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Kurzfassung

Der Werkvertrag ist die rechtliche Grundlage eines jeden Bauvorhabens.
Deshalb ist es fiir samtliche Akteure in der Baubranche besonders wichtig,
sich ein Basiswissen in diesem Bereich anzueignen und sich mit den damit
verbunden Rechten und Verpflichtungen auseinanderzusetzen. Diese
Masterarbeit behandelt verschiedene Bereiche des Werkvertragsrechts
und soll einen Einblick in die einschlagigen gesetzlichen und normativen
Bestimmungen sowie deren hochstgerichtliche Auslegung bieten. Es ist
ein besonderes Anliegen des Verfassers, die theoretischen Inhalte durch
konstruiere praxisnahe Beispiele in verstandlicher Weise zu vermitteln. Zu
Beginn werden die Grundlagen des Werkvertrags behandelt und insbe-
sondere dessen Schuldinhalt und Bestandteile sowie dessen Zustande-
kommen erlautert. Aufgrund der grof3en Bedeutung fur die Praxis wird der
ARGE ein eigenes Kapitel gewidmet, wobei die verschiedenen Arten von
Arbeitsgemeinschaften und die damit verbundenen Risiken und Haftungs-
themen beschrieben werden. Darlber hinaus wird auf die wesentlichen
Verpflichtungen des Auftraggebers und des Auftragnehmers im Allgemei-
nen sowie auf die Risikosphéaren und Gefahrtragungsregeln sowohl nach
dem ABGB als auch nach der ONORM B 2110:2013 im Speziellen einge-
gangen. Eigene Bereiche beschaftigen sich zudem mit Fragen zum
Thema Bauzeit sowie damit, wie mit Bauméangeln umzugehen ist und wel-
che rechtlichen Mdglichkeiten dem Auftraggeber diesbeziiglich offenste-
hen.

Abstract

The work contract is the legal basis of every construction project. It is
therefore particularly important for all players in the construction industry
to acquire a basic knowledge of this area and to deal with the associated
rights and obligations. This master thesis deals with various areas of the
law on work contracts and is intended to provide an insight into the rele-
vant statutory and normative conditions and their interpretation by the hig-
hest court. It is a special concern of the author to convey the theoretical
contents in a comprehensible way by constructing practical examples. At
the beginning, the basics of the work contract are discussed and in parti-
cular its content and components as well as its conclusion are explained.
Due to its great practical relevance, a separate chapter is devoted to the
ARGE, describing the different types of working groups and the risks and
liability issues associated with them. In addition, the main obligations of
the client and the contractor in general as well as the risk spheres and risk
bearing rules under both the ABGB and ONORM B 2110:2013 in particular
are discussed. Separate sections also deal with questions relating to
construction time and how to deal with construction defects and what legal
options are open to the client in this regard.
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Einfuhrung

1  Einfuhrung

\1.1 Der Bau-,Werk“-Vertrag

Das Bauvertragsrecht oder Bauvertragswesen umfasst samtliche gesetz-
lichen und vertraglichen Regelungen, welche bei der Abwicklung eines
konkreten Bauprojekts zur Anwendung kommen kdnnen, sowie die damit
zusammenhangenden wirtschaftlichen und rechtlichen Beziehungen.
Dem Grundsatz der Privatautonomie folgend kommt ein Bauwerkvertrag
nur durch Einigung zwischen Auftragnehmer (AN)1 und Auftraggeber
(AG)2 in Bezug auf ein bestimmtes Bauvorhaben bzw Werk zustande.
Diese Ubereinkuntt ist in der Praxis nicht nur von organisatorischen und
wirtschaftlichen, sondern auch von kiinstlerischen und weiteren auf3er-
rechtlichen Uberlegungen getragen.

Die Ausgestaltung eines Bauwerkvertrags setzt stets die Beriicksichtigung
des jeweiligen rechtlichen Rahmens voraus. Dies ist jedenfalls in Berei-
chen unumganglich, wo die Rechtsordnung zwingende Vorschriften be-
reithdlt und somit der Gestaltungsfreiheit der Vertragspartner bewusst
Grenzen setzt.®

Die nur sparlich gehaltenen Regelungen des Zivilrechts werden den Be-
durfnissen der bauvertraglichen Realitat allerdings nur bedingt gerecht,
weshalb das Bauvertragswesen von einer Vielzahl an besonderen Rege-
lungen gekennzeichnet ist, welche zum Teil normativer (ONORMEN),
grof3tenteils jedoch (einzel-)vertraglicher Natur sind. Charakteristisch fur
das Bauvertragswesen ist aul3erdem eine starke Tendenz zur Standardi-
sierung. Das Resultat sind vorformulierte, einheitliche Vertragsbedingun-
gen, wie sie insb in der ONORM B 2110, der ONORM B 2118 oder auch
der VOB/B in Deutschland respektive der SIA 118 in der Schweiz zu finden
sind.

1.1.1 Grundlagen des Werkvertragsrecht

Im ABGB sind verschiedene Vertragstypen explizit geregelt. Zu nennen
sind etwa der Kauf-, der Tausch-, der Dienst-, oder der Bestandvertrag
(Mietvertrag, Pachtvertrag).* Zu anderen Arten von Vertragen, insb sol-
chen, die das Ergebnis eines dynamischen, sich verandernden Wirt-
schaftslebens sind, finden sich in der Zivilrechtsordnung hingegen uber-
haupt keine Regelungen. Dem ABGB fremd ist bspw der Leasingvertrag

L In weiterer Folge sind Auftragnehmer (AN) und Werkunternehmer als Synonym zu sehen.
2 In weiterer Folge sind Auftraggeber (AG), Werkbesteller und Besteller als Synonym zu sehen.

3 Zu denken ist etwa an die besonderen Regelungen des KSchG, welche eine Benachteiligung des aus wirtschaftlicher Sicht
schwacheren Konsumenten verhindern sollen.

4 §§ 1045 ff ABGB.
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Einfuhrung

oder der Vertrag, mit dem das Recht zur Nutzung einer Internet-Domain
(Domainnutzungsvertrag) eingeraumt wird. Als speziellen Vertragstypus
kennt das osterreichische Recht den Werkvertrag, welcher im ABGB in
den Bestimmungen der 88 1151 und 1165 ff geregelt ist. Der Bauvertrag
stellt einen typischer Werkvertrag dar.®> Samtliche Uberlegungen zum
Bauvertrag nehmen ihren Ausgang somit in den Grundséatzen und Vor-
schriften des ABGB-Werkvertragsrechts. Zusatzlich sind fir die Rechts-
beziehungen zwischen AN und AG die allgemeinen Regelungen des
Schuld- bzw Vertragsrechts zu beachten.

Per definitionem wird unter einem Bauvertrag ein Vertrag verstanden,
durch den sich der Werkunternehmer (AN) gegeniiber dem Werkbesteller
(AG) zur Erbringung einer vereinbarten Leistung gegen Entgelt verpflich-
tet, wobei es nicht darauf ankommt, ob der AN die Leistung persoénlich
erbringt oder einen Dritten mit der Herstellung beauftragt.®

Der Werkunternehmer ist somit fur die ordnungsgemafe Erbringung der
vertraglich geschuldeten Leistung verantwortlich. Das schlief3t nicht aus,
dass dieser sich fur die Erbringung der Leistung weiterer Gehilfen (Sub-
unternehmer) bedient, allerdings &ndert dies rechtlich gesehen an seiner
Haftung gegeniiber dem AG in Bezug auf die mangelfreie Errichtung des
geschuldeten Werks nicht das geringste. Das hat fur ihn zur Konsequenz,
dass der Werkunternehmer fiir die Leistungen seiner Gehilfen in gleicher
Weise haftet, als ob dieser die Leistung selbst erbracht hatte.”

Gegenstand des Werkvertrages konnen sowohl korperliche (zB die Errich-
tung eines Hauses) als auch geistige Leistungen (zB Durchfiihrung von
baustatischen Berechnungen, Erstellung von Ausfiihrungspléanen) sein,
wobei diesbeziglich in der Praxis eine klare Abgrenzung der Ziele von den
Nicht-Zielen nicht immer einfach ist. Es liegt in der Natur der Sache, dass
Planungsleistungen nicht von vornherein allen Erwartungen und Anspri-
chen der Werkbesteller gerecht werden, zumal sich diese in vielen Féllen
selbst nicht Uber ihre Bedurfnisse und Wiinsche hinreichend detailliert im
Klaren sind. Da nach den Bestimmungen im ABGB stets ein gewisser Er-
folg geschuldet wird, stellt sich die Frage, wann dieser Erfolg tatséchlich
eintritt. Gerade bei rein planerischen Architektenleistungen sollte jeden-
falls von Beginn an klar festgelegt sein, in welchem Umfang Planungsan-
derungen vom Vertrag umfasst sind, um nicht Gefahr zu laufen, einem
Anderungsmarathon ausgesetzt zu sein, um tiberhaupt Anspruch auf Ent-
gelt zu haben.

Im Endeffekt schuldet der AN stets den Erfolg. Deshalb spielt es fiir seine
Haftung keine Rolle, dass er das Werk mit der gebotenen Sorgfalt ausge-

5 Karasek, ONORM B 21107 (2009) Rz 218.
68§ 1151 Abs 1 und 1165 ABGB.

7§1313a ABGB.
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Einfuihrung

fuhrt und samtliche Regeln der Technik eingehalten hat, wenn der ge-
schuldete Erfolg nicht eintreten sollte. Auf ein Verschulden des AN kommt
es namlich gar nicht an.

Der geschuldete Erfolg besteht in der rechtzeitigen und mangelfreien Her-
stellung des geschuldeten Werks. Der AG tragt somit das Risiko der
Werkerrichtung. Die Tragung dieses Erfolgsrisikos bedeutet fiir den AN,
dass er bei (teilweisem) Misslingen des Werkes den Entgeltanspruch (teil-
weise) verliert und fur die Mangelhaftigkeit des Werkes einzustehen hat
(Gewahrleistung).

Der AN ist fur die Erbringung der Leistung selbst verantwortlich, dh es
existiert kein Weisungsrecht seitens des AG. Die Konsequenz daraus ist,
dass der AN im Bereich des vertraglich vereinbarten Rahmens hinsichtlich
des konkreten Termins der einzelnen Arbeitsschritte prinzipiell frei agieren
kann. Davon kann freilich vertraglich abgewichen werden, was idR pas-
siert, wenn mehrere Gewerke gleichzeitig tatig werden und somit gegen-
seitige Abhangigkeiten gegeben sind. Der AG hat zudem, vorbehaltlich
diesbezuglicher vertraglicher Vereinbarungen, bei der Lieferantenwahl so-
wie der Wahl der auf der Baustelle tatigen Arbeitskrafte keinerlei Mitspra-
cherecht.

Da das ABGB kein Leistungsanderungsrecht des AG kennt, ist jeder An-
derungswusch seitens des AG, das vertraglich vereinbarten Werk betref-
fend, als (Teil-)Kindigung des urspriinglichen Vertrags zu werten mit allen
damit verbundenen Konsequenzen. Gegebenenfalls entsteht mit Zustim-
mung des Werkunternehmers ein neuer Vertrag Uber die geanderte Leis-
tung, was allerdings nicht bedeutet, dass damit etwaige Anspriiche aus
dem urspringlichen Vertrag entfallen. Somit hat der Werkunternehmer
gem § 1168 ABGB Anspruch auf das volle Entgelt abzuglich der ersparten
Aufwendungen bzw des (tatsachlichen oder absichtlich versaumten) Zu-
verdienstes, etwa durch Umverteilung der personellen Ressourcen. Das
bedeutet fur den Besteller, dass dem Werkunternehmer im Falle einer
Leistungseinschrankung evtl Uber die tatsachlichen Kosten der verblei-
benden Leistung hinausgehende Anspriche zustehen. Wird der Leis-
tungsumfang im Rahmen der Anderung allerdings ausgedehnt, liegt es auf
der Hand, dass der neue bzw erweiterte Auftrag einen Zuverdienst dar-
stellt, welcher klarerweise auf den Anspruch des Werkunternehmers gem
§ 1168 ABGB anzurechnen ist und der Anspruch im Zweifel gar ganzlich
im neuen Auftrag untergeht.

Anders gestaltet es sich bei einem Vertrag, welchem explizit die ONORM
B 2110 zugrunde gelegt wurde. Die ONORM B 2110 sieht namlich im Ge-
gensatz zum ABGB ein prinzipielles Leistungsanderungsrecht des AG vor
mit allen daraus erwachsenden Konsequenzen in terminlicher und mone-
tarer Hinsicht. Das bedeutet, dass der AG diesbezglich nicht auf die Zu-
stimmung des AN angewiesen ist.
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Einfuhrung

Der Werkunternehmer geht, soweit nichts Gegenteiliges vereinbart ist, bis
zur Ubergabe des vollendeten Werks in Vorleistung. Ihm steht prinzipiell
erst ab dem Zeitpunkt der Vollendung des Werks, sohin bei mangelfreier
Ubergabe, das volle Entgelt zu.®

1.1.2 Abgrenzung zu anderen Vertragsarten

Anhand seiner Charakteristika wird der Werkvertrag von anderen Ver-
tragsarten abgegrenzt. Die Frage, ob in einem Fall ein Werkvertrag oder
ein anderer Vertragstyp vorliegt, ist hinsichtlich der konkret anzuwenden-
den Rechtsnormen von erheblicher Bedeutung.

Am wesentlichsten ist wohl die Abgrenzung des Werkvertrags zum Dienst-
vertrag, zum Bestandsvertrag sowie zum Kaufvertrag, welche in der Pra-
xis haufig Probleme bereitet.

Der Dienstvertrag ahnelt dem Werkvertrag auf gewisse Weise. Bei bei-
den ist das jeweilige Rechtsverhaltnis auf die Erbringung einer Arbeitsleis-
tung gegen Entgelt ausgerichtet. Dennoch gibt es einige Unterschiede.
Ein Dienstvertrag liegt laut Legaldefinition vor, wenn sich jemand auf eine
gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet.® Es stellt
somit eine Person, einer anderen auf Zeit seine Arbeitskraft zur Verfu-
gung, allerdings ohne einen bestimmten Erfolg zu garantieren. Der Dienst-
nehmer schuldet lediglich die Bereitstellung seiner Arbeitskraft. Sein Ent-
geltanspruch hangt folglich nicht von der Erzielung eines bestimmten Er-
gebnisses ab. Ob tatséchlich ein Dienstvertrag oder ein Werkvertrag vor-
liegt, ist in der Praxis nicht immer ohne weiteres eindeutig festzustellen.
Diesbezuglich ist zu beachten, dass eine falsche Bezeichnung nicht scha-
det, was bedeutet, dass uU ein als Werkvertrag deklarierter Vertrag tat-
sachlich ein Dienstvertrag sein kann oder umgekehrt und rechtlich so zu
behandeln ist. Die korrekte Einordnung ist unter anderem fir die Sozial-
versicherungstrager von Bedeutung. Dabei kommt es auf gewisser Merk-
male an, die in ihrer Gesamtheit schlussendlich zu bewerten sind und fur
die eine oder die andere Vertragsart sprechen. Unter anderem ist zu kl&-
ren, ob der AG den Arbeitsort vorgibt, ob seine Arbeitsmittel verwendet
werden und ob die Arbeitszeit vom AG explizit vorgegeben wird, was auf
einen Dienstvertrag hindeutet. Das wesentlichste Merkmal eines Dienst-
vertrags ist die Weisungsgebundenheit und die damit einhergehende per-
sonliche Abhangigkeit. Der Werkunternehmer arbeitet dagegen eigenver-
antwortlich und mit eigenen Betriebsmitteln. Er entscheidet auch grds
selbst tber Arbeitsablaufe, Arbeitsort und Arbeitszeit.

8§1170 ABGB.

9§ 1151 Abs 1 ABGB.
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Der Bestandvertrag zielt auf die Uberlassung einer Sache zum Gebrauch
ab.’° Im Vordergrund steht somit die (vertragsgeméaRe) Gebrauchsmog-
lichkeit und nicht die Herbeiflihrung eines bestimmten Erfolgs als Ergebnis
der Arbeitstatigkeit. Erhalt bspw der AN den Auftrag, eine Baumaschine
samt Bedienpersonal zur Vornahme bestimmter Arbeiten ,zur Verfligung
zu stellen®, kann es uU zweifelhaft sein, ob der Auftrag als Werkvertrag
oder als Mietvertrag in Bezug auf die Maschine kombiniert mit der Uber-
lassung einer Arbeitskraft anzusehen ist (sog ,Dienstverschaffungsver-
trag“). Es kommt bei der Zuordnung zur jeweiligen Vertragsart vor allem
dem Inhalt der Vereinbarung sowie der Absicht der Vertragspartner grol3e
Bedeutung zu. Bei einem Mietverhaltnis wird vorausgesetzt, dass ein Ge-
genstand fir bestimmte Zeit gegen Entgelt zum Gebrauch tUberlassen wird
und dieser in die tatsachliche Gewalt des Mieters gelangt. Das bedeutet,
dass der Mieter temporéar dartber verfigen kann. Dem gegenUber liegt ein
Werkvertrag vor, wenn dieser Gegenstand vom Unternehmer selbst zur
eigenverantwortlichen Herbeiflihrung des vom Besteller gewiinschten Ar-
beitserfolges verwendet wird. Im Allgemeinen kommt es bei der Abgren-
zung darauf an, ob das Ergebnis der Arbeitsleistung von demjenigen er-
zielt werden soll, dem Maschine und Personal Uberlassen worden sind,
oder ob dieses derjenige Vertragsteil schuldet, der das Gerat und die Ar-
beitskraft bereitstellt.'* Ein Werkvertragsverhaltnis ist nur im letzteren Fall
gegeben. Werden lediglich die Mittel zur Leistungserbringung zur Verfl-
gung gestellt, ohne jedoch selbst bei der Verrichtung der Leistung direkt
mitzuwirken, liegt kein Werkvertrag iSd ABGB vor.

Ein Kaufvertrag liegt per definitionem vor, wenn sich auf der einen Seite
der Verkaufer dazu verpflichtet, eine Sache (korperliche Sache, Forderun-
gen oder Rechte) dem Kaufer zu tbereignen (=Verschaffung des Eigen-
tums) und faktisch zu Gbergeben und auf der anderen Seite der Kaufer
den vereinbarten Kaufpreis an den Verkaufer zu zahlen hat. Ist der Ge-
genstand des Vertrags die entgeltliche Lieferung einer Sache, ist sowohl
ein Kauf- als auch ein Werkvertrag denkbar. Bei der Abgrenzung wird auf
den Inhalt der Vereinbarung Wert gelegt. Es kommt prinzipiell stets auf
den Schwerpunkt der Verpflichtung des Unternehmers an. Liegt dieser bei
der Herstellung eines bestimmten Werks, welches gerade fir die individu-
ellen Bedurfnisse des Bestellers und somit entsprechend seinen Win-
schen anzufertigen ist, ist von einem Werkvertrag auszugehen.? Steht
hingegen die bloRRe Lieferung einer Sache im Vordergrund, liegt unabhén-
gig davon, ob der AN das Material vorab be- oder verarbeitet hat, ein Kauf-
vertrag vor. Das ABGB hélt diesbeziiglich eine Regelung parat, welche

10 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts I1*® (2006) 216.
1 OGH 2 Ob 51/76 SZ 49/48.

12 0GH 2 Ob 522/93 EvBI 1993/178.
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besagt, dass im Zweifel von einem Kaufvertrag auszugehen ist, wenn so-
wohl die Herstellung einer Sache als auch die Lieferung der daflr erfor-
derlichen Stoffe von einem Vertragsteil gefordert wird.*3

In den Uberwiegenden Féllen wird in der Baupraxis dennoch von einem
Werkvertrag auszugehen sein, unabhéngig davon, dass die zur Herstel-
lung verwendeten Baumaterialien dem Bestand des AN entstammen, da
dieser die Bauleistung idR nach den Ausfuihrungspléanen des AG erbringt.

Beispiel:

Der AN liefert Aluminiumfenster, welche nach Naturmaf3en angefertigt
wurden und schlieBlich zu montieren sind.** Auch die Errichtung eines
Fertigteilhauses kann auf der Grundlage eines Werkvertragsverhaltnisses
erfolgen.t®

Ist die Leistungspflicht des AN durch die Vorgaben des AG hinreichend
individualisiert, schadet es der Einordnung als Werkvertrag nicht, wenn
der unmittelbare Einbau von einem anderen AN vorgenommen wird.¢ Un-
ter diesem Gesichtspunkt sind ebenso Vertrage Uber Anlagen der techni-
schen Ausristungen (Haustechnik, HKLS) Werkvertrage, ungeachtet des-
sen, dass der Wert der Ausriistung (des Materials) den Wert der Monta-
geleistung mitunter bei weitem Ubersteigt.'’

Werden vom Lieferanten allerdings blof3 geringfiigige Anpassungen vor-
genommen, liegt der Fokus der vertraglichen Leistungspflicht auf der Lie-
ferung und es ist somit kein Werkvertrag gegeben.!8

Beispiel:

Kein Werkvertrag ist bei der blof3en Montage einer Blitzschutzanlage an-
zunehmen.*® Dasselbe gilt bei der ausschlieRlichen Lieferung des Bausat-
zes fur ein Blockhaus.?°

*§1166 ABGB.

4 OGH 1 Ob 716/79 EvBI 1980/92 = SZ 52/178 = JBI 1981, 594 (Wilhelm).
15 OGH 1 Ob 617/83 RdW 1984, 41.

6 OGH 22. 5. 1991, 3 Ob 550/91.

7 OGH 1 Ob 547/92 EvBI 1992/155 = RdW 1992, 269.

18 Karasek, ONORM B 2110% Rz 1867.

19 OGH 8 Ob 118/65 EvBI 1965/204 = SZ 38/69.

20 OGH 15. 2. 2000, 10 Ob 350/99i.
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\1.2 Schuldinhalt des Werkvertrags — der ,,Werkerfolg*

8§ 1151 Abs 1 ABGB beschreibt den Werkvertrag als Vertrag, mit dem sich
jemand (der AN) gegen Entgelt zur Herstellung eines bestimmten Werks?!
verpflichtet. Mit der Herstellungspflicht des AN korrespondiert die Pflicht
des AG, das Werk zu tbernehmen und zum Falligkeitszeitpunkt das hier-
fur vereinbarte Entgelt zu entrichten.

Der Schuldinhalt eines Werkvertrags setzt sich aus den folgenden drei
Komponenten zusammen:?2

e (die zu erbringende) Leistung
e Leistungszeit (innerhalb jener die Leistung zu erbringen ist)
e Erflllungsort (an dem die Leistung zu erbringen ist)

Beziiglich der zu erbringenden Leistung ist bei jedem Werkvertrag zu be-
achten, dass die Leistungshandlung an sich noch nicht ausreicht. Der
Werkunternehmer schuldet diesbeziiglich den Erfolg, im konkreten Fall
die Ausfihrung des Werks.?® Unabhangig davon, dass im Gesetzestext
auf eine konkrete Definition des Begriffs ,Werk" verzichtet wurde, liegt es
auf der Hand, dass darunter nur das Ergebnis der vom Werkunternehmer
zu verrichtenden Tatigkeit zu verstehen sein kann.?* Bei Bauvertragen
ware das etwa das bedungene Bauwerk. Weicht das Werk vom vertraglich
geschuldeten ab, kdnnen uU die Annahme verweigert werden sowie Ge-
wabhrleistungs- und Schadenersatzanspriiche drohen. Auf die Konsequen-
zen einer mangelhaften Leistungserbringung soll an dieser Stelle aller-
dings nicht n&her eingegangen werden.

Die Leistungszeit bringt die Falligkeit der zu erbringenden Leistung zum
Ausdruck. Es geht folglich um den Zeitpunkt, zu dem das fertiggestellte
Werk dem Werkbesteller tibergeben werden soll. In Ermangelung einer
diesbezlglichen Regelung im Vertrag kommen die gesetzlichen Vorschrif-
ten zur Anwendung, wonach sich die Frist grundsatzlich nach der Natur
der Sache richtet.?® Diesbezuiglich ist auch zu beachten, dass zu diesem
Zeitpunkt der vertraglich bedungene Werkerfolg geschuldet wird. Dies be-
deutet, dass die Leistung sowohl mangelfrei als auch vollstandig erbracht
sein muss. Bei Schlechterfillung liegt somit prinzipiell ein Verzug vor.
Nach erfolgter Ubernahme kann seitens des Werkbestellers allerdings un-
abhangig vom Vorliegen diverser Mangel kein Verzug mehr geltend ge-
macht werden. Vielmehr ist dieser angehalten, sich im Rahmen der ihm
zustehenden Gewahrleistungsbehelfe bzw Schadenersatzanspriiche
schadlos zu halten.

2 Djeses hat den Umstanden und Vorstellungen des AG zu entsprechen; Krejci in Rummel, ABGB® §§ 1165, 1166 Rz 4
(Stand 1.1.2000, rdb.at).

22 Hussian, Bau-Soll und geschuldeter Werk-Erfolg, bauaktuell 2010, 102.
2381165 ABGB.
24 Krejci in Rummel, ABGBS 88 1165, 1166 Rz 9.

25§1418 ABGB.
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Der Erfullungsort ist per definitionem jener Ort, an dem die Leistung vom
Schuldner zu erbringen und vom Glaubiger anzunehmen ist.?

Die im Bauwerkvertrag geschuldete Leistung ist die sog Bauleistung. Un-
ter den Begriff der Bauleistung fallen all jene ,Téatigkeiten, die zur Fertig-
stellung eines Bauwerkes erforderlich sind.”?” Dazu zahlen sowohl Tatig-
keiten, welche mit der Herstellung, Instandsetzung, Anderung und De-
montage oder Abbruch von einzelnen Bauteilen oder gar ganzer Bau-
werke zusammenhéangen, als auch sonstige Bauarbeiten jeder Art (zB
Landschaftsbau, Haustechnik, erforderliche Vorbereitungs- und Hilfsar-
beiten sowie Errichtung und Demontage bzw Abbruch von Hilfsbauwer-
ken).28 In der ONORM B 2110 wird in Pkt 3.8 der Leistungsumfang (Bau-
Soll) definiert. Dieser Bestimmung zufolge fallen darunter alle Leistungen
des AN, die durch den Vertrag, unter den daraus abzuleitenden, objektiv
zu erwartenden Umstanden der Leistungserbringung, fixiert werden.?° Da-
von zu unterscheiden ist das Leistungsziel, das an sich nicht die einzel-
nen Leistungen des AN beschreibt, sondern vielmehr den vom AG ange-
strebte Erfolg der Leistungen des AN, welcher sich aus dem Vertrag ob-
jektiv ableiten lasst.°

Im Idealfall decken sich das Leistungsziel und der Leistungsumfang. Es
ist allerdings auch mdglich, dass die Erwartung des AG im Hinblick auf
den Werkerfolg vom tatséchlich beauftragten Leistungsumfang divergiert.
In diesem Fall ist fir den AN in erster Linie der Leistungsumfang mal3ge-
bend, wobei uU zusétzliche Leistungen zu erbringen sein konnen.3?

Beispiel:

Im Zuge der Bauausfiihrung wird offensichtlich, dass die Tragfahigkeit des
Untergrundes nicht ausreichend gegeben ist und weitere Mal3nahmen er-
forderlich sind. Genauso kann auch eine Unzulanglichkeit in der vom AG
veranlassten statischen Berechnung fur die Dimensionierung der tragen-
den Wande dazu filhren, dass diese entweder dicker auszufihren oder
weitere Saulen zu errichten sind. In diesen Féllen kann sich der AN nicht
von seiner Verpflichtung zur Leistungserbringung befreien, allerdings ist
ihm der Mehraufwand zu verguten.

Es ist somit besonders wichtig, das Bau-Soll hinreichend genau vertrag-
lich zu fixieren. Grundlage hierfur sind sdmtliche Vertragsunterlagen, Do-
kumente und Erklarungen. Zur Ermittlung der geschuldeten Bauleistung
sind somit die beigestellten Plane und das LV ebenso heranzuziehen wie

26 Koziol/Welser, Grundriss 11*3, 39.

27 Oberndorfer/Jodl, Handwérterbuch der Bauwirtschaft (2010) 52.

% Pkt3.1 ONORM B 2110:2013.

29 Pkt 3.8 ONORM B 2110.

%0 Pkt 3.9 ONORM B 2110.

31 Dies gilt vor allem dann, wenn der festgelegte Leistungsumfang nicht dafiir geeignet ist, das Leistungsziel zu erreichen,

weil etwa fehlerhafte Anweisungen seitens des AG erteilt wurden. In diesem Fall kommt der Prif- und Warnpflicht groe
Bedeutung zu. Vgl auch Pkt 7.5.1 ONORM B 2110.
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allfallige zusatzliche schriftliche oder mindliche Beschreibungen des
Werks (zB Skizzen, Prasentationen und Besprechungsprotokolle), sofern
diese ausdricklich Vertragsbestandteil geworden sind.

Hinsichtlich des Bau-Solls wird ein Mindestmalf3 an Bestimmtheit voraus-
gesetzt. Geht aus dem Vertrag tiberhaupt keine Beschreibung des Werks
hervor oder ist die Werkbeschreibung nicht hinreichend detailliert (zB ,.ein
Haus®) und kann der Leistungsgegenstand auch nicht aus anderen Um-
standen hergeleitet werden, fehlt der erforderliche Mindestinhalt. Ein Bau-
vertrag kommt somit, trotz Unterzeichnung von beiden Seiten, von vorn-
herein nicht glltig zustande.®?

Das vertraglich vereinbarte Bau-Soll ist von entscheidender Bedeutung,
wenn es um die Klarung der Frage geht, ob es ausreichend ist, wenn das
Bauwerk die ,gewdhnlichen” Eigenschaften aufweist oder ob noch weite-
ren Anforderungen zu erfiillen sind. Geht der Leistungsumfang nicht klar
aus dem Vertragstext hervor, ist dieser im Wege der Auslegung zu eruie-
ren.3 Bringt die Auslegung der Vertragsgrundlagen kein Ergebnis, ist das
Bauwerk nach der Rsp so auszufiihren, wie es der Ubung des redlichen
Verkehrs entspricht.34

Zusatzlich ist die Frage zu klaren, ob der AN ,bloR“ die Erbringung einer
Summe von Einzelleistungen gem LV schuldet oder ob er ein funktions-
tichtiges Bauwerk herzustellen hat bzw ein Werk, das die vom AG ge-
winschten Eigenschaften aufweist.®> Die Frage zielt folglich auf den Um-
fang der Leistungserfullungspflicht des AN ab. Der Beurteilung dieser
Frage kommt zudem in monetarer Hinsicht besondere Brisanz zu.®¢ Im
Zweifel ist davon auszugehen, dass zumindest ein ,funktionstiichtiges
Werk"“ herzustellen ist.®” Das bedeutet, das Werk muss unter den ver-
kehrslblichen Verhaltnissen benutzbar sein und den gewohnlichen Anfor-
derungen standhalten.® Als Orientierung konnen dazu die anerkannten
Regeln der Technik des jeweiligen Fachgebietes herangezogen werden.3°

Der vom AN zu bewirkende Werkerfolg ist AnknUpfungspunkt verschiede-
ner bauvertraglicher Probleme. Bspw hat der AN nur dann Anspruch auf
Zahlung des Werklohns, wenn er die Bauleistung vertragsgemalf3 ausfuhrt.
Weicht die Leistungsausfihrung qualitativ oder quantitativ vom vertragli-
chen Bau-Soll ab, hat der AN zu verbessern, woflr er grundsatzlich selbst
einzustehen hat.

2§ 869 ABGB.

% 8§ 914 f ABGB.

3 OGH 5 Ob 656/82 JBI 1984, 204.

35 Rebhahn in Schwimann, ABGB Praxiskommentar Band 5° (2006) § 1165 Rz 35.

36 Werden etwa bei einem Pauschalpreisvertrag zusatzliche Leistungen in das Bau-Soll hineininterpretiert, kann der AN tiber
den vertraglichen Werklohnanspruch hinaus keine Mehrkosten geltend machen. Andernfalls ist der Mehraufwand vom
AG zu tragen.

37 Rebhahn in Schwimann, ABGB V° § 1165 Rz 27.

38 OGH 5 Ob 510/83 WBI 1989, 307 (Wilhelm).

39 OGH 1 Ob 535/90 SZ 63/53 = ecolex 1990, 345 = JBI 1990, 653.
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Der AN hat Bauleistungen grds nach festgelegten technischen Regeln mit
einem bestimmten Qualitatsstandard herzustellen. Die Wissensqualitat
der technischen Standards wird im Allgemeinen durch drei Stufen be-
schrieben:

e die anerkannten Regeln der Technik,
e den Stand der Technik und
e den Stand der Wissenschaft.

Abbildung 1 gibt einen Uberblick (iber die Wissensqualitit der drei Stufen
sowie deren Zusammenwirken. Es ist zu sehen, dass die Wissensqualitat
stetig zunimmt und durch die Weiterentwicklung der technischen Normen
Wissen verbreitet werden kann. Der Stand der Wissenschaft als hochste
Auspragung der Wissensstufe, wird im Laufe der Zeit zum Stand der Tech-
nik, der durch praktischen Anwendung zu allgemein anerkannten Regeln
der Technik (niedrigste Auspragung der Wissensstufe) Ubergeht.

Qualitat des Wissens

Stand der
Wissenschaft
Stand de_r
Wissenschaft
Stand der
Technik
Stand der Beginn der
Technik Beginn der Normeniiber-
echni Normentiber- arbeitung
arbeitung !
kannte | anerkannte
a;er Ian;\te ! N : . Regeln der
egein aer ' lorm ' orm 5
Technik ; 2013 i 2017 Technik
; f | i Jahr
2009 2011 2013 2015 2017 2019

Abbildung 1: Wissensqualitat (nach Ellmer/Schremser4°)

4 El|lmer/Schremser, Der ,Stand der Technik® als Kostentreiber?, ZVB 6/2018; 278 (281 f).
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1.2.1 Allgemein anerkannte Regeln der Technik

Allgemein anerkannte Regeln der Technik kénnen folgendermafen defi-

niert werden:
»lechnische Regeln, die in der Wissenschaft als theoretisch richtig ge-
pruft und anerkannt worden sind und sich in der Praxis bereits Uber einen
langeren Zeitraum bewahrt haben, und zwar dadurch, dass sie von der
Uberwiegenden Mehrheit der betreffenden Fachleute mit Erfolg ange-
wandt worden sind. Diese technischen Regeln bzw. Technologien zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie sowohl in der Wissenschatft als auch von
der Praxis als zeitgemaR anerkannt werden. Die technischen Normen
reprasentieren notwendigerweise, aber nicht ausschlie3lich allgemein
anerkannte Regeln der Technik.“*

Bei den ,Allgemein anerkannten Regeln der Technik® handelt es sich um
technische Regeln bzw Technologien, welche der Uberwiegenden Mehr-
heit der einschlagig bewanderten Fachleute bekannt sind bzw von dieser
angewandt werden. Dadurch, dass sie sich in der Praxis bewahrt und all-
gemein durchgesetzt haben, sind diese zum Gedankengut der einschlagi-
gen Fachleute geworden. In weiterer Folge werden diese von Fachaus-
schiussen, wie bspw den Normungsinstituten und Sachverstéandigengre-
mien in die technischen Regelwerke und schlielich durch Verweise in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften aufgenommen.

Technische Normen (zB ONORMEN) kénnen an sich nicht mit den allge-
mein anerkannten Regeln der Technik identifiziert werden. Sie kdnnen
diese wiedergeben, aber auch hinter ihnen zurtickbleiben, weil die Bear-
beitung und Veroffentlichung einer neuen Norm nicht im gleichen Tempo
ablauft wie die technische Entwicklung.*? Ein weiterer Grund, warum eine
Norm nicht gleich den allgemein anerkannten Regeln der Technik ent-
spricht, liegt darin, dann diese nur alle drei bis funf Jahre auf ihre Aktualitat
uberpriift werden. Die einschlagigen technischen ONORMEN haben aller-
dings die Vermutung fur sich, die allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik wiederzugeben. Beachtet also der AN bei der Ausfiihrung seines Wer-
kes die einschlagigen technischen ONORMEN, liegt die Vermutung nahe,
dass er die allgemein anerkannten Regeln der Technik eingehalten hat.
Es obliegt somit dem AG, zu beweisen, dass die Leistung dennoch den
allgemein anerkannten Regeln der Technik widerspricht. Technische
ONORMEN stellen im Regelfall eine Zusammenfassung iiblicher Sorg-
faltsanforderungen an den AN dar und dieser ist somit verpflichtet, die dort
fur den Regelfall vorgesehenen MaRnahmen einzuhalten.3

Uber die allgemein anerkannten Regeln der Technik weif3 im Vergleich
zum ,Stand der Wissenschaft und Technik® und dem ,Stand der Technik"
ein wesentlich gréRerer Kreis von Personen Bescheid. Diesbezliglich ist

41 Oberndorfer/Jodl, Handworterbuch 130.
42 OGH 22. 6. 2010, 10 Ob 24/09s.

4 OGH 5 Ob 515/90 ecolex 1990, 543.
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vor allem das Schliisselpersonal zu nennen (zB Baumeister, Ziviltechniker
und Bauleiter).

Die allgemein anerkannten Regeln der Technik geben ein bestimmtes
oder bestimmbares Fachwissen wieder, mit dessen Hilfe ein Werk, eine
Arbeit, ein Auftrag bzw eine Leistung mdglichst reibungslos mangel- und
storungsfrei durchgefuhrt werden kann. Sie geben Auskunft, ob und wie
etwas gemacht werden kann bzw sollte. Es handelt sich bei der Beantwor-
tung der Frage nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik um
keine Rechtsfrage, sondern um eine ausschlie3liche Tatsachenfeststel-
lung. Deshalb sind zur Feststellung, ob es sich um eine allgemein aner-
kannte Regel der Technik handelt, ein oder mehrere technisch versierte
Sachverstandige beizuziehen.*

Die allgemein anerkannten Regeln der Technik sind als Verkehrssitten®
und Gebrauche im Geschaftsverkehr® zu beurteilen.*” Wurde die Art und
Weise der Werkerstellung im Bau- und im sonstigen Werkvertrag nicht
ausdrucklich anders festgelegt, so hat der AN das Werk dessen Art ent-
sprechend so zu erstellen, wie es die Ubung des redlichen Verkehrs er-
fordert und fur ein solches Bauwerk ortstiblich und angemessen ist.*8 Da-
bei sind auch die jeweils allgemein anerkannten Regeln der Technik des
fur die konkrete Werkerstellung erforderlichen Fachbereichs anzuwenden.

Wurde im Bauvertrag die ONORM B 2110 und somit alle ONORMEN tech-
nischen Inhalts vereinbart, so bedingt dies ohnehin die Einhaltung der all-
gemein anerkannten Regeln der Technik. Aber auch ohne vertraglicher
Vereinbarung der ONORM B 2110 bzw ohne ausdriicklich entgegenste-
hender vertraglicher Vereinbarung sind die allgemein anerkannten Regeln
der Technik als Verkehrssitte bzw Ubung des gewohnlichen Geschéfts-
verkehrs einzuhalten.*® Im Gegensatz zu den rechtlichen ONORMEN
mussen die technischen nicht vereinbart werden, weil der AN jedenfalls
verpflichtet ist, die Leistung nach den allgemein anerkannten Regeln der
Technik zu erbringen, die tiblicherweise in den technischen ONORMEN
abgebildet sind.5°

4 OGH 10b 564/95 SZ 68/105.
45§ 863 ABGB.

4§ 346 UGB.

47 OGH 10b 564/95 SZ 68/105.

4 £ Bydlinski, Vertragsrechtliche Grundlagen des Industrieanlagenbaus, in Aicher/Korinek, Rechtsfragen des nationalen und
internationalen Industrieanlagenbaus (1991) 67 (76 f).

49§ 922 ABGB.

50 OGH 4 Ob 539/94 ecolex 1994, 675.
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1.2.1.1 Anderungen der allgemein anerkannten Regeln der Technik
wahrend der Bauausfiihrung

Welcher Zeitpunkt flur die Einhaltung der allgemein anerkannten Regeln
der Technik ma3gebend ist, wird in der Literatur nicht einheitlich diskutiert:

Nach Jagenburg®® soll der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mafRge-
bend sein. Ergeben sich danach Anderungen der Regeln der Technik, so
hat der AN eine Hinweispflicht gegenliiber dem AG.

Karasek vertritt die Ansicht, dass der Zeitpunkt der Abgabe des Angebo-
tes maf3gebend sei. Fur die Beurteilung, was geschuldet wird, kénne sei-
ner Ansicht nach nur der Beginn der Bindungsfrist maRgebend sein. Ver-
anderungen, die danach eintreten, kénnen nicht zu einer Anderung der
vertraglichen Vereinbarung fuhren. Der AN sei jedoch dazu verpflichtet,
den AG auf Anderungen hinzuweisen. Eine Unterlassung dieser Hinweis-
pflicht wiirde den AN schadenersatzpflichtig machen.?

Im Endeffekt kommt es bei der Beantwortung dieser Frage auf die hochst-
gerichtliche Rsp an. Der OGH hat in einem Fall urspriinglich auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses®® abgestellt und in einem spateren Fall
den Zeitpunkt der Herstellung des Werkes®* als maRgebend angesehen
und somit seine Rechtsmeinung revidiert.

Schlussendlich ist festzuhalten, dass freilich lediglich die zum Zeitpunkt
der Angebotslegung allgemein anerkannten Regeln der Technik Vertrags-
bestandteil werden, wobei im Endeffekt wohl die Ausfiihrung der einzel-
nen Leistungen stets an den aktuellen anerkannten Regeln der Technik
zu messen ist.%®

Kommt es wahrend der Bauausfiihrung zu Anderungen der anerkannten
Regeln der Technik, so ist es die Pflicht des AN, den AG bzgl dieser an-
stehenden bzw bereits eingetretenen Anderungen zu warnen, dem AG
geeignete Vorschlage zur weiteren Vorgehensweise zu machen und ihn
Uber die damit verbundenen kostenmaRigen Auswirkungen zu informie-
ren. Diesbeztiglich ist zu beachten, dass der AN nicht berechtigt ist, von
sich aus und somit ohne das Einverstandnis des AG Anderungen vorzu-
nehmen.>® Weigert sich der AG die auf Grund der Anderung der anerkann-
ten Regeln der Technik notwendigen Leistungsénderungen durchzufih-
ren, tragt dieser die Preisgefahr. Er muss somit nach der Leistungserbrin-
gung jedenfalls das vereinbarte Entgelt leisten, wobei ihm Gewahrleis-
tungsanspriiche im Zusammenhang mit der Mangelhaftigkeit, welche aus

51 Jagenburg, Der fiir die anerkannten Regeln der Technik maRgebliche Zeitpunkt, in FS Korbion (1986) 179 (185).
%2 Karasek, ONORM B 2110? Rz 1132.

%3 OGH 5 Ob 515/90 ecolex 1990, 543.

54 OGH 7 Ob 515/91 JBI 1992, 114 (Karollus).

% Dieses Auseinanderfallen der allgemein anerkannten Regeln der Technik wird wohl eine Seltenheit und nur bei langwieri-
gen Bauprojekten maglich sein, zumal sich diese lediglich Uber einen langeren Zeitraum entwickeln bzw andern kénnen.

5 Schlosser/Hartl/Schosser, Die allgemein anerkannten Regeln der Technik und ihr Einfluss auf das (Bau-) Werkvertrags-
recht, ©JZ 2009, 58 (62).
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der Anderung der anerkannten Regeln der Technik herriihrt, verwehrt blei-
ben. Besteht durch Nichtumstellung auf die allgemein anerkannten Regeln
der Technik Gefahr fur absolut geschiitzte Giter Dritter (Leben, Gesund-
heit, Eigentum), so darf der AN die Arbeiten allerdings nicht fortsetzen.%’

1.2.1.2 Rechtsfolgen bei VerstdofRen gegen die Regeln der Technik

Hat der AN bei der Werkerstellung die Regeln der Technik nicht eingehal-
ten, ist bei strenger Auslegung das Werk bzw der betroffener Teil dessen
nicht ordnungsgeman errichtet worden und der AG kann im Zweifel die
Ubernahme verweigern. Dagegen ist die Einhaltung der allgemein aner-
kannten Regeln der Technik allein noch kein Indiz fiir die ordnungsge-
male Erflllung des Vertrages, zumal im Endeffekt ferner der zugesagte
Erfolg einzutreten hat. Die Nichteinhaltung der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik hat allerdings keine gewahrleistungsrechtlichen Folgen,
wenn das Werk alle vereinbarten und gewoéhnlich vorausgesetzten Eigen-
schaften (insb die Gebrauchstauglichkeit) aufweist. Etwaige schadener-
satzrechtliche Anspriiche bleiben davon hingegen unbertihrt.>®

1.2.2 Stand der Technik

In der europaischen Norm EN 45020 — Normung und damit zusammen-
hangende Tatigkeiten — wird im Punkt Begriffsdefinitionen der ,,Stand der
Technik” folgendermafien beschrieben:
Stand der Technik: entwickeltes Stadium der technischen Moglichkeiten
zu einem bestimmten Zeitpunkt, soweit Produkte, Prozesse und Dienst-

leistungen betroffen sind, basierend auf entsprechenden gesicherten Er-
kenntnissen von Wissenschaft, Technik und Erfahrung.®®

Die neu entwickelten Verfahren und Technologien werden im Gegensatz
zum ,Stand von Wissenschaft und Technik® bereits in der Praxis ange-
wendet, wobei diesbezlglich festzuhalten ist, dass sich diese noch nicht
generell durchgesetzt haben. Der Stand der Technik unterscheidet sich
somit von den allgemein anerkannten Regeln der Technik dadurch, dass
die generelle Anwendung noch nicht vorliegt, sondern lediglich ein be-
grenzter Kreis an Fachleuten darauf zuriickgreift.

1.2.3 Stand von Wissenschaft und Technik

Der ,Stand von Wissenschaft und Technik® ist nach Entwicklung neuer
Verfahren oder Technologien lediglich wenigen Wissenschaftlern be-
kannt. Demzufolge ist bei diesen auch der Wissensstand sehr hoch und

57 Iro, Die Warnpflicht des Werkunternehmers, ©JZ 1983, 505.
% Rebhahn in Schwimann ABGB V* § 1165 Rz 32.

59 DIN EN 45020:2007 — Normung und damit zusammenhangende Tétigkeiten.

17-Mar-2021 14

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Einfuhrung

die Verbreitung dieses Wissens nur auf einen kleinen Kreis von Personen,
die an dieser Entwicklung gearbeitet haben, beschrankt.®® Der Stand der
Wissenschaft und Technik bildet somit einen technischen Entwicklungs-
stand ab, der sich erst in der Praxis bewéhren und Verbreitung finden
muss. Zum Stand der Wissenschaft zahlen die jeweiligen neuesten Er-
kenntnisse der Wissenschaft.®!

