition konnen also die
Vertragsparteien natiirlich jederzeit die zwischen ihnen
vereinbarten Rechte und Pflichten dndern — nicht jedoch
einen einmal geschlossen Vertrag ,,an sich“ (die Judika-
tur spricht in diesem Zusammen von Rechten und
»Pflichten, die zueinander im Austauschverhdltnis ste-
hen, [...] in einem einbeitlichen Rechtsgeschift ibren
Entstehungsgrund haben und durch einen gemeinsamen
Zweck miteinander verbunden sind“'®).

Angemerkt werden muss, dass die Ausiibung von Ge-
staltungsrechten natiirlich zu einer Anderung der Rech-

S5 Zu diesem Begriff vgl zB §§ 1378 f ABGB und OGH 3.6.1975,

5 0b 79/75.

Vgl zB Welser/Z5chling-Jud, Burgerliches Recht Bd II'* Rz 515 ff.

§ 1379 ABGB.

8  Auch eine Anderung von ,,Nebenbestimmung® bedarf eines Ver-
trages, weil gemifl § 1413 ABGB niemandem eine Anderung
»lglegen seinen Willen* aufgezwungen werden kann.

9 Vgl zB P. Bydlinski in KBB” § 1444 Rz 6: ,,Soll nicht nur auf einzel-

~N N

ne Rechte verzichtet, sondern das Schuldverhiltnis [...] als Ganzes
aufgehoben werden, so bedarf es eines entsprechenden Aufhe-
bungsvertrags*“.

10 Siehe zB Goriany in Welser, Fachworterbuch zum biurgerlichen
Recht?.

11 OGH 24.2.1988,1 Ob 509/88.

12 § 1377 ABGB.

13 Die Verwendung des Wortes ., Hauptverbindlichkeit ist wohl un-
gliicklich, weil sdmtliche Rechte und Pflichten erlgschen.

14 Vgl zB Ertl in Rummel, ABGB* § 1377 Rz 2 (Stand 1.1.2002,
rdb.at): ,,Die Novation begriindet zwar eine eigene Verbindlich-
keit, doch ist diese nicht unabhingig von der alten*.

15 OGH 21.2.1979, 1 Ob 542/79 (SZ 52/23).

16 OGH 16.12.1981,1 Ob 780/81 (SZ 54/188).

17 Der Sachverhalt wurde aus dem OGH 20.12.2000, 3 Ob 283/00i
vorangehenden Verfahren entnommen.

18 OGH 19.3.2014, 7 Ob 22/14g beispielhaft fiir mehrere Entschei-
dung.
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te und Pflichten des Schuldverhiltnisses fithren kann,
dass aber der geschlossene Vertrag dadurch nicht be-
rithrt wird und auch kein neuer Vertrag abgeschlossen
wird: Die betroffene Partei kann sich der Anderung
nicht verwehren. Nur wenn sie die Anderung ihrer
Pflichten verweigern hitte konnen, muss von einem
(neuen) Vertrag ausgegangen werden, der neben dem
bisherigen besteht.

Die ,,Verschmelzung“ mehrerer Vertrage durch die Judi-
katur

Die Judikatur spricht manchmal davon, dass ein ur-
spriinglicher Vertrag und ein Nachtrag dazu einen ein-
heitlichen Vertrag bilden konnen' — es kann sich dann
aber bei der Bezeichnung ,,Vertrag® um einen anderen
Begriff?° handeln.

Allerdings fasst die Judikatur tatsdchlich manchmal
mehrere Vertrige (im hier verstandenen Sinn) zu einem
einzigen zusammen:

In der Judikatur wird ein Vertrag nicht immer als end-
gultiges und unveranderliches Biindel von Rechten und
Pflichten, das nur durch einen anderen Vertrag?! ersetzt
oder erganzt werden kann, gesehen:

1. Soweit ersichtlich hat dies mit folgender Entschei-
dung begonnen: ,,Nicht zuletzt durch die Bestimmung
einer zeitlichen Reibenfolge der Ausfiihrung [...| wurden
aber die beiden auch in engem sachlichem Zusammen-
hang stehenden Vertrige so miteinander verkniipft, dafd
sie rechtlich so zu behandeln sind, als wiren sie zum
selben Zeitpunkt geschlossen worden. Wiren die verein-
barten Werkleistungen Gegenstand desselben Vertrages
gewesen, wire die Regel des § 918 Abs. 2 ABGB unmit-
telbar anzuwenden, da dann ein Vertrag vorldige, der
von beiden Seiten in voll brauchbaren Teillieferungen zu
erfiillen war“*. Ein Bauherr hatte an einem 8. April ein
Vollwirmeschutzsystem samt Innenputz und am dar-
auffolgenden 21. April eine Dacheindeckung mit Dach-
rinnen bestellt — es sind also offensichtlich zwei Vertrige
abgeschlossen worden. Nachdem bei der Dacheinde-
ckung Maingel aufgetreten sind und eine Behebung
unterblieben ist, ist der Bauherr vom Vertrag tiber die
(noch nicht begonnenen) Fassaden- und Innenputz-
arbeiten zuriickgetreten.

Es wird erkannt, dass zwei verschiedene Vertrige vor-
liegen, die aber ,rechtlich so zu behandeln sind, als wa-
ren sie“ einer (die tatsachliche Formulierung ,,als wdren
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sie zum selben Zeitpunkt geschlossen worden* ist wohl
unprizise, weil auch zugleich geschlossene Vertrige
nicht unbedingt als Einheit angesehen werden miissen).
Die ,,Verschmelzung® der beiden Vertrige war Mittel,
um den Vertragsruicktritt zu rechtfertigen. Sie wire aber
wohl gar nicht notwendig gewesen, weil es wohl aus-
reicht, wenn das Vertrauen in den Vertragspartner er-
schiittert ist — ob diese Erschiitterung aus einen ,,ande-
rem“ Vertrag herriihrt, ist wohl unerheblich.