\1.3 Die Parteien des (Bau-) Werkvertrags

Nach dem Wortlaut des ABGB sind die Parteien des Werkvertrags der
Besteller auf der einen und der Unternehmer auf der anderen Seite.%? Un-
ter dem (Werk-)Besteller wird derjenige verstanden, der das Werk in Auf-
trag gibt. Der (Werk-) Unternehmer ist demgegentber derjenige Vertrags-
teil, der sich vertraglich zur Herstellung eines bestimmten Werks verpflich-
tet. In der bauvertraglichen Praxis haben sich die Parteibezeichnungen
Auftraggeber bzw AG (als Werkbesteller) und Auftragnehmer bzw AN (als
Werkunternehmer) etabliert.

An einem Bauvorhaben sind Ublicherweise mehrere Bauunternehmen be-
teiligt, die idR unabh&ngig voneinander mit dem Bauherrn eine vertragli-
che Beziehung eingehen.

Beispiel:

Der Architekt wird zur Erstellung von Planen vom Bauherrn direkt beauf-
tragt. Genauso steht der AG bei einer Einzelvergabe etwa in direkter Ver-
tragsbeziehung mit dem ausfiihrenden Gewerken.

DarUber hinaus kdnnen weitere Unternehmer als sog ,Subunternehmer®
auftreten, die nicht in direkter vertraglicher Beziehung mit dem Bauherrn
stehen, sondern etwa im Auftrag des GU téatig werden. Je grof3er das Bau-
vorhaben, desto unubersichtlicher wird das ,vertragliche Geflecht” der auf
der Baustelle tatigen Unternehmen. Dennoch lassen sich samtliche ver-
tragliche Konstrukte auf einzelne Werkvertrédge herunterbrechen.

Beispiel:

Der Bauherr (AG) steht in einem direktem Vertragsverhéltnis zum Gene-
ralunternehmer (AN). Der GU tritt seinerseits in der Rolle des AG gegen-
Uber seinem Subunternehmer (AN) auf. Im Endeffekt ist jedes Rechtsver-
héaltnis als solches hinsichtlich der wechselseitigen Rechte und Verpflich-
tungen getrennt zu bewerten.

0 Hofstadler, Schalarbeiten (2008) 216.
61 Karasek, ONORM B 21102 Rz 1125.

62§ 1165 und 1168 Abs 1 ABGB.
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Auf der AN-Seite steht stets ein Unternehmen®3, entweder in Form eines
Einzelunternehmens oder einer Personen®4- bzw. Kapitalgesellschaft®.
Dem gegeniiber kann die Rolle des AG sowohl von einem Unternehmer
(nattrliche oder juristische Person) als auch von einem Verbraucher iSd
KSchG (nattrliche Person) besetzt werden. Hinsichtlich der Grenzen der
Vertragsgestaltung spielt es eine entscheidende Rolle, ob ein Unterneh-
mer oder ein Verbraucher als AG auftreten.

1.3.1 Begriff des Unternehmers und des Verbrauchers nach dem
KSchG

Eine Vielzahl zivilrechtlicher Vorschriften®® differenziert nach der gesell-
schaftlichen oder wirtschaftlichen Stellung der an einem Geschaftsvor-
gang Beteiligten und unterscheidet zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern. Diese Unterscheidung ist wichtig fiir die rechtliche Beurteilung des
konkreten Rechtsverhaltnisses. Die in der Regel wirtschaftlich schwache-
ren Verbraucher geniefRen einen besonderen Schutz, welcher im Konsu-
mentenschutzgesetz (KSchG) geregelt ist.

Das KSchG ist ein privatrechtliches Sondergesetz, dessen Ziel es ist, dem
im Rechtsverkehr typischerweise unterlegenen Verbraucher Schutz zu
gewahren.®” Folglich wird die vertragliche Gestaltungsfreiheit durch die
Bestimmungen des KSchG in manchen Belangen zugunsten des Konsu-
menten eingeschrankt.’® Diesem Schutzgedanken tragt auch die ONORM
B 2110 Rechnung, indem in unterschiedlichen Zusammenhé&ngen Sonder-
regeln fur Vertragsbeziehungen zu Verbrauchern vorgesehen sind. In Pkt
5.3 der ONORM B 2110 ist geregelt, dass bei Vorliegen eines Verbrau-
chergeschéfts die den einzelnen Abschnitten der Norm zugeordneten und
mit ,HINWEIS KSCHG*“ gekennzeichneten Bestimmungen malgeblich
sind.

Zum Zweck der Abgrenzung seines Geltungsbereichs und somit zur Be-
stimmung dessen, was ein Verbrauchergeschétt ist, stellt das KSchG auf
die am Abschluss bzw an der Abwicklung des Rechtsverhaltnisses Betei-
ligten ab. Gemal? § 1 Abs 1 KSchG liegt ein Verbrauchergeschéaft vor,
wenn das Geschaft fur einen Vertragspartner zum Betrieb seines Unter-
nehmens gehort, wahrend dies auf den anderen nicht zutrifft. Kein Ver-
brauchergeschaft liegt also vor, wenn etwa zwei Nichtunternehmer eine
vertragliche Beziehung eingehen. Auch auf Vertrage zwischen zwei Un-
ternehmern sind die Sonderbestimmungen des KSchG nicht anzuwenden,

5 Dies ergibt sich bereits aus der Beschaffenheit des Werkvertrags, der eine Selbstandigkeit seitens des Werkunternehmers
voraussetzt.

5 Bspw eine Offene Gesellschaft (OG) oder Kommanditgesellschaft (KG).

% Bspw eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder Aktiengesellschaft (AG).
% Diesbeziiglich sind etwa die Bestimmungen des KSchG und des UGB zu nennen.

57 Koziol/Welser, Grundriss 113, 401.

% Krejci in Rummel, ABGB® § 1 KSchG Rz 1 (Stand 1.1.2002, rdb.at)
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wenn das Rechtsverhdltnis von beiden zur Verwirklichung betrieblicher
Zielsetzungen eingegangen wird.

Aufgrund der groRen Bedeutung des KSchG in der ONORM B 2110 wird
im Folgenden der Unternehmerbegriff nach diesem Sondergesetz erlau-
tert. Nach dem KSchG wird lediglich auf die Téatigkeit abgestellt. Unterneh-
mer ist folglich, wer im Rahmen seines Unternehmensbetriebs tatig wird.®
Ein Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger
wirtschaftlicher Tatigkeiten, wobei keine Gewinnerzielungsabsicht ver-
langt wird.”® Fr die Annahme eines Unternehmens oder eines Unterneh-
mensbetriebs wird in der Praxis auf verschiedene Momente abgestellt.”
Auf eine Mindestbetriebsgrof3e oder ein bestimmtes Mindestkapital kommt
es jedenfalls nicht an.” Vielmehr setzt eine unternehmerische Tatigkeit
iISd KSchG neben dem Element der Selbstandigkeit eine gewisse Regel-
maRigkeit voraus. Zusatzlich wird eine wirtschaftliche Betatigung verlangt,
welche schon mit der Erbringung ,werthafter” Leistungen gegeben sein
soll.”®Dazu zahlt in jedem Fall die Herstellung eines Bauwerks. Fir die
Zuordnung zum unternehmerischen Betrieb reicht im Wesentlichen ein er-
kennbarer Zusammenhang mit diesem.” Im Geltungsbereich des KSchG
gilt das von einem Unternehmer abgeschlossene Geschaft im Zweifel als
zum Betrieb des Unternehmens gehdrig.”® Juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts sind kraft gesetzlicher Anordnung stets Unternehmer.7®
Da das KSchG keine eigenen Kriterien fur den Verbraucherbegriff auf-
stellt, zeigt sich die Verbrauchereigenschatft lediglich im Fehlen der Unter-
nehmerqualifikation. Wer nicht als Unternehmer auftritt, ist daher prima
facie als Verbraucher anzusehen.”” Dieser Umstand ist von demjenigen,
der den Schutz des KSchG in Anspruch nimmt, also vom vermeintlichen
Verbraucher zu behaupten und zu beweisen.”® Bei der Abgrenzung ist auf
den konkreten Zweck des Bauwerks abzustellen.

Beispiel:

Beauftragt ein Anwalt (Unternehmer iSd KSchG) einen Bauunternehmer
fur die Errichtung einer Garage, ist es von entscheidender Bedeutung, in
welcher Rolle der Bauherr auftritt. Beabsichtigt er, eine Parkmdglichkeit
fur sein privates Wohnhaus errichten zu lassen, tritt er in diesem konkreten

% Siehe § 1 Abs 1 Z 1 KSchG; siehe auch deckungsgleich § 1 Abs 1 UGB: Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt.
7 Siehe § 1 Abs 2 KSchG.

" Krejci in Rummel, ABGB® § 1 KSchG Rz 19 ff.

2 0GH 7 Ob 515/82 SZ 55/157.

8 Krejci in Rummel, ABGB® § 1 KSchG Rz 17.

" Krejci in Rummel, ABGB® § 1 KSchG Rz 22.

S RIS-Justiz RS0065326.

7 Die Definition des Unternehmers nach KSchG bildet lediglich einen Teil des Unternehmerbegriffs nach UGB ab. Dariiber
hinaus kennt das UGB den ,Unternehmer kraft Rechtsform* (§ 2 UGB) und den ,Unternehmer kraft Eintragung” (§ 2 UGB).

" OGH 3 Ob 578/90 SZ 63/134 = JBI 1991, 253 = ecolex 1990, 678 = RdW 1991, 109.

8 RIS-Justiz 0065220.
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Geschaft zweifelsohne als Verbraucher auf und somit sind die Regelun-
gen des KSchG zu beachten. Soll die Garage allerdings beruflichen Zwe-
cken dienen, etwa als Parkmdglichkeit fir Kunden seiner Kanzlei, liegt ein
Unternehmergeschaft vor, da beide Vertragsteile im Rahmen ihres Unter-
nehmensbetriebs tatig werden.

Zusammenfassend kann die Vertragsbeziehung zwischen Bauherr und
Bauunternehmen entweder ein reines Unternehmergeschaft sein, (sog
,business-to-business“-Geschaft oder auch ,B2B*), wenn sowohl der AN
als auch der AG den Vertrag im Rahmen ihres Unternehmens schliel3en,
oder ein Verbrauchergeschaft (sog ,business-to-consumer®-Geschaft
oder ,B2C*), wenn ein Verbraucher/Konsument in der Rolle des Bauherrn
auftritt.

1.3.2 Vertretungsbefugnis

Da in der Praxis bei gréReren Bauvorhaben Uberwiegend juristische Per-
sonen sowohl auf Seiten des AN als auch seitens des AG auftreten, stellt
sich im Hinblick auf eine fristgerechte Bauabwicklung die Frage, wer fir
die Vertragsparteien intern entscheidungsbefugt ist und etwa rechtsver-
bindlich Planfreigaben oder Bauzeitplane unterzeichnen darf. Dartber hin-
aus kann auch eine unternehmensexterne Person zur Vertretung berufen
werden.

In vielen Fallen ist der AG nicht zur permanenten Anwesenheit vor Ort
bereit, sondern ist vielmehr gewillt, gewisse Aufgaben, etwa im Hinblick
auf seine Koordinationsverpflichtungen, zu delegieren. Die Vertretung des
Bauherrn wird haufig durch den beauftragten Planer oder die Ortliche Bau-
aufsicht (OBA) wahrgenommen. In diesem Zusammenhang bleibt zu kla-
ren, in welchem Ausmal3 verbindliche Entscheidungen im Namen des AG
getroffen werden durfen.

Die Vertretungsbefugnis bezeichnet die Macht, eine andere Person, sei
es eine naturliche oder juristische, rechtlich wirksam vertreten zu kénnen.
Im juristischen Sinne wird diesbeziglich von einer ,Vollmacht gespro-
chen.” Bei der Vollmacht wird zwischen dem Innenverhaltnis, welches
das rechtliche ,Dirfen“ beschreibt, und dem AufRenverhaltnis, welches
das rechtliche ,Kénnen* zum Ausdruck bringt, unterschieden. Im Idealfall
decken sich diese Verhéltnisse, allerdings ist es auch denkbar, dass sich
diese voneinander unterscheiden. Der Vertreter kann folglich im Innenver-
haltnis einer starkeren Beschrankung unterliegen als im Auf3enverhaltnis,
was uU eine Haftung des Vertreters bei einer Uberschreitung der Vorga-
ben im Innenverhaltnis mit sich bringt. Die Rechte und Verpflichtungen im
Innenverhaltnis richten sich nach dem konkreten Auftrag zwischen dem
Vertretenen und dem Vertreter. Das Auf3enverhéltnis wird hingegen von

" Siehe §§ 1002 ff ABGB.
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der Vollmachtserteilung bestimmt, womit auch eine gewisse Aul3enwir-
kung einhergeht. Der bestellte Vertreter kann im Rahmen der Vollmacht
sowohl im Namen des Vertretenen Rechte ausiiben als auch Verpflichtun-
gen eingehen.

Beispiel:

Der Geschéftsfuhrer eines oOffentlichen AG kann im Namen des AG tatig
werden und sowohl dessen Rechte ausiiben als auch Verpflichtungen ein-
gehen. Genauso kann auch die OBA in einem beschrankten Rahmen Bau-
herrnaufgaben, wie etwa die Koordinationspflicht, wahrnehmen.

Die Vollmacht kann ausdricklich oder stillschweigend erteilt werden. Bei
der ausdricklichen Vollmacht erklart der Vollmachtgeber, wem er in wel-
chem Umfang eine Vollmacht erteilt.

In allen anderen Fallen muss sich der Vertretene das Verhalten seines
Vertreters anrechnen lassen, wenn er das Verhalten gekannt und gedul-
det hat. In diesem Fall handelt es sich um eine sog Duldungs- oder An-
scheinsvollmacht. Die diesbezligliche Voraussetzung ist, dass der Ver-
tretene selbst den Anschein erweckt, dass eine Vollmacht vorliegt bzw das
Verhalten des scheinbaren Vertreters duldet und diesem nicht wider-
spricht.

Beispiel:

Die OBA priift die Teilrechnungen des AN und nimmt gegebenenfalls Kor-
rekturen vor. Sofern der AG dieses Vorgehen offensichtlich duldet oder
gar den Anschein erweckt, durch die OBA diesbezuiglich vertreten zu wer-
den, hat er sich das Verhalten der OBA zurechnen zu lassen. Gleiches gilt
fir MKF im Zusammenhang mit von der OBA in Auftrag gegebenen Leis-
tungen.

Handelt der vermeintliche Vertreter hingegen ohne Vollmacht, liegt ein sog
»Vollmachtsexzess" vor, der eine schwebende Unwirksamkeit der getatig-
ten Handlung bewirkt. Das bedeutet, dass die Handlung prinzipiell mit kei-
nerlei Rechtsverbindlichkeit fur den scheinbar Vertretenen einhergeht, so-
fern er diese nicht im Nachhinein genehmigt. Gegenliiber dem AN, der im
Vertrauen auf die Vollmacht einen Schaden erlitten hat, haftet der falsche
Vertreter als sog ,falsus procurator®. Der AG tragt dagegen keine Haftung,
wenn er von den Handlungen des vermeintlichen Vertreters nichts hatte
wissen mussen. Eine Haftung scheidet ganzlich aus, wenn dem vermeint-
lich getduschten Unternehmer die Vollmachttiberschreitung bekannt sein
musste.
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1.4 Bestandteile des Bauwerkvertrags

Bauwerkvertrage bestehen in den seltensten Fallen nur aus einem einzi-
gen Vertragsdokument, sondern sind idR ein Konvolut aus den ver-
schiedensten Unterlagen (zB Baubeschreibung, Leistungsverzeichnis,
rechtliche Vertragsbestimmungen, technische Vertragsbestimmungen,
Plane, Vereinbarungen, Bescheide, Gutachten, AGB). Die Leistungsbe-
schreibung und die technischen Vertragsbestimmungen definieren einer-
seits den Leistungsgegenstand Bauleistung in technisch-funktioneller Hin-
sicht, die rechtlichen Vertragsbestimmungen regeln hingegen die rechtli-
chen Rahmenbedingungen, unter denen die Bauleistung zu erbringen ist.
Die gesamten im Zuge des Vertragsabschlusses in die Verhandlungen
einbezogenen Unterlagen (sofern die Vertragsparteien diese explizit als
Vertragsgegenstand behandeln) machen schlieRlich den Vertrag aus.

1.4.1 Vertragsunterlagen — Gultigkeit und Reihenfolge

In Bauvertragen ist es auf Grund der Vielzahl von verschiedenen Bestand-
teilen dringend zu empfehlen, eine Hierarchie festzulegen. Denn es ist
nicht auszuschlieRen, dass sich der Inhalt der einzelnen Vertragsbestand-
teile in einzelnen Punkten widerspricht. Ein Widerspruch liegt vor, wenn
die einzelnen Vertragsbestandteile insofern nicht miteinander zu verein-
baren sind, als diese dieselbe Angelegenheit unterschiedlich behandeln.

Beispiel:

Es kann vertraglich prinzipiell die ONORM B 2110 vereinbart sein, wobei
einzelnen Regelungen in den AGB abgeandert werden. In diesem Fall ent-
scheidet die Reihenfolge der Vertragsbestandteile, welche Regelung an-
zuwenden ist.

Der Ubergeordneten Bestimmung ist stets den Vorzug zu geben. Die nach-
rangigen Regelungen kommen lediglich subsidiar zur Anwendung, wenn
keine hoherrangigen spezielleren Regelungen vorhanden sind, welche
dieselbe Sache regeln.

Beispiel:

Die Reihenfolge konnte etwa derart aufgestellt werden:

1. Werkvertrag mitsamt den darin enthaltenen Abmachungen
2. Projektplane

3. Leistungsverzeichnis

4. Polierplane

5. Die ONORMEN in ihrer jeweiligen neuesten Fassung

6. Die gesetzlichen Bestimmungen des ABGB
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In der ONORM B 2110 ist in Pkt 5.1.3 eine solche Reihenfolge festgelegt,
welche bei Widerspriichen im Vertrag anzuwenden ist, sofern vertraglich
keine andere Reihung vorgesehen ist. Dieser Bestimmung zufolge gelten
die Vertragsbestandteile in folgender Reihenfolge:&°

1. die schriftliche Vereinbarung (zB Angebotsannahme, Auftrags-
schreiben, Bestellschein, Auftragsbestatigung, Schluss- und Ge-
genschlussbrief), durch die der Vertrag zu Stande gekommen ist;

2. die Beschreibung der Leistung oder das mit Preisen versehene
Leistungsverzeichnis;

3. Plane, Zeichnungen, Muster;
4. Baubeschreibung, technischer Bericht und dgl;

5. besondere Bestimmungen fur den Einzelfall; allenfalls Hinweise
auf Abweichungen von ONORMEN;

6. allgemeine Bestimmungen fiir den Bereich eines bestimmten AG
oder AN;

7. Normen technischen Inhalts;

8. die ONORMEN (Werkvertragsnormen der Serien B 22xx und H
22xx) mit vornormierten Vertragsinhalten, die fur einzelne Sach-
gebiete gelten;

9. die vorliegende ONORM sowie die ONORMEN A 2063 und B
2111;

10. Richtlinien technischen Inhalts.

Diese Bestimmung folgt der Regel, dass im Falle von Widerspriichen oder
Unklarheiten besondere Bestimmungen vor allgemeinen Bestimmungen
gelten. Vertraglich kann selbstverstandlich von dieser Reihenfolge abge-
wichen werden.

1.4.2 Die Bedeutung der ONORMEN

Da das ABGB lediglich allgemeine Bestimmungen in Bezug auf den Werk-
vertrag bereithalt und nicht auf die Besonderheiten der Bauvertréage naher
eingeht, ist es sinnvoll, sich vorgefertigten Vertragsschablonen (,Muster-
bauvertrag“) oder im speziellen der ONORM B 2110 zu bedienen, welche
die Rechte und Pflichten der Vertragspartner konkretisieren.

Demnach ist eine Unterscheidung in Bauvertrage nach dem ABGB und
sog ,ONORM-Bauvertragen“ vorzunehmen.

Die Regelungen des Bauvertrages nach ABGB bauen unmittelbar auf
den einschlagigen werkvertraglichen Vorschriften des ABGB auf, werden

8 Pkt 5.1.3 ONORM B 2110.
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allerdings zumeist individuell vertraglich weiter konkretisiert. Selbstver-
standlich kann im Zuge dessen von den dispositiven Bestimmungen ab-
gewichen werden. Gibt es Liicken im Vertrag, sind diese durch die sub-
sidiare Anwendung der Regelungen des ABGB weitestgehend zu schlie-
Ben.

Beispiel:

Wird der Umgang mit hoherer Gewalt nicht explizit vertraglich geregelt,
fallt diese in die Sphéare des AN, da dieser die Erbringung des Werks
schuldet.

Der ONORM-Bauvertrag basiert auf der ONORM B 2110. Diese ONORM
stellt als Ganzes eine Art Vertragsschablone dar, welche die Verhandlun-
gen hinsichtlich der bei Bauwerkvertragen immer wiederkehrenden The-
men durch die Verwendung vorab definierter, beiden Vertragspartner be-
kannter standardisierter Vertragsbedingungen erleichtert. Auf die ONORM
B 2110 gestutzte Vertrage sind in der Praxis weit verbreitet.

Dies gilt vor allem auch fur offentliche AG, die auf Grund des BVergG
20188 zur Anwendung der ONORM B2110 angehalten werden. In § 110
Abs 2 BVergG 2018 wird etwa explizit darauf hingewiesen, dass bei Vor-
handensein von entsprechenden Leitlinien, wie ONORMEN oder standar-
disierte Leistungsbeschreibungen, auf diese Bedacht zu nehmen ist. Nach
Rsp des VWGH ist eine Abweichung von standardisierten Leistungsbe-
schreibungen durchaus zuldssig, allerdings sind diese seitens des AG
sachlich zu rechtfertigen und zu begriinden. Diesbeztiglich ist eine formale
Begriindung, dass etwa die vorgesehenen Regeln nach Ansicht des AG
vorteilhafter sind, bereits ausreichend. Die inhaltliche Grenze hinsichtlich
der Moglichkeit des Abweichens von Leitlinien bildet das Missbrauchsver-
bot bzw die Sittenwidrigkeit.8?

Nach der prinzipiellen Unterscheidung hinsichtlich der Basis eines Werk-
vertrages in ABGB-Vertrag und ONORM-Vertrag soll aufgrund ihrer Be-
deutung in weiterer Folge naher auf die ONORMEN eingegangen werden.

Jene Normen, die das Zustandekommen und die Abwicklung von Bauvor-
haben regeln, werden als Verdingungsnormen bezeichnet. Sie kdnnen
weiters unterschieden werden in Verfahrensnormen (zB ONORM B 2061)
und Vertragsnormen (zB ONORM B 2110). Verfahrensnormen regeln Téa-
tigkeiten vor dem Zustandekommen eines Vertrages (etwa die Preisbil-
dung), wohingegen Vertragsnormen vornormierte Vertragsinhalte wieder-
geben und somit in Teilen oder zur Ganze in den Bauvertrag aufgenom-
men werden kénnen, wodurch sie vertragsrechtliche Wirksamkeit erlan-
gen. Diese Normen stellen ein aufeinander abgestimmtes und in sich ge-

81 Bundesgesetz (iber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 — BvergG 2018), BGBI | 65/2018 idF II
91/2019.

82 VwGH 2008/04/0077.
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schlossenes Regelwerk dar, welches sich mit den rechtlich und bauwirt-
schaftlichen Aspekten der Ausschreibung und der Abwicklung von Bau-
leistungen befasst. Grundsatzlich sind Standardleistungsbeschreibungen
und ONORMEN aufeinander abgestimmt.

Die wichtigsten bauwirtschaftsrelevanten Verdingungsnormen sind:

e ONORM B 2110 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleis-
tungen, Werkvertragsnorm)

e ONORM B 2118 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleis-
tungen unter Anwendung des Partnerschaftsmodells, insbeson-
dere bei GroR3projekten, Werkvertragsnorm)

e ONORMEN der Serie B 22xx und H22xx (Werkvertragsnormen)

e ONORM B 2111 (Umrechnung veranderlicher Preise von Bauleis-
tungen, Werkvertragsnorm)

e ONORM B 2061 (Preisermittlung fur Bauleistungen, Verfahrens-
norm)

e ONORM A 2050 (Vergabe von Auftragen tber Leistungen Aus-
schreibung, Angebot und Zuschlag, Verfahrensnorm)

e ONORM A 2063 (Austausch von Leistungsbeschreibungs-, Ele-
mentkatalogs-, Ausschreibungs-, Angebots-, Auftrags- und Ab-
rechnungsdaten in elektronischer Form, Verfahrensnorm)

¢ ONORM A 2060 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Leistun-
gen, Werkvertragsnorm)

Die ONORM B 2110 stellt die maRgebliche Grundlage fiir die rechtlichen
Vertragsbestimmungen in der Bauwirtschaft dar und wird vom Osterreichi-
schen Normungsinstitut herausgegeben. Die Art ihres Zustandekommens
(Ausarbeitung im Fachnormenausschuss Verdingungswesen unter der
Mitarbeit von Vertretern von AN und AG und der Wissenschatft) tragt dazu
bei, dass ein breiter Konsens wiedergegeben wird. Aus diesem Grund
werden in der Judikatur des OGH haufig Bestimmungen der ONORMEN
als Mal3stab bei der Prifung der Sittenwidrigkeit von Vertragsbestimmun-
gen herangezogen.

Die ONORM B 2110 stellt kein allgemein giiltiges Gesetz dar. Genauso
wenig kann sie als Gewohnheitsrecht oder Handelsbrauch angesehen
werden. Vielmehr steht es den Vertragspartners frei, einzelne oder samt-
liche Bestimmungen der ONORM B 2110 zum Vertragsgegenstand zu
machen. Somit erlangt sie Geltung kraft ausdrticklicher Vereinbarung der
Vertragspartner. Nur in diesem Fall ist sie in dem jeweiligen Vertragsver-
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héltnis zu beachten. Nach der Rsp des OGH sind ONORMEN objektiv un-
ter Beschrankung auf den Wortlaut und somit unter Verzicht auf au3erhalb
des Textes liegende Umstande gemal § 914 ABGB auszulegen.®

In der Praxis wird haufig die ONORM B 2110 als Vertragsmuster verein-
bart und gleichzeitig werden diverse Anderungen vorgenommen.

Beispiel:

Vertraglich kann etwa die Mengenanderungsklausel®* (Mengenanderung
ohne Leistungsabweichung), welche auch als ,20%-Klausel“ bekannt ist,
ganzlich ausgeschlossen werden. Im Ergebnis kann in diesem Fall selbst
bei erheblicher Uber- oder Unterschreitung der im Vertrag angesetzten
Vordersatze kein neuer Einheitspreis gebildet werden.

Es ist dringend anzuraten, derartige Anderungen deutlich zu kennzeich-
nen, und zwar unter Bezugnahme auf die jeweilige Bestimmung in der
ONORM B 2110.

Beispiel:

Eine Preisanderung wegen Anderung der Mengen ist ausgeschlossen.
Damit entfallt Pkt 7.4.4 der ONORM B 2110 ersatzlos.

Die ONORM B 2110 konkretisiert zum Teil die Bestimmungen des ABGB,
halt allerdings auch Regelungen parat, die sich grundlegend von jenen
des ABGB unterscheiden. Die ONORM B 2110 weicht daher in gewissen
Bereichen zugunsten und in anderen zu Lasten des AG bzw des AN von
den Bestimmungen des ABGB ab.

Beispiel:

Das ABGB sieht keine Mdglichkeit der Leistungsanderung vor. Eine Leis-
tungserweiterung ist lediglich im Rahmen eines weiteren Vertrages mog-
lich und eine Leistungseinschrankung wiirde Konsequenzen gemal §
1168 ABGB nach sich ziehen (voller Entgeltanspruch des AN abziiglich
der ersparten Aufwendungen). Dem gegeniiber gesteht die ONORM B
2110 dem AG in Pkt 7 sehr wohl ein Leistungsanderungsreicht ein. Unvor-
hergesehene und unabwendbare Ereignisse (hdhere Gewalt) fallen ge-
maR Pkt 7.2.1 der ONORM B 2110 in die Sphére des AG. Dem gegeniiber
ordnet das ABGB derartige Ereignisse der neutralen Sphare zu, deren
Folgen allerdings vom AN zu tragen sind.

8 OGH 10 Ob 17/18z bau aktuell 2018/10 = ZVB 2018/104 (Berl) = bbl 2018/211 = ecolex 2019/4.

84 Pkt 7.4.4 ONORM B 2110.
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Wird die ONORM B 2110 vereinbart, so gelten prinzipiell ebenso®
e alle in Betracht kommenden technischen ONORMEN,

e die ONORMEN mit vornormierten Vertragsinhalten fiir einzelne
Sachgebiete (Werkvertragsnormen der Serien B 22xx und H 22xx)
und

¢ die ONORMEN A 2063 und B 2111.

Bei Verbrauchergeschaften missen diese Normen hingegen ausdriicklich
vereinbart werden. Werden ONORMEN Vertragsbestandteil, ist es sinn-
voll, die jeweilige Fassung anzufiihren. In Ermangelung eins Ausgabeda-
tums gilt jene Fassung, welche zum Zeitpunkt des Beginnes der Ange-
botsfrist Gultigkeit hatte bzw das Datum des Angebots, sofern keine An-
gebotsfrist angegeben ist.®6

1.4.3 Vorformulierte Vertragsbestandteile (AGB, AVB bzw BVB)

Dem Konvolut an Vertragsunterlagen liegen in vielen Fallen allgemeine
Geschéftsbedingungen (AGB) bzw allgemeine oder besondere Vertrags-
bedingungen (AVB, BVB) eines, gegebenenfalls auch beider Vertrags-
partner bei. Unabhangig von der konkreten Bezeichnung handelt sich da-
bei um vertragliche Regelungen, die von einem Teil vorweg abgefasst
worden sind und die nach den Vorstellungen ihres Verwenders Bestand-
teil des Bauvertrags werden sollen. Sie werden gerade nicht zum Gegen-
stand der individuellen Vertragsgesprache gemacht, sondern dem Ver-
tragsabschluss mehr oder weniger einseitig zugrunde gelegt (deshalb vor-
formulierte Vertragsbedingungen oder vorformulierte Vertragsbestand-
teile). Ihre praktische Bedeutung ist einerseits im Bestreben des Verwen-
ders zu sehen, fur eine Vielzahl von Auftragen ,Vertragsmuster® bei der
Hand zu haben.®’

Einmal ausgearbeitet, ermdglichen es solche ,Muster®, ohne gréReren
Zeitaufwand und ohne fur die Erstellung zusétzliche Ressourcen aufwen-
den zu missen, Vertragsbeziehungen einzugehen, die sich in dem ge-
wohnten rechtlichen Rahmen bewegen. Es sprechen somit vor allem
Grinde der Wirtschaftlichkeit und Betriebsorganisation fur die Verwen-
dung von AGB/AVB. Aus Sicht des Verwenders erhdht sich mit ihnrem Ein-
satz naturgeman die rechtliche Planungssicherheit.

Selbstverstandlich wird durch die Verwendung vorformulierter Vertrags-
Bestandteile in der Praxis Uberwiegend der Zweck verfolgt, die eigene
Rechtsposition im Verhaltnis zu jener des Vertragspartners ginstiger aus-
zugestalten. Inhaltlich weichen AGB/AVB bzw BVB daher meist erheblich

8 Pkt 5.1.1 ONORM B 2110.
8 Pkt 5.1.2 ONORM B 2110.

87 Zum Hintergrund der Verwendung vorformulierter Vertragsbestandteile etwa Leitner in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Aktu-
elles AGB-Recht (2008) 6 f.
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von den dispositiven Bestimmungen des ABGB oder den Regeln der
ONORM B 2110 ab und verschieben das Gewicht der vertraglichen
Rechte und Pflichten zugunsten des Verwenders.

Diese Vorgehensweise ist aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit prin-
zipiell legitim. Allerdings versucht die Rechtsordnung dem damit einher-
gehenden faktischen Ungleichgewicht zwischen den Vertragspartnern
und der Gefahr der Ubervorteilung der ,unterlegenen* Vertragspartei zu
begegnen. Fir Bestimmungen in AGB/AVB bzw BVB oder vorformulierten
Vertragsbestandteilen gelten vielfach strengere MaRstabe, die sich so-
wohl auf die Geltung als auch auf den Inhalt der Regelungen beziehen.

Die Vorschriften des Zivilrechts stellen im Zusammenhang mit der Ver-
wendung allgemeiner Geschéaftsbedingungen (AGB) strenge Regeln auf
(insb 88 864a, 879 Abs 3 ABGB).

In Osterreich fehlt eine gesetzliche Definition der Begriffe ,Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen® und ,Vertragsformblatter”. Nach der Rsp sind unter
Allgemeine Geschéaftsbedingungen alle fur eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen zu verstehen, die eine Vertragspar-
tei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt. Gleichguiltig ist, ob die Bestimmungen einen auferlich gesonderten
Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufge-
nommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie ver-
fasst sind und welche Form der Vertrag hat. Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen liegen nur dann nicht vor, wenn Vertragsbedingungen zwischen
den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind.® Die gleiche Defi-
nition lasst sich auch auf Vertragsformblatter umlegen. Es kommt darauf
an, dass eine mehrmalige Verwendung beabsichtigt ist und von einer
Seite in den Vertrag eingebracht wird und nicht von beiden Vertragspar-
teien gleichermalR3en. AGB mussen nicht kleingedruckt sein und kénnen
auch aus einzelnen Begriffen wie etwa ,Gerichtsstand” bestehen. Auf die
konkrete Bezeichnung kommt es nicht an (zB ,Informationsblatt®, ,allge-
meine Hinweise®).

Nicht dem Begriff der AGB zuzuzahlen ist der vom AN erstellte schriftliche
Bauvertrag, wenn sich AG und AN auf den kiinftigen Abschluss des Ver-
trags mundlich einigen und der AN in weiterer Folge die Ausarbeitung der
Unterlagen tUbernimmt. AGB-Charakter haben aber solche Regelwerke,
die vonseiten des AG oder des AN Vertragsabschlissen ,standardmafig®
beigelegt werden. Im Zusammenhang mit der (6ffentlichen oder privaten)
Vergabe von Bauauftragen gilt dies fir die vielfach anzutreffenden ,Allge-
meinen Vertragsbedingungen® des Vergebenden ebenso wie fir die ,Be-
sonderen Vertragsbedingungen im Einzelfall*. Immer muss jedoch das
Augenmerk auf das Zustandekommen der Regelungen gelegt werden.
Sind diese individuell ausverhandelt worden, liegen keine vorformulierten

8 OGH 7 Ob 89/08a Zak 2008/470 = EvBI 2008/149 = Mair, Zak 2008/597 = ecolex 2008/258 = JBI 2008,789 = RdW 2008/538
= AnwBI 2009,9 = SZ 2008/54 = HS 39.290 = Zak 2012/169 (Kolmasch, Judikaturiibersicht).
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Klauseln vor, mag eine Bestimmung auch in einem ansonsten standardi-
sierten Dokument enthalten sein.

Die in der Praxis verbreiteten allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB)
oder besonderen Vertragsbedingungen (BVB) der AN sind den AGB recht-
lich gleichgestellt, sofern sie als Vertragsbestandteile fir eine Vielzahl von
Bauvertragen gedacht sind. Auch der Begriff der ,Vertragsformblatter fallt
in diese Kategorie. Somit sind etwa auf fir den Massenverkehr herge-
stellte Vertragsmuster®, die je nach Einzelfall nur mehr um bestimmte Da-
ten erganzt oder geéndert werden missen, die gesetzlichen Regeln be-
treffend AGB anzuwenden. Bei Verbrauchergeschaften iSd KSchG gelten
zudem strengere Regelungen.

Eine gleichartige Uberpriifung ist auch im vorvertraglichen Stadium gebo-
ten, denn in vielen Fallen bleibt den Bietern nichts anderes ubrig, als die
vom Vergebenden vorgegebenen Bedingungen zu akzeptieren, wollen sie
nicht von vornherein aus dem Verfahren ausscheiden. Nach Ansicht des
OGH wohnt Vergabeverfahren, im Rahmen derer den Bietern durch die
Verwendung vorformulierter Ausschreibungsbedingungen der spatere
Vertragsinhalt weitestgehend vorgegeben wird, jene typische Ungleichge-
wichtslage inne, wie sie bei Vertragsschluss unter Einbeziehung von AGB
anzutreffen ist.®® Dies hat zur Konsequenz, dass die rechtlichen Bestand-
teile der Ausschreibung von Bauleistungen praktisch immer der Geltungs-
kontrolle des §864a ABGB, sowie der Inhaltskontrolle nach
§ 879 Abs 3 ABGB unterliegen.

‘1.5 Vertragliche Gestaltungsfreiheit

Die Zivilrechtsordnung baut auf dem Grundsatz der Privatautonomie
(Selbstbestimmung) auf.®* Danach kann jeder seine rechtlichen und wirt-
schaftlichen Beziehungen frei gestalten. Soweit sich aus dem Gesetz oder
anerkannten Prinzipien der Rechtsordnung nichts anderes ergibt, kann
somit ein jeder Vertrage schlieRen:®?

e mit wem er will (Abschlussfreiheit),
e sie in der von ihm gewéahlten Form abfassen (Formfreiheit)

e und ihnen den seinen Vorstellungen entsprechenden Inhalt geben
(Inhaltsfreiheit).

89 Vgl etwa OGH 5 Ob 49/93 ecolex 1993, 735 = WoBI| 1993, 225 = MietSIg 45.049 = Jus-Extra OGH-Z 1390 = Zak 2012/169
(Kolmasch, Judikaturtibersicht): maschinell abgefasster Mietvertrag, in den an entsprechend freigelassenen Stellen hand-
schriftlich die fehlenden Informationen eingefuigt werden konnten.

% OGH 1 Ob 144/04i RAW 2004,723 = ZVB 2005,4 = OJZ-LSK 2005/17 = ©JZ-LSK 2005/18 = 0JZ-LSK 2005/19 = RPA
2005,107 = 0JZ-LSK 2005/20 = OJZ-LSK 2005/21 = RZ 2005,44 EU1, 2, 3 = bbl 2005,35 = Jus-Extra OGH-Z 3871 =
EvBI 2005/57 = RZ 2005,123 EU43 = ZVB 2005,270 (Brauneis/Neuwerth) = JBI 2006,103 (Leitner) = SZ 2004/123 = ZVB
2006/67 (Hagen/Essletzbichler) = ZVB 2010/47 (Gélles) = Zak 2012/373 (Kolmasch, Judikaturiibersicht).

91 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts 1*3(2006) 94 ff.

9 Rummel in Rummel, ABGB® § 859 Rz 16 (Stand 1.1.2002, rdb.at).
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1.6 Grenzen vertraglicher Gestaltungsfreiheit — Sittenwidrig-
keit

Die privatrechtlichen Bestimmungen des Werkvertragsrechts zahlen zum
dispositiven Recht. Somit steht es den Vertragsparteien offen, abwei-
chende Regelungen zu treffen.

In der Praxis ist es keine Seltenheit, dass die ONORM B 2110 und zusétz-
lich weitere AGB Vertragsbestandteil werden, welche die dispositiven
Werkvertragsbestimmungen des ABGB zu Lasten des AN abandern.

Die Verwendung eigener Vertragsbestimmungen ist grundsatzlich und im
speziellen fir den privaten AG zulassig. Zur Bindung des o6ffentlichen AG
iSd BVergG 2018 siehe die Normenbindung gemaf § 110 Abs 2 BVergG
2018.

Trotz der im privatrechtlichen Bereich geltenden Vertragsfreiheit gibt es
dennoch Grenzen, was die einseitig ,aufgedrangten” Vertragsbestimmun-
gen (Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) bzw Vertragsformblatter)
betrifft. UU kann es geboten sein, die AGB des Unternehmers oder auch
nur einzelnen Klauseln der AGB nach Vertragsabschluss nicht anzuwen-
den.

Um die Gultigkeit von AGB und Vertragsformblattern zu untersuchen, ist
eine dreigliedrige Prufung vorzunehmen:

e Einbeziehungskontrolle

e Geltungskontrolle

e Inhaltskontrolle
Bei Verbrauchergeschéaften sind Giberdies die § 6 Abs 1 und 2 KSchG so-
wie das Transparenzgebot gem 8§ 6 Abs 3 KSchG zu beachten.

8§ 6 Abs 3 KSchG:

Eine in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung ist unwirksam, wenn sie unklar oder un-
verstandlich abgefal3t ist.

Unklar ist eine Formulierung etwa dann, wenn Fachbegriffe und Abkur-
zungen verwendet werden, die der Durchschnittsverbraucher nicht
kennt.®® Genauso kénnen auch ein unubersichtlicher Aufbau sowie eine
mangelhafte Gliederung dazu beitragen, den Inhalt zu verschleiern und
somit zur Unwirksamkeit der AGB fuihren.

Undeutliche AuRerungen gehen stets zulasten desjenigen, der sich der-
selben bedient hat.%

% RIS-Justiz RS0126158.

9 Siehe § 915 ABGB.
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1.6.1 Einbeziehungskontrolle

Zuallererst ist zu prifen, ob die AGB Uberhaupt Vertragsinhalt wurden.
Diesbezuglich ist festzuhalten, dass die AGB sowohl ausdriicklich (schrift-
lich oder mindlich) als auch schlussig (stillschweigend) vereinbart werden
kénnen. Fir eine schlissige Vereinbarung wird allerdings vorausgesetzt,
dass dem Kunden deutlich erkennbar war, dass das Unternehmen ledig-
lich unter Einbeziehung der AGB zum Vertragsabschluss bereit ist und der
Kunde die Mdglichkeit hatte, in die AGB einzusehen.®®

Die AGB mussen folglich zumindest fur den Kunden zugénglich sein. Von
essenzieller Bedeutung ist die Moglichkeit der tatsachlichen Kenntnis-
nahme. Es genugt nicht, dass die AGB auf der Riickseite eines Angebots
abgedruckt sind, ohne dass im Angebot selbst ein Hinweis auf diese AGB
enthalten ist bzw in der mindlichen Verhandlung darauf verwiesen wird,
da der Kunde nicht damit rechnen muss.® Genauso wenig kénnen AGB
zur Anwendung kommen, welche erst auf dem Lieferschein oder der
Rechnung abgedruckt sind.®’

1.6.2 Geltungskontrolle von Vertragsbestimmungen

Wurden AGB wirksam Vertragsinhalt, ist im nachsten Schritt zu untersu-
chen, ob einzelne ungewohnliche oder nachteilige Klauseln enthalten
sind. Die Geltungskontrolle der AGB-Klauseln ist in § 864a ABGB gere-
gelt.

§ 864a ABGB:

Bestimmungen ungewohnlichen Inhaltes in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen oder Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat,
werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil nachteilig
sind und er mit ihnen auch nach den Umsténden, vor allem nach dem
auReren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es
sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hinge-
wiesen.

Eine Bestimmung ungewohnlichen Inhaltes liegt dann vor, wenn die Re-
gelung entweder Ublicherweise nicht in AGB getroffen wird oder zwar Ub-
lich ist, allerdings nicht an der konkreten Stelle. Mit anderen Worten, tber-
raschende bzw versteckte Klauseln werden nicht Vertragsinhalt.

Bei der Beurteilung gegensténdlicher Tatbestandsmerkmale kommt es
letztlich nicht ausschlieRlich auf den Inhalt der Vertragsklausel an — dieser
wird im Rahmen des § 879 ABGB gepruft. Vielmehr gibt die Positionierung
im Vertragsgefiige den Ausschlag, ob eine Klausel iSd § 864a ABGB un-
gewdhnlichen Inhalts ist oder nicht.

% RIS-Justiz RS0014506.
% OGH 9. 10. 1980, 7 Ob 592/80.

97 OGH 2 Ob 606/84 RAW 1985, 244 = ZVR 1985/86.
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Beispiel:

§ 864a ABGB kommt etwa dann zur Anwendung, wenn in den besonderen
technischen Vertragsbestimmungen, spezifische rechtliche Regelungen
(zB liber Schadenersatzforderungen oder Abanderungen im Gewahrleis-
tungsrecht) verankert sind und dort zu Lasten des AN abgeandert werden,
obwohl im Bauvertrag rechtliche Aspekte in einem eigenen Teil (allge-
meine Vertragsgrundlagen) behandelt werden.

Erflllen Vertragsklauseln die Bestimmungen des 8§ 864a ABGB, werden
sie nicht Vertragsbestandteil. Sie gelten somit als nicht vereinbart, mit der
Konsequenz, dass eine Anfechtung bzw Anpassung nicht notwendig ist.

1.6.3 Inhaltskontrolle

Wurden AGB gliltig vereinbart, ist in weiterer Folge der Inhalt der Bestim-
mungen zu uberprifen. Die Inhaltskontrolle ist in 8 879 Abs 3 ABGB ge-
regelt.

§ 879 Abs 3 ABGB

Eine in Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Haupt-
leistungen festlegt, ist jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berticksichtigung
aller Umstande des Falles einen Teil gréblich benachteiligt.

§ 879 (3) ABGB umfasst vertragliche Nebenbestimmungen. Vertragsbe-
stimmungen, die der unmittelbaren Festlegung der Hauptleistungspflich-
ten dienen, sind der Inhaltskontrolle des 8 879 (3) entzogen. Fir die Kon-
trolle der Hauptleistungspflichten sieht das ABGB andere Rechtsinstitute
wie etwa Wucher, Leasio enormis (Verklrzung tber die Halfte) und Irrtum
Vor.

Beispiel:

Die Regelung des Werklohns kann nicht im Zuge der AGB-Prifung ange-
fochten werden, selbst wenn die Hohe des Entgelts tiberzogen und somit
fur den Besteller groblich benachteiligend ist.

Dabei ist zu beachten, dass Hauptleistungen sehr eng zu verstehen sind.
Der Ausschluss der Inhaltskontrolle beschrankt sich somit auf den engs-
ten Kern der Leistungszusage. Bestimmungen, welche die Hauptleistung
nur ausgestalten, modifizieren oder einschranken, unterliegen als Neben-
bestimmungen sehr wohl der Inhaltskontrolle des § 879 (3) ABGB.

§ 879 (3) ABGB schutzt den in der Regel schwacheren Vertragsteil gegen
einen Missbrauch der Privatautonomie bzw Dispositionsfreiheit im Privat-
recht, indem er ,groblich benachteiligende” Klauseln in AGB mit Nichtig-
keit bedroht. Als Maf3stab kann etwa das dispositive Recht sowie der Klau-
selkatalog gem § 6 KSchG herangezogen werden. Eine grobliche Benach-
teiligung kann demnach vorliegen, wenn ohne sachliche Rechtfertigung
vom dispositiven Recht abgewichen wird, jedenfalls aber dann, wenn die
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dem Vertragspartner zugewiesene Rechtsposition in einem auffallenden
Missverhéltnis zur vergleichbaren Rechtsposition des Verwenders steht.%
Diesbezlglich ist das Vertragsgefiige als Ganzes zu betrachten. UU steht
einer nachteiligen Klausel eine Vielzahl von fur den Vertragspartner giins-
tigen Bedingungen gegenuber, welche den Nachteil mehr als ausgleichen.
Jedenfalls bedarf die Feststellung einer ,groblichen Benachteiligung“ einer
Einzelfallbetrachtung mit juristischem sowie technischem Fachwissen.

Werden die AGB oder einzelne Klauseln aufgrund der AGB-Kontrolle (Ein-
beziehungskontrolle, Geltungskontrolle, Inhaltskontrolle) fir unzul&ssig
erachtet, hat dies die Nichtigkeit dieser Klauseln zur Folge, was bedeutet,
dass dies zur Ganze unbericksichtigt bleiben missen. Entsteht eine Ver-
tragsliicke, ist diese lediglich bei sonstiger Undurchfiihrbarkeit des Ver-
trags zum Nachteil des Verbrauches durch erganzende Vertragsausle-
gung zu schlieRen.®® In allen anderen Fallen entfallt die Klausel ersatzlos,
wobei der restliche Vertrag aufrecht bleibt (Salvatorische Klausel).

1.7  Vertragsabschluss |

Im Rahmen dieses Kapitels werden die wesentliche Vorgange bis zum
Abschluss des Bauvertrages in formeller Hinsicht behandelt. Im Zuge des-
sen wird auch néaher auf die Formerfordernisse eingegangen.

1.7.1 Anfrage

Die Anfrage zum Abschluss eines Bauwerkvertrags, mit anderen Worten
die Ausschreibung, wird vom Besteller formuliert. Die Ausschreibungsun-
terlagen enthalten die technischen Spezifikationen (LV), sowie moglicher-
weise Unterlagen zu kaufmannischen (Rechnungsabwicklung, Zahlungs-
ziel) und rechtlichen (AGB des Bestellers, ...) Bestimmungen. Das Leis-
tungsverzeichnis bildet den Leistungsumfang ab, welcher im Angebot des
Bieters zu bertcksichtigen ist. Mit der Anfrage des Bestellers geht noch
keine Bindungswirkung einher. Im rechtlichen Sinn wird von einer ,invitatio
ad offerendum® gesprochen, also eine Einladung des AG an einen oder
mehrere Bieter, ein Angebot zu legen. Das bedeutet, dass der Bieter, so-
fern nichts Gegenteiliges vereinbart wurde, keine Anspriche im Zusam-
menhang mit der Bearbeitung der Anfrage und der Legung des Angebots
gegen den Besteller geltend machen kann. Im Bereich der offentlichen
Auftragsvergabe gilt, dass die Kosten fur die Erstellung des Angebotes
grundsatzlich nicht vergitet werden. % Werden hingegen besonderer
Ausarbeitungen verlangt, steht den Bietern hierfir eine angemessene

% OGH 1 Ob 581/83 SZ 56/62.

90OGH 9 Ob 85/17s Zak 2018/361 = VbR 2018/75 = OBA 2018/2494 (Faber) = RdW 2018/417 (Vonkilch/Knoll) = ©Jz
2018/128 (Faber) = EvBI 2018/146 = ecolex 2019/86 (Schoditsch) = 0JZ 2019/73 (Angyan/Pehm) = JBI 2019,623 (Told)
= GPR 2019,215 (Faber, Rechtsprechungsiibersicht) = OJZ 2020/95 (Spitzer).
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Vergutung zu.*®! Die Kalkulation und alle hierzu erforderlichen Vorarbei-
ten, das Ausflllen des Leistungsverzeichnisses und die Erstellung von Al-
ternativ- oder Abanderungsangeboten sind allerdings nicht als besondere
Ausarbeitungen anzusehen. Bei Widerruf des Vergabeverfahrens vor Ab-
lauf der Angebotsfrist kann ebenfalls eine entsprechende Vergiitung ge-
boten sein. Wird ein Vergabeverfahren dagegen nach Ablauf der Ange-
botsfrist widerrufen, sind hinsichtlich einer etwaigen Vergiitung lediglich
jene Bieter zu berticksichtigen, die ein Angebot gelegt haben, das der Aus-
schreibung entspricht. 102

Bei Verbrauchern gilt gem § 5 KSCHG, dass fiir die Erstellung eines An-
gebotes (= Kostenvoranschlag im Sinne des § 1170a ABGB) durch den
Unternehmer nur dann ein Entgelt vom Verbraucher zu zahlen ist, wenn
der Verbraucher vorher auf diese Zahlungspflicht ausdriicklich hingewie-
sen wurde.

1.7.2 Verhandlungen

AuRerhalb des Geltungsbereichs des BVergG 2018 lassen sich zwei ver-
schiedene Zeitpunkte fiir Verhandlungen unterscheiden:

1.) Verhandlungen vor Legung des Angebotes

2.) Verhandlungen nach Angebotslegung

ad 1.) Verhandlungen vor Legung des Angebotes

Ergeben sich bei der Angebotsbearbeitung offene Fragen in technischer
Hinsicht, kann das Herantreten an die ausschreibende Stelle bereits vor
Legung des Angebots erforderlich sein. Genauso ist eine Aufklarung sei-
tens des Bestellers geboten, wenn dieser den Leistungsumfang wahrend
der Angebotsfrist abandert. Ziel dieser Verhandlungen ist nicht der Ver-
tragsabschluss, sondern vielmehr die technische Klarung fir die Ange-
botslegung. Aus rechtlicher Hinsicht sind diese vorvertraglichen Verhand-
lungen ohne Belang, da zu diesen Zeitpunkt noch keine rechtsverbindli-
chen Erklarungen abgegeben werden. Allerdings werden in solchen Ge-
sprachen haufig wesentliche Punkte wie etwa Leistungsumfang und Leis-
tungsziel konkretisiert bzw geéndert, die in dieser Detaillierungstiefe mog-
licherweise weder im Angebot noch in den Vertragsunterlagen zu finden
sind. Daher sollte der Inhalt dieser Verhandlungen gut und nachvollzieh-
bar dokumentiert sein. Es ist gadngige Praxis, dass das Verhandlungspro-
tokoll ausdricklich als Vertragsbestandteil im eigentlichen Werkvertrag
bezeichnet wird.

101 Siehe § 130 Abs 2 BVergG 2018.

02 Siehe § 130 Abs 3 BVergG 2018.
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ad 2.) Vertragsverhandlungen nach Angebotslegung

Die Situation von Verhandlungen nach einer Angebotslegung ist grund-
satzlich von der Motivation beider Vertragspartner gepragt, zu einem Ver-
tragsabschluss zu kommen. Seitens des Bieters liegt bereits ein verbind-
liches Angebot vor. Zu diesem Zeitpunkt werden letzte Details etwa hin-
sichtlich der Vergltung geklart. Die Verhandlungspartner kénnen sich
etwa darauf einigen, auf Basis des ausgepreisten Leistungsverzeichnis-
ses eine Pauschalvergiitung festzusetzen und somit einen sog ,unechten
Pauschalpreisvertrag” zu schlief3en.

In diesem Stadium sind mindliche Erklarungen in rechtlicher Hinsicht ver-
bindlich und entfalten die gleiche rechtliche Wirkung wie eine schriftliche
Erklarung. Das bedeutet, dass eine Einigung in einer Verhandlung in Be-
zug auf wesentliche Punkte bereits fiir beide Verhandlungspartner eine
Bindungswirkung nach sich zieht. Wird der Abschluss des Vertrages noch
von zu klarenden Fragen abhangig gemacht, sind diese Bedingungen
schriftlich zu dokumentieren. Zu Beweiszwecken sollte im Anschluss an
samtliche Verhandlungen jeweils ein umfassenden Protokoll erstellt und
von beiden Verhandlungspartner unterschrieben werden.

1.7.3 Angebot

Ein Angebot ist der bindende Vorschlag bzw die Willenserklarung des An-
gebotslegers, einen Vertrag bestimmten Inhalts abschlieBen zu wollen.%?
Das Angebot wird auch als Anbot, Offert oder Antrag bezeichnet. Der An-
gebotsleger ist prinzipiell im Umfang seiner Erklarung fur einen gewissen
Zeitraum dem Empféanger gegentber gebunden.

Es steht ihm auch frei, zu erklaren, dass er sich nicht binden will.

Beispiel:

Unser Angebot ist unverbindlich / Unser Angebot ist freibleibend.

Das abgegebene Angebot ist in diesem Fall fir den Angebotsempfanger
eher als Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes seinerseits zu werten,
wobei damit fir den Angebotsleger im Gegensatz zur sog ,invitatio ad of-
ferendum® eine Reaktionspflicht einhergeht.

Beispiel:

Legt der Angebotsempfanger ein Angebot und reagiert der Angebotsleger
nicht auf dieses, ist sein Schweigen als konkludente Annahme zu werten.
Somit kommt der Vertrag gultig zustande. Bei einer invitatio ad offerendum
kommt dagegen bei Stillschweigen kein Vertrag zustande, da eine gultige
Annahmeerklarung fehlt.

103 Siehe § 861 ABGB.
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Das Angebot bindet in allen anderen Fallen den Angebotsleger fur die
Dauer der Gultigkeit. Die Bindungsdauer kann explizit im Angebot enthal-
ten sein.

Beispiel:

Das Angebot steht bis zum 30.04. dieses Jahres.

In Ermangelung einer konkreten Angabe im Angebot sind die gesetzlichen
Regelungen zu beachten. § 862 ABGB regelt diesbezliglich, dass Uber
miindlich gemachte Angebote sogleich zu entscheiden ist (faktisch keine
Bindungswirkung), schriftliche Angebote dagegen so lange verbindlich
sind, wie unter Beruicksichtigung der Art der Ubersendung (Post, Fax, E-
Mail) sowie einer angemessenen Bedenkzeit mit einer Annahme gerech-
net werden darf (doppelter Postweg + Bedenkzeit).

Vor dem Zugang beim Empfanger kann ein Angebot jederzeit widerrufen
werden.1%* Wenn das Angebot allerdings bereits zugegangen ist, kann der
Angebotsleger es nicht einseitig abandern oder sich von diesem Iosen.
Sollte der Besteller das Angebot vor Fristablauf ablehnen, so erlischt die
Bindungswirkung augenblicklich. Nimmt der Besteller das Angebot recht-
zeitig an, so fuhrt dies unmittelbar zum Vertragsschluss. Dies gilt aller-
dings nur, wenn es inhaltlich unverandert akzeptiert wird. Die Ricksen-
dung eines gednderter Angebots stellt hingegen ein Gegenangebot dar.
Es liegt im Ermessen des Empfangers, das Gegenangebot in dieser Form
anzunehmen oder nach weiteren Ab&nderungen ein erneutes Gegenan-
gebot zu legen. Die Positionen des Angebotserstellers und des Empfan-
gers wechseln so lange bis Konsens Uber den Vertragsinhalt besteht.

1.7.4 Vertragsabschluss

Jeder Vertragsabschluss setzt das Vorliegen eines giltigen Angebots, so-
wie dessen rechtzeitige Annahme durch den Besteller voraus. Daruber
hinaus missen Angebot und Annahme alle wesentlichen Inhalte des von
den Parteien ins Auge gefassten Vertragstyps aufweisen.

Beispiel:

Ein Einheitspreisvertrag setzt konkrete Einheitspreise fir samtliche Posi-
tionen voraus.

Ein Vertrag kommt dann wirksam zustande, wenn sich Angebot und An-
nahme ohne Widerspriiche decken, andernfalls liegt Dissens vor, mit der
Konsequenz, dass gar keine Rechtswirkungen entstehen. Dissens ist im
Zweifel schon dann gegeben, wenn Uber einzelne Punkte, die zum Ge-
genstand der Vertragsverhandlungen gemacht wurden, Uneinigkeit
herrscht.

104 OGH 1 Ob 149/54 SZ 27/110.

17-Mar-2021 34

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Einfuhrung

Beispiel:

Retourniert der AN das von ihm ausgepreiste LV und erklart er sich mit
den AGB des AG einverstanden (Angebot) so wird mit der Auftragsertei-
lung durch den AG der Bauvertrag perfekt. Dissens lage vor, wenn der AN
einzelne Vertragsbedingungen ablehnen wiirde und der AG in seiner Be-
statigung den Auftrag dennoch ,zu den geltenden AGB* erteilen wirde.
Folglich kommt es zu keinem Vertragsabschluss, wenn sich der AN mit
einzelnen Bestimmungen in den AGB nicht einverstanden erklart.

Eine Ausnahme davon bildet die stillschweigende Zustimmung.

Beispiel:

Der AG verweist vor Vertragsabschluss auf seine AGB, macht sie somit
explizit zum Bestandteil des Vertrages und handigt dem AN den seiner-
seits unterzeichneten Werkvertrag (oder haufig auch als ,Auftragsschrei-
ben* betitelt) aus. Dieser widerspricht daraufhin den genannten Bedingun-
gen nicht ausdriicklich, sondern beginnt fristgerecht mit der Ausfiihrung,
ohne den Auftrag gegengezeichnet zu haben. Diese Handlung ist als kon-
kludente (schlissige) Zustimmung zum Vertag und den darin genannte
Bedingungen zu werten.

Gegebenenfalls kann ein Irrtum Gber den Inhalt des Vertrages oder ein-
zelner Bestimmungen vorliegen, welcher prinzipiell zur Anfechtung be-
rechtigt. Ein Irrtum Uber den Inhalt bestimmter Positionen im LV &ndert
allerdings am Abschluss des Vertrages nichts. Die Praxis zeigt, dass eine
Irrtumsanfechtung bei Werkvertragen lediglich eine sehr untergeordnete
Rolle spielt.

Sind sich die Vertragspartner Uber das tatsachlich Gewollte einig, spielt es
hinsichtlich der Gultigkeit des Vertrages keine Rolle, ob sie es im Vertrag
richtig bezeichnet haben. Im juristischen Sprachgebrauch wird diesbeziig-
lich von ,falsa demonstratio non nocet‘ gesprochen (lateinisch fir ,eine
falsche Bezeichnung schadet nicht®).

Beispiel:

Die Vertragsparteien betitelten den von ihnen geschlossenen Bauvertrag
unrichtigerweise als ,Pauschalpreisvertrag“. Dem Vertragsabschluss lag
jedoch ein Kostenvoranschlag mit ausgewiesenen Einheitspreisen zu-
grunde und aus dem Vertrag lasst sich erkennen, dass die Parteien eine
Abrechnung nach tatséchlichen Mengen beabsichtigt haben. Die falsche
Bezeichnung ,Pauschalpreisvertrag® andert nichts am gultigen Zustande-
kommen des Vertrages und an der Abrechnung nach Aufmalf3.
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1.7.4.1 Exkurs: Formvorschriften

Gesetzliche oder vertragliche Formerfordernisse kdnnen ganz unter-
schiedliche Zwecke verfolgen.1% Unabhangig von den Formvorschriften
im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Vertrages bezweckt die kon-
kret vorgesehene Form in vielen Fallen eine gewisse Rechtssicherheit in
Bezug auf die zu setzenden Rechtshandlungen. Einerseits wird dem Ver-
tragspartner etwa die Ubernahme von diversen Risiken erst richtig be-
wusst, wenn dieser eine schriftliche Erklarung abzugeben hat und ande-
rerseits stellt dieses Vorgehen die Beweisbarkeit rechtserheblicher Vor-
gange sicher.

Beispiel:

Warnt der Fliesenleger den AG in schriftlicher Form, dass der Estrich zum
Zeitpunkt der geplanten Verlegearbeiten noch zu feucht ist, liegt es in der
Entscheidungsfreiheit des AG, die Arbeiten zu verschieben und somit
Mehrkosten aufgrund des Zeitverlustes durch die Umdisponierung zu ver-
ursachen oder den konkreten Auftrag zu erteilen, dass die geplanten Ar-
beiten dennoch durchzufithren sind, mit der Ubernahme der damit zusam-
menhangenden Risiken. Diese Anweisung hat schriftlich zu erfolgen.
Sollte sich der AG fiir zweitere Mdglichkeit entscheiden und kommt es auf-
grund der vom AN gemeldeten zu hohen Feuchtigkeit zu Schaden, hat der
AN dafir keine Gewahr zu leisten, zumal er der Prif- und Warnpflicht
nachgekommen ist.

Ist der Bauvertrag unter Einbeziehung der ONORM B 2110 abgeschlos-
sen worden, haben AG und AN in vielen Fallen die von der Norm vorge-
sehenen Schriftformgebote zu beachten.'%¢ Schriftlichkeit ist etwa vorge-
sehen fir die Mitteilung von Bedenken (Warnung) des AN gegen die vor-
gesehene Art der Bauausfiihrung sowie fir die gesamte Baudokumenta-
tion.%” Schriftlich hat auch die Zustimmung des AG zur Erbringung von
nicht im Leistungsumfang enthaltenen Ausfihrungsarbeiten zu erfol-
gen.1%® Weicht die Zahlung des AG vom Rechnungsbetrag ab, hat dieser
dem AN die Grunde fur die Differenz ebenso schriftlich bekannt zu ge-
ben.1%® Genauso sind Anderungen des Vertrages in Schriftform festzuhal-
ten.110 Hinsichtlich der Schriftlichkeitserfordernisse zu Beweiszwecken,
etwa bei der Prif- und Warnpflicht, ist eine eigenhandige Unterschrift nicht
erforderlich, sondern es kommt vielmehr auf die Form der Ubermittlung

105 Rummel in Rummel, ABGB? § 886 Rz 8.
106 Karasek, ONORM B 21102 Rz 420.

107 pkt 6.2.4.1 und 6.2.7 ONORM B 2110.
108 pkt 7.5.1 ONORM B 2110.

109 pkt 8.4.2 ONORM B 2110.

10 pkt 5.7 ONORM B 2110.
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des Inhalts an. Soll einer Erklarung eine rechtsgestaltende Wirkung zu-
kommen, ist eine Unterzeichnung des Erklarenden dagegen unumgang-
lich.

Beispiel:

Macht der AG nach Vertragsabschluss von seinem Leistungsanderungs-
recht nach der ONORM B 2110 Gebrauch, hat die Vertragsanderung je-
denfalls schriftlich zu erfolgen. Dartber hinaus bringt dieses Schreiben
eine Willenserklarung zum Ausdruck, was eine eigenhandige Unterschrift
des Erklarenden erfordert.

In beiden Fallen muss die Identifikation des Vertragspartners zweifelsfrei
moglich sein. Aus dem Verweis in Pkt 3 der ONORM B 2110 auf die
Bestimmungen des BVergG 2018 ergibt sich insoweit eine Klarstellung,
als auch in elektronischer Form Ubermittelte Urkunden der von der
ONORM B 2110 geforderten Schriftlichkeit gentigen.**!

Mit Schwierigkeiten zu rechnen ist etwa dann, wenn von den Vertragspar-
teien fir bestimmte Rechtshandlungen die Einhaltung einer besonderen
Form vorgesehen wurde, tatséchlich jedoch Abreden getroffen werden,
die dem vertraglich auferlegten Formerfordernis nicht entsprechen. In
Bauvertragen findet sich nicht selten die Regelung, wonach Anderungen
oder Ergdnzungen des Vertragswerks der Schriftform beddrfen.

Aufgrund der Vertragsfreiheit (Grundsatz der Privatautonomie) ist es aller-
dings jederzeit moglich, von einem urspriinglich vereinbarten Formerfor-
dernis einvernehmlich abzuweichen.1?

Beispiel:

Ist im Bauvertrag festgelegt, dass Vereinbarungen tber die Ausfihrung
zusatzlicher Leistungen der Schriftform bedirfen, kénnen AG und AN den-
noch mundlich eine Einigung Uber Zusatzauftrage treffen. Der Vereinba-
rung stiinde auch nichts entgegen, wenn ein Abgehen von der Schriftlich-
keit zuvor vertraglich explizit ausgeschlossen worden ware.

In Bezug auf bauvertragliche Formgebote folgt, dass ein Formverstol je-
denfalls dann folgenlos bleibt und auf die Gultigkeit der Handlung keinen
Einfluss hat, wenn die Formlichkeit blof3 auf die Information des Vertrags-
partners abzielt oder zum Zweck der Beweiserleichterung vereinbart wor-
den ist, und der betreffende Vertragspartner seinen Verpflichtungen auf
anderem Wege tatsachlich nachkommt. Ist der AN etwa zur schriftlichen
Warnung des AG angehalten, verletzt er nicht deshalb die ihm auferlegte
Warnpflicht, weil er die Warnung gegentiber dem AG muiindlich erklart.1*3

111 Siehe § 2 Z 31 BVergG 2018.
12 Koziol/Welser, Grundriss 1'%, 191; vgl auch OGH 8 Ob 16/94 SZ 68/28; 8 Ob 661/90 WoBI 1991/42.

13| welser, In Osterreich wie in der Schweiz: Mangel von Baustoff und Baugrund — ,Jolly Jocker" jedes Bauprozesses, ZfRV
2006/31, 203 (207); Karasek, ONORM B 2110? Rz 645.
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Es wére geradezu unverhaltnismafig, wirde an die schlichte Nichteinhal-
tung der Schriftform die strengen Rechtsfolgen einer Warnpflichtverlet-
zung geknupft werden, obwohl der AG vom AN ohnedies Uber die Risiken
der geplanten Ausfiihrung in Kenntnis gesetzt worden ist. Zudem wird es
schon am Willen der Vertragsparteien fehlen, der Schriftform rechtserheb-
liche (konstitutive) Wirkung beizumessen. Dies andert selbstverstandlich
nichts an der dem AN obliegenden Beweislast hinsichtlich der Erfullung
der Warnpflicht. Eine schriftliche Warnung ist deshalb stets zu empfehlen.

1.7.4.2 Wirksamkeit der Erklarung

Rechtsgeschafte — und damit Vertrage — sind im Allgemeinen an keine
besondere Form gebunden.'* Sie konnen in jeder denkbaren Form abge-
schlossen werden, allen voran schriftlich, per Telefax oder elektronisch (E-
Mail), wobei auch mundliche Vertrage wirksam sind (allgemeine Formfrei-
heit).115 In bestimmten Fallen sind von Gesetzes wegen besondere For-
merfordernisse vorgesehen (zB notariatsaktpflichtige Rechtshandlun-
gen).!® Ebenso haben die Parteien eines Vertragsverhaltnisses die Mog-
lichkeit, die Anforderungen an die Form von Erklarungen oder sonstigen
Handlungen (zB Mitteilungen oder Dokumentationen) vertraglich festzule-
gen.117

Im Bereich des Bauvertragsrechts existieren keine besonderen gesetzli-
chen Formvorschriften.**® Entsprechend der Grundregel des § 883 ABGB
kénnen Bauauftrage in jeder erdenklichen Form abgeschlossen werden,
somit neben der Schriftform auch mundlich, gegebenenfalls sogar schlis-
sig. BloRem Schweigen wird prinzipiell kein Erklarungswert beigemes-
sen.'?® Stillschweigendes Verhalten kann aus rechtlich Sicht allerdings
von Relevanz sein, wenn aus den Begleitumstanden eindeutig hervorgeht,
dass eine vertragliche Bindung gewollt ist. § 863 ABGB stellt an diese Art
der Zustimmung strenge Anforderungen:

(1) Man kann seinen Willen nicht nur ausdriicklich durch Worte und all-

gemein angenommene Zeichen; sondern auch stillschweigend durch sol-

che Handlungen erklaren, welche mit Uberlegung aller Umsténde keinen
vernlnftigen Grund, daran zu zweifeln, Ubrig lassen.

(2) In bezug auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unter-
lassungen ist auf die im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und
Gebrauche Rucksicht zu nehmen.

114 Rummel in Rummel, ABGB® § 883 Rz 1.
15 Siehe § 883 ABGB.

116 Koziol/Welser, Grundriss I3, 185 ff.

17 Siehe § 884 ABGB.

18 OGH 7 Ob 265/00x bbl 2001/85.

19 OGH 1 Ob 673/79 SZ 52/120.
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Als derartige Verhaltensweisen wird zu werten sein, wenn der AN ein
schriftliches Zusatzangebot legt und der AG diesem zwar nicht ausdriick-
lich zustimmt, aber die Ausfiihrung der Leistung widerspruchslos entge-
gennimmt.’?° Uber die zuséatzliche Leistung kommt in diesem Fall schliis-
sig ein Vertrag zustande, mit der Folge, dass der AG fur die erbrachte
Bauleistung (in Ermangelung einer Vergutungsregelung im Vertrag) ein
angemessenes Entgelt nach § 1152 ABGB schuldet.

Wird ein Auftrag mundlich erteilt, ist aus Griinden der Dokumentation und
Beweisbarkeit zu empfehlen, das Vereinbarte schriftlich festzuhalten und
vom Vertragspartner unterfertigen zu lassen.

Esist gangige Praxis, dass nach Klarung der wesentlichen Vertragspunkte
fristgerecht mit der Ausfiihrung begonnen wird. Der eigentliche Werkver-
trag in schriftlicher Ausfiihrung wird allerdings haufig erst Monate spater
unterzeichnet.

Beispiel:

Die Einlegearbeiten des Elektrikers, welche bereits in der Rohbauphase
zu erfolgen haben, werden in vielen Fallen ohne schriftliche Auftragsertei-
lung ausgefiihrt. Der Werkvertrag wird nach mehreren Verhandlungsrun-
den zur Klarung der Vertragsbedingungen der restlichen Bauleistung erst
vor oder wahrend der Ausfiihrung in der Ausbauphase des Bauprojekts
unterfertigt.

Weicht der Inhalt von der mundlichen Vereinbarung ab, stellt sich die
Frage, ob fir die Rechtsbeziehung der Parteien das mindlich festgelegte
oder das im Bestéatigungsschreiben Angefuhrte maf3geblich ist. Im Regel-
fall wird das Bestatigungsschreiben lediglich eine Beweisurkunde darstel-
len, die Uber den Abschuss und den Inhalt des Vertrages Auskunft gibt.
Allenfalls kénnte sich daraus auch eine Abanderung des mundlichen Ver-
trages ergeben, wenn das abweichende Schreiben vom anderen Ver-
tragsteil vorbehaltlos zur Kenntnis genommen wird.

Sind die Parteien eines Vertragsverhaltnisses tbereingekommen, Uber
das in Aussicht gestellte Geschaft eine Vertragsurkunde zu errichten
(Formvorbehalt), wird gem § 884 ABGB vermutet, dass vor Errichtung der
Urkunde keine vertragliche Bindung gegeben sein soll. Im Zweifel ist somit
jeder vertragliche Formvorbehalt als Gultigkeitsvoraussetzung zu wer-
ten.’?? Behalten sich AG und AN im Rahmen von Gesprachen die Abfas-
sung eines schriftlichen Vertragsdokuments vor, kommt folglich vor Erstel-
lung und Unterfertigung der Urkunde kein Bauvertrag zustande, auch
wenn Uber die wesentlichen Punkte des Auftrags mindlich eine Einigung
vorliegt. Das Gesetz stellt diesbezlglich lediglich eine Vermutung auf, so-
dass durchaus auch Gegenteiliges der Fall sein kann. Das Erfordernis des

120 Karasek, ONORM B 21102 Rz 228; Rummel in Rummel, ABGB® §861 ABGB Rz 4.

12 Rummel in Rummel, ABGB® § 884 Rz 1.
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spateren schriftlichen Vertragsschlusses findet sich haufig in Ausschrei-
bungsunterlagen.

Vertragliche Rechte und Pflichten werden bereits begriindet, wenn AG
und AN zwar noch nicht den endgultigen Vertragstext, aber ein vorlaufiges
schriftliches Konzept (eine sog Punktation) erstellt und unterfertigt haben,
welches die Hauptpunkte des Bauauftrags enthélt.!??> Je nach Inhalt der
Punktation ergeben sich die Rechte und Pflichten unmittelbar aus dem
vorlaufigen Vertragsdokument. Die spater errichtete Urkunde ersetzt in
diesem Fall den bloR3 vorlaufigen Text.

Als wichtigstes Formerfordernis ist, wohl nicht nur im Baugeschehen, die
einfache Schriftform/Schriftlichkeit anzutreffen.!?® Das Gesetz versteht
darunter die Zeichnung eines bestimmten Vertrags- bzw
Erklarungstextes 12* mit der eigenhandigen Unterschrift des Erklaren-
den.'?® Die Zeichnung mittels Unterschrift hat in einer Weise zu erfolgen,
welche die Identifikation des Erklarenden gewahrleistet, sodass eine Un-
terschrift nur mit dem Vor- oder Familiennamen oder mit einem Firmen-
kiirzel ausreichend sein kann.'?¢ Auf die Leserlichkeit der Unterschrift
kommt es nicht an. Eigenhéndig ist die Unterschrift, wenn sie handschrift-
lich geleistet wird. Ob diesem Erfordernis Genlige getan ist, wenn die Ko-
pie einer Originalurkunde vorgelegt wird oder eine solche mittels Telefax
oder auf andere Weise (zB als pdf-Dokument im Anhang einer E-Mail)
tbersandt wird, ist nach hA'?” anhand des Zwecks des jeweiligen Form-
gebots zu beurteilen. Die Erfullung der Form wird in den meisten Féllen zu
bejahen sein. Zu beachten ist, dass die Unterschrift idR nur den raumlich
oberhalb der Signatur stehenden Teil des Textes deckt.*?® Bei mehrseiti-
gen Dokumenten gilt folglich, dass die Signatur am Ende der letzten Seite
zu setzen ist.

Der Schriftlichkeit im Sinn des § 886 ABGB gleichgestellt ist seit Inkraft-
treten des SigG'?° die ,qualifizierte elektronische Signatur.**° Sofern dies
im Geschaftsverkehr tblich ist, kann anstelle einer eigenhandigen Unter-
schrift ebenso mit einer ,Nachbildung“ des Firmen- oder Namenszugs (Fir-
menstempel, Firmenzeichnung) formgliltig unterfertigt werden.3! Soll ein
Vertrag nach dem Gesetz oder nach dem Willen der Parteien schriftlich
abgeschlossen werden, bedarf es zum formgiiltigen Vertragsabschluss

122 Siehe § 885 ABGB.

123 Koziol/Welser, Grundriss I3, 185 ff.

124 OGH 7 Ob 571/95 RdW 1996, 203.

125 Siehe § 886 ABGB.

126 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar Band 4° (2005) § 886 Rz 9.

127 Koziol/Welser, Grundriss 1'%, 186; Rummel, Anmerkung zu OGH 1 Ob 525/93, JBI 1994, 121 (121).

128 OGH 2 Ob 538/78 SZ 51/85.

129 Bundesgesetz liber elektronische Signaturen (Signaturgesetz - SigG), BGBI | 50/2016 idF | 27/2019.

130 Sjehe § 4 Abs 2 SigG; siehe zur Definition der qualifizierten elektronischen Signatur auch § 2 Z 3a SigG: eine fortgeschrit-
tene elektronische Signatur, die auf einem qualifizierten Zertifikat beruht und von einer sicheren Signaturerstellungsein-
heit erstellt wird.

131 Siehe § 886 Satz 3 ABGB.
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entweder der Zeichnung aller Beteiligten auf einer Urkunde oder es sind
jeweils unterfertigte Angebots- und Annahmeerklarungen auszutau-
schen.'¥?

Der Begriff der firmenmaRigen Unterfertigung ist von der rechtsverbindli-
chen Unterschrift zu unterscheiden. FirmenmaRig unterfertigt ist dann,
wenn die gem Firmenbuch erforderliche Anzahl von Unterschriften der
zeichnungsberechtigten Personen vorliegt. Eine firmenmaRige Unter-
schrift ist immer eine rechtsverbindliche Unterschrift. Allerdings kann auch
eine nicht firmenmaRige Zeichnung rechtsverbindlich sein, und zwar dann,
wenn etwa eine entsprechende Vollmacht vorliegt.

Die Anforderungen an das Schriftformerfordernis nach der
ONORM B 2110 werden sich wohl mit jenen des ABGB decken, sofern es
den Abschluss oder eine nachtragliche Anderung des Vertrages betrifft.
Die Erfilllung des Formgebots verlangt demnach die eigenhandige Unter-
schrift oder die firmenmafige Unterfertigung des Textes.

Folge der Missachtung von Formvorschriften ist prinzipiell die Nichtigkeit
bzw Unwirksamkeit der betreffenden (Rechts-)Handlung.'3 Das bedeutet,
dass der Vertrag von vornherein nicht zustande kommt. Dieser Grundsatz
unterliegt in der Praxis bedeutenden Einschrankungen, weshalb eine dif-
ferenzierte Beurteilung angebracht ist. In der Baupraxis ist daher ein Ab-
gehen vom Schrifttormgebot mdglich, jedoch obliegt dem Erklarenden der
Beweis, dass die entsprechende Rechtshandlung auch tatsachlich statt-
gefunden hat.

1.7.4.3 Zugang der Erklarung

Rechtsgeschétftliche Erklarungen muissen rechtzeitig (innerhalb der An-
nahmefrist) dem Empfanger zugehen, um Wirksamkeit zu entfalten.*3* Zu-
gegangen ist eine Erklarung nach hA, wenn der Empféanger von deren In-
halt Kenntnis erlangt hat oder die Erklarung so in dessen ,Machtbereich”
gelangt, dass nach den Umstanden mit einer Kenntnisnahme zu rechnen
ist.135 Auf die tatsachliche Kenntnisnahme kommt es insoweit nicht an.
Ubersendet der AG eine Auftragsbestatigung/ein Bestellschreiben daher
auf dem Postweg, ist dieses mit unmittelbarer Zustellung respektive mit
dem Einwurf in den Firmenpostkasten zugegangen, soweit Letzteres nicht
zu einer Zeit erfolgt, zu der mit der Kenntnisnahme nicht mehr gerechnet
werden darf (etwa auRerhalb der Geschaftszeiten).36

132 Rummel in Rummel, ABGB? § 886 Rz 2.

133 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV° § 883 Rz 7.

13 Sjehe § 862a ABGB.

135 OGH 8 Ob 254/94 EvBI 1995/43; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV° § 862a Rz 3 mwN.

1% OGH 9 ObA 55/95 SZ 68/85 = JBI 1996, 128; Koziol/Welser, Grundriss 1'%, 112.

17-Mar-2021 41

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Einfuhrung

Bei Einlangen zu ,unublichen® Zeiten ist der Zugang der Postsendung zum
jeweils nachstfolgenden Zeitpunkt anzunehmen, zu welchem davon aus-
gegangen werden kann, dass der Empfanger vom Inhalt Kenntnis erlan-
gen wird (zB Beginn des nachsten Werktags). Eine eingeschriebene Brief-
sendung gilt — bei Abwesenheit des Empfangers — nicht schon mit Hinter-
lassung des Benachrichtigungszettels, sondern mit dem ersten Tag als
zugegangen, an dem diese zur Abholung bereitliegt.'*” Ein Auftrag kann
ohne Weiteres an befugte Vertreter des AN (zB Mitarbeiter, Geschéaftsfiih-
rer oder Prokurist) mit Zugangswirkung erteilt oder zugestellt werden.38

Schickt der AG ein Telefax, gilt der vollstandige Signaleingang beim Emp-
fanger (AN) als Zeitpunkt des Zugangs, sofern die Ubertragung wahrend
der Geschaftszeiten erfolgt.'3® AuRerhalb der Geschaftszeiten gilt der
nachstfolgende Geschéaftstag als Zugangszeitpunkt. Bei vertraglichem
Schriftformgebot liegt das Risiko der Ubertragung des Telefaxes nach hL
und Rsp im Gefahrenbereich des Versenders.'° Jedoch féllt eine erwie-
sene Stérung des Empfangsgerates in den Risikobereich des Empfan-
gers.14!

Auch ein per E-Mail Ubersandter Auftrag geht mit Eingang der Nachricht
in die Mailbox des Empfangers zu, weil sie ab diesem Zeitpunkt abgerufen
und ausgedruckt werden kann.#? Langt die elektronische Nachricht au-
Rerhalb der Geschéftszeiten ein, gilt wiederum dasselbe wie bei Nachrich-
tenibermittlung via Telefax — Zeitpunkt des Zugangs ist der Beginn des
nachsten Geschaftstags. Das Risiko, dass eine Erklarung nicht zugeht
oder deren Informationsgehalt verfalscht wird, tragt der Erklarende.4?
Folglich fallt es dem AG zur Last, wenn das Auftragsschreiben verspatet
zugestellt wird bzw verloren geht oder der Inhalt der E-Mail infolge eines
Ubertragungsfehlers geléscht wird. Stérungen aus dem Bereich des Emp-
fangers fallen dagegen in dessen Risikobereich.

Beispiel:

Wird das Auftragsschreiben von einem Mitarbeiter des AN versehentlich
geldscht, gilt dieses Schreiben dennoch als zugegangen.

Den Beweis fur den Zugang hat derjenige zu erbringen, der sich darauf
beruft.24 Nach nunmehriger Judikatur reicht bei Sendung eines einge-
schriebenen Briefs nicht mehr schon der Nachweis der Aufgabe!4® (als

37 OGH 9 ObA 144/02w ecolex 2002/356, 902.

138 Sogenannte ,Empfangsboten®, Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV® § 862a Rz 5; zur Entgegennahme durch einen
Angestellten OGH 5 Ob 285/61 SZ 34/118.

139 Borns, Ubermittlungsrisiko beim Telefax, RdW 1995, 131 (132); zur Kenntnisnahme durch den Empfanger vgl Wilhelm,
Telefax: Zugang, Ubermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990,208 (209).

140 Born, RAW 1995, 131

141 Rummel in Rummel ABGB?® § 862a Rz3, OGH 6 Ob 118/07g RdW 2008/65

142 7ankl, Rechtsqualitat und Zugang von Erklarungen im Internet, ecolex 2001, 344.
143 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV° § 862a Rz 3.

144 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV° § 862a Rz 7.

145 50 noch OGH 7 Ob 675/89 WBI 1990, 26 = RdW 1990, 79 = ecolex 1990, 154 = AnwBI 1990, 389.
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.prima facie Beweis“=Anscheinsbeweis), stattdessen soll der Erklarende
voll beweispflichtig sein und hat im Verfahren den Beweis des Zugangs,
etwa durch Vorlage eines Riickscheins, zu fiihren.1#¢ Aus ahnlichen Erwéa-
gungen entschied der OGH, dass bei Versendung mittels E-Mail die Sen-
debestatigung keinen Nachweis fiir den Zugang der elektronisch tUbermit-
telten Erklarung liefert.14’

146 OGH 7 Ob 24/09v Zak 2009/334 = ecolex 2009/215 (Friedl) = EvBI-LS 2009/102 = JBI 2009,579 = VersR 2010,507 = ZFR
2010/41 (Gruber) = VR 2010,28/829 = RdW 2009/587 = ecolex 2010,330 (Ertl, Rechtsprechungsubersicht) = SZ 2009/42
=HS 40.070 = HS 40.218.

147 OGH 2 Ob 108/07g SZ 2007/190 = Zak 2008/151 (Schmidbauer) = Zak 2008/161 = jusIT 2008/26 (Staudegger) = Jus-
Extra OGH-Z 4467 = JBI 2008,324 = EvBI 2008/70 = MR 2008,176 (Hornsteiner) = ecolex 2008/71 = ecolex 2008,625
(Hausler, Rechtsprechungsiibersicht) = RdW 2008/297 = RZ 2008,234 EU292, 293 = HS 38.289 = HS 38.631 = SZ
2007/190.
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2

Die am Bau Beteiligten

Die an einem Bauvorhaben unmittelbar oder mittelbar Beteiligten sind von
Projekt zu Projekt unterschiedlich. Die grundlegenden Personen eines
Bauwerkvertrags sind der Bauherr als AG und der Bauunternehmer als
AN. Daruber hinaus partizipieren idR auch andere Personen an einem
Bauprojekt. Im Folgenden werden die am Bau Beteiligten aufgezahlt und
naher beschrieben:

Auftraggeber (AG), Bauherr: Der Auftraggeber ist der ,Besteller*
einer Bauleistung und steht idR in direkter Vertragsbeziehung zu
den Planern, Konsulenten und bauausfiihrenden Unternehmen.
Er steht sozusagen an der Spitze der am Bau Beteiligten und gibt
die Richtung vor.

Nutzer: Als Nutzer wird derjenige verstanden, der schlielich das
fertiggestellte Bauprojekt (Gebaude, Stral’e, Tunnel, ...) nutzt. Zu
nennen sind etwa der spaterer Betreiber des errichteten Bauwerks
sowie der Mieter eines Gebaudes. Er kann mit der Person des
Auftraggebers zusammenfallen, steht ansonsten allerdings wah-
rend den Bauarbeiten in keinem Vertragsverhéaltnis zu den Planern
und ausfihrenden Unternehmen (bspw bei Bautragerprojekten).

Auftragnehmer (AN): Auftragnehmer ist jedes bauausfiihrende
Unternehmen, das in direktem Vertragsverhaltnis zum Bauherrn
bzw GU/GU steht und die vertraglich bedungene Bauleistung zu
erbringen hat.

Generalunternehmer (GU), Generaliibernenmer (GU): Darunter
wird das bauausfuhrende Unternehmen verstanden, welches
samtliche zur Herstellung des Bauprojekts notwendigen Bauleis-
tung selbst ausfuhrt bzw nur geringe Teile der Bauleistung an Sub-
unternehmer weitergibt (GU) oder sdmtliche Bauleistungen durch
Subunternehmer ausfiihren lasst (GU), wobei der GU/GU dem AG
als alleiniger Vertragspartner fur die Bauleistung haftet.

Totalunternehmer (TU), Totalibernehmer (TU): Darunter ver-
steht man das bauausfiihrende Unternehmen, welches neben den
ausfilhrenden Tatigkeiten (GU/GU) auch diverse Planungsleistun-
gen und uU auch die Finanzierung Ubernimmt und diese selbst
ausfiihrt (TU) bzw durch Subunternehmen ausfiihren lasst (TU).

Nachunternehmer, Subunternehmer: Subunternehmer sind
bauausfihrende Unternehmen, welche fir den eigentlich beauf-
tragten AN bzw GU/GU, TU/TU tatig werden, ohne selbst in einer
direkten Vertragsbeziehung zum Bauherrn zu stehen. Sollte ein
Subunternehmer selbst wiederum seinen Auftrag an einen weite-
ren Subunternehmer vergeben, wird dieser als Sub-Subunterneh-
mer bezeichnet.
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e Planer, Designer, Konsulent: Diese Beteiligten zahlen zu den
Baudienstleistern, die mit der architektonischen, technischen oder
ingenieurkonsulenten Planung des Bauvorhabens beauftragt sind.

e Generalplaner: Der Generalplaner fuhrt die komplette Planungs-
leistung fiir ein Bauprojekt aus bzw beauftragt Sub-Planer mit der
Planerstellung. Er ist sozusagen als ein Generalunternehmer oder
-Ubernehmer der Planungsleistung zu sehen.

e Projektmanagement (PM), Projektleitung (PL), Projektsteue-
rung (PS): Diese sind als vertretende bzw unterstiitzende Organe
des Bauherrn tétig, indem sie Leitungsfunktionen (PL), Koordina-
tionsaufgaben (PS), sowie die darliberhinausgehenden Manage-
mentaufgaben des Bauherrn (PM) ausfihren. Im Vordergrund ste-
hen dabei Fihrungs-, Planungs- und Koordinationsaufgaben mit
dem Ziel der zeit-, kosten- und termingerechten Fertigstellung ei-
nes Bauwerkes.

e Ortliche Bauaufsicht (OBA): Die OBA ist ein mit Koordinierungs-
und Uberwachungsaufgaben betrautes Bau- oder Ziviltechniker-
unternehmen, welches die Interessen des Bauherrn auf der Bau-
stelle vertritt.

o Baustellenkoordinator: Darunter versteht man die mit dem Si-
cherheits- und Gesundheitsschutz auf der Baustelle beauftragte
Person in der Ausfuhrungsphase. Dieser ist vom Bauherrn ver-
pflichtend spéatestens bei Auftragsvergabe zu bestellen, wenn auf
einer Baustelle gleichzeitig oder aufeinanderfolgend Arbeitnehmer
mehrerer Arbeitgeber tatig werden.*® Zu seinen Hauptaufgaben
zahlen unter anderem die Erstellung und regelmafige Adaptie-
rung des SiGe-Plans.

e Planungskoordinator: Der Planungskoordinator ist die mit dem
Sicherheits- und Gesundheitsschutz auf der Baustelle beauftragte
Person in der Vorbereitungsphase. Die Bestellung des Planungs-
koordinators hat zu Beginn der Planungsarbeiten zu erfolgen,
wenn auf einer Baustelle gleichzeitig oder aufeinanderfolgend Ar-
beitnehmer mehrerer Arbeitgeber tatig werden. 4

e Verwaltungsbehdérden: Zu den Bundes-, Landes- und Gemein-
debehdorden, die fur die Genehmigung eines Bauvorhabens zu-
standig sind, zahlen etwa die Baubehorde, Naturschutzbehdrde
und StralRenbaubehdrde.

e Finanzier bzw Politik: Finanzier bzw Bund, Lander und Gemein-
den entscheiden Uber die Finanzierung von Bauvorhaben und

148 Siehe § 3 Abs 1 und 4 BauKG.

149 Siehe § 3 Abs 1 und 4 BauKG.

17-Mar-2021 45

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Die am Bau Beteiligten

nehmen somit mdglicherweise Einfluss auf Bauvorhaben. Diesbe-
zuglich zu beachten sind auch zentrale Einrichtungen der Verwal-
tung, welche Uber die Gebarung 6ffentlicher Mittel wachen (Rech-
nungshof).

e Gutachter, Sachverstandige, sonstige Dienstleister: Dazu
zahlen etwa beratende Ingenieure, Rechtsanwalte und Notare, die
als Sachverstandige aufgrund ihrer Expertise fur Sonderfragen
hinzugezogen werden kénnen und ggf in einem Gerichtsprozess
Relevanz haben.

e Anrainer: Anrainer sind direkt von den BaumafRnahmen be-
troffene Personen, welche Parteistellung bei Bau- und Genehmi-
gungsverfahren haben und so Einfluss auf das Bauprojekt neh-
men kénnen.

e Offentlichkeit: Darunter versteht man alle nattrlichen und juristi-
schen Personen, die Uber das Bauvorhaben informiert sind, aber
keine Parteistellung bei Bau- und Genehmigungsverfahren haben
und somit auch keinen direkten Einfluss auf das Bauprojekt neh-
men koénnen, insb auch Medien, die die aktuelle Stimmungslage
zu einem Bauvorhaben wiedergeben.