2. Spater wurden bei der Frage, ob Verjahrung vorliegt,
zusitzliche Bestellungen dem urspriinglichen Vertrag
zugerechnet: ,,Im konkreten Fall stellen die Zusatzleis-
tungen Leistungsinderungen im Rabmen des Architek-
tenwerkvertrags dar, die vom darin vorgesehenen Ge-
samthonorar nicht umfasst sind. Ein gesonderter Fallig-
keitszeitpunkt fiir die Honorierung der Zusatzleistun-
gen wurde nicht vereinbart. Die Zusatzleistungen wur-
den im Rabmen des Architektenwerkvertrags erbracht.
Sie waren sebr eng mit der im Architektenwerkvertrag
[...] beauftragten einheitlichen Gesamtleistung ver-
kniipft und stellen keinen selbstandigen wirtschaftlichen
Wert fiir die beklagte Partei dar. Sie wurden notwendig,
weil sich nach Ausfithrungsbeginn des urspriinglich be-
auftragten Werks herausstellte, dass anstelle von fiinf
oder sechs Mietern blofS ein Mieter [...] einziehen werde.
Angesichts dieser besonders engen Nahebeziehung zwi-
schen dem wurspriinglich vereinbarten Werk und diesen
spater beauftragten Zusatzleistungen kann nach dem
Parteiwillen und der Ubung des redlichen Verkehrs nicht
vom Vorliegen selbstiandiger Teilleistungen, die einer ge-
sonderten Verjahrungsfrist unterliegen, ausgegangen
werden. Bei den Zusatzleistungen handelt es sich auch
nicht um selbstindige Werkvertrige oder auch nur um
»Abteilungen® des urspriinglichen Werks iSd § 1170
Satz 2 ABGB, fiir welche das Gesetz die Moglichkeit
einer gesonderten Filligkeit und somit Verjdhrung vor-
sieht“?3,

Auch hier wird erkannt, dass zwei getrennte Vertrage
vorliegen (diese ,spdter beauftragten Zusatzleistun-
gen®). Die ,Verschmelzung® war das Mittel, um die
Verjahrung der zuerst entstandenen Entgeltforderung
zu vermeiden. Sie wire aber gar nicht notwendig gewe-
sen: ,,Stehen mehrere Rechissachen in einem so engen
Zusammenhang, dafS sie als Ganzes zu betrachten sind,
so beginnt die Verjabrungsfrist nicht zu laufen, ebe alle
Rechtssachen abgeschlossen sind“** (diese Rechtspre-

19 SozB OGH 24.10.1995, 5 Ob 566/94.

20 Zum Unterschied zwischen Bezeichnung und Begriff vgl zB Deut-
scher, Im Spiegel der Sprache S 18 ff.

21 OGH RS0032447: ,,Zu einer Vertragsanderung bedarf es der Eini-
gung der Beteiligten nach den allgemeinen Regeln iiber den Ver-
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tragsabschlufs, weil diese auch fiir den Anderungsvertrag mafgeb-
lich sind*.

22 OGH 16.12.1981, 1 Ob 780/81 (SZ 54/188).

23 OGH 25.3.2014, 10 Ob 12/14h.

24 OGH 28.6.1995, 3 Ob 543/95.
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chung betrifft zwar Rechtsanwilte nur ist allgemein an-
erkannt, dass der einschligige § 1486 Z 6 ABGB fur alle
»freien Berufe“ gilt>).

3. Darauf wurde in einer Entscheidung Bezug genommen,
in der es um die Frage gegangen ist, ob — vereinfacht ge-
sprochen — eine Abtretung von Forderungen aus einem
Werkvertrag auch Forderungen aus ,,Zusatzleistungen*
(konkret: Uberwachung von Mingelbehebungen) um-
fasst: ,,Zusatzleistungen, die gesondert zu honorieren
sind, aber auf Basis oder zumindest im Rabmen des ur-
spriinglichen Werkvertrags erbracht werden, [sind] nicht
selbststindige Teilleistungen oder selbststindige (besser:
eigenstandige) Werkvertrige, sondern Teil der urspriing-
lichen einbeitlichen Gesamtleistung“?®. Ein Architekt hat
zu einem bestimmten Stichtag sein Unternehmen (dh
auch die zu diesem Zeitpunkt bestehenden Forderungen)
in eine GmbH eingebracht. Nach diesem Stichtag wurden
bei ihm auch Leistungen fiir die Mangelbehebung beziig-
lich eines Bauvorhabens bestellt, firr welches er (vor dem
Stichtag) mit der Planung und der Bauaufsicht betraut
war. Seine Klage auf das Honorar fiur die Méangelbehe-
bung wurde abgewiesen, weil diese Forderung nicht mehr
ihm, sondern der GmbH zustiinde (,,Folgeanspriiche*
aus dem urspriinglichen Vertrag).

Die ,,Verschmelzung“ der beiden Vertrage wire aber wohl
auch hier gar nicht notwendig gewesen: Man hitte den
Einbringungsvertrag dahingehend auslegen konnen, dass
samtliche Forderungen aus dem betreffenden Bauvorha-
ben in die GmbH eingebracht wurden. AufSerdem hitte es
Anhaltspunkte gegeben, dass die Betreuung der Mingel-
behebung bereits im urspriinglichen Vertrag vereinbart
wurde und dass nur die Frage der Honorierung offen war.
4. Nach Streitfillen zum Vertragsrucktritt, zur Verjih-
rung und zum Umfang von Abtretungen wurden auch bei
der Frage, ob ein Zuriickbehaltungsrecht auch Zusatz-
leistungen umfasst, diese Zusatzleistungen als Teil der ur-
springlichen einheitlichen Gesamtleistung angesehen:
»Zusatzleistungen, die gesondert zu honorieren sind,
aber auf Basis oder zumindest im Rabmen des urspriing-
lichen Werkvertrags erbracht werden, sind nicht selbst-
standige Teilleistungen, sondern Teil der urspriinglichen
einbeitlichen Gesamtleistung. Dass einzelne Leistungen,
die im Rabmen eines Werkvertrags erbracht wurden, ge-
trennt bewertet werden komnen (wie hier durch einen
Sachverstindigen im Verfabren), fiihrt |...] nicht dazu,
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dass das Werk im Sinn des § 1170 Satz 2 ABGB in Teilen
zu errichten war und der Besteller nicht den gesamten
restlichen Werklohn bis zur Verbesserung zuriickbebalten
kann“.?” Ein Unternehmer hat diverse Sanierungsarbei-
ten in einem Geschiftslokal erbracht, die offenbar — da es
sich um einen Zuriickweisungsbeschluss handelt, ist der
Sachverhalt nur rudimentar dargestellt — teilweise auf-
grund von Zusatzbestellungen vereinbart wurden. Der
Bauherr hat daraufhin das gesamte Entgelt zurtickbehal-
ten, weil einzelne Leistungen mangelhaft waren — an-
scheinend auch das Entgelt fiir mangelfreie ,,Zusitze.
Begriindet wird die Entscheidung lapidar (es handelt
sich — wie gesagt — um einen Zuriickweisungsbeschluss)
mit einem Verweis auf RIS-Justiz RS0021979 [T4] (aus
der oben referierten Entscheidung OGH 25.11.2014,
8 Ob 117/14k), was angesichts der unterschiedlichen
Sachverhalte sicher zu hinterfragen ist.

5. Nicht nur zusitzliche Leistungen, die direkt mit der
urspringlichen Leistung zusammenhingen (wie etwa die
Bauaufsicht und die spiter erfolgte Beaufsichtigung der
Maingelbehebung), sondern auch Erweiterungen der Leis-
tungen (konkret: zusitzliche Arbeiten an Tiren ein-
schlieSlich der Balkon- und der Hauseingangstiire, eine
gednderte Sanitdrinstallation mit einer anderen Bade-
wanne und anderen Armaturen sowie zusitzliche Elek-
troinstallationen, wobei zusitzliche Leitungen verlegt,
Schaltergruppen versetzt und zusitzliche Schalter einge-
baut wurden) werden ,,verschmolzen“: ,,Als Ergebnis ist
festzubalten, dass alle von der Beklagten auf der Baustel-
le erteilten Zusatzauftrige nach der Vertragsauslegung
und der Ubung des redlichen Verkebrs als Konkretisie-
rung des Hauptauftrags zu qualifizieren und dem Haupt-
auftrag zuzuordnen sind. Hauptauftrag und Zusatzauf-
trage bilden einen einbeitlichen Vertrag, der zum Zweck
der Sanierung der Wohnung der Beklagten abgeschlossen
wurde“?®. Ein Bauherr hat zusitzliche Arbeiten bestellt
und wollte dann unter Berufung auf das FAGG von die-
sen zusdtzlichen Vertragen zuriicktreten, weil diese Ver-
trage nicht in den Geschiftsraumlichkeiten, sondern an
Ort und Stelle auf der Baustelle abgeschlossen wurden.
Begriindet wird dies ua damit, dass ein Einheitspreisvertrag
wvor allem dann gewiblt [wird], wenn von den Vertrags-
parteien Leistungsinderungen erwartet werden“, wobei auf
eine Literaturstelle verwiesen wird, die dies gar nicht stiitzt*’.
Es ist auch grundlegend falsch, weil ein Einheitspreisvertrag

25 Vgl etwa Debn in KBB’ § 1486 Rz 12: ,,Z 6 erfasst die freien Be-
rufe, etwa auch Architekten.

26 OGH 25.11.2014, 8 Ob 117/14k.

27 OGH 30.11.2020, 5 Ob 191/20d.

28 OGH 20.2.2018,4 Ob 28/18y.

29 Verwiesen wird auf Tomek in Miller/Stempkowski, Handbuch
Claim-Management? S 43, der aber dort ,Anderungen des Pau-

schalpreises (sic!) durch ,,Zusatzleistungen* behandelt. Tatsich-
lich fithrt Tomek aaO S 35 aus: ,,Der [Bauherr]| hat gemdff ABGB
jedoch grundsditzlich nicht das Recht, das von ihm bestellte Werk
nach Vertragsabschluss einseitig abzudndern®.
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hauptsdchlich dann geschlossen wird, wenn das genaue
AusmafS der erforderlichen Leistungen noch nicht bekannt
ist — bei Vertragsabschluss stehen die zu erbringenden Leis-
tungen fest, auch wenn sie noch nicht bekannt sind.*

Das im Ergebnis sicher billig erscheinende Ergebnis hatte
man wohl elegant dadurch erreichen konnen, dass man
im konkreten Fall den Vertrag nicht als Einheitspreis-,
sondern Rahmenvertrag betrachtet. Es wire auch zu
uberlegen, ob ein Vertragsabschluss auf einer Baustelle
uberhaupt als ,,auflerbalb von Geschéftsraumen erfolgt
zu betrachten ist: ,,Geschiftsraume® sind gemafd § 3 Z 3
FAGG ,,Gewerberiume, in denen der Unternehmer seine
Tatigkeit fiir gewohnlich ausiibt — ein Bauunternehmer
ubt seine Tatigkeit fiir gewohnlich auf einer Baustelle aus.
Weiters ware zu uiberlegen, ob nicht eine Ausnahme vom
Riicktrittsrecht vorliegt — zu denken ist etwa an ,,Wa-
ren®', die nach Kundenspezifikationen angefertigt werden
oder eindeutig auf die personlichen Bediirfnisse zuge-
schnitten sind“ (§ 18 Abs 1 Z 3 FAGG) oder ,, Waren?,
die nach ibrer Lieferung auf Grund ibrer Beschaffenbeit
untrennbar mit anderen Giitern vermischt wurden® (§ 18
Abs 1 Z 3 FAGG). Um ,erhebliche UmbaumafSnahmen
an bestehenden Gebdauden® (§ 1 Abs 2 Z 7 FAGG) hat es
sich gegenstandlich wohl nicht gehandelt, weshalb diese
Ausnahme ausscheidet.

Der Unterschied, ob ein oder mehrere Vertrage vorliegen

Es macht mehrfach einen nicht unwesentlichen Unter-

schied, ob ein bestimmter Leistungsaustausch aufgrund

eines einzigen oder mehrerer Vertrage erfolgt:

e Anwendbares Recht

® Bestandteile des Vertrages

e Fristenlauf

e Abtretung (bzw Einbringung)

e Aufrechnung

e Zuruckbehaltung

e Riicktritt

e  Vertragssumme*

e Nachtrigliche Forderungen“ — Vorbehalt

e Bauzeit/Forcierung?

e Sicherheiten

e Sicherstellung gemafs § 1170b ABGB

o § 1168 oder § 1152 ABGB

e Erfillungsgehilfen

o erhebliche UmbaumafSnahmen® § 1 Abs 2 Z 7
FAGG
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Anwendbares Recht

Gewohnlich sehen bei Gesetzesianderungen, die das Ver-
tragsrecht betreffen, ,,Ubergangsbestimmungen* vor, ab
wann die Anderungen anzuwenden sind, wobei auf das
Datum des Vertragsabschlusses abgestellt wird:

e § 907 Abs 18 UGB: ,,Die mit dem Handelsrechts-
Anderungsgesetz, BGBI. I Nr. 120/2005, gednderten
Bestimmungen des Vierten Buches (§§ 343 bis 450)
sind auf nach dem 31. Dezember 2006 abgeschlosse-
ne Rechtsgeschifte anzuwenden®.

e Art IV  Gewibhrleistungsrechts-Anderungsgesetz
(GewRAG): ,In-Kraft-Treten“: ,Artikel 1 dieses
Bundesgesetzes (Anderungen des Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuchs) tritt mit 1. Janner 2002 in
Kraft. Die dadurch gednderten Bestimmungen sind
auf Vertrage anzuwenden, die nach dem 31. Dezem-
ber 2001 geschlossen werden*.