2.1 Arbeitsgemeinschaften

Die Arbeitsgemeinschaft (ARGE) wird nach dem BVergG 2018 definiert
als ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet
der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenver-
haltnisses dem AG gegeniiber solidarisch zur vertragsgemafen Erbrin-
gung einer Leistung verpflichten.%°

Bau-Arbeitsgemeinschaften sind folglich nach auf3en auftretende Zusam-
menschliisse rechtlich selbstandiger Unternehmen, wobei es kein Rolle
spielt, ob sie aus gleichen (horizontale Arbeitsgemeinschaft) oder ver-
schiedenen (vertikale Arbeitsgemeinschaft) Fachrichtungen stammen.!

Das wesentlichste Merkmal einer ARGE ist die Zusammenlegung der
Ressourcen (Einbringung von Leistung, Beistellung von Personal und Ge-
raten) mehrerer Unternehmen im Zuge der Durchfiihrung eines konkreten
Projekts. Somit liegt sowohl eine sachliche als auch ein zeitliche Begren-
zung vor. Die ARGE wird deshalb oft als ein ,Unternehmen auf Zeit“ be-
zeichnet. Erfolgt der Zusammenschluss mehrere Unternehmen zum
Zweck der Ubermittlung eines gemeinsamen Angebots, spricht man von

1% Siehe § 2 Z 4 BvergG.2018.

151 Straube/Aicher (Hrsg.), Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht | (2010) 5:7
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einer sog ,Bietergemeinschaft".1>? Diese verpflichtet sich im Falle des Zu-
schlages, eine ARGE zur Umsetzung des Projekts zu grinden.

Vor allem aus unternehmerischer Sicht ist die Bildung von Arbeitsgemein-
schaften mit einer Reihe von Vorteilen verbunden, welche im Folgenden
nur auszugsweise erwahnt werden. Der projektbezogene Zusammen-
schluss mit anderen Unternehmen verbessert ua die Markteintrittschance,
vor allem dann, wenn die Bieter Referenzprojekte vorzuweisen haben. Es
genlgt namlich, wenn ein beteiligtes Unternehmen die entsprechende Er-
fahrung und Referenzen vorweisen kann. Die Vorteilhaftigkeit dieser tem-
poraren Zusammenschlisse wird vor allem bei Bauauftragen gréeren
Umfangs, wie etwa bei Tunnelbauprojekten, augenscheinlich, da die Ka-
pazitdten eines einzelnen Auftragnehmers idR nicht ausreichen, um das
Projekt zu bewaltigen. Zudem erfolgt seitens der einzelnen ARGE-Partner
eine Risikoteilung, die wiederum genauso dem AG eine grol3ere Sicher-
heit vor mdglichen Insolvenzen der AN bietet, welche das Bauvorhaben
gefédhrden kdnnten. Eine weitere Motivation hinter einem Zusammen-
schluss kann das grof3e (Innovations-)Potenzial des gebiindelten Know-
hows der verschiedenen Fachunternehmer sein, denn somit kdnnen alle
Beteiligten von den Starken des jeweils anderen profitieren. Genauso
kann die organisatorische Abwicklung durch die Erfahrungen und den In-
put mehrerer Partner optimiert werden, was Kosteneinsparungen mit sich
bringen kann. Aus wirtschaftlicher und finanzieller Sicht wird durch den
temporaren Zusammenschluss einerseits die Vorfinanzierung erleichtert,
da idR ein groReres Kapital zur Verfiigung steht und andererseits kbnnen
die einzelnen ARGE-Partner von den Einkaufskonditionen der anderen
Partner profitieren.

Dem stehen aus Unternehmersicht nur wenige Nachteile gegentiber.
Bspw haften die ARGE-Partner fur die Erreichung des Projektziels solida-
risch, was bedeutet, dass sie nicht nur fir die eigene Leistungserbringung
die Haftung tragen, sondern auch fur fremdes Handeln.*® AuRRerdem
kann mit den wechselseitigen Kooperationsverpflichtungen auch ein ho-
herer administrativer Aufwand einhergehen.

152 Siehe § 2 Z 12 BVergG 2018.

153 Sjehe § 1199 ABGB.
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2.1.1 Arten von Arbeitsgemeinschaften

Es wird in der Praxis zwischen mehreren Formen von Arbeitsgemein-
schaften unterschieden:

o ,Klassische ARGE"

o stille ARGE"

e ,Los-ARGE"

o Fortgesetzte ARGE"

Bei der ,,Klassischen ARGE*“ bilden die Partner, die einen Bauauftrag
gemeinsam durchfiihren eine Aul3engesellschaft, dh die ARGE tritt als sol-
che nach auf3en sichtbar auf. Im Au3enverhaltnis haften alle ARGE-Part-
ner gegenliber dem AG solidarisch.

Bei einer ,stillen ARGE" (auch ,Beteiligungs- oder Interessensgemein-
schaft” genannt) tritt nur ein ARGE-Partner gegeniiber dem Bauherrn als
Vertragspartner in Erscheinung. Nach aufRen hin besteht somit keine
ARGE, sondern es liegt eine reine Innengesellschaft vor. Dennoch wirken
auch die nach aufRen nicht in Erscheinung tretenden Gesellschafter am
gemeinsamen Bauprojekt mit und sind daflir zumindest im Innenverhaltnis
voll verantwortlich. Die Durchfiihrung des Auftrages erfolgt auf Rechnung
der Innengesellschaft. Die Tatsache, dass nur ein Partner nach auf3en hin
in Erscheinung tritt, hat bezuglich der Haftung zur Konsequenz, dass le-
diglich der Vertragspartner des AG diesem gegenuber haftet, nicht aber
der/die stille/n ARGE-Partner. Somit besteht auch keine Solidarhaftung.

Die ,,Los-ARGE* ist zwar formal eine Aul3engesellschaft, da der Auftrag
gemeinsam von den Partnern ibernommen wird, im Innenverhaltnis wird
jedoch den einzelnen Gesellschaftern die Arbeit zur selbstéandigen Aus-
fuhrung in bestimmten ,Losen“ bzw ,Abschnitten” zugeteilt. Dazu werden
idR Subunternehmervertrage im Innenverhaltnis geschlossen. Dies ist vor
allem im Stral3en- und Tunnelbau Ublich. IdR wird schon im Zuge der Aus-
schreibung eine genaue Leistungsbeschreibung fiir die einzelnen Subun-
ternehmer ausgearbeitet. Da es sich um eine Aul3engesellschaft handelt,
besteht eine Solidarhaftung bezlglich der Erfiillung des Gesamtauftrages
unabhéangig von den Subunternehmerverhaltnissen.®* Die Zuteilung der
Baulose hat namlich lediglich im Innenverhdltnis Bestand. Das bedeutet,
dass trotz der Tatsache, dass jeder Gesellschafter nur einen Teil des Ge-
samtauftrags erbringt, jeder Gesellschafter gegentuber dem AG nicht nur
fur seinen Teil bzw sein Los haftet, sondern fur die ordnungsgemale Er-
fullung der gesamten Bauleistung.

Bei der ,,Fortgesetzten ARGE* wird eine ARGE in unverandertem Betei-
ligungsverhaltnis Uber den Bauauftrag hinausgehend auf eine unbe-
stimmte Zahl weiterer Bauauftrdge und auf unbestimmte Zeit fortgesetzt.

%4 Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; INdRME 1981/200, 5 f.
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Diese Form kommt vor allem dann vor, wenn es in der Vergangenheit be-
reits eine erfolgreiche Zusammenarbeit gegeben hat.

2.1.2 Gesellschaftsrechtliche Zuordnung

Die ARGE ist im rechtlichen Sinn eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GesbR), deren Rechtsgrundlage in § 1175 ff ABGB zu finden ist. Unter-
nehmen, die an einer GesbR beteiligt sind, bleiben rechtlich selbststandig.
Die GesbR kann nicht ins Firmenbuch eingetragen werden, sie hat keine
Rechtspersonlichkeit und kann folglich auch keine Unternehmereigen-
schaften besitzen.'® Anders als bei den Kapitalgesellschaften ist bei der
ARGE niemals die Gesellschaft selbst Tragerin von Rechten und Pflich-
ten, sondern es sind vielmehr die Gesellschafter selbst, die die entspre-
chenden Rechte ausiiben und sich verpflichten. Somit vertreten sie die
Gesellschaft nach auf3en.

Gesellschafter einer GesbR kdnnen sowohl natirliche als auch juristische
Personen sowie eine OG bzw KG sein. Mangels selbstandiger Verpflich-
tungsfahigkeit kann die GesbR nie Gesellschafterin einer anderen GesbR
sein. Die ARGE entsteht mit dem Abschluss des ARGE-Vertrages. Die
ARGE als GesbR ist weder prozess- noch parteifahig, daher kann sie als
solche vor Gericht weder klagen noch geklagt werden. Die Gesellschafter
einer GesbR mussen demnach personlich (alle zusammen oder einzeln)
klagen bzw geklagt werden. Auch der Eintritt der einzelnen Gesellschafter
in den Prozess des klagefuhrenden oder beklagten Gesellschafters ist
maoglich. In Ermangelung der Rechtspersonlichkeit kann eine ARGE nie-
mals als Eigentiimerin oder sonstige Vermoégenstragerin auftreten. Folg-
lich kann sie nicht als Liegenschaftseigentimerin im Grundbuch eingetra-
gen werden, sondern nur die Gesellschafter als Miteigentimer.%¢ Die
ARGE kann auch kein eigenes Vermogen besitzen. Das bedeutet, dass
das von den ARGE-Partner fiir ein konkretes Projekt eingesetzte Vermo-
gen ein ,Sondervermdgen® darstellt, das im quotenmaligen Miteigentum
aller Gesellschafter steht.*>’

In der Praxis werden zur Bildung einer ARGE oft Mustervertrage herange-
zogen, welche die dispositiven gesetzlichen Bestimmungen bzgl der
GesbR entscheidend abéndern. So wird einer ARGE im Arbeits-, Sozial
und Steuerrecht in manchen Belangen sogar eine eigene Rechtsperson-
lichkeit zuerkannt. Die ARGE kann Arbeitnehmer einstellen, obwohl
grundsatzlich wegen der nicht vorhandenen Rechtspersonlichkeit immer
nur die einzelnen Gesellschafter gemeinsam Arbeitgeber sein kdnnen. Im

155 Siehe § 1175 Abs 2 ABGB.
1% Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des &sterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 57.

157 Grillberger in Rummel, ABGB® §1183 Rz4 (Stand 1.1.2002, rdb.at); siehe auch § 1180 Abs 1 ABGB.
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Steuerrecht bspw gilt die ARGE als Unternehmenseinheit und ist als sol-
che Abgabenschuldnerin hinsichtlich der Umsatzsteuer.%8

Die Auflosung der GesbR fuhrt nicht zur Liquidation und somit zu einem
komplizierten Abwicklungsverfahren, sondern es erfolgt nur eine Vertei-
lung des Vermogens bzw eine Berichtigung der Verbindlichkeiten der Ge-
sellschafter. Die GesbR kann auch nicht in Konkurs gehen, insolvent wer-
den kénnen nur die ARGE-Gesellschafter selbst.t>

Sollte einer der Gesellschafter ausgeschlossen werden, ist Einstimmigkeit
der Ubrigen Gesellschafter erforderlich, jedoch kann das Einstimmigkeits-
erfordernis gesellschaftsvertraglich abgeéandert werden. Motive eines sol-
chen Ausschlusses kénnen ua sein (die ggf im ARGE-Vertrag noch weiter
ausgefiihrt sein kénnen): Konkurs der Gesellschaft, Begehen einer straf-
baren Handlung bzw Nichterfillung wesentlicher Vertragsbestimmungen.

Ein ARGE-Mitglied, welches ausscheidet, ist vermogensrechtlich ,abzu-
schichten®. Mit dem Zeitpunkt der Wirksamkeit des Ausscheidens entsteht
der Auseinandersetzungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters
einer GesbR. Die Anteilsbewertung fiir den ausscheidenden Gesellschaf-
ter kann durch den Gesellschaftsvertrag vielfaltig geregelt werden. Je
nachdem, ob eher die Interessen des Gesellschafters oder die Interessen
der Gesellschaft im Vordergrund stehen, reicht die Bewertung fir die Ab-
findung des ausscheidenden Gesellschafters von der Abfindung zu Buch-
werten, Uber die Auszahlung des Verkehrswertes des Gesellschaftsanteils
bis zur Abfindung nach dem betrieblichen Einheitswert.

2.1.3 Haftung der ARGE

Mangels eigener Rechtspersonlichkeit trifft die Haftung fur Gesellschafts-
verbindlichkeiten die einzelnen Gesellschafter der ARGE und nicht die Ge-
sellschaft an sich.

Die Gesellschafter einer GesbR haften prinzipiell Dritten gegentber mit
dem gesamten ,Sondervermégen“ und auRerdem — entsprechend ihrer
Miteigentumsanteile — quotenmalf3ig mit dem Privatvermégen. Anders ver-
halt es sich bei Arbeitsgemeinschaften, da die ARGE-Partner in der Praxis
Unternehmer sind, womit sie automatisch den ,scharferen unterneh-
mensrechtlichen Bestimmungen unterliegen. Als Unternehmer, die sich
gemeinsam zu etwas verpflichtet haben, haften sie solidarisch.'%° Auch
wenn im Innenverhaltnis der ARGE-Partner eine blo3 anteilige Haftung
vereinbart ist, so berihrt dies die Solidarhaftung fur alle von der ARGE
eingegangenen Verbindlichkeiten gegeniber Dritten nicht. 6!

1%8 Grillenberger in Rummel, ABGB® §1175 Rz 31.
159 Trenker, Vermoégensstruktur einer Bau-ARGE und ihre insolvenzrechtlichen Probleme, ZRB 2014/3, 111.
1%0 siehe § 348 UGB.

161 OGH 4 Ob 306/99z RdW 2000/238 = bbl 2000/79.
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Beispiel:

Besteht eine ARGE aus zwei Unternehmen und vereinbaren diese unter-
einander eine jeweilige Haftungstubernehme in Hohe von 50%, ist diese
Vereinbarung im Auf3enverhaltnis gegenstandslos. Dritten steht es nam-
lich aufgrund der Solidarhaftung der ARGE-Partner frei, bei wem er seine
Anspruche geltend macht. Die interne Regelung ist allerdings sehr wohl
zu beachten, wenn es um mdgliche Regressanspriiche nach Inanspruch-
nahme eines der beiden Unternehmen geht.

Auch wenn ein Gesellschafter aus der ARGE ausscheidet, sich das Betei-
ligungsverhéltnis &ndert oder die Gesellschaft aufgelost wird, bleiben Haf-
tungsanspriiche bestehen. Wenn ein neuer Gesellschafter in die ARGE
eintritt, dann haftet er nach herrschender Lehre fir die Altschulden nicht
personlich. Sein ,neuer* Beitrag kommt aber auch den Altglaubigern zu-
gute.t6?

2.1.4 ARGE-Mustervertrag der VIBO

Die dispositiven Bestimmungen im ABGB bzgl der GesbR
(88 1175 ff ABGB) halten allgemeine Regelungen parat, die allerdings fur
die Baupraxis nur wenig zufriedenstellend sind, zumal auf die Besonder-
heiten eines Bauprojekts nicht eingegangen wird. Aus diesem Grund
wurde von der VIBO® speziell fir die Errichtung einer ARGE ein VIBO-
Mustervertag erstellt und laufend weiterentwickelt.

Der VIBO-Mustervertrag besteht einerseits aus einer Mustergeschaftsord-
nung und andererseits aus dem ARGE-Mustervertrag. Anstelle der ge-
setzlich fur GesbR vorgesehenen Gesamtgeschaftsfiihrung sieht der
VIBO-Mustervertrag eine dreigliedrige Organstruktur (Firmenrat, techni-
sche und kaufmannische Geschaftsfihrung, Bauleitung) vor und regelt
deren Aufbau, Zusammensetzung und Funktion.

Der Firmenrat ist das oberste Organ der ARGE und setzt sich aus den
Bevollmachtigten der einzelnen ARGE-Partner zusammen. Er ist als eine
,Willensbildende Gesellschafterversammlung“‘¢* anzusehen, die grundle-
gende Beschliisse der ARGE fasst (Anderungen des ARGE-Vertrages,
Fragen der technischen oder kaufmannischen Geschaftsfiihrung, die der
Zustimmung des Firmenrates bedurfen, etc).

Die technische und kaufmannische Geschéaftsfihrung ist das operative
Organ der ARGE. Dies betrifft sowohl die interne Willensbildung - abge-
sehen von Entscheidungen, die dem Firmenrat zustehen - als auch die

162 Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht 1,5:24.
183 vereinigung Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs.

164 Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht 1,5:36.
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Vertretungsbefugnis der ARGE nach auf3en. Zu den wesentlichen Aufga-
benbereichen der technischen Geschéftsfihrung zahlen die ordnungsge-
male technische Durchfiihrung des Bauvorhabens inkl der notwendigen
Uberwachung sowie der Abschluss von Subunternehmervertragen und
Verhandlungen mit dem AG Uber wesentliche Fragen der Baufiihrung. Die
Aufgaben der kaufmannischen Geschéaftsfihrung beinhalten vor allem
Fragen iZm Rechnungswesen, Finanzierung, Steuern, Abgaben, etc
(kaufmannische Arbeiten der ARGE).

Die zentralen Aufgaben der Bauleitung kénnen in der Durchfiihrung und
Uberwachung des Bauauftrages, die in enger Zusammenarbeit mit der
technischen und kaufmannischen Geschéftsfiihrung stattfindet, gesehen
werden. |hr obliegt auch die Erstellung samtlicher Rechnungen an die
Partnerfirmen, an den Bauherrn und an Dritte.

2.2 Risikospharen und Gefahrtragung

Unter Gefahrtragung wird im Allgemeinen die Verteilung des wirtschaftli-
chen Risikos verstanden, welches mit der Leistungserbringung einher-
geht. Dabei kommt es in erster Linie auf die konkreten Bestimmungen im
Vertrag an und, sofern keine Vereinbarung diesbeziiglich getroffen wurde,
subsidiar auf die einschlagigen gesetzlichen und normativen Regelungen.

2.2.1 Risiko der Leistungserbringung

Der AN schuldet im Rahmen des Werkvertrags stets die mangelfreie Aus-
fuhrung der Bauleistung. Er schuldet somit den vertraglich vereinbarten
Werkerfolg und hat im Zuge der Leistungserbringung alles zu unterneh-
men, um diesen Erfolg auch herbeizufiihren (Erfolgshaftung des AN). Da-
mit geht auch die Verpflichtung fiir den AN einher, sémtliche Aufwendun-
gen zu tatigen, die fur die Erbringung der Bauleistung erforderlich sind,
unabhéangig davon, ob sich diese der Hohe nach mit der internen Urkalku-
lation decken. Das schliel3t etwa die Kosten der Verbesserung des man-
gelhaften oder gar jene einer Neuherstellung des zerstérten Werkes mit
ein. Unter diesem Gesichtspunkt stellt die Leistungserbringung an sich
das wirtschaftliche Risiko des AN bei jedem Werkvertrag dar.

Gefahrtragungsregeln, etwa jene des ABGB oder solche des jeweiligen
Bauvertrags, konkretisieren das Risiko der Werkherstellung. Ihre Anwen-
dung bewirkt, dass der AN gegebenenfalls von seiner Erfolgsverbindlich-
keit befreit wird.16>

185 Ajcher, Die Rechtsfolgen von Bauablaufstérungen nach dem ABGB, in Heck /Lechner/Hofstadler, Tagungsband 2011:
Bauablaufstérungen, 210 (211 ff).
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2.2.2 Gefahrtragung beim Bauvertrag

Kommt es im Zuge der Leistungserbringung zu Behinderungen, Erschwer-
nissen, Beschadigungen bzw Zerstérung des Leistungsgegenstands oder
sonstiger Sachen, stellt sich die Frage, wer daflir monetar aufzukommen
hat. Dabei kommt vor allem der Gestaltung des Werkvertrags grof3e Be-
deutung zu, zumal uU Gefahrtragungspflichten und somit Risiken auf den
AN Ubertragen werden konnen, die ansonsten den AG treffen wirden.
Den Vertragsparteien steht es prinzipiell frei, Uber den Vertragsinhalt zu
bestimmen und somit kann auch vom dispositiven Recht des ABGB abge-
wichen werden. Die Gestaltungsfreiheit stof3t allerdings in ihre Grenzen,
wenn es um die Sittenwidrigkeit geht.

Beispiel:

Werden vertraglich samtliche Risiken sowohl aus der Sphare des AG
(bspw Baugrundrisiko) als auch aus der neutralen Sphare (héhere Gewalt)
dem AN Ubertragen, wird wohl ein gravierendes Ungleichgewicht und so-
mit Sittenwidrigkeit vorliegen.

In Ermangelung vertraglicher Regelungen diesbeziiglich muss auf Best-
immungen im ABGB oder, sofern die ONORM B 2110 explizit Vertragsbe-
standteil geworden ist, auf die entsprechenden normativen Regelungen
zurlckgegriffen werden.

2.2.3 Gefahrenzuordnung

Die Gefahrenzuordnung — und damit die konkrete Verteilung des wirt-
schaftlichen Risikos — h&ngt von verschiedenen Faktoren ab.

2.2.3.1 Storungsursache

In erster Linie kommt es auf die Stérungsursache an und es ist zu prifen,
wer diese im Konkreten zu vertreten hat. Dabei kommt es einerseits auf
die vertraglich Ubernommenen Pflichten an und andererseits auf die Spha-
renzuordnung des aufgetretenen Ereignisses. Nach der Spharentheorie
hat jede Vertragspartei stets jene Umstande zu vertreten, welche in die
eigene Sphare fallen.

Beispiel:

Fehlende Vorleistungen anderer Gewerke fallen prinzipiell in die Sphéare
des AG. Dies hat zur Konsequenz, dass der AN sowohl einen Anspruch
auf Bauzeitverlangerung als auch auf monetare Abgeltung der damit zu-
sammenhangenden Mehrkosten hat, sofern diese Anspriiche rechtzeitig
angemeldet wurden.

17-Mar-2021 53

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Die am Bau Beteiligten

2.2.3.2 Faktischer Einflussbereich

Genauso kann der faktische Einflussbereich ausschlaggebend sein, dem
die Leistung (gerade) ausgesetzt ist. Diesbezlglich ist fir die Tragung des
Risikos der Zeitpunkt der Ubernahme, Ubergabe bzw Abnahme mafRgeb-
lich. IdR lasst sich dieser Zeitpunkt eindeutig bestimmen. Sollte ein Teil
des Bauwerks allerdings bereits vor der Fertigstellung des Bauvorhabens
und ohne férmliche Ubernahme vom Betreiber genutzt werden, ist wohl
von einer konkludenten Ubernahme auszugehen, wobei die Feststellung
des konkreten Zeitpunktes der Ubernahme in der Praxis groRere Schwie-
rigkeiten bereiten kann. Die Klarung dieses Umstands ist von wesentlicher
Bedeutung, wenn es etwa um die Fragen geht, wer die Kosten der Nut-
zung zu tragen bzw wer fir etwaige Schaden am Bauwerk aufzukommen
hat.

2.2.3.3 Vorwerfbares Verhalten (Verschulden)

Ihrer Konzeption nach kommt es bei den Regelungen zur Gefahrentra-
gung prinzipiell nicht auf ein vorwerfbares Verhalten (Verschulden) eines
Vertragspartners an. Im Vordergrund stehen vielmehr objektive Gesichts-
punkte. Eine subjektive Betrachtung ist aber sehr wohl angebracht, wenn
es etwa zu einer Beschadigung eines Teils des Bauwerks im Zuge von
Arbeiten eines anderen Gewerks kommt. In diesem Fall spielt ein Ver-
schulden (Vorsatz, Fahrlassigkeit) fur die Gefahrentragung, im Konkreten
fur die Spharenzuordnung, eine entscheidende Rolle.

Beispiel:

Ein Elektriker fuhrt Schremmarbeiten an einer Betonwand durch, um in
weiterer Folge Kabel verlegen zu kénnen. Die damit verbundene Beschéa-
digung der Wand ist nicht vom Gewerk Rohbau und genauso wenig vom
AG zu vertreten, sondern vielmehr vom Elektriker, der den Schaden ver-
ursacht hat.

Zudem kann die Verletzung der Prif- und Warnpflicht dazu fihren, dass
ein an sich vom AG zu vertretender Umstand schlieRlich allein vom AN zu
vertreten ist. UU kann ein Mitverschulden des AG vorliegen, das eine Ge-
fahrenteilung bewirkt.

Beispiel:

Eine fehlerhafte Anweisung des AG flihrt zu einer mangelhaften Ausfiih-
rung des Werks. Hatte der AN den AG rechtzeitig tGiber die Untauglichkeit
seiner Anweisung in Kenntnis gesetzt, hatte dieser in weiterer Folge da-
rauf reagieren konnen und uU ware der konkrete Mangel gar nicht aufge-
treten.
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2.2.3.4 Zufall

Dem Begriff des Zufalls kommt im Zusammenhang mit der Gefahrentra-
gung grofl3e Bedeutung zu, zumal sich die Frage stellt, von welchem Ver-
tragsteil dieser zu vertreten ist. Als Zufall sind all jene Umstéande anzuse-
hen, die von keiner Vertragspartei herbeigeftihrt wurden und die von ihnen
objektiv nicht beherrscht werden kénnen. Derartige Ereignisse sind somit
sowohl fiir den AG als auch fur den AN zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses unvorhersehbar und kdnnen von diesen nicht in zumutbarer
Weise abgewendet werden.'®® Darunter werden etwa ,aufRere” Umstande
oder Ereignisse verstanden, wie bspw auRergewohnliche Witterungser-
eignisse, Hochwasser, Erdbeben etc sowie das Verhalten Dritter, die am
Vertragsgeschehen nicht beteiligt sind (zB Demonstranten, die die Zu-
fahrtsstraf3e blockieren).

Grundsatzlich gilt, dass der ,blofke Zufall“ von niemandem zu vertreten
ist.167 Allerdings wird dieses Ergebnis in der Praxis nicht zufriedenstellend
sein, zumal idR Mehraufwendungen erforderlich werden und somit Kosten
entstehen, die jedenfalls von jemandem zu tragen sind. Aufgrund dessen
wird die Gefahrentragung in vielen Fallen bereits im Vertrag explizit gere-
gelt. Andernfalls halt sowohl die ONORM B 2110 als auch das ABGB ent-
sprechende Regelungen parat, die allerdings zu divergierenden Ergebnis-
sen filhren. Wahrend die ONORM B 2110 die hohere Gewalt prinzipiell
der Sphéare des AG zuschreibt, fallen zufallige Ereignisse nach dem ABGB
in die Sphére des AN, da dieser die ordnungsgemalie Leistungserbrin-
gung schuldet, unabhangig davon, welche zusatzlichen Aufwendungen
damit verbunden sind.%8

2.2.3.5 Die Leistungsgefahr

Die Leistungsgefahr ist ein Begriff aus dem Schuldrecht und bezeichnet
die Folgen des Untergangs der Leistung in Bezug auf die Leistung. Es
geht somit um die Frage, wer die Gefahr des zufalligen Untergangs des
Leistungsgegenstandes tragt. Der diesbezlglich relevante Zeitraum ist je-
ner zwischen Vertragsabschluss und vollstandiger Erfullung, denn bei der
Ubergabe geht das Risiko des zufalligen Untergangs ohnehin auf den Be-
steller tber.

Aus Sicht des AN ist die Leistungsgefahr das Risiko, die vertraglich ge-
schuldete Leistung weiterhin erbringen zu missen oder Ersatz zu leisten,
wohingegen sie aus Sicht des AG die Gefahr darstellt, den Anspruch auf
die bedungene Leistung zu verlieren.

166 /gl die Definition in Pkt 7.2.1 ONORM B 2110.
167 Koziol/Welser, Grundriss 113, 49 ff.

188 gl Pkt 7.2.1 ONORM B 2110 sowie § 1151 Abs 1 ABGB.
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Grundsatzlich tragt der AN die Leistungsgefahr, da er zur Erbringung der
Leistung verpflichtet ist. Das bedeutet, dass bei einer Beschadigung oder
Zerstdrung, welche der neutralen Sphare zuzuordnen ist, der AN dennoch
den Vertrag ordnungsgemaR zu erfillen hat. Die Lage ist dagegen anders
zu bewerten, wenn sich die bedungene Leistung auf eine nicht austausch-
bare Speziessache bezieht. In diesem Fall hat der Besteller die Leistungs-
gefahr zu tragen.

Beispiel:

Der AN wird mit der Sanierung einer denkmalgeschitzten Fassade beauf-
tragt. Kurz vor Fertigstellung der Arbeiten werden grof3e Teile des betref-
fenden Hauses durch ein Erdbeben zerstort. In diesem Fall ist es dem AN
gar nicht moglich, seine vertraglich geschuldete Leistung erneut zu erbrin-
gen, da die nétige Substanz dafir fehlt. Dies hat zur Konsequenz, dass
sich die Leistungsgefahr beim AG verwirklicht und der Schuldner von sei-
ner Leistungspflicht befreit ist. Er muss somit dem AG nicht mehr leisten.

2.2.3.6 Die Preisgefahr

Die Preisgefahr steht der Leistungsgefahr gegentiber und wird auch Ge-
genleistungs- oder Vergutungsgefahr genannt. Sie bezeichnet die Folgen
des Untergangs der Leistung in Bezug auf die Gegenleistung. Folglich
geht es um die Frage, wer bei einem Untergang des Leistungsgegenstan-
des die monetéren Folgen zu tragen hat. IdR kénnen Bauleistungen er-
neut erbracht werden, weshalb sich im Bauvertragsrecht fast ausschliel3-
lich die Frage nach der Preisgefahr stellt.*®°

Grundsatzlich tragt der AN die Preisgefahr, was bedeutet, dass dieser sei-
nen Anspruch auf die Gegenleistung verliert, wenn die Leistung untergeht.

Beispiel:

Ist es dem AN aufgrund der vorliegenden Umstande zu einem Zeitpunkt
ganzlich unmaoglich, die vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen,
wird er von der Leistungspflicht befreit. Damit geht idR auch der Verlust
des Anspruchs auf das vereinbarte Entgelt einher, denn ohne Leistung
schuldet der AG prinzipiell auch keine Gegenleistung. Dass dem AN be-
reits Aufwendungen entstanden sind, spielt keine Rolle.

Die Preisgefahr geht allerdings in bestimmten Fallen vom AN auf den AG
Uber. Dies fuhrt zum Ergebnis, dass der Glaubiger die beauftragte Leis-
tung vertragsgemanl zu bezahlen hat, ohne daflir eine Gegenleistung zu
erhalten. Mit anderen Worten, der Schuldner hat Anspruch auf Entgelt,
obwohl er von seiner Leistungsfrist befreit ist. Der Besteller tragt etwa die
Preisgefahr, wenn er die Unmdglichkeit der Leistung zu vertreten hat, in
Annahmeverzug geréat, die Sache bereits Ubernommen hat oder er das

169 Karasek, ONORM B 21102 Rz 1816.
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Risiko aufgrund vertraglicher Regelungen tragt (zB Risikoubergang bei
Ubergabe an den vom Besteller gewéhlten Transporteur).

Beispiel:

Das fertiggestellte Werk (Speziessache) wird kurz vor der Ubergabe durch
ein Unwetter komplett zerstort. Die Preisgefahr liegt bis zur Ubernahme
durch den AG beim AN, mit dem Ergebnis, dass sein Anspruch auf das
vereinbarte Entgelt entfallt (Annahme: Es wurden keine vertraglichen Re-
gelungen bezlglich des Umgangs mit hoherer Gewalt getroffen und die
ONORM B 2110 wurde nicht Vertragsbestandteil). Ware im Vorfeld ein
Ubernahmetermin anberaumt worden und hétte sich der AG unberechtig-
terweise geweigert, das Werk zu tibernehmen, sieht das Ergebnis anders
aus. In diesem Fall wiirde namlich ein Annahmeverzug vorliegen, der dazu
fuhrt, dass der AG die Preisgefahr tragt. Somit hatte er das vereinbarte
Entgelt zu leisten.

2.2.4 Gefahrtragungsregeln im Werkvertragsrecht (88 1168, 1168a
ABGB)

Im Werkvertragsrecht des ABGB existieren spezielle Gefahrtragungsre-
geln.’® Zum einen regelt dieses Gesetz in ihrem § 1168 die Gefahr der
Werkausfiihrung. Die Bestimmungen des ABGB beziehen sich zum ande-
ren auf das Risiko, dass die Leistung wahrend der Herstellung in ihrer
Substanz beeintrachtigt — zerstort oder beschéadigt — wird. Die Gefahr fur
das ,hergestellte” Werk wird in § 1168a ABGB geregelt.

Die Vorschriften des ABGB sind dispositiv.}”* AG und AN kénnen somit im
Bauvertrag eine abweichende Risikoverteilung vornehmen oder darin die
nur rudimentéaren gesetzlichen Grundlagen konkretisieren. Dem gegen-
uber sind in der ONORM B 2110 konkretere Regelungen enthalten (insh
Pkt 7 sowie Pkt 12.1).

Ist die Gefahrtragung im Bauvertrag nicht explizit geregelt und wurde auch
die ONORM B 2110 nicht vereinbart, sind die Bestimmungen des ABGB
mal3geblich.

2.2.4.1 Gefahr der Ausfiihrung (8 1168 ABGB)

Der AN verpflichtet sich mit Vertragsabschluss zur méangelfreien Herstel-
lung des Bauwerks und hat samtliche Aufwendungen zu tatigen, die hier-
bei anfallen. Grundsatzlich trifft ihn also die Gefahr und das wirtschaftliche
Risiko der Ausfiihrung.

170 Koziol/Welser, Grundriss 113, 264; Aicher in Heck/Lechner/Hofstadler, Bauablaufstérungen, 210 (212 f).

171 7B OGH 4 Ob 46/01w SZ 74/107 = JBI 2001, 786.
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Der AN behélt allerdings seinen Anspruch auf das vereinbarte Entgelt,
wenn die Ausfihrung ganz oder zum Teil unterbleibt und dies auf Um-
stéande zurlickzufuihren ist, die auf Seite des AG gelegen sind.’2 Dabei ist
ganz wesentlich, dass sich der AN stets leistungsbereit zu zeigen hat.

Beispiel:

Wird eine Teilleistung abbestellt, hat dies zur Konsequenz, dass der Ent-
geltanspruch des AN prinzipiell bestehen bleibt.

Treten bei der Durchfiihrung Behinderungen (Verzégerungen, Erschwer-
nisse) auf, steht dem AN neben einem Anspruch auf Bauzeitverlangerung
auch ein Anspruch auf Vergtitung der damit zusammenhangenden Mehr-
kosten zu.'”® Voraussetzung fur den Vergutungsanspruch ist wiederum,
dass die Ursache der Stérung dem AG zuzurechnen ist. Zudem raumt
§ 1168 Abs 2 ABGB dem AN ein Rucktrittsrecht ein, sofern eine fir die
Werkerstellung erforderliche Mitwirkung des AG unterbleibt.

Ob ein Anspruch auf Seite des AN besteht, ist anhand der Spharentheorie
zu ermitteln. Demnach wird zwischen der Sphére des AN (zB Geréate, Bau-
stoffe, Lieferanten des AN), der Sphéare des AG (zB Baugrund, Plane, Vor-
leistungen) und der neutralen Sphare (Hohere Gewalt, Naturereignisse)
unterschieden. Die Zuordnung der Umstande richtet sich somit einerseits
nach den Ubernommenen vertraglichen Pflichten und andererseits nach
dem faktischen Einflussbereich, welchem das stérende Ereignis zuzu-
rechnen ist.

Unterbleiben der Ausfiihrung (8 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB)

Mit dem Unterbleiben und mit der Behinderung der Ausfihrung werden
von 8 1168 Abs 1 ABGB die bedeutendsten Félle von Bauablaufstérungen
erfasst. In den Uberwiegenden Fallen wird vertraglich nicht von den ge-
setzlichen Regelungen abgewichen. Auch die ONORM B 2110 baut auf
der gesetzlichen Risikoverteilung auf.x’* Die ONORM B 2110 konkretisiert
die allgemein gehaltenen Gesetzesbestimmungen und passt sie den Be-
durfnissen der Baupraxis an.

Die Leistungsausfuhrung unterbleibt, wenn das Werk nicht nur vortiberge-
hend, sondern endgultig nicht hergestellt wird oder hergestellt werden
kann.1”> Praktisch werden darunter Situationen verstanden, in denen Leis-
tungen entfallen oder das Werk als solches abbestellt wird.17®

172 Sjehe § 1168 Abs 1 S 1 ABGB.

173 Siehe § 1168 Abs 1 S 2 ABGB.

174 vgl etwa die Spharenzuordnung in Pkt 7.2 ONORM B 2110.

175 Krejci in Rummel, ABGB? § 1168 Rz 5; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1168 Rz 15 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

176 Karasek, ONORM B 21102 Rz 480.
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Beispiel:

8§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB ist anzuwenden, wenn der AG nach Auf-
tragserteilung von der Ausfiihrung Abstand nimmt, weil er etwa der Mei-
nung ist, er werde von der Behdrde keine Bewilligung erlangen.t”” Ein Um-
stand aufseiten des AG ist zudem die wegen der geplanten Vermarktung
einer Liegenschaft verfugte (endgiltige) Baueinstellung.t’® Es ist ein dem
AG zuzurechnender Umstand, wenn er die vereinbarte Anzahlung in Hohe
von 10% der Auftragssumme nicht leistet und selbst nach mehrmaliger
Aufforderung keine Sicherheiten (Akkreditiv bzw Bankgarantie) stellt.17

Aus § 1168 Abs 1 ABGB wird im Ubrigen das Recht des AG abgeleitet,
die Bauleistung abzubestellen 180

Der AN behalt den Anspruch auf den Werklohn, sofern er leistungsbereit
ist. Die Leistungsbereitschaft muss nicht eigens erklart werden, es genugt,
wenn der AN tatsachlich gewillt und in der Lage ist,'8! das Werk auszu-
fuhren.82 An dieser Stelle ist festzuhalten, dass der Anspruch nach
§ 1168 ABGB kein Schadenersatzanspruch, sondern vielmehr ein
Entgeltanspruch ist.'® Vom Werklohn muss er sich allerdings abziehen
lassen, was er sich durch den Entfall der Leistungen oder die Stornierung
erspart, was er durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwer-
ben absichtlich versaumt hat (,eingeschrankter Entgeltanspruch®).'8* Be-
rechnungsgrundlage ist der vereinbarte Werklohn.8

Die Ermittlung des eingeschrankten Entgeltanspruchs kann uU grol3e
Schwierigkeiten bereiten.'8 Auszugehen ist davon, dass der AN durch den
Entfall der Leistung keinen Nachteil erleiden, genauso wenig auf Kosten
des AG einen Vorteil ziehen soll.*®” Die Anrechnung findet unabh&ngig von
der Vergutungsregelung statt, also sowohl beim Einheits- als auch beim
Pauschalpreisvertrag. ¢ Nachdem der Anspruch auf die Zahlung des
Werklohns, und nicht auf den Ersatz der Aufwendungen gerichtet ist, fallt
eine nicht kostendeckende Kalkulation ebenso ins Gewicht wie die Ver-
rechnung von — im Verhéltnis zum Herstellungsaufwand — tberhohten

T OGH 8 Ob 246/74 EvBI 1975/206 = SZ 47/149.

78 OGH 15. 3. 2005, 1 Ob 50/05t.

% OGH 27. 2. 1985, 1 Ob 506/85.

180 Karasek, ONORM B 2110% Rz 478.

181 Ob die Leistungsbereitschaft tatsachlich bestanden hat bzw besteht, lasst sich anhand der Umstande des Bauvorhabens
beurteilen: Verfugt der AN nicht uber die erforderlichen Kapazitaten, um den Auftrag auszufiihren (etwa wegen Vollaus-
lastung des Betriebs), ist die Leistungsbereitschaft zu verneinen, obwohl der AN vielleicht das Gegenteil behauptet; Kle-
tecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1168 Rz 18.

182 Krejci in Rummel, ABGB I° § 1168 Rz 6; Rebhahn in Schwimann, ABGB V° § 1168 Rz 20; vgl OGH 2 Ob 668/84, EvBI
1985/79.

183 RIS-Justiz RS0021875.

184 Siehe § 1168 Abs 1 Satz 1 Hs 2 ABGB.

185 Krejci in Rummel, ABGB I° § 1168 Rz 13.

18 OGH 1 Ob 642/90 SZ 64/71; Krejci in Rummel, ABGB I° § 1168 Rz 15 ff.
187 Karasek, ONORM B 21102 Rz 495;

18 OGH 9 Ob 279/99s bbl 2000/81 = RdW 2000/302.
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Preisen.'® Hat der AN die gesamte Bauleistung oder Teile davon vollstan-
dig ausgefuihrt, erhélt er freilich das gesamte (Teil-)Entgelt.1®

Als ersparte Aufwendungen in Abzug zu bringen sind zB die (Selbst-)Kos-
ten fur nicht verbrauchtes Material und nicht angefallene Arbeitsstunden,
sowie das kalkulierte Entgelt fir nicht ausgefiihrte Subunternehmerleis-
tungen. Die Eigenleistung des AN, Fixkosten und Geschéaftsgemeinkosten
(Zentralregien) stellen keine Ersparnisse dar, die den Anspruch nach
§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB mindern wiirden.!

Durch ,anderweitige Verwendung*“ erworben hat der AN etwa den Gewinn
aus Auftragen, welche er nur deshalb annehmen konnte, weil die Ausfiih-
rung unterblieben ist. Flhrt er einen Ersatzauftrag aus, hat er flr diesen
Ubliche Preise in Rechnung zu stellen. Andernfalls ist das Entgelt um die
Differenz zwischen dem verrechneten und dem erzielbaren Werklohn zu
kiirzen.'%2 Der Entgeltanspruch erfahrt eine Minderung, wenn der AN Er-
satzauftrage bewusst nicht annimmt, obwohl ihm dies mdglich und zumut-
bar gewesen ware.'* Gleiches gilt, wenn er erst gar nicht versucht, an-
dere Auftrage zu lukrieren.

Wirtschatftlich soll dem AN im Rahmen des § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB der
entgangene kalkulatorische Gewinn zuflieBen.*** Dass ihm nicht der ge-
samte, sondern nur der eingeschrankte Anspruch zusteht (unter Abzug
des ersparten Aufwands sowie dessen, was er durch Ersatzauftrage er-
worben hat oder hatte erwerben kénnen), ist vom AG zu behaupten und
zu beweisen.’®®* Gemal § 27a KSchG hat der AN einem Verbraucher aber
die Griinde mitzuteilen, weshalb keine Kirzung vorzunehmen war. Erteilt
er diese Auskunft nicht, hat er im Prozess den Beweis fur die Berechtigung
zum vollen Entgelt zu erbringen.*%

Das — gegebenenfalls eingeschrankte — Entgelt wird entsprechend den
vertraglichen Regelungen fallig. Das gilt insoweit, als die Falligkeit im Ver-
trag unabhangig von der Fertigstellung geregelt ist.'%” Ansonsten muss
differenziert werden: Unterbleibt die Ausfihrung, weil der AG an der Her-
stellung nicht (rechtzeitig) mitwirkt, wird der Anspruch zu dem Zeitpunkt
fallig, zu dem die Leistung bei gehoriger Mitwirkung ausgefuhrt worden

189 OGH 8 Ob 121/17b bau aktuell 2018/9 = Zak 2018/482 = ecolex 2018/466 = EvBI 2019/26 = ZRB 2019,31 (Wenusch).
19 OGH 1 Ob 716/79 SZ 52/178 = JBI 1981, 594 (Wilhelm).

191 Karasek, ONORM B 21102 Rz 496; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*®§ 1168 Rz 26 ff.

192 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1168 Rz 33.

193 Siehe § 1168 Abs 1 ABGB.

194 Karasek, ONORM B 21102 Rz 495.

1% OGH 8 Ob 625/88 ecolex 1990, 212.

1% OGH 1 Ob 268/03y ecolex 2004,528 = RAW 2004,465 = JBI 2004,643 = Jus-Extra OGH-Z 3779 = SZ 2004/20 = Zak
2013/158, 87 (Reischauer).

197 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 22; Dullinger, Anmerkung zu OGH 2 Ob 509/89, JBI 1989; Rebhahn in Schwimann,
ABGB V° § 1168 Rz 37.
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ware.1%8 In allen anderen Fallen ist entscheidend, wann mit der Herstel-
lung endgultig nicht mehr gerechnet werden kann, das Unterbleiben also
endgultig feststeht.1®°

Behinderung der Ausfiihrung (,,Verkiirzung durch Zeitver-
lust”), § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB

Gemal § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB kann der AN eine angemessene Ent-
schadigung verlangen, wenn bei der Ausfiihrung ein ,Zeitverlust® eintritt
und er dadurch einen Nachteil erleidet (er ,verkirzt wird“). Die Vorschrift
bietet eine wichtige gesetzliche Grundlage fir MKF aufgrund von Behin-
derungen.?%°

Die Bestimmung ist sehr allgemein gehalten. Das ABGB macht insb keine
Vorgaben, wie die MKF (der Entschadigungsanspruch) geltend zu ma-
chen ist und welche Ansatze fur die Berechnung zu wéhlen sind. Aner-
kanntist, dass § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB sowohl bei Ablaufstdrungen zur
Anwendung kommt, die zur Bauzeitverlangerung fihren (Behinderung) als
auch bei solchen, die den AN zur Forcierung zwingen (sonstige Erschwer-
nisse).2°t Unumstritten ist, dass es sich um einen Erfullungs- und nicht um
einen Schadenersatzanspruch handelt.22 Die ONORM B 2110 geht inso-
weit mit dem Gesetz konform, als sie unter ,Stérung der Leistungserbrin-
gung“ samtliche Formen von Bauablaufstérungen einheitlich regelt.?%3

Unterbleiben der Mitwirkung des AG (§ 1168 Abs 2 ABGB)

Ist die Mitwirkung des AG zur Herstellung des Werks erforderlich und wird
sie von ihm nicht entsprechend vorgenommen, kann der AN gem
§ 1168 Abs 2 ABGB vom Vertrag zurlicktreten. Als speziellen Fall der
Storung des Bauablaufs kennt das Gesetz damit die Verletzung von Mit-
wirkungspflichten durch den AG. Die Mitwirkung des AG wird in vielen Be-
langen geboten sein. Soweit sie die Projektvorbereitung etwa im Sinn von
Planung, Einreichung und Bewilligung, Abklarung der Grundverhéltnisse,
Raumung von Zufahrtswegen etc betrifft, ist es Ublich, dass die Voraus-
setzungen vom AG geschaffen werden.