Auf zwei hintereinander abgeschlossene Vertrage sind

moglicherweise unterschiedliche gesetzliche Regelungen

anzuwenden. Dies wird von den Parteien, die vor einer

Gesetzesianderung einen Bauwerkvertrag abgeschlossen

haben und danach eine Erweiterung (also einen weite-

ren Vertrag) abgeschlossen haben, wohl hiufig tiberse-
hen.

Man kann natiirlich eine schliissige Vereinbarung unter-

stellen, wonach auf den spater abgeschlossenen Vertrag

das zunichst geltende Recht anzuwenden ist — nur
scheitert dies in Fillen des zwingenden Rechts.

Bestandteile des Vertrages

Haufig wird in Vertragstexten auf ,,externe“ Dokumen-
te — zB allgemeine Geschiftsbedingungen oder Richtli-
nien von irgendwelchen Vereinen — verwiesen. Im Bau-
wesen werden zB hiufig ONORMen zu Vertragsbe-
standteilen erklart.

Wird bei einem zunichst abgeschlossenen Vertrag ir-
gendeine Richtlinie zum Vertragsbestandteil erklart, so
kann sich die Frage stellen, ob diese Richtlinie auch Be-
standteil eines spater geschlossenen Vertrages wird, der
diese Richtlinie aber nicht erwihnt. ,,Aus der Tatsache,
dass die Streitteile in einem anderen Geschiftsfall aus-
driicklich die Anwendung von O-Normen vereinbart
haben, kann nicht zwingend geschlossen werden, dass
auch im gegenstindlichen die O-Normen zugrunde zu
legen sind“.>

30 Vgl Wenusch Glosse zu OGH 20.2.2018,4 Ob 28/18y, ZRB 2018,
77.

31 Natiirlich wird nicht iibersehen, dass Bauleistungen nicht mit der
Lieferung von Waren gleichgesetzt werden konnen, nur ist eine
Analogie iiberlegenswert.
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32 Auch hier wird nicht iibersehen, dass eine Warenlieferung nicht
mit Bauleistungen gleich gesetzt werden kann, nur enthilt eine
Bauleistung offt auch die Lieferung von Waren.

33 OGH 24.1.2006,4 Ob 197/05g.
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Gerade bei Richtlinien (wie zB ONORMen) ist zu be-
achten, dass sich diese von Zeit zu Zeit indern konnen.
Wird in zwei hintereinander abgeschlossenen Vertragen
auf eine Richtlinie ,,in der geltenden Fassung“ verwie-
sen, so kann dies einen Unterschied machen, wenn die
betreffende Richtlinie zwischen den beiden Vertragsab-
schliissen gedandert wird.

Enthilt der zweite Vertrag keinen Verweis auf eine
Richtlinie in der geltenden Fassung, sondern blof§ den
Passus ,,zu den Bedingungen des ersten Vertrages®, so
andert dies wohl nichts, weil die Bedingung des ersten
Vertrages eben ein Verweis auf ,,die geltende Fassung*
war (naturlich konnte eine Vertragsauslegung aber auch
anderes ergeben).

Fristenlauf

Mit jedem Vertrag gehen Fristen einher:

e FEine irrtumsrechtliche Anfechtung muss gemafs
§ 1487 ABGB innerhalb von drei Jahren ab Ver-
tragsabschluss erfolgen.*

e Gewahrleistungsanspriiche verjahren gemafs § 933
Abs 3 ABGB (iAllg) drei Monate nach Ablauf der
Gewahrleistungsfrist.

e Entgeltanspriiche verjihren (ua) drei Jahre nach
dem Zeitpunkt, zu welchem eine Abrechnung der er-
brachten Leistung moglich gewesen wire.

Unterschiedliche irrtumsrechtliche Anfechtungsfristen
diirften meist bewusst sein — dies ist wohl darauf zu-
ruckzufiihren, dass nicht der Zeitpunkt eines ,, Vertrags-
abschlusses®, sondern der Zeitpunkt der Abgabe der
Erklarung als Ausloser der Frist angesehen werden.
Unterschiedliche Gewahrleistungsfristen durften aus
dem Grund (insbesondere im Bauwesen) nicht beson-
ders problematisch sein, weil es selbst bei einer Mehr-
heit von (mehr oder weniger zusammengehorigen) Ver-
trigen zumeist eine gemeinsame Ubernahme gibt, wo-
mit alle Gewihrleistungsfristen zugleich beginnen.
Praktisch am bedeutendsten ist wohl die Verjahrung
von Entgeltansprichen: ,,Daraus ist fiir das Werkver-
tragsrecht zu schlieflen, dass die Erteilung eines von
einem friiheren Werkvertrag unabhingigen neuen Auf-
trags an den Werkunternehmer auf den Lauf der Ver-
jabrungsfrist fiir die Werklohnforderung aus dem ur-
spriinglichen Auftrag keinen Einfluss hat“ >
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Dies fithrt allerdings zu unbilligen Ergebnissen, wenn die
Beteiligten den Leistungsaustausch als eine Einheit sehen:
»Stehen mebrere Rechtssachen in einem so engen Zusam-
menhang, dass sie als Ganzes zu betrachten sind, so be-
ginnt die Verjabrungsfrist nicht zu laufen, ebe alle Rechts-
sachen abgeschlossen sind“.>® Der geforderte enge Zu-
sammenhang wird nicht alleine dadurch hergestellt, dass
bei Abschluss des nachfolgenden noch die Gewahrleis-
tungsfrist des zunachst abgeschlossen Vertrages lauft.>”
Baupraktisch zu denken wire zB der Fall der Errichtung
eines Einkaufszentrums bei dem der WU schlieSlich fur
den WB (nicht fir die Pichter!) auch den Ausbau der
einzelnen Geschifte ibernimmt (ohne von Anfang an
dazu verpflichtet zu sein — in diesem Fall wiirde namlich
blof ein einziger Vertrag vorliegen).

Abtretung bzw Einbringung

Werden Forderungen aus einem Vertrag abgetreten oder
in eine Gesellschaft eingebracht (oder erfolgt sonst eine
Rechtsnachfolge), so betrifft das naturgemafS nicht For-
derungen aus irgendeinem anderen Vertrag.

Aufrechnung

Werden im Zuge eines einheitlichen Vertrages Leistun-
gen und Gegenleistungen erbracht, so erfolgt die Be-
rechnung des allenfalls schliefSlich zu bezahlenden Ent-
gelts einfach durch Saldierung — eine Aufrechnung ist
nicht erforderlich. Werden die Leistungen und Gegen-
leistungen aus verschiedenen Vertrigen geschuldet, so
ist eine Aufrechnung moglich, was dann problematisch
ist, wenn ein Aufrechnungsverbot vereinbart wurde,
weil dann statt einer Aufrechnung gegebenenfalls eine
eigene Widerklage zu fithren ist.>

Zuriickbehaltung

»Das Recht zur Leistungsverweigerung beziebt sich nur
auf Pflichten, die zueinander im Austauschverhaltnis
stehen, also in einem einbeitlichen Rechtsgeschift ibren
Entstehungsgrund haben und durch einen gemeinsamen
Zweck miteinander verbunden sind“:* Besteht ein
Recht, das Entgelt, das grundsitzlich aus einem Vertrag
gebiihrt, zuriickzuhalten, so berechtigt dies nicht, das
Entgelt aus einem anderen Vertrag zurtickzuhalten.

34 Vgl Perner et al, Burgerliches Recht” 105.

35 OGH 29.10.2013, 3 Ob 144/13t.

36 OGH 28.6.1995, 3 Ob 543/95.

37 Vgl OGH 29.10.2013, 3 Ob 144/13t.

38 Vgl OGH 24.3.2023, 6 Ob 121/22w: ,,Ein vertragliches Aufrech-
nungsverbot ist nach standiger Rechtsprechung — jedenfalls wie
hier im Verhaltnis zwischen Unternehmern und damit aufSerbalb

des Anwendungsbereichs des § 6 Abs 1 Z 8 KSchG - auch fiir kon-
nexe Gegenforderungen grundsitzlich zuldssig, zumal dem Be-
klagten die abgesonderte Geltendmachung der Gegenanspriiche
mittels Klage oder Widerklage offen bleibt. Dies gilt grundsdtzlich
sowohl beim Kauf- als auch beim Werkvertrag®.

39 OGH 19.3.2014, 7 Ob 22/14g.

© Verlag Osterreich 2024
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Riicktritt

Der Verzug eines Vertragspartners berechtigt den ande-
ren gemafs § 918 ABGB (nach fruchtlosem Verstreichen
einer zur Nachholung gesetzten Frist) zum Ricktritt
vom Vertrag. Sind mehrere Vertridge abgeschlossen, so
ist bei jedem einzelnen zu uberprifen, ob Verzug vor-
liegt — gegebenenfalls ist der Rucktritt nur bei jenen zu-
lassig, bei denen Verzug gegeben ist: ,, Grundsditzlich
kann ein Vertragsteil wegen einer bei Erfiillung eines
Vertrages durch den anderen Vertragsteil unterlaufenen
Verzogerung nicht von einem anderen zwischen densel-
ben Parteien abgeschlossenen Vertrag zuriicktreten.*
Es ist aber moglich, dass im Zuge der Erfiilllung eines
Vertrages das Vertrauen in den Vertragspartner erschiit-
tert wird, was nicht nur zum Riicktritt von diesem*!,
sondern auch von anderen zwischen den selben Parteien
geschlossenen Vertragen berechtigt.*

Die Judikatur spricht davon, dass bei einem engen ,,sach-
lichen und zeitlichen Zusammenhang® das Riicktritts-
recht auch auf andere Vertrage durchschligt: ,,Nicht zu-
letzt durch die Bestimmung einer zeitlichen Reibenfolge
der Ausfiibrung — die Verputzarbeiten sollten noch im
Jabr der Bestellung (1979), aber erst nach Fertigstellung
des Robbaus (und damit nach der spdter bestellten Dach-
eindeckung) vorgenommen werden — wurden aber die
beiden auch in engem sachlichem Zusammenhang ste-
henden Vertrige so miteinander verkniipft, dafS sie rechi-
lich so zu bebandeln sind, als wiren sie zum selben Zeit-
punkt geschlossen worden. Wiren die vereinbarten Werk-
leistungen Gegenstand desselben Vertrages gewesen,
widre die Regel des § 918 Abs. 2 ABGB unmittelbar anzu-
wenden, da dann ein Vertrag vorlige, der von beiden Sei-
ten in voll brauchbaren Teillieferungen zu erfiillen war.
Der enge sachliche und zeitliche Zusammenhang zwi-
schen beiden Vertragen rechtfertigt fiir Falle wie den vor-
liegenden die sinngemdfle Anwendung dieser Regel, gilt
doch das Motiv fiir die Einfiibrung des § 918 Abs. 2
ABGB, daf$ der Glaubiger ,,an den unverliflichen Kon-
trabenten fiir die Zukunft nicht mebr gebunden sein*
soll, in einem solchen Fall nicht minder«*.

,» vertragssumme

Manchmal stellen Vertragsbestimmungen auf den Wert
(das Entgelt) der Leistung ab. Typisches Beispiel dafiir
ist Pkt. 11.3.1 der ONORM B2110:
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»Hat ein Vertragspartner in Verletzung seiner ver-
traglichen Pflichten dem anderen schuldhaft einen
Schaden zugefiigt, hat der Geschddigte Anspruch auf
Schadenersatz wie folgt:

a) bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit auf Ersatz
des Schadens samt dem entgangenen Gewinn (vol-
le Genugtuung);

b) wenn im Einzelfall nicht anders geregelt, bei leich-
ter Fabrldssigkeit auf Ersatz des Schadens:

1) bei Riicktritt und bei Personenschiden obne
Begrenzung;
2) in allen anderen Fillen mit folgenden Begren-
ungen:
— bei einer Auftragssumme bis 250.000,00 Euro:
hochstens 12.500,00 Euro;
— bei einer Auftragssumme iiber 250.000,00 Euro:
S % der Auftragssumme, jedoch hichstens
750.000,00 Euro“.