Um Streitigkeiten zu vermeiden, sollten die Beitrdge von AG und AN im
Vertrag genau festgelegt werden.?** So kann vorgesehen sein, dass die

1% OGH 1 Ob 716/79 EvBI 1980/92 = SZ 52/178 = JBI 1981, 594 (Wilhelm).
199 OGH 2 Ob 509/89 JBI 1989, 650 (Dullinger).

20 Karasek, ONORM B 21102 Rz 1017 ff.

201 Krejci in Rummel, ABGB I° § 1168 Rz 24 f.

202 0GH 5 Ob 558/93 ecolex 1994, 814.

208 pkt 3.7.2 ONORM B 2110.

204 Mit zahlreichen Beispielen Krejci in Rummel, ABGB I° § 1168 Rz 33a.
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Bauleistung erst wahrend der Ausflhrung ,spezifiziert wird. 2% Selbst
ohne ausdrickliche Regelung ist der AG zur Mitwirkung angehalten. Sie
ist eine Nebenpflicht aus dem Bauvertrag. Art und Umfang der Mitwirkung
hangen von den Umstanden des Bauvorhabens ab und sind im Wege der
Vertragsauslegung zu bestimmen.

Fur den Rucktritt ist erforderlich, dass der AN dem AG eine angemessene
Frist setzt, innerhalb der die Vertragshandlung (zB Planlieferung) nachge-
holt werden kann.?°¢ Die Nachfristsetzung allein ist nicht ausreichend. Mit
ihr muss die Erklarung verbunden sein, dass der Bauvertrag nach Ver-
streichen der Frist aufgehoben ist. Welche Frist angemessen ist, bestimmt
sich an der Mitwirkungshandlung. Jedenfalls muss dem AG eine ,faire
Chance” gegeben werden, seiner Verpflichtung nachzukommen.

Ob der AN nach § 1168 Abs 2 ABGB zurlicktritt oder am Bauvertrag fest-
halt, liegt in seinem Ermessen. Ihm kommt insoweit ein Wahlrecht zu .2
Aus Sicht des AN kann die Einschatzung der Vertragslage schwierig aus-
fallen. Steht die Mitwirkung aus, ist fur ihn unter Umstanden nicht ab-
schatzbar, ob und wann der AG seinen Verpflichtungen nachkommen
wird. Solange der Vertrag nicht aufgehoben ist, &ndert sich aber nichts an
der Leistungspflicht des AN. Er gerét selbst in Verzug, wenn er die Bau-
leistung nicht (gehorig) ausfuhrt.?°® Andererseits soll das Rucktrittsrecht
nach 8 1168 Abs 2 ABGB (analog) zustehen, falls fir den AN sonst ein
unzumutbarer Schwebezustand entsteht — also ohne Verletzung einer Mit-
wirkungspflicht durch den AG.?*° Auch ein schwerwiegender Verlust des
Vertrauens in die Person des AG berechtigt nach hA?° zum Rucktritt.

Als Folge des Ruicktritts kommt es zur Aufhebung des Vertrags.?** Der AN
ist nicht mehr verpflichtet, die Bauleistung auszufihren. Wirksam ist die
Aufhebung mit Ende der Nachfrist. Eine Riickabwicklung unterbleibt (im
Gegensatz zur Vertragsauflosung nach § 918 ABGB).?'? Allenfalls ist nicht
verbrauchtes Baumaterial zurickzugeben. Auch bei Vertragsricktritt steht
dem AN der eingeschrankte Entgeltanspruch nach
§ 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB zu, und sofern er einen Mehraufwand zu tra-
gen hat, kann er eine MKF stellen (§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB).?!3

Dem AN stehen uU wohl ebenso Schadenersatzanspriche zu. Die Mitwir-
kungsverpflichtung des AG muss hierfur allerdings als Vertragspflicht und

2050GH 1 Ob 716/79 EvBI 1980/92 = SZ 52/178 = JBI 1981,594 (Wilhelm).

206 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 36.

27 OGH 6 Ob 610/88 NRsp 1988/325.

2% OGH 9 Ob 279/99s bbl 2000/81 = ecolex 2000, 645 (Wilhelm) = RdW 2000/302; Karasek, ONORM B 2110 Rz 433.
209 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 34.

219 OGH 1 Ob 252/98k RdW 1999,335 = JBI 1999,526 = bbl 1999,122 = HS 29.386 = HS 29.449.

211 7y den Rechtsfolgen des Riicktritts vgl Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 37.

212 Dem Wesen nach handelt es sich bei § 1168 Abs 2 ABGB eher um eine Kiindigung als um einen ,echten” Riicktritt, vgl
Rebhahn in Schwimann, ABGB V° § 1168 Rz 50.

213 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*® § 1168 Rz 52.
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nicht bloR als ,Obliegenheit‘?'* ausgestaltet sein. Entscheidend ist die
konkrete Regelung im Vertrag.

2.2.4.2 Gefahrtragung fiir das ,,hergestelite Werk“ (§ 1168a ABGB)

Wahrend in § 1168 ABGB das Risiko der Leistungsausfuihrung geregelt
ist, wird die Gefahr fir das ,hergestellte Werk* mit § 1168a ABGB verteilt.
Aus der Vorschrift ergibt sich, wer die Nachteile zu tragen hat, falls die
Leistung bei der Herstellung in ihrer Substanz beeintrachtigt wird. Ein be-
sonderes Problem stellen Beitrage des AG dar. Den Risiken, welche mit
der Mitwirkung des AG einhergehen, begegnet das Gesetz in
§ 1168a Satz 3 ABGB. Dort ist die Prif- und Warnpflicht des AN grundle-
gend festgelegt. Wie schon § 1168, bewirkt auch § 1168a ABGB eine Ver-
teilung des wirtschaftlichen Risikos.

Zufallige Zerstérung oder Beschadigung der Bauleistung
(8 1168a Satz 1 ABGB)

Geht das Werk durch einen ,blofRen Zufall* zugrunde und ist es vom AG
noch nicht tbernommen worden, hat der AN gem 8 1168a Satz 1 ABGB
keinen Anspruch auf das Entgelt. Gegenstand der Vorschrift ist somit die
Preisgefahr.?'5 Diese tragt grundsatzlich der AN.

Daher erhalt der AN keinen Ersatz der Kosten, falls die Bauleistung durch
ein zufalliges Ereignis in Mitleidenschaft gezogen wird.

Beispiele:

Eine zuflllige Beschadigung liegt vor, wenn wahrend der Bauphase eines
Flusskraftwerks ein Hochwasser auftritt und erhebliche Schaden etwa am
Krafthaus oder an der technischen Ausriistung verursacht. Zufallig be-
schadigt wird etwa auch die Elektroinstallation, wenn beim Probebetrieb
ein Kabelbrand entsteht, dessen Ursache eine defekte Sicherung ist. ,Zu-
fall“ ist es ebenso, wenn ein LKW in die in Ausflihrung befindliche Fassade
,rast, oder Teile des Rohbaus einstiirzen, weil bei der Baugrubensiche-
rung fur das angrenzende Bauvorhaben falsche Berechnungen angestellt
wurden.

Mit der Abnahme bzw Ubernahme vollzieht sich der Gefahreniibergang.
Dannistes der AG, der die Preisgefahr tragt. Falls er die Bauleistung nicht

21 Eine Obliegenheit bezeichnet im Schuldverhéltnis Pflichten minderen Grades, die vom Glaubiger nicht eingeklagt werden
kénnen und bei deren Verletzung sich der Schuldner auch nicht schadensersatzpflichtig macht. Der Schuldner muss
allerdings im Falle der Verletzung der ihm zur Last fallenden Obliegenheiten die aus dieser Verletzung entstehenden
Nachteile dergestalt hinnehmen, dass er bestehende eigene Rechte verliert, bzw nicht mehr geltend machen kann oder
dass er Rechte, die er bei Wahrnehmung der Obliegenheit erwerben wirde, nicht erhalt. Anders als eine vertragliche
Pflicht kann die Erfiillung einer Obliegenheit grundsatzlich nicht verlangt oder eingeklagt werden, jedoch kann die Nicht-
erfillung einer Obliegenheit nach den Grundséatzen des Mitverschuldens anspruchsmindernde Konsequenzen haben.
https://www.rechteasy .at/wiki/obliegenheit/ (5.3.2021).

215 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 1.
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zum vereinbarten Zeitpunkt tbernimmt (er folglich in Annahmeverzug ge-
rat), geht dieses Risiko bereits vor der Ubernahme auf ihn iiber.

»LZugrunde gegangen® ist das Werk, wenn es vollstandig zerstort (vernich-
tet) wird, unabhangig davon, ob die Ausflihrung bereits abgeschlossen ist
oder nicht.?16 Auch wenn Teile des Werks zuféllig zerstort werden oder die
Bauleistung beschadigt wird, richtet sich die Gefahrtragung nach
§ 1168a Satz 1 ABGB.?'” Im Fall der teilweisen Zerstérung behalt der AN
seinen Entgeltanspruch, und zwar in dem Umfang, in dem die Leistung
unversehrt geblieben ist. Das setzt voraus, dass der AG nicht nur am ge-
samten Bauwerk ein wirtschaftliches Interesse hat, sondern auch an der
Fertigstellung von Teilleistungen. Das Interesse des AG ist aus dem Ver-
trag abzuleiten.

Beispiel:

Bei einem Kraftwerksbau hat es der AN tibernommen, das Einlaufbauwerk
zu errichten sowie die Druckrohrleitung — samt Herstellung der Rohrlei-
tungsbettung — zu verlegen. Hat das Hochwasserereignis die fertiggestell-
ten Leitungsstrecken zerstort, steht dem AN dennoch die (anteilige) Ver-
gltung fur das Einlaufbauwerk zu. Nach dem Vertrag wird man dem Ein-
lauf auch ohne Leitung einen wirtschaftlichen Wert zumessen knnen. An-
ders ist es zu sehen, wenn der AN als GU tatig wurde. Beim GU-Vertrag
ist das wirtschaftliche Interesse des AG (regelmaRig) auf die Ausfiihrung
der Gesamtleistung gerichtet.

§ 1168a Satz 1 ABGB muss in Zusammenhang mit den ubrigen Gefahr-
tragungsregeln des ABGB gesehen werden, insb mit § 1168 Abs 1 ABGB.
AulRerdem wirft die Regelung einige Abgrenzungsfragen auf. Kann das
Werk oder kénnen die Leistungen nach wie vor hergestellt werden, bleibt
der AN zur Ausfiihrung verpflichtet. Ihn trifft dann nicht die Preis-, sondern
die Leistungsgefahr. Die Mdglichkeit bzw Unmdglichkeit der neuerlichen
Herstellung hangt von der geschuldeten Leistung ab.?'8 Diese kann fir den
AN faktisch unmdglich sein oder ihr kann die Vertragslage entgegenste-
hen.

Beispiel:

Wenn etwa die im LV angeordneten Kunststoff-Fensterrahmen zwischen-
zeitlich nicht mehr produziert werden, ist die Erbringung der geschuldeten
Leistung unmaglich. Sind an sich geeignete Rahmen nur mehr aus Alumi-
nium verfugbar, ist der AN nicht ohne Weiteres zum Einbau der Metallrah-
men verpflichtet. Dazu bedirfte es einer Vertragsanderung. Auch unter

216 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 8.

217 Rebhahn/Kietaibl in Schwimann, ABGB V3 § 1168a Rz 1 bzw. Rz 6; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*® § 1168a
Rz 3.

218 Zum Problem der Leistungsgefahr beim Werkvertrag Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 38 f; Karasek, ONORM B
21102 Rz 1816.
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diesen Gegebenheiten ist bezogen auf den konkreten Bauvertrag keine
Neuherstellung moglich.

Die Bauleistung ist mangelhaft, wenn sie im Zuge der Herstellung bescha-
digt wird und die Schaden am Gewerk bis zur Ubernahme nicht behoben
werden. Baumangel |6sen die speziellen Rechtsfolgen der Nichterfullung
und der Gewahrleistung aus. Der Grund fur die Mangelhaftigkeit — ob
diese vom AN verschuldet worden ist oder auf ein zufalliges Ereignis zu-
riickgeht — spielt keine Rolle.?*°

Entweder wird der AG die Ubernahme des schadhaften Gewerks verwei-
gern, mit der Folge, dass der AN in Verzug gerat, oder er tibernimmt die
Bauleistung mitsamt den Mangeln. Tut er dies, kann er uU die Zahlung
des Entgelts verweigern und Sanierung verlangen oder sich anderer Ge-
wahrleistungsbehelfe bedienen.

Gefahr fiir den Baustoff (§ 1168a Satz 2 ABGB)

§ 1168a Satz 2 ABGB weist die Gefahr fiur den Stoff zu.?2° Unter Stoff ist
alles zu verstehen, aus dem oder mit dessen Hilfe das Werk hergestellt
wird.??! Darunter fallen Baumaterialien genauso wie Vorarbeiten anderer
AN oder des AG.

Das Risiko des Stoffverlusts tragt gem 8§ 1168a Satz 2 ABGB derjenige,
der ihn beigestellt hat. Verlust bezieht sich auf die (g&nzliche) Zerstérung
ebenso wie auf die Beschadigung oder die ,Verschlechterung® von Mate-
rial oder Leistungen. Diese Regelung kommt allerdings nur dann zur An-
wendung, wenn ein zufélliger Verlust vorliegt.???> Die Ursache fur die Zer-
storung/Beschadigung darf also weder der Sphére eines Vertragspartners
zuzuordnen sein, noch darf ein Verschulden vorliegen.

Beispiel:

Zufallig zerstort werden die Glasplatten, die bei der Lieferung zu Bruch
gehen, weil sie vom Transporteur nicht entsprechend gesichert wurden.
Ist der Fliesenkleber, den der AG besorgt hat, unbrauchbar, weil ihn der
AN nicht richtig gelagert hat und die Papiersacke deshalb feucht gewor-
den sind, hat sich der Baustoff nicht zufallig verschlechtert.

Beigestellt hat das Material stets derjenige Vertragspartner, der dieses tat-
sachlich besorgt. Ob das Material vom AG bestellt wurde oder aus dem
Lagerbestand des AN stammt, ist insoweit nicht erheblich. In Bezug auf
Leistungen kommt es darauf an, wer die Vorleistung in Auftrag gegeben
hat. Die Beitrdge werden genauso von demjenigen beigestellt, der hierzu

219 Sollte allerdings die Ursache der (zufélligen) Beschadigung vom AG zu vertreten sein, liegt kein ,bloRer Zufall* iSd
§ 1168a ABGB vor.

220 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ONY% § 1168a Rz 8 ff.
221 RIS-Justiz RS0022227 [T1].

222 Rebhahn/Kietaibl in Schwimann, ABGB V* § 1168a Rz 2 sowie Rz 4.
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vertraglich verpflichtet ist.??® Dies gilt selbst dann, wenn die Auftrage (for-
mal) Gber den AG abgewickelt werden.

Mit den monetéaren Folgen des Verlustes eines Stoffes wird der jeweilige
Vertragspartner belastet, der das diesbezligliche Risiko tragt, somit derje-
nige, der diesen beigestellt hat. Er hat das Material neuerlich zu beschaf-
fen bzw fir die nochmalige Durchfiihrung der Vorarbeiten zu sorgen. Wird
der beigestellte Stoff im Zuge der Werkerbringung vom AN verarbeitet und
geht das gesamte Werk noch vor der Ubernahme durch einen bloRen Zu-
fall zugrunde, hat dies zur Konsequenz, dass dem AN in diesem Fall kein
Entgelt zusteht, er dem AG aber auch keinen Ersatz flr seine nunmehr
zerstorten Beitrage schuldet. Das liegt daran, dass § 1168a Satz 1 ABGB
ausschlieR3lich die Preisgefahr flir das vom AN erbrachte Werk regelt, nicht
jedoch fir beigestellte Stoffe.??4

Beispiel:

Der Bodenleger wird beauftragt, in den Wohnraumen einen vom AG bei-
gestellten Bodenbelag aus Teakholz zu verlegen. Nach Fertigstellung der
Arbeit, allerdings noch vor der Ubernahme, kommt es zu einem Wasser-
rohrbruch und der gesamte FulRboden steht fiir mehrere Stunden unter
Wasser, wodurch das Holz stark beschadigt wird. Eine Sanierung ist nur
durch Neuverlegung maglich. Dies hat zur Konsequenz, dass der AN fir
seine Leistung kein Entgelt fordern kann, da er seinen Auftrag — ordnungs-
gemale Herstellung des FuRbodens- offensichtlich nicht erfillt hat. Fir
das zerstorte Material hat allerdings der AG aufzukommen.

Eine Ausnahme kann sich ergeben, wenn die Bauzeit nicht eingehalten
wird. Beim subjektiven (verschuldeten) Verzug hat namlich der AN unein-
geschréankt fir den Stoffverlust einzustehen, selbst wenn ein zufalliges Er-
eignis eintritt und der Stoff des AG dadurch beeintrachtigt wird.?2®

Gefahrtragung bei Mitwirkung des AG (Prif- und Warn-
pflicht des AN, § 1168a Satz 3 ABGB)

Das ABGB sieht es als besonderes Risiko an, wenn der AG an der Aus-
fuhrung mitwirkt, indem er den Stoff bereitstellt oder Anweisungen erteilt.
Diesbeziglich macht das Gesetz Ausnahmen von der Erfolgshaftung des
AN.

Misslingt die Ausfihrung, weil der Stoff, zB das Baumaterial, offenbar un-
tauglich ist oder Anweisungen, etwa Plane oder Koordinierungsmaf3nah-
men, offenbar unrichtig sind, haftet der AN gem § 1168a Satz 3 ABGB,

22 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON** § 1168 Rz 11.
224 K letecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% § 1168a Rz 9.

225 Analoge Anwendung des § 965 ABGB, Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 6a.

17-Mar-2021 66

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Die am Bau Beteiligten

wenn er den AG nicht warnt (Prif- und Warnpflicht des AN). Die Verant-
wortlichkeit des AN besteht nach hA??6 nur bei schuldhafter Verletzung der
Prif- und Warnpflicht. Fir die eigenen Beitrage hat der AG grundsatzlich
selbst einzustehen.

Das gesetzliche Konzept Uiberzeugt: Es belasst die Mitwirkung des AG in
seiner Verantwortung, dennoch wird der AN nicht véllig von der Erfolgs-
verbindlichkeit befreit.22” Denn er ist zur Priifung der Beitrdge und gegebe-
nenfalls zur Warnung angehalten. Dass der AN die negativen Folgen nur
bei schuldhafter Pflichtverletzung zu tragen hat, ist als Korrektiv zu se-
hen.??8 Die uneingeschrankte Prifung ist — vor allem bei gro3en und kom-
plexen Bauvorhaben — praktisch kaum mdglich. Wirde man diese verlan-
gen, ware ein gesteigerter Aufwand an Zeit und Kosten die Folge. Das
zivilrechtliche Verschulden gestattet eine flexible Beurteilung, bezogen auf
das Bauvorhaben und die Bauleistung. Auf diese Weise lassen sich sach-
gerechte Losungen finden.

Warnt der AN rechtzeitig und hinreichend vor den untauglichen Beitragen,
behalt er seinen Entgeltanspruch, selbst wenn die Bauleistung nicht aus-
gefiihrt werden kann oder diese mangelhatft ist. Die Preisgefahr liegt dies-
bezuglich beim AG. Unterbleibt die Warnung, sind damit im Wesentlichen
zwei Rechtsfolgen verbunden. Erstens hat der AN fiir sAmtliche Schéaden,
die als Folge der Pilichtverletzung entstehen, Ersatz zu leisten. Zweitens
verliert er seinen Anspruch auf den Werklohn. Verletzt der AN die Prif-
und Warnpflicht, tragt er jedenfalls die Preisgefahr, zumeist trifft ihn auch
die Leistungsgefahr.

Der Prif- und Warnpflicht und seiner praktischen Dimension ist bei den
bauvertraglichen Pflichten des AN ein eigener Teil gewidmet.

2.25 Gefahrtragungsregeln der ONORM B 2110

Die ONORM B 2110 regelt in Pkt 12.1.1 explizit die Gefahrentragung fir
vertragliche Leistungen. Relevante Regelungen sind Uberdies Uber die ge-
samte ONORM verstreut. Schon die Verfahrensbestimmungen (Kapitel 4)
bertihren Aspekte der Gefahrtragung, etwa wenn es um die Gestaltung
der Ausschreibungsunterlagen oder die Untersuchung der 6értlichen Ge-
gebenheiten geht (Pkt 4.2.1.3 bzw Pkt 4.2.1.4). An Probleme der Gefahr-
tragung schlieRen Grinde an, die zum Riicktritt vom Vertrag berechtigen
(val Pkt 5.8.1 Abs 1, Rucktritt bei Untergang des Werks). Aufbauend auf
§ 1168a Satz 3 ABGB erfahrt die Pruf- und Warnpflicht des AN in Pkt 6.2.4

226 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168a Rz 30.
227, Welser, ZfRV 2006/31, 203 (205).

228 Iro, ©JZ 1983, 505 (506 ff) zu den Anforderungen an die Priif- und Warnpflicht.
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eine umfassende Regelung, und praktisch das gesamte Kapitel 7 — Leis-
tungsabweichungen und ihre Folgen - ist vor dem Hintergrund der Gefahr-
tragung im Werkvertragsrecht zu sehen.

Die Bestimmungen der ONORM B 2110 entsprechen iiberwiegend den
Regelungen im ABGB. In einzelnen wesentlichen Punkten weicht die
ONORM jedoch davon ab. Neben der Gefahrenzuordnung ist auch die
Kostentragung und das Vorgehen bei der Schadensfeststellung geregelt.

2.2.5.1 Gefahrtragung durch den AN

In Pkt 12.1.1 regelt die ONORM B 2110 die Gefahrtragung fiir die vertrag-
lichen Leistungen und nimmt eine dem Regelungsinhalt des
§ 1168a ABGB vergleichbare Gefahrenzuordnung vor. Die Bauschadens-
regelung in Abschnitt 12.4 der ONORM B 2110 bleibt hiervon allerdings
unberiihrt. Somit fallen Beeintrachtigungen der Bauleistung, die mit
einiger Wahrscheinlichkeit auf die Tatigkeit anderer AN auf der Baustelle
zuriickzuflihren sind, nicht unter die hier genannten Gefahrtragungsre-
geln.

Gem Pkt 12.1.1 Z 1 der ONORM B 2110 hat der AN prinzipiell bis zur
Ubernahme die Gefahr fiir seine Leistungen zu tragen. Bis dahin tragt der
AN idR genauso die Gefahr fiir beigestellte Materialien, Bauteile oder
sonstige Gegenstande, die er vertragsgeméall vom AG oder anderen AN
tbernommen hat. Die ONORM fiihrt beispielhaft an, was unter ,Gefahr*
zu verstehen ist, namlich Zerstérung (Untergang), Beschadigung oder
Diebstahl. ?2° In dieser Hinsicht deckt sich die Regelung der
ONORM B 2110 mit jener im ABGB.

Kann der AN seine vertraglich geschuldete Leistung nicht ordnungsge-
mal3 erbringen, sei es etwa aufgrund von Materialdiebstahlen oder Be-
schadigungen des zu erbringenden Werks durch Unachtsamkeit der auf
der Baustelle tatigen Arbeitskrafte, hat dies zweierlei Konsequenzen. Ei-
nerseits hat er bis zur Fertigstellung keinen Anspruch auf den vereinbarten
Werklohn und andererseits hat er flr die Verbesserung des mangelhaften
Werks zu sorgen. Er tragt somit prinzipiell sowohl die Preisgefahr als auch
die Leistungsgefahr. Die Kosten fir die erforderlichen Verbesserungs-
mal3nahmen sind somit grundsatzlich vom AN zu tragen.

Hinsichtlich der Behandlung von beigestellten Stoffen weicht die ONORM
vom ABGB ab, denn nach § 1168a Satz 2 ABGB trifft die Gefahr des Un-
tergangs den AG.

229 pkt 12.1.1 ONORM B 2110.
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2.2.5.2 Gefahrtragung durch den AG (Ausnahme)

In bestimmten Fallen wird der AN von der Gefahrtragung befreit. Werden
die Bauleistungen des AN oder einzelne Teile bzw beigestellte oder Uber-
nommene Materialien, Bauteile oder sonstige zum Zweck der Bauausfih-
rung Ubernommene und fiir das Bauwerk bestimmte Gegenstande infolge
eines unabwendbaren Ereignisses beschadigt oder zerstort, tragt grund-
satzlich der AG die Gefahr. Der AN hat allerdings alle zur Abwehr der Fol-
gen dieser Ereignisse notwendigen und zumutbaren Maflinahmen zu er-
greifen.

Der Begriff des unabwendbaren Ereignisses ist offenbar dem Kfz-Haft-
pflichtrecht entnommen.?*® Nach hA#! ist ein Ereignis unabwendbar, das
trotz Anwendung aller erdenklichen Sachkunde und Vorsicht eintritt. Nach
der ONORM B 2110 wird ein Ereignis dann als unabwendbar zu qualifi-
zieren sein, wenn dieses auch bei aul3ergewdhnlich sorgfaltigem Vorge-
hen des AN eingetreten ware.?%? Die diesbezliglichen Sorgfaltsanforde-
rungen sind objektiv zu bewerten.

Fur die Haftungsfrage ist zu klaren, in welchem Ausmalfd prophylaktisch
MaRnahmen seitens des AN zu treffen sind. Fiur die Beurteilung sind die
tatsachlichen sowie vertraglichen Umstande relevant. Der Maf3stab hierfir
lasst sich etwa aus der ONORM ableiten. So hat der AN bei der Leistungs-
erbringung Ubliche Sicherungsmaflinahmen, zB gegen Witterungs- und
Temperatureinflisse, zu treffen.23® AuBergewohnliche Witterungs- und
Naturereignisse fallen dagegen in die Sphare des AG, sofern sie ein ge-
wisses Ausmald annahmen, mit dem Ergebnis, dass der AN keine diesbe-
zlglichen Vorkehrungen zu treffen hat.?3*

Beispiel:

Dem AN ist nicht zumutbar, Vorsichtsmaf3nahmen gegen aufl3ergewohnli-
cher Naturereignisse zu treffen. So tragt der AG etwa die Gefahr fur Scha-
den durch Erdbeben.

Im Fall der Gefahrtragung durch den AG hat der AN Anspruch auf das
Entgelt fiir die erbrachten Leistungen. Besteht nach wie vor die Pflicht zur
Ausfiihrung, kann er die Wiederherstellungskosten sowie eine Verlange-
rung der Leistungsfrist begehren. Den AG trifft somit die Preisgefahr. Wird
die Leistung endguiltig nicht erbracht, tragt er zudem die Leistungsgefahr.

230 Karasek, ONORM B 21107 Rz 1820; siehe dazu § 9 Eisenbahn- und Kraftfahrzeughaftpflichtgesetz (EKHG).

21 Etwa OGH 2 Ob 19/04i JBI 2004, 725 = Zak 2014/775 (Kolmasch, Judikaturiibersicht); Koziol/Welser, Grundriss 11*3, 373;
Wilhelm, Beschadigung des Bauwerks vor Ubernahme: Leistungsgefahr und Solidarhaftung mehrerer Auftragnehmer
nach der ONorm B 2110, ecolex 2000, 624 (624 f).

232 Wilhelm, ecolex 2000, 624 (625); OGH 5 Ob 582/88 WBI 1988, 401.

23 pkt 6.2.3 Z 12 ONORM B 2110.

24Pkt 7.2.1 22 ONORM B 2110.
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Die Leistungserbringung unterbleibt entweder, weil die erneute Herstel-
lung unmdglich ist oder ein Vertragspartner vom Rucktrittsrecht nach
Pkt 5.8.1 Z 1 der ONORM B 2110 Gebrauch macht.

Die Ausnahme der allgemeinen Gefahrtragungsregelung der
ONORM B 2110 zum Nachteil des AG gilt allerdings nicht fiir Verbraucher-
geschafte.?®®

2.2.5.3 Kosten der Wiederherstellung

Nach Klarung der Gefahrtragung fir die vertraglichen Leistungen, stellt
sich die Frage, welche monetaren Auswirkungen damit verbunden sind.
Diesbezliglich ist vor allem zu klaren, wie etwaige zusatzliche Anspriiche
des AN gegenliber dem AG zu vergiiten sind.

Vergiutung zu Vertragspreisen

Sofern der AN Anspruch auf Ersatz der Wiederherstellungskosten hat,
sind zur Berechnung — soweit vorhanden — die vereinbarten Einheits- und
Regiepreise heranzuziehen.?3¢

Das setzt eine Preisregelung im Vertrag voraus (,soweit vorhanden®). Ent-
halt das LV entsprechende Positionen oder fallen die Arbeiten in die be-
stehende Regievereinbarung, lasst sich die Vergitung problemlos errech-
nen. Schwieriger wird es, wenn im Vertrag nichts geregelt ist. Dann ist wie
bei der Nachtragsabwicklung vorzugehen.®7 Fir die Vergltung sind neue
Preise zu ermitteln. Auch hierbei ist das vertragliche Preisniveau zu wah-
ren. Auszugehen ist deshalb von der urspriinglichen Kalkulation.?3®

Diese Vergutungsregelung gilt sowohl fir die Wiederherstellungen bzw In-
standsetzungen an dem zu errichtenden Bauwerk als auch fur Leistungen,
welche sich mit der Wiederinstandsetzung von BaustralBen oder Hilfs-
schittungen beschéftigen.

Grundsatzlich gehoren bspw AufrAumungen und Schlammbeseitigungen
ebenfalls zu den MalBhahmen, die vom AG zu verglten sind.

Anspruch auf Vergitung hat der AN freilich nur, sofern er die Ausfihrung
der Bauleistung weiterhin schuldet, denn lediglich in diesem Fall ist er zur
Wiederherstellung oder Instandsetzung verpflichtet. In diesem Zusam-
menhang muss allerdings geklart werden, ob er Uberhaupt zu Arbeiten
herangezogen werden kann, die im urspriinglichen Leistungsumfang nicht
enthalten sind.?*® Wie bei der Leistungsgefahr wird man die Losung im

5Pkt 12.1.1 Z 2 ONORM B 2110.
236 pkt 12.1.2 Abs 1 ONORM B 2110.
27 pkt 7 ONORM B 2110.

2% pkt 7.4.2 ONORM B 2110.

239 Wenusch, ONORM B 2110 (2009) Pkt 12 Rz 8.
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Werkerfolg und in der Herstellungspflicht zu suchen haben. Dementspre-
chend hat der AN die zur méngelfreien Ausfiihrung des Gewerks notwen-
digen MalRnahmen zu setzen, vorausgesetzt sie sind ihm zumutbar und
nicht mit einem unverhaltnismaRigen Aufwand verbunden.

Ausnahmen von der Vergutungspflicht

Die Kostentragungspflicht des AG beschrankt sich lediglich auf die Sub-
stanz des zu errichtenden Bauwerks sowie auf die fir die Leistungserbrin-
gung des AN erforderliche Zufahrt zum Bauwerk. Darliber hinaus tragt der
AG keine Haftung. Wird etwa die Baustelleneinrichtung des AN bescha-
digt oder gar ganzlich zerstort, hat der AN selbst fiir die Wiederherstellung
aufzukommen. Das gleiche gilt fir gelagerte Materialien, Fertigteile und
dergleichen sowie fir andere Gegenstanden wie etwa Gerlste. Der AG
hat genauso wenig die Kosten fir die daraus resultierende Wiederherstel-
lungen und Wiederinstandsetzungen sowie fiir Um- und Ricklagerung
von Materialien und bspw fir die Aufraumung auf Lagerplatzen und auf
BaustraRen aufzukommen.?4°

Der vermeintliche Widerspruch in der ONORM B 2110 beziiglich der Kos-
tentragung fur AufrAumarbeiten von Baustral3en lasst sich dadurch auflo-
sen, dass der AG lediglich jene Kosten zu tragen hat, welche die Wieder-
herstellung der ,Substanz® der BaustralRe betreffen, nicht jedoch die Be-
seitigung von Gegenstanden des AN (zB Teile eines zerstorten Gerusts,
Materialien), welche sich auf der Baustral3e befinden.

Beispiel:

Wird etwa durch einen Erdrutsch die Zufahrtsstral3e zum Baufeld zerstort,
hat der AG daflr zu sorgen, dass die Baustral3e wiederhergestellt wird
bzw eine andere Losung fuir die Zufahrt zu finden. Das gleiche gilt, wenn
infolge eines Unwetters Aste und umgefallene Baume auf der BaustraRe
liegen. Der AG hat folglich daflir zu sorgen, dass die Betriebsmittel der
einzelnen AN auf die Baustelle gebracht werden konnen. Sorgt allerdings
ein starkes Unwetterereignis daftir, dass sich der neben der Baustral3e
gelagerte Bodenabtrag auf der ansonsten intakten Baustral3e verteilt oder
ein Bauzaun auf die Straf3e fallt, hat der AN fur die Aufraumarbeiten auf-
zukommen.

Zusammenfassend haftet der AG nicht fiir Gegenstande, die zwar fur die
Leistungserbringung bendtigt werden, allerdings schlussendlich nicht Be-
standteil des fertigen Bauwerks werden soll (zB Gerist).

240 pkt 12.1.2 Abs 2 ONORM B 2110.
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Schadensfeststellung

Wird dem AN ein Schadensfall bekannt, hat er den AG unverzlglich dar-
Uber in Kenntnis zu setzen und diesen in die Dokumentation aufzuneh-
men.241

2.2.6 Zusammenfassende Gegenuberstellung der Gefahrtragungs-
regeln in der ONORM B 2110 und im ABGB

Gem § 1168a Satz 1 ABGB hat der AN vor der Ubernahme fiir die zuféllige
Beeintrachtigung seiner Leistungen einzustehen. Zum gleichen Ergebnis
gelangt man bei Anwendung der ONORM B 2110.

Die Ergebnisse divergieren jedoch, wenn es darum geht, wer fiir die Be-
schadigung/Zerstérung infolge eines unabwendbaren Ereignisses (,HO-
here Gewalt’) die Gefahr tragt. Nach dem ABGB bleibt die Gefahr den-
noch beim AN, wohingegen unter Anwendung der ONORM B 2110 der
AG fir daraus resultierende Beeintrachtigungen der Leistung des AN ein-
zustehen hat.

Fur beigestellte Stoffe gilt, dass nach der ONORM B 2110 prinzipiell der
AN, in dessen Gewahrsam sich diese befinden, fur deren Unversehrtheit
verantwortlich ist. Lediglich bei Einwirkung einer hoheren Gewalt wird er
von seiner Haftung befreit. Dem gegeniber regelt das ABGB, dass stets
der AG die Gefahr des Verlustes der beigestellen Stoffe tragt.

2.3 Vertragspflichten des Auftraggebers

Den AG treffen bei Abschluss eines Bauwerkvertrags sowohl die Haupt-
pflicht der Entgeltzahlung als auch diverse Nebenpflichten, die sich aus
dem Vertrag sowie erganzend dazu aus dem ABGB und der
ONORM B 2110 ergeben.

2.3.1 Pflicht zur Zahlung des Entgelts

Der AG als Besteller der Bauleistung hat als primére Vertragspflicht die
Leistung des Entgelts (Bezahlung des Werklohns) zu erfiillen. Die Hohe
des Entgelts ergibt sich prinzipiell aus dem Vertrag. In Ermangelung einer
diesbezliglichen Regelung (etwa bei Zusatzauftragen) gilt fur den Fall,
dass zwischen den Vertragspartnern explizit nicht Unentgeltlichkeit ver-
einbart wurde, dass dem AN ein angemessenes Entgelt zusteht.?*?

241 pkt 12.1.3 ONORM B 2110.

292§ 1152 ABGB.
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Das angemessene Entgelt sollte aus den Vertragspreisen des Hauptver-
trages abgeleitet werden bzw sich daran orientieren, was orts- bzw bran-
cheniblich ist.?*3 Hierbei soll jene Vergitung zu leisten sein, welche unter
ahnlichen Umstéanden erbracht werden misste. 2# Existieren fir be-
stimmte Arten von Leistungen Vergutungsvorschlage (Honorarsatze, Ta-
bellen), die von Berufsverbénden oder anderen zur Interessenvertretung
berufenen Einrichtungen herausgegeben werden, kénnen diese als Ori-
entierungshilfe zur Bestimmung des angemessenen Entgelts herangezo-
gen werden. Der Werklohn ist im Zweifel erst nach Vollendung des Werks
zu zahlen.?*

2.3.2 Mitwirkungspflichten

§ 1168 Abs 2 ABGB bestimmt, dass der AG verpflichtet ist, bei der Her-
stellung des Werkes mitzuwirken, soweit seine Mitwirkung zum Gelingen
des Werkes erforderlich ist. Verletzen der Bauherr oder seine Erfillungs-
gehilfen (insb Architekten und Fachplaner) diese Mitwirkungspflichten, ist
der AN (nach Setzung einer angemessenen Nachfrist) berechtigt, vom
Vertrag zurtickzutreten.?*6 Auch die ONORM B 2110 statuiert diverse Mit-
wirkungspflichten, deren Verletzung einen Anspruch auf Mehrkosten be-
grianden und den AN sogar zum Vertragsrucktritt berechtigen kann. Dazu
zahlen ua folgende Mitwirkungspflichten:

e Beistellung von Unterlagen

Zu den Mitwirkungspflichten des AG zahlt ua die rechtzeitige und vollstan-
dige Ubergabe der geschuldeten Planungsleistungen. Den AG trifft dem-
nach die Pflicht zur Einholung der fir das Projekt erforderlichen
Bewilligungen sowie die rechtzeitige und vollstandige Ubergabe seiner
Beitrage (Plane, Bodengutachten, Massenausziige, etc). Der AG hat ge-
genuber dem AN weiters Aufklarungs- und Erkundigungspflichten (etwa
Uber Altlasten, besondere Gefahren oder sonstige Einschrankungen des
Bauplatzes).

e Koordinierungspflicht

Gem Pkt 6.2.5.1 ONORM B 2110 ist der AG verpflichtet, fiir das ordnungs-
mafige Zusammenwirken seiner AN zu sorgen und insb ihren Einsatz zu
koordinieren. Besonderer Bedeutung kommt dabei den Schnittstellen zwi-
schen den Gewerken zu.

243 Rebhahn in Schwimann, ABGB V° § 1165 Rz 60.
24 OGH 1 Ob 872/54 JBI 1955, 122 (Novak).
24581170 ABGB.

24§ 1168 Abs 2 ABGB.
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Beispiel:

Der AG hat im Vorfeld mit den einzelnen AN zu klaren, welche Informati-
onen in welchen Situationen an wen zu tbermitteln sind. Bspw ist es sinn-
voll, den Elektriker sowohl dariiber in Kenntnis zu setzen, dass eine be-
stimmte Trockenbauwand bereits fertiggestellt ist, als auch dartiber, dass
Schwierigkeiten aufgetreten sind, welche sich auf seine Leistung in ter-
minlicher Hinsicht auswirken kénnen. Es ist namlich von entscheidender
Bedeutung, das Nachfolgegewerk Uiber etwaige Verzégerungen in Kennt-
nis zu setzen, um Stehzeiten zu vermeiden.

Wird ein GU beauftragt, ist idR dieser mit der Koordinierung der einzelnen
Subunternehmer sowohl in zeitlicher als auch in organisatorischer Hin-
sicht betraut.

2.4 Vertragspflichten des Auftragnehmers

Dem AN kommen im Zuge der Bauausfiihrung Vertragspflichten zu, von
denen die vertragsgemafe Leistungserbringung (unter Einhaltung gesetz-
licher und normativer Bestimmungen) als Hauptpflicht angesehen werden
kann.?*” Den AN treffen im Zuge dessen zudem bestimmte Nebenpflich-
ten, die sich aus dem Bauvertrag sowie aus gesetzlichen und normativen
Bestimmungen ergeben.

2.4.1 Prif- und Warnpflicht

Der Kernpunkt eines jeden (Bau-)Werkvertrags ist die Herstellung eines
bestimmten Werks.?*® Damit geht die Verpflichtung einher, dafir zu sor-
gen, dass der geschuldete Werkerfolg auch tatsachlich eintritt. Da das
(Bau-)Werk stets nach den Wiinschen und Vorstellungen des Werkbestel-
lers (AG) hergestellt wird und der AG idR den Baugrund sowie Plane zur
Verflgung stellt, geht diese Haftung auch tber die eigene Sphére des AN
hinaus. Sofern sich namlich bspw Ubergebene Pléane und Vorleistungen
anderer Gewerke im Endeffekt auf die eigene Leistungserbringung aus-
wirken bzw diese darauf aufbaut, hat der AN selbst ihre Tauglichkeit fur
die Erreichung des vertraglich bedungenen Leistungsziels zu tberprifen.
Das bedeutet, dass sich der Werkunternehmer bei Verfehlung seines ei-
genen Leistungsziels nicht von seiner Erfolgshaftung befreien kann, in-
dem er nachtraglich deren Untauglichkeit bekundet. Vielmehr kommt es
auf das vom Werkunternehmer schlussendlich zu Gibergebende Werk an.
Im Falle der Unmoglichkeit der Erreichung des Leistungsziels, auch wenn
sie auf Umstanden aus der Sphéare des AG oder Dritter zuriickzuftihren

247 Pkt 6.2.1.1 ONORM B 2110.

24381151 Abs 1 ABGB.
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ist, ist er prinzipiell selbst daftir verantwortlich, es sei denn, er kommt sei-
ner diesbezlglichen Prif- und Warnpflicht nach.

Die Warnpflicht des Unternehmers ist eine werkvertragliche Nebenpflicht,
die auch schon im vorvertraglichen Stadium bestehen kann und die Inte-
ressen des — wenngleich auch selbst sachkundig oder sachverstandig be-
ratenen — Werkbestellers wahren soll, wenn die vom Unternehmer er-
kannte oder fiir ihn erkennbare Gefahr besteht, dass das Werk wegen au-
Berhalb der unmittelbaren Sphére des Unternehmers liegender Umstande
auf Bestellerseite misslingen und dem Besteller dadurch ein Schaden ent-
stehen konnte.?*°

Beispiel:

Liegt noch kein Baubescheid vor, hat der AN den AG uber die nachteiligen
Folgen eines vorzeitigen Baubeginns zu unterrichten.

Die Prufpflicht betrifft samtliche nicht vom AN selbst erstellte Unterlagen
und Vorleistungen sowie nicht aus der Sphéare des AN stammende Mate-
rialien, welche auf das herzustellende Werk unweigerlich Einfluss neh-
men. Sie ist allerdings nicht derart weit zu verstehen, dass gar sémtliche
Leistungen anderer Unternehmer zu Uberprifen wéren, die sich nachteilig
auf das eigene Gewerk auswirken konnten, wenn sie nicht ordnungsge-
maR ausgefuhrt werden.?*° Es kommt vielmehr auf Vorleistungen an, auf
die das herzustellende Werk aufbaut.

Die Prif- und Warnpflicht ist somit eine vertragliche Pflicht, die den AN
dazu veranlassen soll, Beitrage des AG oder Dritter zu untersuchen (zu
prifen) und gegebenenfalls eine Warnung auszusprechen. Dies soll den
AG auf der einen Seite vor einem Misslingen der Werkleistung schiitzen
und andererseits den AN vor einer vollumfanglichen Haftung etwa bezig-
lich des Untergangs des Werks befreien. Um das Gelingen der Werkleis-
tung zu sichern, ist es somit geboten, den AG Uber die Unbrauchbarkeit
seines Beitrags aufzuklaren.

2.4.1.1 Gesetzliche und normative Grundlage

Die Gefahrentragung im Werkvertragsrecht istin § 1168a ABGB geregelt:
§ 1168a ABGB

249 RIS-Justiz RS0022233.

20 OGH 7 Ob 152/16b bau aktuell 2017/1 (Hussian) = Zak 2017/128 = bbl 2017/61 = ecolex 2017/127 (Schoditsch) = ZRB
2017,118 (Wenusch).
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Geht das Werk vor seiner Ubernahme durch einen bloRen Zufall zu-
grunde, so kann der Unternehmer kein Entgelt verlangen. Der Verlust
des Stoffes trifft denjenigen Teil, der ihn bereitgestellt hat. Mif3lingt aber
das Werk infolge offenbarer Untauglichkeit des vom Besteller gegebenen
Stoffes oder offenbar unrichtiger Anweisungen des Bestellers, so ist der
Unternehmer fiur den Schaden verantwortlich, wenn er den Besteller
nicht gewarnt hat.

Gem Satz 1 des § 1168a ABGB tragt der AN das Risiko des zufélligen
Untergangs des Werks bis zur Ubergabe. Satz 2 geht darauf ein, dass
jeder Beteiligte selbst fur den Verlust des von ihm beigestellten Stoffes
haftet und Satz 3 regelt explizit die Warnpflicht des Werkunternehmers.
Damit einher geht die in zeitlicher Hinsicht vorangestellte Verpflichtung zur
Prifung, welche die vermeintliche Untauglichkeit des Beitrags des AG erst
erkennen lasst. Der OGH legt die Begrifflichkeit ,offenbar® des
§ 1168a ABGB derart aus, dass darunter alles fallt, was vom Unternehmer
bei einer von ihm vorausgesetzten Sachkenntnis erkannt werden muss.?5?
Abzustellen ist somit grundsétzlich auf jene Kenntnis, die nach einem ob-
jektiven Maf3stab den Angehdorigen der betreffenden Branche gewdhnlich
eigen ist.?52

Unter Stoff ist alles zu verstehen, aus dem oder mit dessen Hilfe das Werk
hergestellt wird, insb auch das Gebaude, an dem oder in dem die aufge-
tragene Arbeit des Unternehmers zu verrichten sind.?>® Unter ,Stoff* fallt
daher auch der vom Bauherrn zur Errichtung eines Gebaudes zur Verfu-
gung gestellte Baugrund.?>*

Unter einer Anweisung ist nicht jeder Wunsch des Bestellers zu verstehen,
sondern vielmehr eine konkrete und verbindliche Vorgabe, auf welche Art
und Weise die Durchfuhrung der geschuldeten Leistungen zu erfolgen
hat.?5®

Beispiel:

Beigestellte Baupléane sind ganz klar eine Anweisung des Bestellers.