Wird demnach eine Leistung mit einem Entgelt von
250.000,00 aufgrund eines einheitlichen Vertrages er-
bracht, so ist der Schadenersatz, der bei leichter Fahr-
lassigkeit gebiithrt, mit 12.500,00 begrenzt. Liegen dem
Leistungsaustausch jedoch zwei Vertrage zu Grunde,
verdoppelt sich dieser Betrag auf 25.000,00.

»Nachtragliche Forderungen“ — Vorbehalt

Fir Bauherrn ist es wiinschenswert, ,,moglichst rasch
Klarbeit iiber die Abrechnung zu schaffen“.** Aus die-
sem Grund enthdlt die ONORM B2110 folgenden
Pkt. 8.4.2 (,,Annabme der Zahlung, Vorbehalt*):

»Die Annabme der Schlusszablung auf Grund einer
Schluss- oder Teilschlussrechnung schliefSt nachtrig-
liche Forderungen fiir die vertragsgemdfS erbrachten
Leistungen aus, wenn nicht ein Vorbebalt in der
Rechnung enthalten ist oder binnen 3 Monaten nach
Erbalt der Zablung schriftlich erhoben wird. Der
Vorbehalt ist schriftlich zu begriinden“.

Nun sind Forderungen aus einem nachtriglich geschlosse-
nen Vertrag nicht nachtrigliche Forderungen aus einem
zuvor abgeschlossenen Vertrag: ,,Nach den Feststellungen
des Erstgerichts war das Ausmafs der Deckendurchbie-
gung nicht vorbersehbar und der Schaden wire auch bei
einer vertragskonformen Durchfiibrung der beauftragten
Arbeiten eingetreten, sodass die Kldagerin keine Verantwor-

40 OGH 16.12.1981,1 Ob 780/81.

41 OGH 22.4.2022, 4 Ob 9/22k: ,,Das Riicktrittsrecht unter Nach-
fristsetzung steht also nicht nur bei Leistungsverzug zu, sondern
auch bei einem in der Verweigerung der Zuhaltung von vereinbar-
ten wesentlichen Vertragsbedingungen gelegenen Vertragsbruch,
wenn er mit einer schweren Erschiitterung des Vertrauens in die
Person des Vertragspartners einbergeht.

© Verlag Osterreich 2024

42 Siehe OGH 30.6.1987, 2 Ob 652/86 (SZ 60/125): ,,Die beiden
[sic!] vorgenannten Vertrige sind, wovon die Vorinstanzen und
auch die Parteien zutreffend ausgingen, auf Grund ibres engen
sachlichen Zusammenhanges und ihres tatsichlich praktisch
gleichzeitigen Abschlusses unter dem Gesichtspunkt des § 918
Abs 2 ABGB als Einbeit aufzufassen®.

43 OGH 16.12.1981, 1 Ob 780/81 (veroffentl SZ 54/188).

44 Vgl dazu zB OGH 14.8.2007, 1 Ob 81/07d.
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tung fiir den eingetretenen Schaden trifft. Die Rechtsan-
sicht der Vorinstanzen, dass die Sanierungsarbeiten als Teil
des urspriinglichen Auftragsverhdlinisses anzusehen seien,
ist deshalb unzutreffend. Ausgehend von den Feststellun-
gen des Erstgerichts liegt vielmehr ein gesonderter Auftrag
vor, sodass die Klagerin Anspruch auf Entlobnung der ge-
leisteten Arbeiten bat |...]. Da die Kldgerin ibren Anspruch
auf einen nach der Schlussrechnung erteilten Auftrag stiitzt,
hdtten die Vorinstanzen die Klage nicht unter Hinweis auf
Punkt 8.4.2 der ONORM B 2110 abweisen diirfen*.*

Bauzeit/Forcierung?

Ein spiter geschlossener Vertrag dndert nicht unbedingt
die mit dem urspriinglichen Vertrag begriindeten Rechte
und Pflichten (selbstverstindlich ist aber eine Anpas-
sung allenfalls auch schliissig moglich).

Ein ,zusidtzlich geschlossener Vertrag (,,Zusatz) er-
schwert (,,behindert“) den urspriinglichen Vertrag nicht —
insbesondere wird ein allenfalls vereinbarter Bauzeit-
plan fiir die urspringlichen Leistungen nicht berthrt —
aber natiirlich sind die zusitzlichen Leistungen nicht
Gegenstand dieses urspriinglichen Bauzeitplanes.

Sicherheiten

Mitunter werden Sicherheiten von Dritten vereinbart
(dies kann sowohl WB als auch WU betreffen). Tatsich-
lich kann sich — insbesondere bei Bauwerkvertragen —
der Umfang der geschuldeten Leistungen erheblich von
dem unterscheiden, was zunichst erwartet wurde.

Der Umfang der Leistung kann sich durch Erschwer-
nisse andern: Der WU muss zusitzliche Anstrengungen
auf sich nehmen, wofur der WB gemafs § 1168 Abs 1
ABGB zum urspriinglich vereinbarten zusitzlich ein an-
gemessenes Entgelt zu bezahlen hat. Da der Vertrag
durch die Erschwernis unveriandert bleibt, bleiben auch
Biirgschaften (und dem entsprechend Bankgarantien)
aufrecht. Praktisch ist dies aber wohl weitgehend bedeu-
tungslos, weil die Birgen (Garanten) ihre Haftung be-
reits im voraus betraglich begrenzen.

Die Parteien konnen aber die zunichst tibernommenen
Rechte und Pflichten auch nachtraglich (natiirlich nur
einvernehmlich) adaptieren. Geringe Anpassungen fiih-
ren gemafs § 1379 ABGB nicht dazu, dass Burgschaften
oder Garantien erloschen — dem Dritten kann durch die

H. Wenusch, Die Abgrenzung von Vertrigen 71

Anpassung aber keine zusatzliche Last aufgeburdet wer-
den, weil das dem Prinzip der Privatautonomie zuwider-
laufen wiirde. Auch hier konnte man sagen: Gebiirgt
wurde nur fur den ,,urspriinglichen® Vertrag und nicht
fur spater hinzugekommene Pflichten.