Es spielt dabei keine Rolle, ob die Anweisung schon bei Vertragsab-
schluss oder erst nachtraglich erteilt wird.?>¢ Akzeptiert der Besteller aller-
dings lediglich eine vom Werkunternehmer angebotene Art der Werker-
stellung, liegt keine Anweisung des Bestellers vor.

21 RIS-Justiz RS0022259 bzw RS0022227.
22 RIS-Justiz RS0022225; § 1299 ABGB.

253 RIS-Justiz RS0022227 [T1]; RIS-Justiz RS0022045 [T6]: Dazu zahlen auch Vorarbeiten eines anderen Unternehmers und
Vorarbeiten des Bestellers, auf denen der Unternehmer bei Herstellung des Werkes aufbauen muss.

254 RIS-Justiz RS0022227 [T3].
25 RIS-Justiz RS0022239.

26 RIS-Justiz RS0022214.
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Beispiel:

Bietet der AN mehrere Ausflihrungsvarianten an und entscheidet sich der
AG fir eine dieser Varianten, tragt der AN trotz vermeintlicher ,Anwei-
sung“ des AG, das Werk in der angebotenen Weise herzustellen, die Haf-
tung fur die Unmdglichkeit der Leistungserbringung. Somit treten bei Man-
gelhaftigkeit die Rechtsfolgen der Gewahrleistung und des Schadener-
satzrechts ein, ohne dass sich die Frage nach einer Warnpflicht des AN
stellt.?5”

Von der Rsp werden auch vom Besteller beigestellte Gutachten als An-
weisungen verstanden, sofern ihre Berticksichtigung vertraglich vereinbart
wird 258

Die Pruf- und Warnpflicht normiert folglich eine Verpflichtung des Werkun-
ternehmers, Stoffe und Anweisungen des Bestellers zu Uberprifen und,
wenn der AN Bedenken gegen deren Tauglichkeit hat, den Besteller da-
rauf aufmerksam zu machen (zu ,warnen®).

Die damit korrespondierende Bestimmung in der ONORM B 2110 ist in
Pkt 6.2.4 zu finden, wobei konkreter auf die Pflichten des AN eingegangen
wird. Die Prif- und Warnpflicht umfasst demnach die Prifung der vom AG
zur Verfugung gestellten Ausfihrungsunterlagen, erteilten Anweisungen,
beigestellten Materialien und beigestellten Vorleistungen, und zwar ehest-
mdoglich und aufgrund der dem AN zumutbaren Fachkenntnis.?® Werden
im Zuge dessen Mangel festgestellt oder hat der AN begriindete Beden-
ken gegen die vorgesehene Art der Ausfihrung, hat er dies dem AG un-
verziglich schriftlich mitzuteilen.?5°

Genauso hat sich der AN vor der eigenen Leistungserbringung vom
ordnungsgemalfien Zustand der bereits erbrachten Vorleistungen Dritter
zu Uberzeugen und gegebenenfalls den AG Uber etwaige diesbeziigliche
Unzulanglichkeiten in Kenntnis zu setzen.?%! Ggf ist auch eine direkte Kon-
taktaufnahme mit dem Vorunternehmer geboten.?62

Beispiel:

Werden von einer Unternehmer Betonstufen hergestellt und wird anschlie-
Rend zur Vornahme weiterer Arbeiten (Verfliesung) ein anderer Unterneh-
mer beauftragt, ist die Vorleistung jedenfalls einer Uberpriifung auf Kor-
rektheit der Ausfiihrung zu unterziehen. Ergibt sich schlie3lich, dass die
Betonstufen ungleich hoch sind, und ist der zweite Unternehmer nicht in

27 RIS-Justiz RS0022239 [T2].

2% RIS-Justiz RS0022172.

29 Die in der ONORM B 2110 genannten Begrifflichkeiten weichen inhaltlich nicht von jenen des ABGB ab. Beigestellte
Ausfuhrungsunterlagen, Materialien und Vorleistungen zéhlen zu den Stoffen iSd § 1168a ABGB. Siehe dazu auch RIS -
Justiz RS0025649.

20 pkt 6.2.4.1 ONORM B 2110.

21 pkt 6.2.4.2 ONORM B 2110.

262 RIS-Justiz RS0021901.
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der Lage, bei Ausfuhrung der ihm Ubertragenen Arbeiten (Auftragung ei-
nes Mortelbettes und Verfliesung der Stufen) die Mangel zu beheben, hat
er den ersten Unternehmer auf die Mangel des Werks hinzuweisen und
ihn darauf aufmerksam zu machen, dass er die Arbeiten nicht sachgeman
vornehmen kénne. Es existiert folglich tGber die Warnpflicht gegeniber
dem AG hinaus eine Hinweispflicht gegentiber dem Vorunternehmer,
wenn ein gleichwertiger Unternehmer ein mangelhaft begonnenes Werk
zur Vornahme weiterer Arbeiten an diesem Werk iilbernommen hat.

Der Prifpflicht werden dahingehend Grenzen gesetzt, dass jedenfalls
keine umfangreichen, kostspieligen und technisch schwierigen Untersu-
chungen seitens des AN anzustellen sind.?®® Genauso wenig ist der
Werkunternehmer verpflichtet, besondere, nicht tbliche Prifungen und
Untersuchungen anzustellen oder gar einen Fachmann beizuziehen.?%4
Der Fokus der Pruf- und Warnpflicht liegt vielmehr auf fur den Werkunter-
nehmer erkennbaren Mangeln. Demnach sind Mangel, die erst nach einer
aufwandigen technischen Priifung erkennbar werden, nicht von der Prif-
und Warnpflicht des AN umfasst. Er hat jedoch in diesem Fall bei Verdacht
den AG dariiber in Kenntnis zu setzen, dass unter Umsténden zur Erkenn-
barkeit gewisser Mangel weiterfiihrende Tests und Uberprifungen not-
wendig sind. Der AG hat sodann Uber die weiteren Schritte zu entscheiden
und gegebenenfalls Sonderfachleute sowie Sachverstandige beizuzie-
hen.

Erganzend sieht die ONORM B 2110 vor, dass der AN im Rahmen seiner
Maoglichkeiten binnen angemessener Frist Verbesserungsvorschlage zu
unterbreiten hat.?%%

Sowohl die Bestimmung im ABGB als auch die Regelungen in der
ONORM sind dispositiver Natur und kénnen vertraglich abgeandert wer-
den. Der OGH haélt diesbeziglich allerdings fest, dass Aufklarungs- und
Prufpflichten nicht Uberspannt werden und nur im Rahmen der eigenen
Leistungspflicht des Unternehmers und der damit verbundenen Schutz-
pflichten und Sorgfaltspflichten bestehen diirfen.266

Bezlglich der Form der Warnung hélt weder das ABGB noch die
ONORM B 2110 konkrete Regelungen parat. Dennoch wird ein gewisses
Mafl3 an Bestimmtheit vorausgesetzt. Eine pauschale Warnung oder ein
allgemeiner Hinweis gentigtim Allgemeinen nicht zur Erfillung der gesetz-
lichen Warnpflicht. Die Warnung muss grundsatzlich klar, verstandlich und
begriindet sein. Der Werkunternehmer hat daftr

- die Ursachen (der Untauglichkeit) aufzuzeigen,

263 Pkt 6.2.4.3 ONORM B 2110.
264 RIS-Justiz RS0021971.
25 Pkt 6.2.4.4 ONORM B 2110.

266 OGH 10. 5. 1994, 4 Ob 539/94; siehe auch RIS-Justiz RS0022268 sowie RS0021941.
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- aufdie Gefahr (des Misslingens der Werkleistung) hinzuweisen,

- die Konsequenzen aufzuzeigen (Ursache und Wahrscheinlichkeit
des zu erwartenden Misserfolgs),

- sowie Hinweise und Vorschlage zur Behebung oder Verbesserung
Zu machen,

- sodass der AG die Gefahr des Misslingens tatsachlich abschatzen
und eine Entscheidung treffen kann.

2.4.1.2 Gegenstand und Umfang der Prif- und Warnpflicht

Im Zuge der Warnung des AN wird der AG Uber die Untauglichkeit seines
Beitrags aufgeklart. Er soll damit in die Lage versetzt werden, zeitgerecht
am Gelingen des Werks mitzuwirken. Zusatzlich behalt er die finanzielle
Kontrolle Uber das Projekt.

Gegenstand der Pruf- und Warnpflicht ist alles, aus dem, an dem oder mit
dessen Hilfe das Werk zu vollbringen ist.?%” Die Beitrdge von Seiten des
AG kdnnen dabei beigestellte Stoffe ( bspw Baugrund, Materialien wie Be-
ton, Ziegel, Schotter, Holz), Anweisungen, Ausfihrungsunterlagen (Plane,
Skizzen, Muster, Berechnungen), Vorleistungen anderer AN (Planer und
Architekten, Sonderfachleute wie Geologen, Statiker, Bauphysiker, Bau-
grubenaushub, Rohbauarbeiten etc) sowie Vorarbeiten des AG selbst
sein. Der Begriff des , Stoffes” ist dabei sehr weit zu verstehen und umfasst
auch Vorleistungen anderer Gewerkbetreibender, die Grundlage des be-
stellten Werkes des Unternehmers sind.?%8

Insb der Baugrund bedarf aufgrund seiner Eigenart einer tiefergehenden
Betrachtung. In erster Linie ist der AG fir den Baugrund verantwortlich
und tragt das Risiko (Baugrundrisiko) fur seine technische und rechtliche
Tauglichkeit (Bodengutachten, Bebaubarkeit). Unabh&ngig davon schul-
det der AN den Erfolg seines Werks. Im Ergebnis ist der Baugrund als zur
Verfigung gestellter Stoff der Priif- und Warnpflicht unterworfen und der
AN hat somit vor Beginn seiner Tatigkeiten den Baugrund zu besichtigen
sowie Einsicht in geotechnische Kataster und geologische Gutachten zu
nehmen. Die Warnpflicht beschrénkt sich allerdings auf augenscheinliche
Mangel. Wird im Zuge der Aushubarbeiten bekannt, dass sich die tatsach-
lichen Verhaltnisse von den aus den Bodengutachten abzuleitenden gra-
vierend unterscheiden, hat der AN jedenfalls eine Warnung auszuspre-
chen. Gegebenenfalls kann auch schon im Stadium vor Vertragsab-
schluss eine Warnung als geboten erscheinen. Dies vor allem dann, wenn
etwa der Baugrund im Vorfeld zu wenig befundet wurde und der AN auf-
grund eigener Erfahrung (bspw aus vergangenen Projektabwicklungen in

27 1ro, ©JZ 1983, 505 (506); Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I, 7:8.

268 RIS-Justiz RS0025649.
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der Gegend) davon ausgehen kann, dass die in der Ausschreibung vor-
gesehenen Verfahren nicht geeignet sind. Die vorvertragliche Prif- und
Warnpflicht darf allerdings nicht Gberspannt werden und somit sind etwa
unwahrscheinliche Bodenverhaltnisse im Vorfeld nicht zu Gberprifen.

Beispiel:

Gibt es keine Indizien fir eine friihere Deponie auf dem Baufeld, muss der
Baugrund nicht zwingend im Vorfeld auf Kontamination untersucht wer-
den. Genauso wenig muss in einem Augebiet von einem felsigen Unter-
grund (in den oberen Schichten) ausgegangen werden.

Eine ganzliche Uberwalzung des Baugrundrisikos auf den AN ist aller-
dings nicht moéglich. Die Sowiesokosten tragt somit auch im Falle der Ver-
letzung der Warnpflicht stets der AG.?%°

Der Besteller tragt nach der ,Spharentheorie* das Risiko fir das Misslin-
gen des beauftragten Werks, sofern es auf Griinde zurlckzufiihren ist,
welche in seine Sphére fallen und nicht offenkundig sind, sodass sie keine
Warnpflicht auslosen.?® Der Umfang der Pruf- und Warnpflicht be-
schrankt sich folglich auf Tatsachen, welche den Angehorigen der be-
troffenen Branche nach dem zu erwartenden Wissensstand auffallen miis-
sen.?’t Der AN ist namlich auf seinem Gebiet als Sachverstandiger iSd §
1299 ABGB anzusehen. Er hat daher Beitrage des AG entsprechend dem
Fachwissen zumindest eines durchschnittlichen Vertreters der konkreten
Branche zu uberprifen.

Beispiel:

Ein Elektriker muss sich genauso wenig wie ein Maler mit der Statik eines
Gebaudes auseinandersetzen. Das bedeutet, dass diesem nicht auffallen
muss, dass die erforderliche Wanddicke nicht eingehalten wurde. Aller-
dings muss ihm sehr wohl auffallen, wenn der vorhandene Auslass (etwa
fur eine Deckenlampe) nicht dem Plan entspricht.

Hinsichtlich der zu erwartenden Fachkenntnis wird nicht auf die GroRe des
Betriebs abgestellt.

Beispiel:

Ein von einem Einzelunternehmer geflihrter Elektromeisterbetrieb muss
bei der Verlegung von Kabelstrdngen gleichermalRen tber die Mindestab-
stande zu Wasserleitungen Bescheid wissen wie ein Grol3betrieb.

Genauso wenig kommt es in Bezug auf die Haftung darauf an, ob der AN
tatsachlich tGber die vorausgesetzte Fachkenntnis verflgt. Der Werkunter-

259 OGH 8 Ob 97/15w Zak 2016/67 = OIZ 2016, 25/Heft 03 = ZVB 2016/33 (Wagner) = VbR 2016/30 = EvBI LS 2016/69 = bbl
2016/104 = bau aktuell 2016,129 (Frad, Rechtsprechungstibersicht) = ZRB 2016,147 (Welser).

270 Krejci in Rummel ABGB? § 1168a Rz 19.

271 RIS-Justiz RS0022225.
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nehmer ist als Fachunternehmer verpflichtet, Untersuchungen vorzuneh-
men, um sich die erforderlichen Kenntnisse zu beschaffen, welche uU die
Warnpflicht auslésen.?’? Fir den Umfang der Prif- und Warnpflicht spielt
es auch keine Rolle, ob der AG sachverstandig beraten (zB durch einen
Architekten oder eine OBA) ist oder nicht.273

Sollte es zu einer Verletzung der Warnpflicht kommen, so ist die notwen-
dige Fachkenntnis tber die Erkennbarkeit der Untauglichkeit des Beitrags
von einem Sachverstandigen auf dem jeweiligen Gebiet des AN zu beur-
teilen. Hierfir ist eine rein objektive Wahrnehmung eines Fachmanns mit
durchschnittlichem Wissen und Kénnen maf3geblich. Besondere individu-
elle Kenntnisse und Fahigkeiten der Person des AN werden hier prinzipiell
nicht beriicksichtigt, wobei viel dafiirsprechen wiirde, einem Spezialunter-
nehmen einen erweiterten Wissensstand zu unterstellen.?’4

Beispiel:

Ein auf Tiefbau spezialisiertes Unternehmen wird idR einen tberdurch-
schnittlichen Wissensstand bezliglich der Eignung bestimmter Verfahren
im Erdbau vorweisen kdénnen.

Im Zweifel ist wohl dennoch eine Durchschnittsbetrachtung geboten.
Wenn der Mangel nicht auffallen muss, kann eine Warnpflicht lediglich
dann angenommen werden, wenn der Werkunternehmer eine besondere
Kontrollpflicht tbernommen hat. Die gesetzliche Priif- und Warnpflicht be-
steht grundsétzlich nur wahrend eines aufrechten Vertragsverhaltnisses
und stets nur gegenitber dem unmittelbaren Vertragspartner.

Beispiel:

Bei Generalunternehmervertragen besteht die Prif- und Warnpflicht des
Subunternehmers nur gegentber seinem Auftraggeber, dem Generalun-
ternehmer.

Daruber hinaus hat die Rsp auch fur den Zeitraum der Vertragsanbahnung
(Angebotsphase) eine beschrankte Prif- und Warnpflicht anerkannt.

2.4.1.3 Die vorvertragliche Prif- und Warnpflicht

Die Prif- und Warnpflicht ist im ABGB in § 1168a sowie in der
ONORM B 2110 in Pkt 6.2.4 geregelt und greift erst nach Vertragsab-
schluss in vollem Mal3e. UU kann es geboten erscheinen, bereits den Bie-
ter in der Ausschreibungsphase mit diesen Pflichten zu belegen, um einen
spateren Nachteil des AG abzuwenden.

72 RIS-Justiz RS0021744 [T7].
#3 RIS-Justiz RS0022233.

27 Siehe ua OGH 8 Ob 97/15w sowie 7 Ob 119/13w bau aktuell 2013/14 = bbl 2014/30 = ZRB 2014,137 (Wenusch) = ZRB
2016,147 (Welser).
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Beispiel:

Es wird die Errichtung einer Tiefgarage ausgeschrieben. Aus einem den
Ausschreibungsunterlagen beigelegten Bodengutachten geht hervor,
dass das flir das konkrete Bauvorhaben seitens des AG gewahlte Bauver-
fahren aufgrund des zu hohen Grundwasserstands nicht geeignet ist und
auf eine kostspieligere Variante zurtickzugreifen wére. Dieser Umstand ist
den Bietern offenkundig und kurz nach Auftragserteilung meldet der AN
seine damit verbundenen Mehrkosten an. Ware der AG diesbeziiglich ge-
warnt worden, hatte er uU das Nachbargrundstiick dazugekauft und dort
KFZ-Stellplatze auf hoherem Niveau errichten lassen.

Dieses Beispiel zeigt deutlich, dass es auch bereits vor Vertragsabschluss
fur die Bieter eventuell offensichtlich sein kann, dass dem AG MK entste-
hen. Die Prif- und Warnpflicht soll aber gerade bezwecken, dass der AG
vor derartigen, fur ihn unvorhergesehenen Nachteilen, welche die Errei-
chung des Leistungsziels betreffen, geschiitzt wird.

Eine explizite Rechtsgrundlage fur die Ausweitung der Pruf- und Warn-
pflicht auf das vorvertragliche Stadium (Ausschreibungs- bzw Angebots-
stadium) ist allerdings weder im ABGB noch in der ONORM B 2110 zu
finden. Dennoch hat die hdchstgerichtliche Rsp dem § 1168a ABGB einen
erweiterten Inhalt unterstellt.?”> Die Grundsatze der Lehre von den vorver-
traglichen Sorgfaltspflichten sind somit auch im Vergabeverfahren auf das
Verhéltnis zwischen Ausschreibenden und Bietern anzuwenden.?"

Die Warnpflicht ist diesbeztglich von der Prifpflicht strikt zu trennen. Der
OGH bejaht lediglich das Bestehen einer vorvertraglichen Warnpflicht,
welche sich aus einer generellen Aufklarungspflicht ableiten lasst. Unter
dem Gesichtspunkt, dass die Warnpflicht in der Ausschreibungsphase
auch hinsichtlich Mengenfehler besteht, sofern diese auffallen missen, ist
sie sogar weitreichender als nach Vertragsabschluss.

Er lasst allerdings ungeklart, ob dartiber hinaus auch eine vorvertragliche
Prufpflicht besteht. Demnach ist davon auszugehen, dass eine Pflicht zur
detaillierten Prifung, ob die Ausschreibungsunterlagen falsch, unklar, wi-
dersprtchlich oder lickenhaft sind, nicht besteht. Fur diese Unterstellung
spricht auch der Informations- und Beherrschbarkeitsvorsprung des AG,
welcher die Ausschreibungsunterlagen erstellt hat. Es ist dem AN nicht
zumutbar, die ihm vom AG Ubergebenen Unterlagen bereits vor Vertrags-
abschluss einer detaillierten Uberpriifung auf etwaige Fehler zu unterzie-
hen und somit die eigentliche Arbeit des AG, namlich Ausschreibungsun-
terlagen sorgféltig zu erstellen, zu Ubernehmen. Genauso wenig kann vom
AN bzw Bieter verlangt werden, dass er innerhalb der Angebotsfrist auf-
wandige und zudem kostspielige Untersuchungen anzustellen hat, um

275 Der OGH hat beziiglich der Klarung der Frage des Bestehens und des Umfangs der vorvertraglichen Priif- und Warnpflicht
mehrfach entschieden: siehe unter anderem OGH 7 Ob 191/19t bau aktuell 2020/4 (Hussian) = ZVB 2020/68 (Stick-
ler/Haigner) = ecolex 2020/291 (Stoffl); sowie 10. 5. 1994, 4 Ob 539/94.

276 RIS-Justiz RS0013934.
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sich selbst Uberhaupt taugliche Angebotsunterlagen erarbeiten zu kon-
nen. Das soll umso mehr gelten, wenn fiir die Angebotslegung kein Entgelt
zu erwarten ist. Von der Aufklarungspflicht sind folglich lediglich jene Aus-
schreibungsmangel umfasst, welche dem AN offenbar auffallen miussen.
Allgemein gilt, je qualifizierter der AG und der Bieter, desto geringer sind
die wechselseitigen Aufklarungspflichten.

Beispiel:

Fallen einem Bieter im Zuge der Kalkulation Unzulénglichkeiten auf, hat
er den AG dartber in Kenntnis zu setzen. Er hat aber idR keine umfas-
senderen Untersuchungen anzustellen oder gar einen Sachverstandigen
mit der Priifung der Umsetzbarkeit zu beauftragen.

Das LV ist seitens des AG derart konkret zu erstellen, dass einerseits die
Preise ohne umfangreiche Vorarbeiten und ohne die Ubernahme nicht kal-
kulierbarer Risiken ermittelt werden kénnen und andererseits die Ver-
gleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist.

Die in § 1168a ABGB vorgeschriebene Warnpflicht des Unternehmers be-
steht prinzipiell selbst dann, wenn dem Besteller eine einschlagige Sach-
kenntnis zugestanden wird.?’” Nur in sehr eingeschrankten Fallen, wenn
etwa bei Vorliegen einer prinzipiell der Warnpflicht unterliegenden Gefahr,
welche dem Besteller voraussichtlich zum Nachteil gereichen wird, der
Bieter davon Uberzeugt sein kann, dass diese fur den Besteller offensicht-
lich ist, weil sie in dessen ,selbstverstandlichen Wissensstand® fallen
musste, kann von einer Warnung abgesehen werden.?’® Der bloRe Sach-
verstand des Bestellers allein reicht somit nicht aus, den Unternehmer von
seiner Warnpflicht zu befreien.?”® Allenfalls kann den sachkundigen Be-
steller bei Verletzung der Warnpflicht durch den Werkunternehmer ein Mit-
verschulden treffen.280

Im Vergabeverfahren besteht die Pflicht zur Gleichbehandlung aller Bieter
mit dem Zweck, den Bestbieter in transparenter und objektiver Weise zu
ermitteln. Wenn somit ein Bieter mit einem Angebot Bestbieter wird, ob-
wohl dieser bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung beabsichtigt, nach
Erhalt des Auftrags ein Nachtragsangebot zu legen, verschafft er sich im
Ausschreibungsverfahren einen Vorteil, was einen Fall der culpa in con-
trahendo, im Besonderen eine Verletzung der Warnpflicht des
§ 1168a ABGB darstellt.?8?

277 RIS-Justiz RS0021906.

278 OGH 3 Ob 532/90 ecolex 1990,473 (Welser).
279 OGH 7 Ob 515/91 JBI 1992,114 (Karollus).
280 OGH 21. 3. 2001, 3 Ob 262/00a.

1 OGH 7 Ob 191/19t.
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Beispiel:

Wirde der Bieter (der spatere AN) unmittelbar nach Erkennen der Fehler-
haftigkeit der Ausschreibungsunterlagen den Besteller darauf hinweisen,
konnte dieser darauf reagieren und die vermeintlich mangelhaften Unter-
lagen erneut einer Uberpriifung unterziehen, welche die Qualitat der Aus-
schreibungsunterlagen ggf verbessert. Nutzt der Bieter allerdings seinen
diesbeziliglichen Wissensvorsprung zum Nachteil des Bestellers aus, in-
dem er kostengiinstiger anbietet, den Zuschlag erhalt und in weiterer
Folge den AG mit Mehrkosten belastet, mit denen er nicht rechnen
musste, ist dem AN die Geltendmachung von Nachtragen verwehrt.

Es ist namlich gerade nicht Sinn und Zweck einer Angebotslegung im Rah-
men einer Ausschreibung, den AG beziiglich der Umsetzbarkeit der aus-
geschriebenen Positionen dahingehend zu tduschen, dass entgegen den
im Angebot ausgepreisten Positionen weitere Leistungen in unbestimm-
tem Ausmal erforderlich sind, um die Herstellung des zugesicherten Wer-
kes tUiberhaupt zu ermdéglichen, mit dem Resultat, dass Mehrkosten fur die
Durchfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen jedenfalls anfallen, wel-
che bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung dem Grunde nach bekannt
sind.

2.4.1.4 Rechtsfolgen der Prif- und Warnpflicht

Kommt es infolge der Verletzung der Warnpflicht zur Unmdoglichkeit der
Werkausfiihrung, ist dieser Umstand prinzipiell dem Werkunternehmer zu-
zurechnen, was dazu fuhrt, dass sein diesbeziiglicher Entgeltanspruch zur
Génze erlischt. Gleiches gilt, wenn das Werk aufgrund der unterlassenen
Warnung unbrauchbar wird.

Die Verletzung der Pruf- und Warnpflicht fihrt somit dazu, dass der
Werkunternehmer fur Mangel des Bauwerks auch dann haftet, wenn sie
auf einen fehlerhaften ,Beitrag” des Bestellers zurtickzufihren sind. Aus-
schlaggebend ist nur die Tatsache, dass das vertraglich zugesicherte
Werk nicht bzw nicht vollstandig erbracht wird.

Zusatzlich hat der AG Anspruch auf Ersatz eines dartiberhinausgehenden
Schadens, etwa jener Kosten, die durch die nachtréagliche ordnungsge-
mafle Herstellung des Werkes entstehen (zB Sanierungskosten,
Werklohnanspruch fur erforderliche Zusatzleistungen).

Beispiel:

Wird ein Unternehmen (Dachdecker) lediglich mit der Verlegung der Dach-
ziegel beauftragt, hat es dennoch die korrekte Ausflihrung des Unterbaus
(Dachstuhl) zu Uberprifen. Stellt sich spéater heraus, dass der Dachstuhl
nicht plankonform ausgefuhrt wurde und zu sanieren ist, bedeutet das fur
den beauftragten Dachdecker, dass die Ziegel zu entfernen und erneut zu
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platzieren sind. Der damit verbundene frustrierte Aufwand (Arbeitsstun-
den) ist vom AG allerdings nicht zu ersetzen.

Davon sind gegebenenfalls die sog ,Sowiesokosten abzuziehen, also
jene Kosten, die auch dann entstanden waren, wenn der AN seiner Ver-
pflichtung fristgerecht nachgekommen ware. Wer nicht dartber aufklart,
dass das Werk in seiner vereinbarten Beschaffenheit untauglich ist, haftet
namlich nur fur den Vertrauensschaden, also dafir, dass der Werkbestel-
ler nicht von vorherein ein zweckentsprechendes Werk anderer Beschaf-
fenheit herstellen lief3, nicht allerdings fiir das Interesse an diesem Werk
an sich.?®?

Beispiel:

Ein Unternehmen wird mit der Errichtung eines Naturpools beauftragt. We-
nige Wochen nach Fertigstellung stellt der Bauherr ein massives Algen-
wachstum fest, was die Benutzbarkeit erheblich einschrankt. Nach umfas-
sender Nachforschung durch einen Sachverstandigen wird als Ursache
der nachbarliche landwirtschaftliche Grund mit erheblichem Diingungsein-
trag identifiziert. Die hohe Phosphorbelastung des Bodens begiinstigt das
Algenwachstum, mit dem Ergebnis, dass diese Umgebung nicht fiir einen
Naturpool geeignet ist. Der Unternehmer hétte dies erkennen und vom
konkreten Auftrag abraten missen. Hatte er rechtzeitig gewarnt, hatte der
Besteller die Moglichkeit gehabt, ein zweckentsprechendes Werk anderer
Beschaffenheit, namlich einen ,chemischen Pool“ herstellen zu lassen.
Der Besteller ist in diesem Fall so zu stellen, wie er stinde, wenn der
Werkunternehmer seiner Warnpflicht entsprochen hatte. Der Besteller
kann daher nicht jene Kosten begehren, die er bei entsprechender War-
nung sowieso zu tragen gehabt hatte (Sowiesokosten). Zu ersetzen sind
nur solche Verbesserungskosten, die zur Verbesserung des Werks iSd
Herstellung des vertraglich geschuldeten Zustands aufzuwenden sind.?83
Im Endeffekt hat der Bauherr nur jene Kosten, welche zur Errichtung eines
chemischen Pools erforderlich sind, zu tragen. Fur alle dariberhinausge-
henden Aufwendungen hat der AN einzustehen.

Wurde die Prif- und Warnpflicht verletzt, haftet der AN nur fiir jene Scha-
den, welche kausal auf die Unzulanglichkeiten zurtickzufiihren sind, die
ihm hatten auffallen missen. Dies lasst sich dadurch rechtfertigen, dass
der Schaden womaoglich Uberhaupt nicht entstanden ware, ware der AG
rechtzeitig Uber die Fehlerhaftigkeit seines Beitrags in Kenntnis gesetzt
worden. Allerdings ist zu beachten, dass die Prif- und Warnpflicht den AG
lediglich vor dem ganzlichen oder teilweisen Misslingen des Werks schit-
zen soll, nicht jedoch vor Mehrkosten. Sollten Mehraufwendungen trotz

282 RIS-Justiz RS0102085.

283 OGH 4 Ob 180/19b ecolex 2020/249, 600 (Stoffl).
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ausgesprochener Warnung seitens des AN bzw gerade aufgrund der Fest-
stellung der Untauglichkeit etwa eines beigestellten Stoffes erforderlich
werden, so sind diese vom AG zu tragen.

Bezulglich der vorvertraglichen Warnpflicht gilt Folgendes:

Treten im Zuge der Ausfihrungsarbeiten Schwierigkeiten auf, welche sich
kausal auf Umstande zurtckfiihren lassen, welche dem AN bereits im An-
gebotsstadium bekannt waren, berechtigen damit zusammenhangende
Mehraufwendungen aufgrund ihrer Vorhersehbarkeit nicht zur Geltendma-
chung einer diesbeziglichen MKF. Dies gilt auch dann, wenn die Herstel-
lung des vertraglich geschuldeten Werks ohne die Abwendung von Mehr-
aufwendungen offensichtlich nicht moglich gewesen wéare. Dem unredli-
chen Vertragspartner ist ndmlich selbst die Geltendmachung von So-
wiesokosten verwehrt. Es gilt jedoch im konkreten Fall vom AG nachzu-
weisen, welche Umstande bereits im Angebotsstadium offenkundig wa-
ren. Grundsatzlich ist von keiner schuldhaften Warnpflichtverletzung des
Werkunternehmers auszugehen, wenn die Verwendung der Materialien
unstrittig dem Stand der Technik vollkommen entsprach.?8

Anders verhalt es sich, wenn den Werkbesteller daran ein Mitverschulden
trifft. In diesem Fall bleibt der Entgeltanspruch des Werkbestellers auf-
recht, allerdings ist dieser entsprechend der Mitverschuldensquote zu
mindern.28

Beispiel:

Der AG beauftragt den AN mit der Auftragung des Gipsputzes. Es ist bei-
den Beteiligten bekannt, dass aufgrund der vorhandenen Feuchtigkeit im
Mauerwerk vorab TrockenlegungsmalRnahmen durchzufiihren sind. Damit
wird in weiterer Folge ein Dritter beauftragt. Nach Abschluss der Trocken-
legungsmalRnahmen beginnt der AN zeitnah (entsprechend dem Bauzeit-
plan) mit dem Aufbringen des Gipsputzes, ohne jedoch vorher weitere
Uberpriifungen vorgenommen zu haben. Stellt sich im Nachhinein heraus,
dass bei der gewahlten Trocknungsmethode der gewtinschte Erfolg erst
nach einigen Wochen eintreten kann und demnach noch immer Rest-
feuchte im Mauerwerk vorhanden ist, stellt sich die Frage, wem dieser
Umstand héatte auffallen miissen bzw wer fur etwaige dadurch verursachte
Schaden haftet. Es liegt zweifelsohne eine Verletzung der Priifpflicht vor,
denn ohne Uberpriifung konnte der AN den Umfang der verbliebenen
Durchfeuchtung nicht erkennen. Hat aber der AG den AN nicht darauf hin-
gewiesen, dass der Erfolg der durchgefihrten Trocknungsarbeiten seiner-
seits in keiner Weise einer Uberpriifung unterzogen wurde, liegt auch ein
Mitverschulden des AG vor. In diesem Fall kann dem AN kein erheblich
grolerer Verschuldensvorwurf gemacht werden, wenn er davon ausging,

284 OGH 7 Ob 76/12w bau aktuell 2013/1 = ZTR 2013,75.

25 RIS-Justiz RS0116075; § 1304 ABGB.
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dass der angestrebte Trocknungsgrad erreicht wurde. Im Ergebnis fihrt
dies zu einer Verschuldensteilung im Verhaltnis 1:1.286

Ein Mitverschulden kommt lediglich dann in Betracht, wenn der Werkbe-
steller Pflichten oder ihm unmittelbar oder mittelbar zurechenbare Oblie-
genheiten verletzt, die aufgrund ausdriicklicher oder stillschweigender
Vereinbarung oder nach der Verkehrsiibung den Werkbesteller selbst tref-
fen oder die er nachtraglich tbernommen hat.?8’

Beispiel:

Unterlasst es der Besteller etwa, dem Werkunternehmer die aktuellsten
Bodengutachten rechtzeitig zu tbergeben, die Aufschluss Uber die Ge-
fahrlichkeit und Ungeeignetheit eines gewahlten Verfahrens geben, liegt
zweifelsohne eine Obliegenheitsverletzung vor.

Nach standiger Rsp des OGH ist der Besteller bei Beauftragung eines
Werks nach vorhandenen Planen verpflichtet, taugliche Plane zur Verfu-
gung zu stellen.?88 Treten also bspw infolge von Planungsfehlern Mangel
am zu errichtenden Werk auf, liegt bei unterbliebener Warnung seitens
des AN jedenfalls ein Mitverschulden des AG vor. Gleiches gilt fur unrich-
tige Anweisungen. Eine Anweisung gilt dann als unrichtig, wenn sie die
vertragskonforme Herstellung des Werks verhindert.?® Wenn den Werk-
besteller qualifizierte vertragliche Mitwirkungspflichten treffen, muss er
sich ferner Fehler seiner fachkundigen Vorunternehmer anrechnen las-
sen, die ihm untaugliche Stoffe oder unrichtige Plane und Gutachten ge-
liefert haben (8§ 1313a ABGB).2%°

Im Endeffekt haftet jeder Beteiligte flr die Folgen seiner Unterlassung.
Das bedeutet fur den AN, dass er von der Haftung fur etwaige Schaden
befreit ist, wenn er eine diesbezlgliche Warnung ausgesprochen hat und
der AG den Bedenken des AN nicht Rechnung tragt oder es unterlasst
darauf zu reagieren. Damit geht auch ein Gewahrleistungsausschluss ein-
her.2%1

Es stellt sich dennoch die Frage, wie der AN richtigerweise zu reagieren
hat, wenn der AG sich zu den Bedenken des AN nicht rechtzeitig &uf3ert.
Diesbezuglich kann keine klare Empfehlung ausgesprochen werden, da
es immer darauf ankommt, welche Rechtsgiter durch die Warnung ge-
schitzt werden sollen. Handelt es sich lediglich um eine Erschwernis, die
zwar fur den AG zu Verlusten in finanzieller Hinsicht fuhrt, jedoch keine

2% OGH 1 Ob 52/10v bbl 2010/157 = bau aktuell 2010/11 = bau aktuell 2011/1.

27 RIS-Justiz RS0021646 [T7] und RS0021766 [T3]; siehe auch OGH 8 Ob 97/15w.

28 Ris-Justiz RS0021646.

289 OGH 5 Ob 16/13h bau aktuell 2013/7 = ZVB 2013/87 (Oppel) = bbl 2013/150 = EvBI 2013/111 = ZRB 2013,128 (Wenusch)
= JBI 2013,660 = ecolex 2013/387 (Wilhelm) = ecolex 2014,11 (Kletecka) = ecolex 2014,14 (Wilhelm) = ZRB 2016,147
(Welser).

2% OGH 5 Ob 16/13h: Die Beiziehung eines fachkundigen Gehilfen fiihrt fir sich allein noch nicht zum Entstehen weiterer
Pflichten oder Obliegenheiten des Werkbestellers. Entscheidend ist vielmehr, ob ihn diese Pflichten oder Obliegenheiten

personlich, also unabhangig vom Beiziehen des Gehilfen getroffen haben.

291 Pkt 6.2.4.5 ONORM B 2110.
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Gefahr fir Leib und Leben bedeutet, ist es wohl gerechtfertigt, die Leistung
entsprechend der urspringlichen Planung zu erbringen.

Beispiel:

Im Zuge der Einbringung von Spundbohlen stellt sich heraus, dass der
Boden entgegen den der Ausschreibung beigelegten Bodengutachten er-
heblich dichter gelagert ist. Aul3erdem wird festgestellt, dass der Steinan-
teil im Vergleich um 50% erhdéht ist und teilweise findet der AN felsigen
Untergrund vor, der die Arbeiten verlangsamt. Im Ergebnis fiihrt dies dazu,
dass unter den vorherrschenden Gegebenheiten ex post betrachtet sei-
tens des AN kein adaquates Gerat angeboten und verwendet wurde und
sich dadurch der Wartungsaufwand vervielfacht. Spricht der AN eine War-
nung aus und schlagt ein geeignetes Alternativgerat vor, das zwar hohere
Bereitstellungskosten allerdings erheblich geringere Wartungskosten be-
deutet, und reagiert der AG nicht darauf, ist es gerechtfertigt, wenn der AN
seine Arbeiten unter Produktivitatsverlusten fortsetzt, die dieser gegen-
Uber dem AG geltend machen kann.

Handelt es sich jedoch bspw um Bedenken hinsichtlich der Statik, steht
die Sicherheit sowohl der Bauarbeiter als auch der spateren Nutzer im
Vordergrund und der AN hat die weiteren Arbeiten jedenfalls einzustellen.
Wenn also durch die Unterlassung des AG absolut geschuitzte Rechtsgu-
ter (Gesundheit, Eigentum, etc) gefahrdet sind, ist ein Baustopp unum-
ganglich. Der AN hat in diesem Fall seine Behinderung anzumelden, um
in weiter Folge seine damit zusammenhangenden Anspriiche (Bauzeitver-
langerung, Mehrkosten) geltend machen zu kdnnen.

Bezieht sich die Warnung lediglich auf die Leistungen in einem begrenzten
Bereich, ware es wohl auch in allen anderen Fallen unter dem Aspekt der
Schadensminimierungspflicht gerechtfertigt, die weiteren Arbeiten ledig-
lich im betroffenen Teil einzustellen, wenn davon auszugehen ist, dass es
sich dabei um frustrierte Aufwendungen handelt.

Beispiel:

Eine Trockenbauwand wurde entgegen der Planung schief verbaut. Wr-
den Nachfolgegewerke (etwa Elektriker, Installateur, Maler) ihre beauf-
tragten Leistungen erbringen, wiirden diese durch das AbreiRen und er-
neute Aufstellen der Wand zunichte gemacht werden.

Ob der AN auch von sich aus die von ihm vorgeschlagenen
Verbesserungen ohne Zustimmung des AG ausfihren darf, ist wohl zu
verneinen. Auf der einen Seite wirde daflirsprechen, dass dadurch eine
Bauzeitverzogerung verhindert werden kénnte, was sich ginstig fir den
AG auswirkt. Auf der anderen Seite entstehen dem AG aufgrund der zu-
satzlichen Leistung des AN Mehrkosten. Im Endeffekt ist dem AG stets die
Maglichkeit zu geben, selbst Uber die auszufihrenden Leistungen zu ent-
scheiden.
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Der AN sollte jedenfalls eine Behinderung und ggf Mehrkosten anmelden.
Im Zweifel kann auch ein (berechtigter) Rucktritt vom Vertrag geboten
sein.

Zusammenfassend kénnen sich funf unterschiedliche Fallkonstellationen
im Zusammenhang mit der vertraglichen Prif- und Warnpflicht ergeben:292

= Fall 1: AN erkennt die Untauglichkeit und warnt den AG. AG be-
achtet Warnung und geht von der urspriinglicher Anweisung/Stoff
ab.

Es kommt zu einer nachtraglichen Abanderung des Vertragsin-
halts inkl evtl Entgeltsanderung (auch eine Vertragsauflosung ist
denkbar, wobei § 1168 ABGB zu beachten ist).

= Fall 2: AN erkennt die Untauglichkeit und warnt den AG. AG miss-
achtet die Warnung und verlangt urspriingliche Ausfiihrung.

Keine Haftung des AN fiir Mangel, AN behalt seinen vollen Entgel-
tanspruch, keine Schadensersatzpflicht des AN.

= Fall 3: AN erkennt die Untauglichkeit und warnt den AG. AG auf3ert
sich dazu nicht.

Gegebenenfalls Baustopp, keine Haftung des AN fir Mangel, AN
behalt seinen vollen Entgeltanspruch, keine Schadenersatzpflicht
des AN.

= Fall 4: AN erkennt die Untauglichkeit nicht, obwohl er den Beitrag
des AG sorgfaltig geprift hat.

Keine Haftung des AN fir Méangel, AN behalt seinen vollen Entgel-
tanspruch, keine Schadensersatzpflicht des AN.

= Fall 5: AN erkennt die Untauglichkeit nicht, obwohl er sie bei aus-
reichender Sorgfalt hatte erkennen missen.

Misslingt das Werk, so kann der AG Schadenersatz fordern. AN
verliert (teilweise) seinen Entgeltanspruch.

2.4.2 Weitere Mitwirkungspflichten

Den AN treffen im Zuge der Leistungserbringung weitere Mitwirkungs-
pflichten. So ist er bspw nach Pkt 6.2.5 ONORM B 2110 fiir das ordnungs-
gemalle Zusammenwirken seiner Lieferanten und Subunternehmen zu-
stéandig und hat seine Tatigkeiten mit den anderen am Bau tatigen Gewer-
ken abzustimmen. Dem AN obliegt nach Pkt 6.2.8.4 der ONORM B 2110
zudem die Baustellensicherung (Abschrankungen, Sicherungen des Ver-
kehrs, Durchfiihren von Winterdienst etc).

2% straube/Aicher: Handbuch Bauvertragsrecht |, 7:29.
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Ublicherweise werden vom AN Bautagesberichte gefiihrt, in denen we-
sentliche Informationen hinsichtlich des Ablaufs auf der Baustelle (Anzahl
der auf der Baustelle beschaftigten Arbeiter, Witterungsverhaltnisse, tag-
liche Arbeitszeit, etc) zusammengefasst werden. Die Fiihrung von Bauta-
gesberichten ist in Pkt 6.2.7.2.2 der ONORM B 2110 naher geregelt.

Daruber hinaus bestehen weitere Kooperationspflichten der einzelnen AN
untereinander. Arbeiten mehrere Unternehmer zur Herstellung eines
Werks zusammen, geht damit fir jeden einzelnen die Verpflichtung ein-
her, alles zu vermeiden, was das Gelingen des Werks vereiteln kénnte
(»technischer Schulterschluss*®).?3

Jeder Vertragspartner hat sich so zu verhalten, wie es der andere in der
gegebenen Situation mit Rucksicht auf den konkreten Vertragszweck, die
besondere Art der Leistung und die Erfordernisse eines loyalen Zusam-
menwirkens erwarten darf, damit die Erreichung des Vertragszweckes
nicht vereitelt, sondern erleichtert und Schaden verhitet wird. Diese wei-
teren Verhaltenspflichten kénnen auch die Verpflichtungen umfassen,
dem anderen den ihm nach dem Vertrag zukommenden Vorteil zu erhal-
ten und daflir zu sorgen, sodass ihm fiir die Zeit nach der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses keine Nachteile entstehen; sie kdnnen unter Um-
standen verlangen, dass der eine Vertragsteil nach der Erfullung aller
Hauptleistungspflichten noch bestimmte Handlungen zum Vorteil des an-
deren Vertragsteils vornimmt oder solche Handlungen unterlasst, durch
die dem anderen die ihm durch den Vertrag gewéhrten Vorteile wieder
entzogen oder wesentlich geschmalert wiirden.?%*

2% RIS-Justiz RS0021880.

2% RIS-Justiz RS0018232.
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3  Vertragsarten und Vergitungsregelung

\3.1 Begriff der Bauleistung

Oberdorfer/Jodl definieren Bauleistungen als jene , Tatigkeiten, die zur
Fertigstellung eines Bauvorhabens erforderlich sind.“?%® Praziser zahlen
zum Begriff der Bauleistungen nicht nur Leistungen im Zusammenhang
mit Neubau- oder Umbaumafinahmen, sondern auch Rickbauarbeiten.
Die ONORM B 2110 halt diesbeziiglich in Pkt 3.1 eine weitaus spezifi-
schere Definition parat:

3.1. Bauleistungen

Herstellung, Anderung, Instandsetzung, Demontage oder Abbruch von
Bauwerken und Bauteilen, Landschaftsbau und sonstige Bauarbeiten je-
der Art im Rahmen eines Werkvertrages, ferner erforderliche Vorberei-
tungs- und Hilfsarbeiten sowie Errichtung und Demontage oder Abbruch
von Hilfsbauwerken sowie Leistungen der Haustechnik.

[..]

‘3.2 Vertragsarten

Der Bauvertrag als ein Beispiel des Werkvertrages ist ein synallagmati-
scher Vertrag. Das bedeutet, dass einer Leistung (der Bauleistung) eine
Gegenleistung (das Entgelt) gegentibersteht.