Grofsere Anpassungen (,,Novationen“, bei denen der
Rechtsgrund oder der Gegenstand des Vertrages ausge-
tauscht wird) fithren jedoch gemafd § 1378 ABGB zu
einem Erloschen von Biirgschaften und Garantien.

Es gilt bei Anderungen daher darauf zu achten, dass
nicht der urspriingliche Vertrag endet und ein neuer be-
grundet wird, sondern dass zum urspriinglichen Vertrag
ein zusatzlicher hinzutritt — fir den wird dann natiirlich
(ohne entsprechende Vereinbarung) nicht gebiirgt oder
garantiert, aber es ist wohl noch immer besser, wenn die
Sicherheit zumindest fiir einen (nimlich den ,,alten®)
Teil weiterbesteht, als wenn sie ginzlich entfillt.

Sicherstellung gemafd § 1170b ABGB

Gemaifs § 1170b ABGB kann der ,,Unternehmer eines
Bauwerks“ fur das ,,noch ausstehende Entgelt* eine Si-
cherstellung verlangen. Bei Vertragen, die innerhalb von
drei Monaten zu erfiillen sind, betragt die Hohe dieser
Sicherstellung zunichst*® 40 % des vereinbarten Ent-
gelts — fir langer laufende Vertrige betrdagt die Hohe
nur 20 %.4

Erfolgt ein Leistungsaustausch aufgrund von zwei Ver-
tragen, die jeweils innerhalb von drei Monaten zu erfil-
len sind, so betragt die Hohe der Sicherstellung jeweils 40 %
des vereinbarten Entgelts — erfolgt der selbe Leistungsaus-
tausch aufgrund eines einheitlichen Vertrages, der nicht
innerhalb von drei Monaten zu erfiillen ist, so betragt die
Sicherstellung ,,blof8“ 20 %. Dies ist besonders bei Uber-
lappungen zu beachten:

Liegen zwei jeweils innerhalb von drei Monaten zu er-
fullende Vertrdge mit einem vereinbarten Entgelt von
jeweils 200.000,00 vor und wird der zweite abgeschlos-
sen, bevor fiir den ersten eine Teilzahlung geleistet wur-
de, so betrigt die (maximale) Sicherstellung 2 x 0,4 x
200.000,00 = 160.000,00. Erfolgt der selbe Leistungs-
austausch (Entgelt also 400.000,00) aufgrund eines Ver-
trages, der in einem langeren Zeitraum als drei Monaten
zu erfullen ist, so betrdgt die (maximale) Sicherstellung
0,2 x 400.000,00 = 80.000,00.

45 OGH 24.5.2023, 8 Ob 20/23h.

46 ,Zunichst“ deshalb, weil sich durch den Baufortschritt mit den
entsprechenden Teilzahlungen ein geringeres ,ausstehendes Ent-
gelt“ errechnen kann.

47 OGH RS0133404: ,,Fiir die Beurteilung, ob ein Vertrag innerhalb
von drei Monaten zu erfiillen ist, kommt es nicht auf die Zeit zwi-

schen Vertragsabschluss und (geplantem) Termin fiir die Beendi-
gung der Arbeiten an, sondern nur auf die veranschlagte Dauer der
Arbeiten selbst, unabhdngig davon, wie lange nach Vertragsab-
schluss sie begonnen werden*.

© Verlag Osterreich 2024
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§ 1168 oder § 1152 ABGB

Bei Werkvertriagen gehort das Entgelt nicht zu den ,,es-
sentialia negotii“*®: Gemaf§ § 1152 ABGB ,,gilt ein an-
gemessenes Entgelt als bedungen®, wenn zu dessen
Hohe nichts (auch nicht schliissig) vereinbart wird.
»Angemessen [...| ist jenes Entgelt, das sich unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde und unter Bedachtnah-
me auf das ergibt, was unter dhnlichen Umstinden ge-
leistet wird oder wurde. ,,Angemessen” verweist insb
auf das ortstibliche Enigelt, also jenes Entgelt, das in
dem relevanten einbeitlichen Markt iiblich ist. ,,Ange-
messen in § 1152 verweist somit nicht auf den Nutzen,
der dem konkreten Empfinger der Dienste verschafft
wurde, sondern auf den ,,objektiven” Marktwert der
Dienste“®.

Kommt es bei der Errichtung eines Werkes zu (nicht
dem WU zuzurechnenden) Erschwernissen, so gebiihrt
daftir gemafs § 1168 Abs 1 ABGB eine ,,angemessene
Entschidigung® (Aufstockung des Werklohns*®). Hierzu
wurde die Meinung vertreten, dass bei der Angemessen-
heit des zusitzlichen Entgelts auf das Preisniveau des
»Grundvertrages“ abzustellen ist, um die ,subjektive

“51 zu wahren.*?

Aquivalenz
Diese Uberlegung lisst sich auch auf ,,Folgevertrige®, in
denen nichts zum Entgelt gesagt wird, anwenden: ,, Wer-
den nach einer auf Grund eines (detaillierten) Kostenvor-
anschlages erfolgten Bestellung eines Werkes noch weitere
gleichartige Zusatzarbeiten an denselben Objekten in Auf-
trag gegeben, dann diirfen — mangels anderer Vereinba-
rung — als angemessenes Entgelt fiir die Zusatzarbeiten nur
Preise auf der Basis des Kostenvoranschlages und nicht
Regiepreise verrechnet werden. Beabsichtigt der Unterneh-
mer, fiir die Zusatzarbeiten ein hoheres Entgelt zu verlan-
gen, so hat er den Besteller darauf hinzuweisen*.>

Tatsachlich handelt es sich bei der Frage um die ,Fort-
schreibung® der Entgeltsvereinbarung von einem ,,Grund-
vertrag® auf ,,Folgevertrige“ nicht um eine Frage der
Angemessenheit, sondern eine Frage der erginzenden

Vertragsauslegung: Konnen die Parteien davon ausge-
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hen, dass die einmal getroffene Entgeltsvereinbarung
auch bei einem neuen Vertrag gilt?