In Abhangigkeit der Art der Entgeltsbestimmung bzw der Vergtitung wird
in der Baubranche zwischen drei Typen von Bauvertragen unterschieden:

e Einheitspreisvertrag
e Pauschalpreisvertrag
e Regiepreisvertrag

In vielen Fallen ist allerdings eine eindeutige Zuordnung des Vertrages zu
einem der oben genannten Vertragstypen nicht moglich. Das Prinzip der
Vertragsfreiheit im Schuldrecht als Ausdruck der Privatautonomie er6ffnet
namlich  zahlreiche  Mischformen. Haufig  anzutreffen  sind
Pauschalierungen von einzelnen Positionen innerhalb eines Einheitspreis-
vertrages. Eine weitere Mischform liegt vor, wenn fir Teile eines Bauver-
trages eine Mengengarantie abgegeben wurde. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass sich die abgeschlossenen Bauvertrage in ihrer Ge-
samtheit oder in ihren Teilen (zB Positionen) auf einen der drei Grundver-
tragstypen zurtckfihren lassen.

2% Oberndorfer/Jod|, Handworterbuch 52.
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3.2.1 Einheitspreisvertrag

Der Einheitspreisvertrag ist ein Werkvertrag, dessen Vergitung sich am
Wert technisch bzw wirtschaftlich einheitlicher Teilleistungen, die nach
MaR, Gewicht, Stlickzahl oder nach sonstigen Kalkulationsfaktoren (zB m?
Mauerwerk, m3 Bodenaushub, Stk Anker, ..) erfassbar sind, richtet.2% In
der Baupraxis besteht ein Einheitspreisvertrag aus einem Leistungsver-
zeichnis, das aus technisch und wirtschaftlich einheitlichen Teilleistungen,
den Positionen, sowie den jeweiligen Vordersatzen besteht. Die Abrech-
nung erfolgt nach Fertigstellung der Leistungen durch Multiplikation der
vertraglich fixierten Einheitspreise mit den ermittelten Mengen.

Der Zweck des Einheitspreisvertrages besteht darin, dass eine enge Be-
ziehung zwischen Leistung und Vergutung geschaffen wird.?°” Da sich die
Vergiltung beim Einheitspreisvertrag nicht nach den im Leistungsver-
zeichnis enthaltenen Vorderséatzen richten, sondern vielmehr nach der tat-
sachlich ausgefuhrten Menge, lasst sich die dem AN endgultig zustehende
Vergitung erst nach der Ausfihrung der Leistung feststellen. Der mit den
geschatzten Vordersatzen (Mengen) und Einheitspreisen ermittelte Ge-
samtpreis dient lediglich der vorlaufigen Abschatzung der voraussichtli-
chen Gesamtkosten. Damit geht prinzipiell keinerlei Verbindlichkeit einher
(Ausnahme: Kostenvoranschlag mit Garantie gem § 1170a Abs 1 ABGB).
Dagegen ist der Einheitspreis je Position jedenfalls fixiert und kann, vor-
behaltlich gegenteiliger vertraglicher Vereinbarungen, selbst bei erhebli-
cher Mengenmehrung bzw -minderung keiner Anpassung unterzogen
werden. Gem 8§ 29 Abs 2 BVergG 2018 sollte ein Einheitspreisvertrag
dann gewahlt werden, wenn sich eine Leistung nach Art und Giite genau,
nach Umfang zumindest anné&hernd, bestimmen lassen.

Der Einheitspreisvertrag ist der in der Praxis am haufigsten angewendete
Bauvertrag, nicht zuletzt deshalb, weil aufgrund der Eigenheiten dieses
Vertrages auf viele Arten von Leistungsabweichung reagiert werden kann
und damit eine gewisse Flexibilitat einhergeht. Wenn der Leistungsum-
fang weder feststeht noch vom AN verantwortlich ermittelt wird, und der
AG sich weiters Anderungen aller Art vorbehalt, kommt nur eine konstruk-
tive Ausschreibung und in weiterer Folge ein Einheitspreisvertrag in
Frage.?®® Grundsatzlich sind auch beim Pauschalpreisvertrag Anderun-
gen durch den AG mdglich, jedoch ist die Ermittlung der daraus resultie-
renden Mehrkosten wesentlich komplexer.

2% Krejci in Rummel, ABGB® § 1165 Rz 104

297 schopf/Karasek, 77 Musterbriefe fiir die Bauwirtschaft mit einem Grundriss des Bauvertragsrechts fiir Praktiker (2009) |1
Rz 11.

2% Raaber, Beitrag zu Ausschreibung und Vergabe von Bauleistungen, Schriftenreihe Heft 15/2003, 75.
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3.2.1.1 Konstruktive Leistungsbeschreibung

Standardleistungsbeschreibung

Grundlage eines Leistungsverzeichnisses (kurz: LV) bilden oftmals stan-
dardisierte Leistungsbeschreibungen, wie zB die LB-H (Leistungsbe-
schreibung Hochbau, LB-VI (Leistungsbeschreibung Verkehr und Infra-
struktur), LB-SW (Leistungsbeschreibung Siedlungswasserbau).

Eine ,Standardisierte Leistungsbeschreibung® wird als eine Sammlung
von standardisierten Texten zur Beschreibung standardisierbarer Leistun-
gen fur bestimmte Sachgebiete herausgegeben.?®® Sie umfasst jedenfalls
Positionen eines kiinftigen Leistungsverzeichnisses. Zudem kénnen Vor-
bemerkungen auf Leistungsgruppen- und Unterleistungsgruppenebenen
enthalten sein. Die Verwendung von standardisierten Leistungsbeschrei-
bungen ermdglicht einen einfacheren Datentragertausch, sowie die Ver-
wendung von Standardkalkulationen.

Der Gesetzgeber hat in 8 105 Abs 3 BVergG 2018 fiir die technische Be-
schreibung und in § 110 Abs 2 BVergG 2018 fir den Leistungsvertrag
festgelegt, dass eigene Ausarbeitungen auf ein Mindestmal3 zu beschran-
ken sind, wenn geeignete Leitlinien, wie standardisierte Leistungsbe-
schreibungen oder ONORMEN vorhanden sind.*® Dazu sind allerdings
nicht jene standardisierten Leistungsbeschreibungen zu zahlen, welche
vom AG oder seinen Interessensvertretungen erarbeitet wurden, da diese
vordergriindig darauf abzielen, diesem mdglichst viele Vorteile einzurau-
men.

Leistungsverzeichnis

Beim Einheitspreisvertrag wird die vertraglich vereinbarte Bauleistung in
einem (typischerweise vom AG erstellten) Leistungsverzeichnis festge-
legt. Erganzend finden sich im Bauvertrag noch allgemeine und beson-
dere rechtliche und technische Bestimmungen. Mittels LV werden dem AN
die auszufiihrenden Leistungen qualitativ und hinsichtlich der Anzahl auch
guantitativ detailliert vorgegeben. Die tatsachlich zu erbringenden Mengen
kénnen von den angegebenen Vordersatzen allerdings abweichen. Dem
AN verbleibt dadurch zumeist keine oder nur eine untergeordnete Pla-
nungstatigkeit. Das LV wird grob nach Gewerken unterteilt. Weiters wird
es in nach technischen und wirtschaftlichen Aspekten zerlegte Teilleistun-
gen untergliedert, die in Positionen zusammengefasst (Positionszahlen)

2% Das Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend (BMWFJ) und die Osterreichische Forschungsgesells chaft
StraBe — Schiene — Verkehr (FSV) gelten als wichtige Herausgeber.

300 Krejci, Geltungs- und Inhaltskontrolle von Ausschreibungsbedingungen, in FS 30 Jahre Osterreichische Gesellschaft fiir
Baurecht (2008) 449 ff.
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beschrieben und monetéar bewertet werden. In einer Position sind nur Leis-
tungen gleicher Art und Preisbildung zu erfassen.3?! Das Leistungsver-
zeichnis kann als Kurz-LV, dieses besteht lediglich aus den Positionsnum-
mern und den Preisen, oder als Lang-LV, welches zusatzlich den Positi-
onstext umfasst, vorliegen.

011307 Container in Standardausfiihrung (Abmessungen 2,5 x 6 m) einschlieBlich v
Zwischenwande, Tiren mit Beschldgen, warmegedédmmt, zur Verwendung als
Sanitdrraume (Sanitar) mit Sanitargegenstanden (einschlieltlich Duschen) und
Installationen (Kalt- und Warmwasser, Beleuchtung), betriebsbereit montiert und
angeschlossen, gemalt Bauarbeiter- und Arbeitnehmerinnenschutzgesetz.

011307 A Cont.Stand.Sanitar v
LT Lohn : 446,78
Sonstiges : 191,48
1,00 Stk Einheitspreis 638,26 EUR 638,26

Abbildung 2: Beispiel fur eine Position im Lang-LV

011307 Container in Standardausfuhrung (Abmessungen 2,5 x 6 m) eins v
011307 A Cont.Stand. Sanitar v
LT Lohn : 446,78
Sonstiges : 191,48
1,00 Stk Einheitspreis 638,26 EUR 638,26

Abbildung 3: Beispiel fir eine Position im Kurz-LV

Die Position des Leistungsverzeichnisses

Eine Position eines Leistungsverzeichnisses enthalt:
e Positionsnummer
e Positionsbeschreibung

e Vordersatz (voraussichtliche Leistungsmenge): Das ist der nach
Meinung des AG voraussichtliche Leistungsumfang.

e Einheitspreis mit allenfalls vorgesehener Preisaufgliederung in
Lohn und Sonstiges

e Positionspreis als Ergebnis von Menge multipliziert mit dem Ein-
heitspreis

301 pkt 4.2.1.1 ONORM B 2110.
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Normalposition

Eine Normalposition beschreibt eine Leistung, die zur Ausfliihrung vorge-
sehen ist.3%?

Positionsnummer ~ ZA Positionstext PV ZZ wGK
Menge EH Preisanteile Positionspreis
11 15 02 BAUGR AUSHUB U 0,50 M -2,00 M
111502 01A AUSH 0,5-2 MIT BAUGSICH SEITL
Lohn
Sonstiges
385,00 m3 Einheitspreis EUR

Abbildung 4: Beispiel fir eine Normalposition im LV

Wahlposition

Eine Wahlposition beschreibt eine Leistung, die vom Ausschreiber als Teil
einer Variante zur Normalausflihrung vorgesehen ist.3%

Beispiel:

Normalposition: ,Zinkbleck“; Wahlposition: ,Kupferbleck*

Wabhlpositionen werden nicht in die Normalangebotssumme aufgenom-
men.3% Die Kennzeichnung erfolgt im Positionstext mit einem ,W*. Der
AG hat sich vor Ausfiihrung der Leistung zu entscheiden, ob die Normal-
oder die Wahlposition ausgefihrt wird.

4150 11 05A Ausbruch Kalotte VK 5A
Ausbruch der Kalotte in der Vortriebsklasse 54, Stitzmittelzahl 3,01
Lohn
Sanstiges
14.200,00 m3  Einheitspreis EUR

Abbildung 5: Beispiel fur eine Wahlposition im LV

Eventualposition

Eine Eventualposition stellt eine Leistung dar, welche lediglich auf beson-
dere Anordnung des AG zur Ausfiihrung kommt.305

Die Kennzeichnung im LV erfolgt mit einem ,E“. Die Positionspreise von
Eventualpositionen werden bei der Ermittlung des Gesamtpreises nicht
berticksichtigt.3% Die Einzelkosten von Eventualpositionen werden mit

302 Pkt 6.9.1 ONORM A 2063:2015.
303 Pkt 6.9.2 ONORM A 2063.

304 Pkt 6.9.2 S 2 ONORM A 2063.
305 Pkt 6.9.3 S 1 ONORM A 2063.

306 Pkt 6.9.3 S 2 ONORM A 2063.

17-Mar-2021 95

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Vertragsarten und Vergutungsregelung

den gleichen prozentualen Zuschlagen beaufschlagt wie die Normalposi-
tionen.

Z Position

Eine Z Position wird vom Ausschreibenden abweichend vom Text der
standardisierten Leistungsbeschreibung frei formuliert. Frei formulierte
Texte sind entsprechend mit einem ,Z“ zu kennzeichnen, um dem Bieter
die Abweichung von der Standardleistungsbeschreibung ersichtlich zu
machen. Der Positionspreis von Z-Positionen wird in die Angebotssumme
mitaufgenommen.

Wesentliche Position

Der AG kann flr eine vertiefte Angebotsprifung die wesentlichen Positio-
nen in den Ausschreibungsunterlagen kennzeichnen.®%” Dies ist vor allem
fur offentliche AG, welche dem BVergG 2018 unterliegen, von entschei-
dender Bedeutung. Gegebenenfalls kann bezlglich der Einheitspreise der
wesentlichen Positionen im Angebot Aufklarung durch den Bieter verlangt
werden, wenn diese zu hoch oder zu niedrig erscheinen.®%® Bei einer ver-
tieften Angebotspriifung ist gemar § 137 Abs 3 BVergG 2018 ohnedies
zu prifen, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar
sind. Gepruft werden kann insb, ob im Preis aller wesentlichen Positionen
sowie alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-,
Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands-
und Verbrauchsanséatze nachvollziehbar sind.3°

Varianten

Mit Varianten kann sich der Ausschreiber mehrere verschiedene Ausfih-
rungen anbieten lassen. Die einzelnen Varianten werden mittels des Vari-
antenkennzeichens ,V* durchnummeriert.3° Angebotspreise von Varian-
ten werden in die Gesamtsumme des Angebotes nicht aufgenommen.

Der Einheitspreis der Leistungsposition

Der vom AN ermittelte und angebotene Einheitspreis umfasst samtliche
Kosten (Lohn, Material, Gerat, eventuell Umlage von Baustellen- und Ge-
schaftsgemeinkosten), die aufgrund der Positionsbeschreibung und der
anderen relevanten Vertragsbestandteile erkennbar sind.

307 Pkt 6.12.1 ONORM A 2063.
308 § 137 Abs 2 Z 2 BVergG 2018.
309§ 137 Abs 3 Z 1 BVergG 2018.

310 Pkt 6.11 ONORM A 2063.
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Fir alle Positionen wird durch Multiplikation von Einheitspreis mal Menge
der Positionspreis ermittelt. Die Summe aller Positionspreise ergibt
schlieB3lich den Gesamtpreis, der sich vom Angebotspreis durch das Hin-
zufligen der Umsatzsteuer unterscheidet.

Sollte der vertraglich festgelegte Einheitspreis nicht der Summe seiner An-
teile (normalerweise Lohn und Sonstiges) entsprechen, so gilt gem
Pkt 6.3.2 der ONORM B 2110 der vereinbarte Einheitspreis als fixiert. Dies
hat zur Konsequenz, dass die Anteile Lohn und Sonstiges unter Beibehal-
tung ihres urspriinglichen Verhéaltnisses anzupassen sind.

Beispiel:
Lohn: 200 €
Sonstiges: 200 €

Einheitspreis: 300 €

Da sich der Einheitspreis nicht mit der Summe seiner beiden Bestandteile
(Lohn und Sonstiges) deckt, sind diese nach dem Verhaltnis ihrer jeweili-
gen Preisanteile zu berichtigen. Im Ergebnis sieht die Aufstellung folgen-
dermal3en aus:

Lohn: 150 €
Sonstiges: 150€
Einheitspreis: 300 €

Gleiches gilt fur Abweichungen zwischen den vereinbarten Preisen und
den vorliegenden Preisermittiungen (Kalkulationsformblatter oder kurz K-
Blatter).31! Ubertragungsfehler aus der Kalkulation in das Leistungsver-
zeichnis konnen folglich nicht korrigiert werden.

Die ONORM B 2110 halt fir den Fall, dass bei Vertragen mit Einheitsprei-
sen der Positionspreis mit dem Produkt aus Menge und Einheitspreis nicht
Ubereinstimmt, keine Regelung parat. Dagegen wird dieser Fall in
§ 136 Abs 1 BVergG 2018 und in Pkt 7.3.7 Abs 2 lit a der ONORM A 2050
einheitlich geregelt, wonach bei solchen Abweichungen, die angegebene
Menge und der angebotene Einheitspreis gelten. Der Positionspreis ist
demnach entsprechend zu korrigieren. Bei Angeboten mit Pauschalprei-
sen gelten gem § 136 Abs 2 BVergG 2018 sowie Pkt 7.3.7 Abs 2 lit c der
ONORM A 2050 unabhangig von einer mdglichen Preisaufgliederung aus-
schlie3lich diese. Bei Vertragen mit Einheitspreisen gelten somit fur jede
Position jeweils der vereinbarte Einheitspreis und der Vordersatz als Basis
fur die Vergutung. Der vertraglich vereinbarte Positionspreis und der Ge-

1Pkt 6.3.2 S 2 ONORM B 2110.
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samtpreis dienen, da die Vergltung beim Einheitspreisvertrag nach tat-
sachlichen Mengen erfolgt, lediglich der Orientierung und sind nicht zwin-
gend ident mit dem abgerechneten Preis.3'2

Kennzeichnend fir den Einheitspreisvertrag ist, dass der Ausschreibende
die Ausfuhrungsplanung beistellt, welche fir eine Ausschreibung erforder-
lich ist. Da der Besteller ein in Positionen gegliedertes Leistungsverzeich-
nis erstellt, kann sich der Bieter prinzipiell darauf verlassen, dass die An-
gaben des Bestellers sowohl richtig (Richtigkeitsvermutung) als auch voll-
standig sind (Vollstandigkeitsvermutung). Was nicht ausgeschrieben ist,
ist auch nicht Bau-Soll.**® Eingeschrankt wird die Richtigkeits- und Voll-
standigkeitsvermutung durch die vom Bieter auch im Angebotsstadium zu
erfullende Prif- und Warnpflicht.

Beim Einheitspreisvertrag besteht eine verbindliche Zusicherung des Ein-
heitspreises. Der AN hat das Risiko der Fehlkalkulation (zB unrichtiger
(weil zu optimistischer) Leistungsansatz bzw Aufwandswert, Materialver-
brauch) bzw der falschen Einschatzung von Gegebenheiten zu tragen. Die
Verbindlichkeit des Einheitspreises erstreckt sich lediglich auf die dem
Vertrag und somit der Kalkulation zu Grunde liegenden Unterlagen (zB
Plane, Baubeschreibung, Positionstext, ...) und Umstande (zB Bauzeit,
Zufahrten, ...). Anderungen dieser Unterlagen berechtigen somit zu einer
Anpassung des Einheitspreises.

Dementsprechend umfasst gem ONORM B 2110 das Bau-Soll, ,alle Leis-
tungen des Auftragnehmers (AN), die durch den Vertrag, z.B. bestehend
aus Leistungsverzeichnis, Planen, Baubeschreibung, technischen und
rechtlichen Vertragsbestimmungen, unter den daraus abzuleitenden, ob-
jektiv zu erwartenden Umstanden Leistungserbringung, festgelegt wer-
den. 814

3.2.1.2 Kostenvoranschlag

Das ausgepreiste LV entspricht einem Offert (Angebot) bzw einem
Kostenvoranschlag iSd § 1170a ABGB.

8§ 1170a ABGB unterscheidet zwischen zwei Varianten:

§ 1170a (1) Ist dem Vertrage ein Kostenvoranschlag unter ausdrtckli-
cher Gewahrleistung fiir seine Richtigkeit zugrunde gelegt, so kann der
Unternehmer auch bei unvorhergesehener GréRRe oder Kostspieligkeit
der veranschlagten Arbeiten keine Erh6hung des Entgelts fordern.

312 AA Wenusch, ONORM B 2110 Pkt 6 Rz 294: Seiner Ansicht nach ist der Gesamtpreis ausschlaggebend, denn der Werk-
besteller (,AG") ware in seiner Erwartung, dass dieser zu zahlen ist, wenn das geschuldete Bauwerk ganz genau wie
erwartet errichtet wird, wohl ohne Zweifel schutzwiirdig; Diesbeziglich ist allerdings zu beachten, dass die ONORM B
2110 in Pkt 6.3.3 explizit die Mdglichkeit einer garantierten Angebotssumme vorsieht. In Ermangelung einer derartigen
Vereinbarung stellt der Gesamtpreis, welcher sich aus den Einheitspreisen und Mengen der einzelnen Positionen ergibt,
unabhéngig von den Erwartungen des Werkbestellers e contrario keine garantierte Angebotssumme dar.

313 Kapellmann/Schiffers, Vergiitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag 1° (2006) Rz 188.

314 Pkt 3.8 ONORM B 2110.
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(2) Ist ein Voranschlag ohne Gewahrleistung zugrunde gelegt und er-
weist sich eine betrachtliche Uberschreitung als unvermeidlich, so kann
der Besteller unter angemessener Vergitung der vom Unternehmer ge-
leisteten Arbeit vom Vertrage zuriicktreten. Sobald sich eine solche
Uberschreitung als unvermeidlich herausstellt, hat der Unternehmer dies
dem Besteller unverziglich anzuzeigen, widrigenfalls er jeden Anspruch
wegen der Mehrarbeiten verliert.

§ 1170a Abs 1 ABGB normiert den Vertrag unter der Zugrundelegung des
Kostenvoranschlages unter ausdricklicher Gewahrleistung fir seine
Richtigkeit (,Kostenvoranschlag mit Garantie®). § 1170a Abs 2 ABGB be-
inhaltet den Vertrag unter Zugrundelegung eines Kostenvoranschlages
ohne Gewahrleistung (,Kostenvoranschlag ohne Garantie®).

Liegt ein Vertrag ohne genauere Bestimmung vor, ist im Zweifel keine
Richtigkeitsgarantie anzunehmen.3'® Bei Verbrauchergeschaften wird hin-
gegen prinzipiell von der Richtigkeit des Kostenvoranschlags ausgegan-
gen, es sei denn, es wird ausdricklich das Gegenteil vereinbart.3'6

Es ist festzuhalten, dass selbst bei Vorliegen eines Kostenvoranschlages
unter ausdricklicher Gewahrleistung fur seine Richtigkeit die Geltendma-
chung von Mehrkosten nicht ganzlich ausgeschlossen ist, zumal bei der
Erstellung des Kostenvoranschlags lediglich Umsténde bertcksichtigt
werden konnen, welche dem AN zum Zeitpunkt der Angebotslegung be-
kannt sind. Die Garantie hat folglich nur bei gleichbleibendem Bau-Soll
und somit unverénderten Umstanden der Leistungserbringung Bestand.
Andernfalls hat der AN tatig zu werden und eine unvermeidliche betracht-
liche Uberschreitung des Kostenvoranschlags zur Wahrung des An-
spruchs auf Mehrkosten unverziiglich dem AG anzuzeigen. In dieser Hin-
sicht spielt es folglich keine Rolle, ob ein Kostenvoranschlag mit oder ohne
Garantie vorliegt. In beiden Féallen kann eine derartige Anzeige allerdings
unterbleiben, wenn die Mehrkosten auf Umstande in der Sphéare des Be-
stellers zurtickzufiihren sind.3t"

Beispiel:

Eine fehlerhafte Leistungsbeschreibung fallt bspw in die Sphare des AG.

Kostenvoranschlag ohne Garantie 8 1170a Abs 2 ABGB

Der Kostenvoranschlag ohne Garantie (8 1170a Abs 2 ABGB) dient der
grundsatzlichen Orientierung des AG hinsichtlich der zu erwartenden Kos-
ten. Die schlussendlich anfallenden Kosten kdnnen vom Kostenvoran-
schlag abweichen. Der AG hat eine unbetrachtliche Uberschreitung des
Kostenvoranschlages jedenfalls zu akzeptieren. Liegt hingegen eine be-
trachtliche Uberschreitung vor, hat er die dariiberhinausgehenden Kosten

315 Krejci in Rummel, ABGB® § 1170a Rz 8.
316 § 5 Abs 2 KSchG.

317 OGH 6. 12. 1979, 7 Ob 502/79; RIS-Justiz RS0021954
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allerdings lediglich dann zu tragen, wenn der AN ihm die betrachtliche
Uberschreitung, sobald sich diese als unvermeidlich herausstellt, unver-
ziiglich angezeigt hat.3!® Die Anzeige muss nicht den genauen Uber-
schreitungsbetrag enthalten, zumal dessen Hohe vor Abschluss der Ar-
beiten schwer zu ermitteln ist.3*° MaRgebend ist die Uberschreitung der
Gesamtsumme und nicht die einer einzelnen Position.32°

Die Grenze, ab wann eine Uberschreitung als betréachtlich anzusehen ist,
reicht in der Judikatur von 18%°3%! bis zu 40%°%?2. In der deutschen Rsp
wird eine Uberschreitung von 15% als erheblich angesehen.323

Unterlasst der AN die Warnung, so verliert er seinen Entgeltanspruch hin-
sichtlich des den Kostenvoranschlag tibersteigenden Betrags.3?* Dem AG
steht bei betréachtlicher Uberschreitung ein Riicktrittsrecht zu. Er hat dem
AN allerdings die bis zum Rucktritt erbrachte Leistung zu verguten.

Kostenvoranschlag mit Garantie 8§ 1170a Abs 1 ABGB

Die garantierte Angebotssumme gilt, wenn nicht vertraglich anders verein-
bart, flr Leistungen eines Einheitspreisvertrages, welcher auf Grundlage
eines Alternativangebotes gem ONORM A 2050 bzw BVergG 2018 abge-
schlossen wurde.®? Im Zweifel liegt bei Unternehmergeschéaften immer
ein Kostenvoranschlag ohne Garantie vor, anders bei Verbraucherge-
schéaften, bei denen die Richtigkeit des Kostenvoranschlags garantiert ist.
Die garantierte Angebotssumme ist anhand der Mengen und Preise des
Vertrages zu berechnen.®?® Handelt es sich um einen Bauwerkvertrag,
dem ein Kostenvoranschlag mit Garantie (verbindlicher Kostenvoran-
schlag) zugrunde liegt, kann der Unternehmer grundséatzlich selbst bei un-
vorhergesehener Grof3e oder Kostspieligkeit der veranschlagten Arbeiten
keine Erhohung des Entgelts fordern.®?” Dem Kostenvoranschlag kommt
allerdings nur im Rahmen der Bedingungen und Umsténde zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses Verbindlichkeit zu. Es kann folglich zu einer Er-
hohung der garantierten Angebotssumme kommen, sofern sich die Ande-
rungen aus der Sphére des AG (zB unzutreffende bodenkundliche Anga-

318 § 1170a Abs 2 ABGB.

319 Krejci in Rummel, ABGB® §1170a Rz 19.
320 OGH 5 Ob 578/80 JBI 1983, 150.

%21 OGH 5 Ob 177/74 JBI 1975, 322.

322 OGH 6. 12. 1979, 7 Ob 502/79.

323 Karasek, ONORM B 2110 (2003) Rz 598.

324 OGH 8 Ob 521/93 ecolex 1993, 380 = JBI 1994, 179; Krejci, Bauvertrag: Wer tragt das Baugrundrisiko? (1995) 60; §
1170a Abs 2 ABGB.

325 Pkt 6.3.3.1 ONORM B 2110.
32 Pkt 6.3.3.2 S 1 ONORM B 2110.

327 Pkt 6.3.3.2 S 2 ONORM B 2110.
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ben, Leistungsanderungen, Anordnung zusatzlicher Leistungen, ...) erge-
ben.3?8 |st jedoch der bei der Abrechnung sich ergebende Gesamtpreis
niedriger als der garantierte, ist nur der niedrigere zu verguten.?° Der Ein-
heitspreisvertrag mit garantierter Angebotssumme gem der Regelung in
Pkt 6.3.3 der ONORM B 2110, welche eine Uberschreitung einer garan-
tierten Angebotssumme auf Grund von Mengenanderungen ausschlief3t,
kann als Kostenvoranschlag mit Garantie iSd § 1170a ABGB gewertet
werden.

3.2.2 Pauschalpreisvertrage

Ein Pauschalpreisvertrag ist ein Bauwerkvertrag, bei dem entweder der
Preis und/oder der Umfang der zu erbringenden Leistung pauschaliert
werden und die Abrechnung nicht nach AufmaR erfolgt.33° Der AN ver-
pflichtet sich, eine mehr oder weniger genau beschriebene Leistung zu
einem zuvor festgelegten pauschalen Entgelt zu erbringen.®! Mit dem
Pauschalpreis sind alle vereinbarten Leistungen abgedeckt, nicht jedoch
Leistungsanderungen oder zusatzliche Leistungen.

Der Pauschalpreisvertrag hat somit auf der einen Seite den Vorteil fiir den
AG, dass die vertraglich zugesicherte Leistung prinzipiell zum vereinbar-
ten Entgelt zu erbringen ist, was diesem eine gewisse Kostenkontrolle bie-
tet. Der Pauschalpreisvertrag wird haufig gerade deshalb gewahlt, um das
Risiko einer eklatanten Kostenmehrung seitens des Werkbestellers zu re-
duzieren. Auf der anderen Seite erspart sich der AN in der Regel, eine
detaillierte Kalkulation vorzunehmen und somit Zeit und Geld.

Gem Pkt 4.11.2.2 der ONORM A 2050 und § 29 Abs 3 BVergG 2018 sollte
ein Pauschalpreisvertrag dann gewahlt werden, wenn Art, Gite und Um-
fang einer Leistung sowie die Umstande, unter denen sie zu erbringen ist,
zur Zeit der Ausschreibung hinreichend genau bekannt sind und mit einer
Anderung wahrend der Ausfiihrung nicht zu rechnen ist.

Pauschalvertrage konnen in unterschiedlichen Formen auftreten:332

e als Einheitspreisvertrag mit Leistungsverzeichnis, dessen Vergui-
tung im Nachhinein pauschaliert wird.

e als Einheitspreisvertrag, bei dem Teilleistungen pauschaliert wer-
den (zB Baustelleneinrichtung, Wasserhaltung) und vom Bieter
mit einem bestimmten Preis angeboten wurden.

38 OGH 5 Ob 519/85 RdW 1985,305 = EvBI 1986/27 = SZ 58/41; 18. 10. 2006, 9 Ob 109/06d; vgl auch Pkt 6.3.3.3 ONORM
B 2110.

329 Pkt 6.3.3.2 S 4 ONORM B 2110.
330 vygen, Leistungsanderung und Zusatzleistungen beim Pauschalvertrag, in FS Locher (1990) 263.
331 Weselik/Hussian, Der ésterreichische Bauprozess (2007) 117.

332 Kapellmann/Schiffers, Vergiitung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag 11° (2011) Rz 1.
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e als Schllusselfertig-Pauschale, also die schliisselfertige Herstel-
lung einer kompletten Einheit; zB Bau eines Hotelkomplexes um
€ 1.500.000, mit Baubeschreibung und Entwurfsplanung Malf3-
stab 1:100.

e als ,garantierter Maximalpreisvertrag®.

e als Totalunternehmer Pauschalvertrag, bei dem die Planung vom
AN durchgefiihrt wird und eine schlisselfertige Ausflihrung gefor-
dert wird.

Zusatzlich zu den oa Formen lassen sich zahlreiche Mischformen feststel-
len.

Beispiel:

In der Praxis werden haufig einzelne Positionen, wie etwa die Wasserhal-
tung oder der Baugrubenverbau, pauschaliert, wohingegen die restlichen
Bauleistungen auf Basis von Einheitspreisen abgerechnet werden.

Diesbezuglich ist es besonders wichtig, festzuhalten, was ,unter die Pau-
schale” fallt und wie mit Leistungsanderungen hinsichtlich der pauscha-
lierten Leistungen umzugehen ist. In diesem Zusammenhang kommt den
Begrifflichkeiten des Mengenrisikos und des Vollstandigkeitsrisikos grof3e
Bedeutung zu. Das Mengenrisiko bezeichnet jenes Risiko, welches mit
dem Umfang der zu erbringenden Leistung einhergeht.

Beispiel:

Aushub bis zum tragfahigen Untergrund.

Das Risiko, samtliche fur die Erreichung eines Leistungsziels erforderli-
chen Leistungen zu erbringen wird als Vollstandigkeitsrisiko definiert. Mit-
umfasst ist auch das Risiko eines unvollstandigen oder fehlerhaften LV.
Dabei handelt es sich um im LV vergessene oder fehlende Positionen, die
aber fur die Umsetzung der Gesamtleistung und somit fiir die Erreichung
des Leistungsziels erforderlich waren. Welcher Vertragspartner das Risiko
dafir tragt, hangt von der konkreten Ausgestaltung des Vertrages ab.
Liegt ein echter Pauschalpreisvertrag vor, tragt der AN dieses Risiko, zu-
mal dieser die Erbringung der vereinbarten Leistung schuldet und selbst
daflr zu sorgen hat, dass alle daflir notwendigen Schritte gesetzt werden,
denn ihm allein obliegt die vollstandige Planung der Ausfiihrung. Liegt hin-
gegen lediglich ein unechter Pauschalpreisvertrag vor, ist wohl davon aus-
zugehen, dass der AG fur dieses Risiko einzustehen hat, da in der Regel
dieser das LV und die Plane erstellt und erst zu einem spateren Zeitpunkt
die Preise einer Pauschalierung unterzogen werden. Die Uberwalzung
dieses Risikos ist nur dann denkbar, wenn dies fiir den Bieter offenkundig
und somit kalkulierbar ist. Allerdings ist festzuhalten, dass die Verhaltnis-
maRigkeit der Uberwalzung des Vollstandigkeitsrisikos auf den AN davon
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abhéangig ist, wie gut und vollstandig die Leistungsbeschreibung durch den
AG erstellt wurde. 332

3.2.2.1 Funktionale Leistungsbeschreibung

Im Gegensatz zum Einheitspreisvertrag, welchem eine konstruktive Leis-
tungsbeschreibung (LV) zugrunde liegt, kann ein Pauschalvertrag auch
auf einer funktionalen Leistungsbeschreibung basieren. Bei einer funktio-
nalen Leistungsbeschreibung wird die Funktion des Werkes zumeist in ei-
ner Baubeschreibung exakt beschrieben. Die Detaillierungstiefe kann va-
riieren und somit von der globalen (pauschalen) Leistungsbeschreibung
(zB ein Hotel mit 100 Betten) bis zur detaillierten Funktionalbeschreibung
reichen. Im Gegensatz zu einer konstruktiven Leistungsbeschreibung (LV)
fehlen Massenangaben ganzlich.

Der Unternehmer Ubernimmt bei der funktionalen Leistungsbeschreibung
zumindest das Mengenrisiko.33* Der AN hat bei der funktionalen Leis-
tungsbeschreibung zudem die Ausfiihrungsplanung, soweit ihm diese
Ubertragen wurde, zu erstellen und tragt insoweit das Risiko fir deren Voll-
standigkeit.

3.2.2.2 Arten von Pauschalvertragen

Pauschalvertrage konnen in verschiedenen Formen auftreten. In der Lite-
ratur®3 wird diesbezliglich eine Unterscheidung in ,echt‘ und ,unecht‘ vor-
genommen.

Echter Pauschalpreisvertrag — Globalpauschalvertrag

Beim sog ,echten“ Pauschalpreisvertrag (in Deutschland auch ,Global-
pauschalpreisvertrag”) werden die vom AN zu erbringenden Leistungen
lediglich funktional beschrieben. Es steht folglich das Leistungsziel im Vor-
dergrund. Das bedeutet, dass der AN angehalten ist, den Leistungsinhalt,
etwa durch eigene Planungen, zu erganzen. Charakteristisch fir den ech-
ten Pauschalpreisvertrag ist, dass sowohl die Menge als auch die Leistung
im Rahmen des vertraglich fixierten Leistungsumfangs pauschaliert sind.
Dies hat zur Konsequenz, dass der AN sowohl das Mengen- als auch das
Vollstandigkeitsrisiko tragt. Anderungswiinsche des AG sind allerdings
von der Pauschale nicht umfasst. Ein weiteres typisches Merkmal ist, dass
der AN nicht offenlegt, wie der Pauschalpreis berechnet wurde. Es spielt
also keine Rolle, ob der AN ein detailliertes LV erstellt hat oder nicht, da

33 OGH 1 Ob 581/83 SZ 56/62 = EvBI 1983/129 = JBI 1983, 534 (F. Bydlinski) = MietSlg 35.93 = MietSlg 35261 (12).
334 Wiirfele/Gralla, Nachtragsmanagement (2006) 26.

335 Karasek, ONORM B 2110 Rz 625; Krejci, Bauvertrag: Wer tragt das Baugrundrisiko 97.
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es allein auf den Umstand ankommt, dass dem AG gegenuber nur der
Pauschalbetrag bekanntgegeben wird.

Beispiel:

An dieser Stelle ist etwa ein Totalunternehmer-Pauschalvertrag zu nen-
nen, bei dem eine schliisselfertige Bauausfihrung verlangt wird und somit
der gesamte Ablauf von der Planung bis zur Ausfuihrung in den Verant-
wortungsbereich des AN fallt.

Unechter Pauschalpreisvertrag — Detailpauschalvertrag

Demgegeniber liegt ein sog ,unechter Pauschalpreisvertrag® (in Deutsch-
land auch ,Detailpauschalpreisvertrag“) vor, wenn der Pauschalbetrag in
irgendeiner Weise aufgeschlisselt, also eine, wenn auch nur grobe Kal-
kulation offengelegt wird, wobei es auf deren Detaillierungsgrad nicht an-
kommt. Typisches Merkmal eines unechten Pauschalpreisvertrages ist,
dass der AG dem AN ein konstruktives LV ubergibt. Mit anderen Worten,
der AG gibt sowohl die Mengen als auch die Beschreibung der Leistung
vor und der AN ermittelt die positionsweisen Gesamtsummen und anhand
dessen eine Pauschalsumme. Im Unterschied zum Einheitspreisvertrag
wird das LV idR allerdings nicht ausgepreist. Es ist freilich auch denkbar,
dass dem Pauschalpreisvertrag ein ausgepreistes LV zugrunde liegt,
namlich dann, wenn Uber einen urspringlichen Einheitspreisvertrag im
Nachhinein eine Pauschalierung vereinbart wird. Zu beachten ist, dass die
Pauschalierung lediglich den Preis im Rahmen des in der Leistungsbe-
schreibung festgelegten Umfangs umfasst, nicht die Leistung. Im Unter-
schied zum Einheitspreisvertrag tragt der AN beim unechten Pauschalver-
trag hinsichtlich der Vergitung das Mengenermittlungsrisiko.33¢ Der Pau-
schalpreis ist verbindlich, auch wenn sich herausstellt, dass die Ubernom-
menen Arbeiten die veranschlagten Mengen und somit Kosten erheblich
tber- bzw unterschreiten.®¥” Zusammengefasst tragt der AN somit beim
unechten Pauschalpreisvertrag das Mengenrisiko, nicht jedoch das Voll-
standigkeitsrisiko.

3.2.2.3 Abgrenzung Echter — Unechter Pauschalpreisvertrag

Eine Pauschalierung der Leistung liegt vor, wenn dem Vertrag eine funk-
tionale Leistungsbheschreibung zu Grunde liegt, es sich also um einen ech-
ten Pauschalvertrag handelt. Liegt dem Pauschalvertrag hingegen eine
konstruktive Leistungsbeschreibung zu Grunde (unechter Pauschalver-
trag), ist die Leistung nicht pauschaliert und umfasst lediglich den in der

336 Wiirfele/Gralla, Nachtragsmanagement 14.

337 OGH 2 Ob 613/86 EvBI 1987/176.
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Leistungsbeschreibung festgelegten Umfang. Auf die im LV maoglicher-
weise angegebenen Mengen kommt es dabei nicht an, sondern vielmehr
auf die Anzahl der zu erbringenden Tatigkeiten. Dies ist vor allem flr die
Klarung der Frage von Bedeutung, wer das Vollstandigkeitsrisiko tragt. Je
geringer die Detaillierung der Leistung ist, das geht bis zum Vorhanden-
sein nur einer Position (1 Stk Hotel), umso gréRer ist fir den AN das Ri-
siko, mit dem angebotenen Preis auch die vollstandige Leistung erbringen
Zu mussen.338

Beispiel:

Ist es nach den Regeln der Technik erforderlich, bspw eine Feuchtig-
keitsisolierung anzubringen, so wird sich der AN beim echten Pauschal-
preisvertrag nicht darauf berufen kénnen, dass deren Notwendigkeit in
den Ausschreibungsunterlagen nicht ersichtlich war und genauso wenig
vom AG in der Leistungsbeschreibung verbalisiert wurde.

Vielfach wird vertraglich versucht, dem AN dieses Risiko trotz der Verwen-
dung eines konstruktiven LV als Vertragsgrundlage zu tiberwélzen. Dies
geschieht etwa, wenn darauf hingewiesen wird, dass die Leistungsbe-
schreibung keine taxative Aufzahlung der zu erbringenden Leistungen
darstellt und der AN das geschuldete Werk vollstéandig, mangelfrei und
funktionsttichtig herzustellen hat.

Die Zulassigkeit dieser Klausel ist zu bezweifeln, zumal die Ubertragung
eines nicht kalkulierbaren Risikos wohl gegen die guten Sitten verstol3en
wird. Prinzipiell gilt, dass zusatzliche Leistungen oder Leistungsanderun-
gen von der Pauschalierung nicht umfasst und daher im Zweifel mangels
Einigung gem § 1152 ABGB®3° bzw Pkt 7 der ONORM B 2110 zu vergiten
sind.

3.2.2.4 Mischformen

Die beiden Formen unechter und echter Pauschalpreisvertrag stellen Mo-
delle dar, welche in der Praxis in ihrer reinen Form nur selten zur Anwen-
dung kommen. Uberwiegend werden Mischformen gewahlt, bei denen
einzelne Teile eines Bauwerkes pauschaliert oder bei denen einzelne
Leistungspositionen als Pauschale ausgeschrieben werden.

Beispiel:

Es ist gangige Praxis, dass Teile der Baustellengemeinkosten pauscha-
liert angegeben werden. Dazu zahlen etwa die Baustelleneinrichtung so-
wie die Raumung der Baustelle und die Wasserhaltung. Wird die Wasser-
haltung als eine Pauschale ausgeschrieben, so tragt der Unternehmer ei-

338 Kropik, Der Bauvertrag und die ONORM B 2110 (2009) 52.

339 OGH 1 Ob 192/97k OJZ-LSK 1997/262 = RdW 1997, 657 = ARD 4897/18/97 = EvBI 1997/200 = HS 28.452.
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nerseits das Risiko, dass er bei einem erhohten Wasserandrang keine An-
passung des Entgelts fordern kann und somit die dadurch entstehenden
Mehraufwendungen selbst zu tragen hat. Dem gegenliber kommt es bei
einem verminderten oder gar ganzlich ausbleibenden Wasserandrang al-
lerdings auch nicht zu einem Entfall der Vergiitung, was wiederum aus
Sicht des AN eine Chance darstellt.

3.2.2.5 Abgrenzung zum Einheitspreisvertrag

Die Beschreibung der zu erbringenden Leistung (Bau-Soll) kann, muss
sich allerdings nicht zwingend von jener eines Einheitspreisvertrages un-
terscheiden. Beim unechten Pauschalvertrag ist es gar denkbar, dass eine
vergleichbare Detaillierungstiefe vorliegt. Das wesentlichste Merkmal,
wodurch sich der Pauschalpreisvertrag jedenfalls vom Einheitspreisver-
trag unterscheidet, ist die Vergltung. Beim Einheitspreisvertrag geht der
Vergutung eine AufmafRermittlung voraus und das dem AN zustehende
Entgelt ermittelt sich aus den Einheitspreisen der jeweiligen Leistungen
multipliziert mit den dazugehdrigen Mengen. Dagegen ist dem Pauschal-
preisvertrag eine Abrechnung nach AufmalR génzlich fremd. Verrechnet
wird im Endeffekt die vereinbarte Pauschale.

3.2.2.6 Abgrenzung zum Kostenvoranschlag mit Garantie

Der Pauschalpreisvertrag unterscheidet sich vom Kostenvoranschlag
nach § 1170a ABGB darin, dass die Abrechnung nicht nach Aufmalf} (also
nach tatsachlichen Mengen) erfolgt.3*° Ergeben sich bei der Abrechnung
des garantierten Kostenvoranschlags nach § 1170a Abs 1 ABGB gerin-
gere als die veranschlagten Mengen, so wird dieser Kostenvorteil dem AG
weitergegeben. Beim Pauschalvertrag kommt eine derartige Vorteilszu-
wendung nicht in Frage.

3.2.3 Regiepreisvertrag

Eine weitere, allerdings in der Praxis Giberwiegend flir Sonderwiinsche ge-
ringeren Umfangs und Nebentétigkeiten verwendete Vertragsart ist der
Regiepreisvertrag, bei welchem die Abrechnung anhand des tatsachli-
chen Aufwandes (Stunden, Material) erfolgt. Mit der Abrechnung nach Ist-
Werten geht einher, dass das Unternehmerrisiko hinsichtlich der konkre-
ten Positionen allein beim AG liegt.

Gem Pkt 4.11.2.3 der ONORM A 2050 und § 29 Abs 4 BVergG 2018 sollte
ein Regiepreisvertrag dann gewahlt werden, wenn Art, Gute und Umfang
der Leistung oder die Umstande, unter denen sie zu erbringen sind, nicht

340 | angle, Das Entgelt beim Bauvertrag (1999) 49.
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so genau erfasst werden kdnnen, dass eine Vergabe nach Einheits- oder
Pauschalpreis mdglich ist und nur nach dem tatsachlichen Stunden- oder
Materialaufwand abgerechnet werden kann.

Zu unterscheiden sind zwei Formen des Regiepreisvertrages:

e Selbststandige Regieleistungen werden in einem selbstandigen
Bauvertrag vergeben.

e Angehangte Regieleistungen sind Teil eines als Einheitspreis-
oder Pauschalpreisvertrages abgeschlossenen Bauvertrages.

Regieleistungen sind nur dann anzuordnen, wenn im Bauwerkvertrag
keine entsprechenden Positionen vorhanden sind. Leistungen werden nur
dann zu Regiepreisen vergitet, wenn seitens des AG eine diesbeziigliche
Anordnung bzw Zustimmung vorliegt.34

Vor der Ausfuhrung einer Regieleistung sind einvernehmlich folgende
Punkte festzulegen:®#?

e Artund Umfang der Regieleistung

e Anzahl und Beschéaftigungsgruppe der fur die Durchfiihrung der
Leistung erforderlichen Arbeitskrafte

e Umstande, die zu Aufzahlungen (Uberstunden, Nachtzuschlage,
...) fihren koénnen.