Erfiillungsgehilfen

Gemifs § 1313a ABGB haftet eine Partei fiir Thre Erfiil-
lungsgehilfen. Nun kann ein Dritter bei einer Mehrzahl
von Vertragen bei einzelnen Erfullungsgehilfe einer Par-
tei sein, bei den restlichen Vertragen aber nicht.’* Bau-
praktisch ist es denkbar, dass ein Dritter bei einem Ver-
trag blof§ Lieferant (und damit nicht Erfullungsgehilfe)*
einer Vertragspartei ist, bei einem anderen zwischen den
selben Parteien geschlossenen Vertrag aber sehr wohl
dessen Erfiillungsgehilfe.

,erhebliche Umbaumafinahmen® § 1 Abs 2 Z 7 FAGG

Gemifs § 11 FAGG’S kann ein Verbraucher ua von
einem aufSerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen
Vertrag innerhalb von 14 Tagen ohne Angabe von
Griinden zuriicktreten, wobei sich diese Frist um zwolf
Monate verlangert, wenn er nicht Gber die Bedingun-
gen, die Fristen und die Vorgangsweise fiir die Ausibung
dieses Rechts informiert wurde.

Das FAGG gilt gemaf$ § 1 Abs 2 Z 7 nicht fir Vertrage
tiber den Bau von neuen Gebauden und erhebliche Um-
baumafinahmen an bestehenden Gebduden. Der Bau
eines neuen Gebaudes kann ebenso wie die erheblichen
Umbauarbeiten zwar zwischen den selben Parteien aber
mit mehreren eigenstindigen Vertrdgen vereinbart wer-
den. Die Leistungen eines einzelnen Vertrags fur sich ge-
nommen sind vielleicht nicht als erhebliche Umbaumafs-
nahmen anzusehen — die Leistungen aller Vertrige zu-
sammen vielleicht schon. Es stellt sich also die Frage, ob
das FAGG anzuwenden ist, wenn die selben zwei Partei-
en insgesamt erhebliche Umbaumafinahmen vereinba-
ren, diese aber auf mehrere Vertrige ,,aufspalten®.
»Spaltet der Verbraucher eine erbebliche Umbaumalfs-
nahme in mebrere, isoliert voneinander abgeschlossene
Vertrige mit verschiedenen Unternehmern, so ist jeder
dieser Vertrige gesondert zu beurteilen. In aller Regel

48 Vgl Sieber in Welser Fachworterbuch zum biurgerlichen Recht?:
,» Wesentliche Vertragsbestandteile, die den Vertragstyp charakteri-
sieren, widrigenfalls der Vertrag wegen Unbestimmtheit nicht zu-
standekommt.

49 Ettmayer/Wasinger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'** § 1152
Rz 19 (Stand 15.12.2023, rdb.at).

50 Vgl OGH 17.10.2012, 3 Ob 180/12k: ,,Der Anspruch ist [...] ein
Entgeltanspruch (Erfiillungsanspruch) des Werkunternehmers.

51 Vgl OGH 29.4.2009, 2 Ob 203/08d (obiter!): ,,Die Angemessen-
heit des zusdtzlichen Entgelts soll sich an der in der Vereinbarung
des ,,Grundpreises* zum Ausdruck kommenden subjektiven Aqui-
valenz [...] orientieren®.

52 Einzelheiten dazu bei Wenusch, Nochmals: Das Entgelt, das dem
Werkunternehmer fiir eine Erschwernis zusteht ZRB 2023, 84 f.
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53 RIS-Justiz RS0021441.

54 Vgl dazu zB OGH 21.11.2023, 4 Ob 70/23g: ,,Auch wenn die
|Dritte] in einem anderen Zusammenhang nicht als weisungsabhdn-
gige und beauftragte Erfiillungsgehilfin [...| qualifiziert wurde, so
schliefSt das ibre Qualifikation als solche im gegebenen Zusammen-
hang nicht aus, zumal die Frage, wozu der Schuldner tatsichlich
verpflichtet ist, vom konkreten Vertrag und von der durch Vertrags-
auslegung zu bestimmenden konkreten Pflichtenlage abhingt.

55 Vgl dazu OGH 20.4.2021, 4 Ob 23/21t: ,,[Dler blofle Lieferant
des Robstoffs fiir das vom Werkunternebmer herzustellende Werk
list] nicht dessen Erfiillungsgebilfe (unter Berufung auf Zéchling-
Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 933b Rz 34).

56 Bundesgesetz uber Fernabsatz- und aufSerhalb von Geschiftsrau-
men geschlossene Vertrage (Fern- und Auswirtsgeschifte-Gesetz).
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werden einzelne Gewerke keine ,erhebliche Umbau-
mafnabme* im Sinn des § 1 (2) Z 7 FAGG darstellen,
weil der mit ihnen verbundene Aufirag nicht die Kom-
plexitit und den Umfang eines Eingriffs hat, der der Er-

richtung eines neuen Gebdudes vergleichbar ist“.>” Dies

sagt freilich nichts dartiber aus, ob eine Aufspaltung die
Ausnahme vom Anwendungsbereich auch dann auslost,
wenn die unterschiedlichen Vertrige nicht mit verschie-
denen, sondern immer dem selben Unternehmer abge-

schlossen werden.

Resiimee

Bei Bauwerkvertragen kommt es hdufig zu
Anderungen, die oft dazu fithren, dass der
Bauunternehmer Leistungen erbringt, die
vom ursprunglich Vereinbarten gar nicht um-
fasst waren. Solche Anderungen werden von
den Baupraktikern als ,,Zusatz“ bezeichnet
und als ,,Vertragsanpassung“ wahrgenom-
men.

Tatsachlich lassen sich zwar die Rechte und
Pflichten eines Schuldverhiltnisses (einver-
nehmlich) durch die Parteien dndern (wobei
einseitige Gestaltungsrechte hier nicht bertick-
sichtigt werden), nur dndert dies den urspriing-
lich geschlossenen Vertrag nicht (mehr): Eine
solche Anderung setzt ein Anderungsangebot

und dessen Annahme voraus, was zu einem
Anderungsvertrag fiihrt, der neben dem ur-
springlichen Vertrag besteht. Die Rechte und
Pflichten des Schuldverhiltnisses ergeben sich
dann aus einer Zusammenschau dieser bei-
den Vertrige.

Der Umstand, dass zwischen Vertragspartei-
en schlieSlich nicht nur ein, sondern mehrere
Vertrdge bestehen konnen, ist keinesfalls un-
wesentlich, weil sich im Ergebnis dadurch er-
hebliche Unterschiede ergeben kénnen.

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

57 OGH 29.3.2022, 10 Ob 35/21a.
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