Der AN hat Uber alle Regieleistungen taglich Aufzeichnungen zu fuhren
und diese innerhalb einer zu vereinbarenden Frist, in Ermangelung einer
solchen innerhalb von 7 Tagen, dem AG zur Bestatigung und Anerken-
nung vorzulegen.®*® Aufgrund der Beweisproblematik bei Regieleistungen
ist eine exakte Dokumentation der Anordnung bzw der ausgeftihrten Leis-
tung (Anzahl an Personen und Aufwand) essenziell.

Pkt 8.2.6 der ONORM B 2110 enthélt Bestimmungen zur Abrechnung von
Regieleistungen.

341 Pkt 6.4.1 ONORM B 2110.
342 Pkt 6.4.2 ONORM B 2110.

343 Pkt 6.4.3 ONORM B 2110.

17-Mar-2021 107

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Bauzeit

4 Bauzeit

Die Abwicklung von Bauprojekten ist in zeitlicher Hinsicht allgemein an-
hand bestimmter Meilensteine (Baubeginn, Bauende, etc) vorgegeben.
Diese Meilensteine sind Ublicherweise vertraglich vereinbart. Der Baube-
ginn definiert dabei den Beginn der Bauarbeiten vor Ort, wahrend mit dem
Bauende die Fertigstellung der Bauarbeiten dokumentiert wird.34*

4.1 Bauzeitliche Begriffe

Der Baubeginn, etwaige Zwischentermine sowie der Fertigstellungstermin
werden idR vertraglich geregelt. Die Rede ist von sog ,Vertragsterminen®.
Es ist diesbezuglich festzuhalten, dass Termine nur dann fur die Vertrags-
parteien Verbindlichkeit erlangen, wenn diese explizit vertraglich fixiert
wurden.3% Liegt hingegen keine vertragliche Vereinbarung vor, gilt hin-
sichtlich des Baubeginns, dass dieser seitens des AG sogleich, ohne un-
notigen Aufschub gefordert werden kann.3#¢ Demnach wird eine be-
stimmte zeitliche Nahe zwischen Abschluss des Bauwerkvertrags und
Baubeginn gefordert. In Bezug auf das Bauende existiert im Gesetz keine
derartige Bestimmung. Allerdings wird wohl eine schikandse Bauabwick-
lung gegen die guten Sitten verstol3en. Folglich ist in diesem Fall auf die
im Zusammenhang mit dem Umfang des beauftragten Werks zu erwar-
tende Bauzeit (Ubliche Bauzeit) Bedacht zu nehmen und daraus ein mog-
liches Bauende abzuleiten. Die konkrete Dauer hangt somit von der Natur
der Sache ab.

Ein Werk qilt erst dann als fertiggestellt, wenn es ,Ubernahmereif* ist. Das
bedeutet, dass die bedungene Leistung im Wesentlichen erbracht sein
muss, um dem Nutzer den bestimmungsgemallen Gebrauch zu ermogli-
chen. Kleinere Mangel sind idR der Ubernahme nicht hinderlich und kon-
nen auch nach Fertigstellung im Rahmen der Gewéhrleistung saniert wer-
den.

Werden vertraglich vereinbarte Termine nicht eingehalten, kommt es zu
Verzugsfolgen. Darliber hinaus kann eine eventuell vorab vertraglich ver-
einbarte Vertragsstrafe (sog ,Pdnale“) bei Uberschreiten eines im Vertrag
explizit so benannten ponalisierten Termins dazu flhren, dass ein gewis-
ser Teil des Werklohns seitens des AG einbehalten werden kann.

34 Die Fertigstellung ist allerdings nicht mit dem Ende des Bauvertrags gleichzusetzen — Haftungsriicklass.
345 Einem eventuell der Ausschreibung beigelegten Bauzeitplan kommt an sich keine Verbindlichkeit zu.

34 § 904 ABGB.
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4.2 Verzug

4.2.1 Verzug nach ABGB

Wird ein vertraglich vereinbarter Termin nicht eingehalten, liegt ein Verzug
vor, welcher in § 918 ABGB geregelt ist:
§ 918. (1) Wenn ein entgeltlicher Vertrag von einem Teil entweder nicht
zur gehdrigen Zeit, am gehdrigen Ort oder auf die bedungene Weise er-
fullt wird, kann der andere entweder Erflllung und Schadenersatz wegen

der Verspatung begehren oder unter Festsetzung einer angemessenen
Frist zur Nachholung den Rucktritt vom Vertrag erklaren.

(2) Ist die Erfullung fur beide Seiten teilbar, so kann wegen Verzdgerung
einer Teilleistung der Rucktritt nur hinsichtlich der einzelnen oder auch
aller noch ausstehenden Teilleistungen erklart werden.

GemaR § 918 Abs 1 ABGB kommt es auf drei Komponenten an:
e Erfullungszeitpunkt (,zur gehdrigen Zeit®)
e Erfillungsort (,am gehdrigen Ort*)
e Leistungsgegenstand (,auf die bedungene Weise®)

Erfullungszeitpunkt, Erfullungsort und genauer Leistungsgegenstand er-
geben sich prinzipiell aus dem Werkvertrag. Sollten sich in den Vertrags-
unterlagen keine diesbeziglichen Regelungen finden, so greifen subsidiar
die einschlagigen gesetzlichen Vorschriften.34

Vom Verzug abzugrenzen ist der Umstand der nachtraglichen Unmdéglich-
keit. Kann die vereinbarte Leistung lediglich deshalb nicht zum vereinbar-
ten Zeitpunkt erbracht werden, weil die Leistung an sich nicht mehr er-
bracht werden kann, liegt kein Verzug vor. Mit anderen Worten liegt eine
nachtragliche Unmdoglichkeit der Leistungserbringung vor, kann es nicht
zum Verzug kommen. Die nachtragliche Unmdglichkeit kommt allerdings
nur bei Speziesschulden in Betracht, die einen Austausch naturgemaf
ausschliel3en.

Beispiel:

Die historisch wertvolle Fassade des Universitatsgebaudes soll beim grof3
angelegten Umbau erhalten bleiben und lediglich generalsaniert werden.
Infolge eines Erdbebens wahrend der Bauphase wird diese Fassade kom-
plett zerstort. Der AN kann somit die Sanierung der Fassade nicht fristge-
recht, namlich gar nicht, abschliel3en.

Tritt ein Verzug der Leistungserbringung ein, bleibt zu kléaren, wer diesen
zu vertreten hat. Die daraus erwachsenden Anspriche der Beteiligten
richten sich nach der Spharentheorie. Somit hat jeder die nachteiligen Fol-

347 8§ 902 ff ABGB.
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gen der seiner Sphare zuordenbaren Umstande zu vertreten. Diese Be-
weislast trifft im Allgemeinen den Schuldner, was bedeutet, dass sich die-
ser bei augenscheinlichem Verschulden auf Seite des AG frei zu beweisen
hat.

4.2.1.1 Objektiver und subjektiver Verzug

Wurde die vertraglich vereinbarte Leistung nicht fristgerecht erfillt, liegt
jedenfalls ein Verzug vor. Es ist allerdings eine Unterscheidung dahinge-
hend vorzunehmen, ob dieser von einem der beiden Vertragspartner zu
vertreten ist oder nicht. Liegt ein Verzug vor, der nicht der Sphare des
Schuldners zuzuordnen ist, wird von einem objektiven Verzug gespro-
chen.

Beispiel:

Aufgrund eines extremen Schneefalls kdnnen die vertraglich festgelegten
Erdbauarbeiten nicht fristgereicht abgeschlossen werden.

Dem gegenlber liegt ein subjektiver Verzug vor, wenn ein diesbezlgliches
Verschulden auf Seite des Schuldners vorliegt.

Beispiel:

Die auf der Baustelle benétigten Gerate werden zeitgleich auf einer ande-
ren Baustelle gebraucht und es stehen keine Ersatzgerate zur Verfiigung.
Der Bauablauf verzogert sich somit aufgrund der mangelnden Koordina-
tion im eigenen Unternehmen.

Diese Unterscheidung ist vor allem in Bezug auf etwaige Schadenersatz-
anspriche von groRer Bedeutung. Ist der objektive Verzug allerdings le-
diglich auf Umstande zurlckzufiihren, die in die Sphéare des AG fallen, hat
der AN Anspruch auf Bauzeitverlangerung, vorausgesetzt, diese wurde
rechtzeitig angemeldet.

Beispiel:

Die relevanten Vorleistungen werden nicht fristgerecht erbracht, weshalb
sich logischerweise auch die eigene Leistungserbringung verzogert.

4.2.1.2 Schuldnerverzug und Glaubigerverzug

Schuldner ist in diesem Zusammenhang jener, der sich vertraglich gegen-
Uber seinem Vertragspartner zur Erbringung einer bestimmten geschulde-
ten Leistung verpflichtet.

Ein Schuldnerverzug liegt nach § 918 ABGB vor, wenn der Werkunter-
nehmer die Werkleistung entweder nicht zur gehérigen Zeit, am gehdorigen
Ort oder auf die bedungene Weise erbringt.
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Dem gegeniber kann es auch zu einem Verzug auf Seite des Glaubigers
kommen. Ein sog Glaubigerverzug (auch als Annahmeverzug bezeich-
net) liegt vor, wenn der Glaubiger die vom Schuldner zur gehdérigen Zeit,
am gehorigen Ort und auf die bedungene Weise angebotene Leistung
nicht annimmt.

Beispiel:

Der AG verweigert die Ubernahme der Bauleistung, obwohl der AN die
Bauleistung mangelfrei und innerhalb der vereinbarten Bauzeit erbracht
hat.

Der Glaubigerverzug l6st, anders als der Schuldnerverzug, nicht die
Rechtsfolgen des § 918 ABGB aus, sondern stellt lediglich eine Obliegen-
heitsverletzung dar. Der Glaubiger kann nicht zur Annahme gezwungen
werden, allerdings geht bei unbegriindeter Verweigerung der Annahme
das volle Risiko bezuglich des Werks auf ihn tiber. So hat er etwa die Fol-
gen eines zufélligen Untergangs des Werks zu tragen.

Bauwerkvertrage zahlen zu den sog ,synallagmatischen Vertragen® (=ge-
genseitige Vertrage), was bedeutet, dass beide Vertragspartner gleichzei-
tig sowohl als Glaubiger als auch als Schuldner auftreten.

Beispiel:

Der AG ist Glaubiger der vereinbarten Werkleistung und gleichzeitig
Schuldner des diesbeziiglich vereinbarten Werklohns. Seitens des AN ist
es genau umgekehrt.

Obwohl diese wechselseitigen Verpflichtungen bestehen, bedeutet dies
allerdings nicht zwingend, dass ein Glaubigerverzug seitens des AG auf-
grund seiner Weigerung der Ubernahme der Leistung gleichzeitig auch
einen Schuldnerverzug beziiglich der Zahlungen auslést. Mit Ubernahme
bzw unbegrindeter Weigerung der Ubernahme beginnt lediglich die Ge-
wabhrleistungsfrist zu laufen, Zahlungen kénnen unabhéngig davon flie-
Ren. IdR erfolgt die Ubermittlung der Schlussrechnung erst nach der Uber-
gabe.

4.2.1.3 Rechtsfolgen des Verzugs

Beim objektiven Verzug hat der Glaubiger ein Wahlrecht. Er hat einerseits
die Moglichkeit, am Vertrag dennoch festzuhalten und auf Erfullung zu be-
stehen und andererseits steht ihm nach Verstreichen einer angemesse-
nen Nachfrist (explizite schriftliche Nachfristsetzung vorausgesetzt) der
Ricktritt vom Vertrag offen.34® So wird dem Schuldner noch eine Mdoglich-
keit zur Erflllung eingeraumt.

343§ 918 Abs 1 ABGB.
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Tragt der AN am Verzug ein Verschulden (subjektiver Verzug), steht dem
Glaubiger neben dem oben angegebenen Wahlrecht die Mdéglichkeit of-
fen, Schadenersatz zu verlangen. Diesbeziiglich wird freilich das Vorhan-
densein eines konkreten Schadens vorausgesetzt.®*° Halt der AG am Ver-
trag fest, kann er einen eventuellen Verspatungsschaden geltend ma-
chen. Verspatungsschaden ist jener Schaden, der im Zuge der verspate-
ten Leistung bzw Lieferung dem Glaubiger entstanden ist. Tritt der AG
vom Vertrag zurlick, kommt es zur Riuckabwicklung des Vertrages, was
den AG allerdings nicht an der Geltendmachung des Nichterfiillungsscha-
dens hindert. Darunter ist jener Schaden zu verstehen, der lediglich
dadurch entstanden ist, dass nicht vertragsgemalf geleistet wurde.

Beispiel:

Mehraufwendungen im Zusammenhang mit einer Ersatzvornahme fallen
typischerweise unter den Begriff des Nichterfiillungsschadens. Darunter
ist freilich nicht der gesamte Aufwand eines Dritten Unternehmens zu ver-
stehen, sondern nur jener, der die kalkulierten Kosten des riickabgewi-
ckelten Vertrags Ubersteigt.

Im Zuge der Rickabwicklung des Vertrags sind samtliche bereits erhal-
tene Leistungen zurlickzustellen. Das dies bei Bauleistungen nicht (im-
mer) maoglich ist, liegt auf der Hand, zumal Baustoffe etc bereits mit dem
Baugrund oder anderen Baustoffen verbunden sind.

Beispiel:

Die an sich als bewegliche Sachen zu qualifizierenden Ziegelsteine wer-
den im Zuge der Errichtung einer Mauer Bestandteil einer unbeweglichen
Sache und sind somit nicht ohne weiteres von dieser Mauer zu entfernen.

In diesem Fall sind bereicherungsrechtliche Grundsatze zu beachten. So-
mit steht dem AN fur die nicht mehr herauslosbaren Teile Wertersatz in
Hohe des erlangten Vorteils zu.

Sind die Leistungen teilbar, so ist auch ein Teilverzug mdoglich. Der AG
kann bei Interesse an Teilen der Leistung auch nur einen Vertragsricktritt
bezlglich der saumigen (Teil-)Bauleistung erklaren und den bereits fertig-
gestellten Teil der Leistung (ibernehmen.3%°

349 Der Schadenersatzanspruch nach § 918 ABGB ist von einer eventuell vertraglich vereinbarten Pénale zu unterscheiden.
Die Vertragsstrafe lasst eventuelle dariiberhinausgehende Schadenersatzanspriche unberihrt.

350§ 918 Abs 2 ABGB.
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4.2.1.4 Fixgeschafte

Wird ausdrtcklich vereinbart, dass eine bestimmte Leistung zu einer fest-
bestimmten Zeit bzw binnen einer festbestimmten Frist bei sonstigem
Rucktritt zu erbringen ist, liegt ein Fixgeschéft vor.35?

Es ist auch dann von einem Fixgeschaft auszugehen, wenn aus der Natur
des Geschéfts hervorgeht, dass der AG bei einer Uberschreitung der Leis-
tungsfrist kein Interesse an einer spateren Lieferung/Leistungserbringung
hat. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Zweck der ausgeschriebenen
bzw zu erbringenden Leistung ausdrticklich Vertragsbestandteil wird.

Beispiel:

Der AG beauftragt die Errichtung einer zusatzlichen, temporaren Zu-
schauertribline in einem Fuf3ballstadium. Sofern explizit vertraglich fixiert
wurde, dass die zusatzliche Tribline lediglich wegen eines bestimmten
Sportevents (bspw fiir eine Europameisterschaft) errichtet werden sall,
ergibt sich aus der Natur der Sache, dass ein Fixgeschaft vorliegt. Verzo-
gern sich die Arbeit an der Tribiine und wird sie nicht rechtzeitig fir das
Sportevent fertig, so hat der Bauherr kein Interesse mehr daran, am Ver-
trag festzuhalten.

Genauso kann aber auch ein gewdhnliches Termingeschatft zu einem Fix-
geschaft werden, wenn im Verzugsfall eine Nachfristsetzung erfolgt unter
der Verwendung der Klausel ,bei sonstigem Rucktritt des Vertrages®.

Im Folgenden werden die Regelungen der ONORM B 2110 jenen des
ABGB gegenubergestellt:

6.5.2. Fixgeschaft

Ist die Ausflihrung einer Leistung zu einem bestimmten Zeitpunkt oder
binnen einer bestimmten Frist ,,bei sonstigem Rlicktritt” ausdriicklich be-
dungen (Fixgeschatft), ist der AG nicht verpflichtet, die Leistung nach dem
vereinbarten Zeitpunkt anzunehmen. Der AN ist hingegen zur nachtrag-
lichen Leistung dann verpflichtet, wenn diese vom AG ausdriicklich ver-
langt wird. Wird dieses Verlangen nicht binnen 2 Wochen nach Fristab-
lauf gestellt, ist der AN zwar von der Leistung befreit, aber verpflichtet,
bei Verschulden Schadenersatz gemaf3 12.3 zu leisten.

Dasselbe gilt flr Leistungen, an deren spaterer Erfullung der AG im Hin-
blick auf die Natur der Leistung und nach dem AG bekannten Zweck kein
Interesse hat.

31§ 919 ABGB.
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§ 919 ABGB

Ist die Erfullung zu einer festbestimmten Zeit oder binnen einer festbe-
stimmten Frist bei sonstigem Rucktritt bedungen, so muf3 der Rucktritts-
berechtigte, wenn er auf der Erfullung bestehen will, das nach Ablauf der
Zeit dem andern ohne Verzug anzeigen; unterlaf3t er dies, so kann er
spater nicht mehr auf der Erfullung bestehen. Dasselbe gilt, wenn die
Natur des Geschéftes oder der dem Verpflichteten bekannte Zweck der
Leistung entnehmen |&R3t, dal? die verspatete Leistung oder, im Falle der
Verspatung einer Teilleistung, die noch brigen Leistungen fur den Emp-
fanger kein Interesse haben.

Der AG ist nach dem vereinbarten Zeitpunkt nicht verpflichtet, die Leistung
anzunehmen. Wenn er dennoch auf die Erfiillung besteht, hat er dies prin-
zipiell unverziglich®®? dem AN anzuzeigen, andernfalls ist der AN von der
Leistung befreit. Dartiber hinaus stehen dem AG uU Schadenersatzan-
spriche gegen den AN zu.

4.2.2 Regelung des Verzugs nach ONORM

Auch die ONORM B 2110 sieht Regelungen fiir den Verzug in Pkt 6.5.1
vor, die sich inhaltlich mit jenen im ABGB decken:

6.5.1 Allgemeines

Verzug liegt vor, wenn eine Leistung nicht zur gehdrigen Zeit, am geho-
rigen Ort oder auf die bedungene Weise erbracht wird.

Gerat ein Vertragspartner in Verzug, kann der andere entweder auf ver-
tragsgemalfer Erfillung des Vertrages bestehen oder unter schriftlicher
Festsetzung einer angemessenen Nachfrist den Rucktritt vom Vertrag fur
den Fall erklaren, dass die vertragsgemaf3e Leistung nicht innerhalb der
Nachfrist erbracht wird.

Ist aus Grunden, die der AN zu vertreten hat, z.B. im Falle von unzu-
reichender Beistellung von Arbeitskraften, Materialien oder Geréaten
durch den AN, die Einhaltung der Leistungsfrist gefahrdet, kann der AG
vom AN die Vorlage eines diesbezlglichen Leistungsplanes zur Einhal-
tung angemessener Zwischentermine auch dann verlangen, wenn dies
vorher nicht ausdriicklich vereinbart worden ist.

Die ONORM B 2110 sieht in Pkt 6.5.1 Abs 3 allerdings erganzend die
Maglichkeit des AG vor, vom AN die Vorlage eines Leistungsplanes zur
Einhaltung angemessener Zwischentermine zu verlangen, wenn er die
Einhaltung der Leistungsfrist aus Grinden, welche der Sphare des AN zu-
zuordnen sind, als gefahrdet ansieht.

352 |n § 919 ABGB ist von ,ohne Verzug“ die Rede; die ONORM B 2110 sieht in Pkt 6.5.2 eine Frist von zwei Wochen vor.
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4.3  Vertragsstrafen und Ponale

4.3.1 Vertragsstrafe nach ABGB

Die Vertragsstrafe ist in § 1336 ABGB geregelt:

§ 1336 ABGB Bedingung des Vergutungsvertrages (Conventional-
Strafe)

(1) Die vertragschlieRenden Teile kénnen eine besondere Ubereinkunft
treffen, dass auf den Fall des entweder gar nicht oder nicht auf gehérige
Art oder zu spat erfiillten Versprechens ein bestimmter Geld- oder ande-
rer Betrag entrichtet werden solle (§ 912). Der Schuldner erlangt mangels
besonderer Vereinbarung nicht das Recht, sich durch Bezahlung des
Vergutungsbetrages von der Erfullung zu befreien. Wurde die Konventi-
onalstrafe fur die Nichteinhaltung der Erfullungszeit oder des Erfullung-
sortes versprochen, so kann sie neben der Erfullung gefordert werden.

(2) In allen Fallen ist der Vergutungsbetrag, wenn er vom Schuldner als
Ubermafig erwiesen wird, von dem Richter, allenfalls nach Einverneh-
mung von Sachverstandigen, zu mafigen.

(3) Der Glaubiger kann neben einer Konventionalstrafe den Ersatz eines

diese Ubersteigenden Schadens geltend machen. Ist der Schuldner ein
Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 2 und Abs. 3 KSchG, so muss
dies im Einzelnen ausgehandelt werden.

Eine Vertragsstrafe (auch als Konventionalstrafe oder Ponale bezeichnet)
wird in der Literatur sowie vom OGH als vereinbarter ,pauschalierter Scha-
denersatz” fir den Fall der Nichterfiillung, Schlechterfiillung oder des Ver-
zugs bezeichnet.®>3 Die Ponale ist nach dem allgemeinen Verstandnis des
Schadenersatzes des ABGB jedoch nicht mit diesem gleichzusetzen,
denn es ist in erster Linie eine Strafe fiir den Vertragsbruch. Deshalb ist
der Nachweis eines konkreten dadurch entstandenen Schadens gerade
nicht erforderlich.3>* Vielmehr wird pauschaliert idR ein Tagessatz bei der
Abrechnung in Abzug gebracht und kann somit neben der Erfillung gefor-
dert werden. Beziglich der konkreten Hohe existiert ein richterliches Ma-
Rigungsrecht.®® Dieser ,pauschalierte Schadenersatz* tritt grundsatzlich
an die Stelle des Schadenersatzes wegen Nichterfullung oder Schlechter-
fullung.®%¢ Das schlief3t allerdings nicht die Geltendmachung eines den
Ponalbetrag Gbersteigenden Schadens aus.®*” Die Ponale ist sohin weni-
ger als Pauschalierung des Schadenersatzes zu sehen, da eine Pauscha-
lierung idR einen fixierten Betrag darstellt, sondern vielmehr als zuer-
kannte Untergrenze.

353 OGH 8 Ob 119/19m ZVB 2020/43 (Chiwitt Oberhammer) = ZRB 2020,64 (Wenusch).
354 RIS-Justiz RS0032103.

3% Der Richter kann uU abweichend von der vertraglichen Vereinbarung einen geringeren Betrag ansetzten; § 1336 Abs 2
ABGB.

3%6 RIS-Justiz RS0032013.

357§ 1336 Abs 3 ABGB; siehe auch OGH 8 Ob 119/19m: diese Regelung stellt dispositives Recht dar und kann von den
Vertragsparteien abgeandert werden.
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Die Vertragsstrafe soll auf der einen Seite der Verstarkung der vertragli-
chen Pflichten dienen und stellt abgangig davon, wie weit der Betrag den
ex ante wahrscheinlichen Schaden Ubersteigt, ein mehr oder weniger wirk-
sames Druckmittel dar.3%® Auf der anderen Seite soll sie Nachteile ausglei-
chen, die dem AG aus der Vertragsverletzung entstehen kénnten und soll
aufwendige Schadenersatzberechnungen durch die Pauschalierung prin-
zipiell verhindern.

Beispiel:

Eine Vertragsbestimmung kann etwa derart ausgestaltet sein, dass bei
Uberschreitung der pénalisierten Zwischentermine ein bestimmter Betrag
pro Kalendertag bis maximal 15 % der Auftragssumme in Abzug gebracht
werden kann.

Bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit kann alles vereinbart werden. Werden
Teilabnahmen explizit vereinbart, gilt die Pdnalregelung lediglich fur die
nicht Ubergebenen Teile, unabhangig davon, ob die bereits Gibergebenen
Teile ohne die fehlenden Teile Uberhaupt genutzt werden kénnen.

Beispiel:

Bei einem Hotelbauprojekt sind am ponalisierten Fertigstellungstermin le-
diglich 80% der Zimmer fertiggestellt, im Erdgeschoss (Lobby, Rezeption)
ist der Innenausbau noch nicht abgeschlossen. Wurde eine Endabnahme
nach Fertigstellung samtlicher Bauteile vertraglich vereinbart, steht dem
AG die volle vereinbarte Pénalzahlung zu bis auch der letzte Bauteil fer-
tiggestellt und Ubergabebereit ist. Dies hat neben dem Tagessatz auch
Auswirkungen auf die vereinbarte Obergrenze. Wurde hingegen eine ge-
schossweise Ubergabe vereinbart, bezieht sich die Konventionalstrafe le-
diglich auf die noch ausstandigen Bereiche. Dies gilt auch fir die Ermitt-
lung der Obergrenze.

4.3.2 Po6nale nach ONORM B 2110

Bei Bauwerkvertragen sind sog Ponalvereinbarungen bei Uberschreitung
von Zwischen- bzw Endterminen dblich. Damit soll der AG einen finanzi-
ellen Ausgleich fir die Uberschreitung der Bauzeit erhalten. Die
ONORM B 2110 regelt die Vertragsstrafe (Pénale) in Pkt 6.5.3:

6.5.3.1 Anspruch auf Leistung der Vertragsstrafe

Der Anspruch des AG auf Leistung einer vereinbarten Vertragsstrafe
durch den AN entsteht, sobald der AN in Verzug geréat und nicht nach-
weisen kann, dass er oder seine Erfillungsgehilfen den Verzug nicht ver-
schuldet haben; der Nachweis eines Schadens ist nicht erforderlich.

3% RIS-Justiz RS0032072.
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Soweit nicht anders festgelegt, ist die Vertragsstrafe mit hochstens 5 %
der urspriinglichen Auftragssumme (des zivilrechtlichen Preises) insge-
samt begrenzt.

[..]

Die Vertragsstrafe muss auch nach der ONORM B 2110, wie der Name
schon sagt, vertraglich vereinbart werden und ist (fir den Fall, dass nichts
anderes vereinbart wurde) mit maximal 5 % der urspringlichen Auftrags-
summe begrenzt. Der AN kann sich von seiner Pflicht zur Leistung der
Vertragsstrafe nur dann befreien, wenn er nachweist, dass er oder einer
seiner Mitarbeiter oder Subunternehmen (sog Erfiillungsgehilfen) den Ver-
zug nicht verschuldet haben.

Vertragsstrafen sind im Regelfall nach Kalendertagen zu berechnen, wo-
bei jeder begonnene Kalendertag zur Berechnung der Pénale herangezo-
gen wird. Im Ergebnis vermindert die Vertragsstrafe das zu leistende Ent-
gelt.>*°

4.4 Berechnung von Fristen

Die Berechnung von Fristen ist in den 88§ 902 f ABGB allgemein geregelt.

Ist die Frist nach Tagen bestimmt, so wird der Tag, an dem der Fristenlauf
beginnt, nicht mitgezahlt.3¢°

Beispiel:

Die Zahlungsfrist fiir eine Abschlagsrechnung ist mit 30 Tagen ab Eingang
der Rechnung beim AG festgelegt. Die Rechnung langt am 05.08. ein. So-
mit beginnt die 30-tagige Frist am 06.08. um 0 Uhr zu laufen und endet
am 05.09. um 24 Uhr.

Das Ende einer nach Wochen, Monaten oder Jahren bestimmten Frist fallt
auf denjenigen Tag der letzten Woche oder des letzten Monats, welcher
nach seiner Benennung oder Zahl dem Tage des Ereignisses entspricht,
mit dem der Lauf der Frist beginnt, wenn aber dieser Tag in dem letzten
Monat fehlt, auf den letzten Tag dieses Monats. 26!

Beispiel:

Das vereinbarte Werk wird am 31.03.21 Ubergeben und sogleich beginnt
die 3-jahrige Gewahrleistungsfrist. Fur die Beweislastumkehr (6 Monate)
ist somit der 30.09.21 entscheidend. Die Gewahrleistungsfrist endet am
31.03.24.

39 Pkt 6.5.3.2 ONORM B 2110.
350 § 902 Abs 1 ABGB.

361§ 902 Abs 2 ABGB.
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Zu beachten ist aulBerdem, dass unter einem halben Monat flinfzehn Tage
zu verstehen sind sowie der fiinfzehnte eines Monats als Mitte dieses Mo-
nats anzusehen ist.3%2 Der Beginn und Lauf von gesetzlichen Fristen wer-
den durch Samstage, Sonntage und Feiertage nicht behindert. Fallt je-
doch das Ende dieser Frist auf einen dieser Tage, ist prinzipiell der
nachste Werktag als letzter Tag der Frist anzusehen 383 |st eine Erklarung
innerhalb einer bestimmten Frist abzugeben, so muss sie innerhalb der
Frist am Bestimmungsort sein.

4.5 Stilliegezeiten

Da die auf einer Baustelle abgestellten Baumaschinen und Gerate dem
Bauablauf bzw Umwelteinflissen geschuldet nicht permanent produktive
im Sinne eines Baufortschritts eingesetzt werden konnen, entstehen
zwangslaufig Stehzeiten und damit verbunden Vorhaltekosten. Diesen
kommen insb bei Bauzeitverzégerungen aus der Sphare des AG grol3e
Bedeutung zu.

Fir diese, als Stillliegezeiten bezeichneten, Zeitraume sind in Ausschrei-
bungen zT eigene Positionen vorgesehen, die in weiterer Folge anhand
von Zeiteinheiten (zB Tage [d]) abgerechnet werden kdnnen.

Wurden fiur Stilliegezeiten keine Preise vereinbart, so sind nach
Pkt 8.2.5.1 der ONORM B 2110 folgende Kosten anzusetzen:

e 75 % der Abschreibungs- und Verzinsungskosten fir die normale
Arbeitszeit

e zuzlglich 25 % der Instandhaltungs-/Reparaturkosten fir die
Pflege und Wartung der Gerate unter Hinzurechnung des Gesamt-
zuschlags gem ONORM B 2061

Soweit die Geratepreise nicht in Abschreibung, Verzinsung und Instand-
haltung/Reparatur aufgegliedert sind und diese auch nicht aus der Kalku-
lation abgeleitet werden kdnnen, entfallen 60 % auf Abschreibung und
Verzinsung sowie 40 % auf Instandhaltung/Reparatur.

362§ 902 Abs 3 ABGB.

363 § 903 ABGB.
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5 Baumangel und Gewahrleistungsan-
spriiche

\5.1 Mangelhafte Bauleistung

Der Werkunternehmer verpflichtet sich im Rahmen eines Werkvertrages
zur Erbringung einer vorab zwischen den Vertragspartner festgelegten
Leistung sowohl in zeitlicher als auch in qualitativer und quantitativer Hin-
sicht und schuldet im Zuge dessen nicht lediglich sein Bemiihen, sondern
den gewiinschten Erfolg. Er ist sohin verpflichtet, das Bauwerk ganzlich
mangelfrei zu errichten. Dass dies nicht immer der Fall ist, zeigt die Praxis.
Dabei ist zu unterscheiden, ob ein Mangel bereits vor der Ubergabe be-
kannt geworden ist oder erst danach. Denn der Besteller (AG) kann uU
die Ubernahme einer mangelhaften Leistung verweigern, was zu Verzugs-
folgen seitens des Werkunternehmers (AN) fuhrt. Wohingegen Mangel,
die erst nach der Ubergabe bekannt werden, zu Gewahrleistungsanspri-
chen des Ubernehmers (AG) fiihren.

Bevor auf die einzelnen Gewahrleistungsgehelfe naher eingegangen wird,
gilt es zu klaren, was unter einem Mangel im rechtlichen Sinn zu verstehen
ist. Grob wird zwischen Sachmangel und Rechtsmangel unterschieden,
wobei letzterer im bauwirtschaftlichen Bereich eine untergeordnete Rolle
spielt. Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn ein Vertragspartner dem anderen
nicht die vertraglich geschuldete rechtliche Position verschafft (zB Eigen-
tum).364 Mangelhafte Bauleistungen sind den Sachméangeln zuzuordnen,
auf welche im Folgenden naher eingegangen wird.

Eine Leistung bzw eine Sache ist lediglich dann als mangelhaft iSd
§ 922 Abs 1 ABGB zu werten, wenn sie quantitativ oder qualitativ hinter
dem Geschuldeten zurlickbleibt.3®> Es kommt dabei auf die bedungenen
oder gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften an.®¢ Der Unternehmer
hat somit das Werk im Zweifel so auszufiihren, wie es der Ubung des red-
lichen Verkehrs entspricht und fir Werke solcher Art Ublich oder angemes-
sen ist.%5” Wesentliche Anhaltspunkte sind diesbeztiglich die anerkannten
Regeln der Technik. Somit gehodren dazu sowohl alle technischen
ONORMEN als auch samtliche Praktiken, die uiblicherweise angewendet
werden und sich bewahrt haben. Weicht der Werkunternehmer von den
allgemein anerkannten Regeln der Technik ab, ist dies nicht zwangslaufig
gleichbedeutend mit einem Mangel, sondern vielmehr hat er den konkre-
ten Nachweis zu erbringen, dass seine Art der Ausfiihrung genauso ge-
eignet ist, das Leistungsziel zu erreichen. Eine spezielle Beschaffenheit

364 p, Bydlinski, Grundziige des Privatrechts (2014) 173.
365 RIS-Justiz RS0018547.
368 922 Abs 1 ABGB.

367 RIS-Justiz RS0021694.
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gilt dann als vereinbart, wenn explizit auf Proben oder Muster Bezug ge-
nommen wird und der Besteller aufgrund dessen mit bestimmten Eigen-
schaften des Werks zu rechnen hat. Zudem koénnen spezielle Eigenschaf-
ten einer Leistung auch durch eine Leistungsbeschreibung genauer fest-
gelegt werde, wohingegen eine gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaft
keiner weiteren Konkretisierung bedarf. So darf ohne weiteres angenom-
men werden, dass ein FulRboden waagrecht verlauft und eine Innenwand
idR senkrecht.

Beispiel:

Fenster mit einer besonderen Verglasung bedirfen genauso einer geson-
derten Vereinbarung wie Wéande mit einem besonders glnstigen Warme-
durchgangskoeffizient.

Ein Sachmangel lasst sich anhand seiner Bedeutung flir den Besteller in
wesentlich, geringflgig und unerheblich einteilen. Zusatzlich wird zwi-
schen unbehebbaren und behebbaren Mangel unterschieden. Diese Ein-
teilung ist gerade deshalb von groRer Bedeutung, weil sich daran die mdg-
lichen Rechtsanspriiche des Bestellers knlpfen.

Ein wesentlicher Mangel liegt vor, wenn die fertiggestellte Leistung nicht
beniitzt werden kann oder der Nutzer in ihrem Gebrauch beeintrachtigt ist.
Dem gegeniber steht der geringfigige Mangel, der keinen Einfluss auf
die Verwendung der Sache hat (bspw optische Mangel wie Unebenheiten
des Bodens, die nicht im Toleranzbereich liegen).368 Unerhebliche Man-
gel lI6sen, im Gegensatz zu geringfugigen, gar keine Anspriiche aus und
mussen akzeptiert werden (bspw Oberflachenunebenheiten, die innerhalb
des vorgeschriebenen Toleranzbereichs liegen).%°

Eine vollstandige Méangelbeseitigung ist flir einen behebbaren Mangel
technisch mdglich, ein unbehebbarer Mangel kann jedoch entweder gar
nicht oder nur mit unverhaltnismaRig hohen Aufwendungen beseitigt wer-
den.®”° Von der Unbehebbarkeit eines Mangels kann etwa dann ausge-
gangen werden, wenn eine zugesicherte Eigenschaft®’* fehlt und eine Sa-
nierung technisch nicht méglich ist. Im engsten Sinn geht es folglich um
die faktische Madglichkeit einer Mangelbeseitigung. Im weiteren Sinn
kommt es zudem auf wirtschaftliche Gesichtspunkte an, wobei es in erster
Linie nicht auf die Hohe der Behebungskosten an sich ankommt, sondern
vielmehr auf die Wichtigkeit der Behebung des Mangels fur den Bestel-
ler.372

368 Mezera/Gartner, Handbuch Baumangel und Bauschaden (2014) 11.
369 Kropik, Der Bauvertrag und die ONORM B 2110, 383.

370 p, Bydlinski, Grundziige des Privatrechts 174.

57 RIS-Justiz RS0024350.

872 RIS-Justiz RS0022044.
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Beispiel:

Wird eine Fassade in Sichtbetonqualitat geschuldet und kommt es wah-
rend der Einbringung des Betons zur Entmischung sowie im Anschluss
daran zu vermehrter Porenbildung, liegt ein Mangel vor. Die Fassade
weist offensichtlich nicht die geschuldete Eigenschaft auf. Da die Porositat
nach dem Aushéarten des Betons nicht mehr verandert werden kann, liegt
ein unbehebbarer Mangel vor.

Der Mangel muss sich jedoch nicht auf die mangelhafte Sache selbst be-
schranken (Mangelschaden), sondern kann sich auch auf andere Sachen
ausdehnen (Mangelfolgeschaden).

Beispiel:

Ist ein Dach undicht, liegt klarerweise ein Mangel in der Ausfiihrung vor,
da das Leistungsziel eines dichten Daches (=gewdhnlich vorausgesetzte
Eigenschaft) nicht erreicht wurde. Tritt infolge eines Regenereignisses
aufgrund der Undichtheit Wasser in die Konstruktion, was zu Schaden
(etwa Schimmelbildung) fuhrt, liegt zweifelsohne ein Mangelfolgeschaden
vor. Das entscheidende Kriterium ist somit der kausale Zusammenhang
zwischen dem Mangel und dem entstandenen Schaden.

Im Falle einer mangelhaften Bauleistung stehen dem Besteller mehrere
Wege offen.

Tritt bei einer Bauleistung ein Mangel auf und hat die Ubernahme der Bau-
leistung bereits stattgefunden, so kann der Mangel mithilfe des Rechtsin-
stituts der Gewahrleistung vom Bauherrn gelten gemacht werden. Kann
dem Werkunternehmer ein diesbezigliches Verschulden nachgewiesen
werden, besteht auch prinzipiell die Méglichkeit, einen Mangelschaden so-
wie einen eingetretenen Mangelfolgeschaden Uber das Schadenersatz-
recht geltend zu machen. Wird seitens des Werkunternehmers eine Ga-
rantie, etwa im Sinne einer gewissen wartungsfreien Zeit, fir die erbrachte
Leistung zugesichert, kann sich der Besteller innerhalb der vereinbarten
Frist zusatzlich auf diese berufen.

5.2 Gewahrleistung

Kommt der Werkunternehmer seiner Verpflichtung zur Erstellung des ver-
traglich geschuldeten Werks nicht nach, wird dem Besteller durch das ge-
setzlich verankerte Gewahrleistungsrecht das Ristzeug mit auf den Weg
gegeben, um daflr zu sorgen, dass der bedungene Erfolg eintritt. Die Ge-
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wabhrleistungsanspriiche sind somit als Ausgestaltung der Erfullungsan-
spriiche zu sehen.”® Damit einher geht auch ein Leistungsverweigerungs-
recht, was die Zahlung des im Rahmen des Werkvertrags vereinbarten
Entgelts betrifft.

Die Gewabhrleistung ist die gesetzliche, verschuldensunabhangige Haf-
tung des Werkunternehmers fur Mangel, welche die Leistung bei ihrer Er-
bringung aufweist und soll so Storungen der subjektiven Aquivalenz aus-
gleichen.?”* Von der Gewahrleistung umfasst sind lediglich Mangelscha-
den, welche das geschuldete Werk betreffen. Fir die Geltendmachung
von Mangelfolgeschaden ist auf das Schadenersatzrecht zu verweisen.

Die einschlagigen privatrechtlichen Bestimmungen zur Gewahrleistung
bilden die 88§ 922 ff ABGB. § 922 Abs 1 ABGB definiert das Ausmaf der
Gewahrleistung und lautet wie folgt:
Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt Uberlasst, leistet Gewahr,
dass sie dem Vertrag entspricht. Er haftet also dafir, dass die Sache die
bedungenen oder gewothnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass
sie seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster entspricht und

dass sie der Natur des Geschéftes oder der getroffenen Verabredung
gemal verwendet werden kann.

Fur Werkvertrage kommen genauso die fiir entgeltliche Vertrage gelten-
den Bestimmungen (88 922 bis 933b ABGB) zur Anwendung.®”® Ganz we-
sentlich ist dabei, dass der Mangel bereits bei Ubergabe der Sache vor-
handen sein muss. Spater verursachte Mangel an der Sache sind von der
Gewahrleistung nicht mehr gedeckt. Beziglich der Nachweispflicht gilt,
dass immer derjenige die Beweislast tragt, der sich auf eine fur ihn giins-
tigere Norm beruft. Stellt der Werkbesteller also nach Ubernahme der Sa-
che einen Mangel fest, hat dieser den Beweis dafiir zu erbringen, dass der
konkrete Mangel bereits bei der Ubergabe vorhanden war. Da die Beweis-
fuhrung in der Praxis teilweise mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
ist, sieht das Recht dafiir eine gesetzliche Vermutung vor, welche den
Ubernehmer begtinstigt. § 924 ABGB lautet wie folgt:

Der Ubergeber leistet Gewahr fiir Mangel, die bei der Ubergabe vorhan-

den sind. Dies wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, wenn der

Mangel innerhalb von sechs Monaten nach der Ubergabe hervorkommt.

Die Vermutung tritt nicht ein, wenn sie mit der Art der Sache oder des
Mangels unvereinbar ist.

§ 924 ABGB statuiert eine Beweislastumkehr in den ersten sechs Mona-
ten nach der Ubergabe. Tritt ein Mangel binnen dieser Zeit auf, so wird
grundsatzlich vermutet, dass der Mangel bereits bei Ubergabe vorhanden
war. Somit hat sich im Zweifel der Ubergeber von der Behauptung der
Mangelhaftigkeit frei zu beweisen, indem er konkrete Nachweise liefert,
dass die Leistung gewiss mangelfrei ausgefihrt und Ubergeben wurde.

573 RIS-Justiz RS0018475.
374 Koziol/Welser, Grundriss 11'3, 64.

375§ 1167 ABGB.
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Nach dem sechsten Monat obliegt die Beweisfiihrung dem Ubernehmer.
Jedenfalls kann vom Ubernehmer nicht der Beweis dafiir verlangt werden,
dass die Sache noch im urspriinglichen Zustand erhalten ist und daran
keine Anderungen etwa in Form von Nacharbeiten vorgenommen wur-
den.376

Das Gewahrleistungsrecht ist bei Verbrauchergeschéften, also bei
Rechtsgeschaften zwischen einem Unternehmer auf der einen und einem
Verbraucher (Konsumenten iSd KSchG) auf der anderen Seite, zwin-
gend.®’” Bei reinen Unternehmergeschaften (B2B - business-to-business)
kénnen die Gewahrleistungsrechte vertraglich allerdings sehr wohl einge-
schrankt werden.

5.2.1 Gewahrleistungsbehelfe

Die aus der Gewahrleistung fiir den Besteller ableitbaren Rechtsanspru-
che werden Gewabhrleistungsbehelfe genannt und sind in § 932 ABGB ge-
regelt:378

(1) Der Ubernehmer kann wegen eines Mangels die Verbesserung
(Nachbesserung oder Nachtrag des Fehlenden), den Austausch der Sa-
che, eine angemessene Minderung des Entgelts (Preisminderung) oder
die Aufhebung des Vertrags (Wandlung) fordern.

(2) Zuniachst kann der Ubernehmer nur die Verbesserung oder den Aus-
tausch der Sache verlangen, es sei denn, dass die Verbesserung oder
der Austausch unméglich ist oder fiir den Ubergeber, verglichen mit der
anderen Abhilfe, mit einem unverhaltnismaiig hohen Aufwand verbun-
den wére. Ob dies der Fall ist, richtet sich auch nach dem Wert der man-
gelfreien Sache, der Schwere des Mangels und den mit der anderen Ab-
hilfe fir den Ubernehmer verbundenen Unannehmlichkeiten.

(3) Die Verbesserung oder der Austausch ist in angemessener Frist und
mit moglichst geringen Unannehmlichkeiten fir den Ubernehmer zu be-
wirken, wobei die Art der Sache und der mit ihr verfolgte Zweck zu be-
riicksichtigen sind.

(4) Sind sowohl die Verbesserung als auch der Austausch unmaéglich
oder fir den Ubergeber mit einem unverhaltnismaRig hohen Aufwand
verbunden, so hat der Ubernehmer das Recht auf Preisminderung oder,
sofern es sich nicht um einen geringfiigigen Mangel handelt, das Recht
auf Wandlung. Dasselbe gilt, wenn der Ubergeber die Verbesserung o-
der den Austausch verweigert oder nicht in angemessener Frist vor-
nimmt, wenn diese Abhilfen fir den Ubernehmer mit erheblichen Unan-
nehmlichkeiten verbunden waren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der
Person des Ubergebers liegenden Griinden unzumutbar sind.

Aus dem Wortlaut des Gesetzes geht hervor, dass grundsatzlich zwischen
primaren und sekundaren Gewahrleistungsbehelfen unterschieden wird.

576 Dies geht aus dem rechtlichen Grundsatz ,negativa non sunt probanda“ (negative Tatsachen sind nicht zu beweisen)
hervor.

3778 9 Abs 1 KSchG.

378 § 932 ABGB.
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Es liegt somit eine strikte Trennung vor und es gilt stets der Vorrang der
primaren vor den sekundaren Gewahrleistungsbehelfen. Das bedeutet,
bevor sich der Besteller bei Bekanntwerden eines Mangels auf eine Preis-
minderung berufen oder gar vom Vertrag zurlcktreten kann, muss der
Werkunternehmer die Mdglichkeit bekommen, den beanstandeten Mangel
zu beseitigen. Folglich ist der Besteller in erster Linie angehalten, die pri-
maren Gewahrleistungsbehelfe heranzuziehen und somit die Verbesse-
rung oder den Austausch der mangelhaften Sache zu fordern. Dadurch
wird sichergestellt, dass der Ubergeber zunéchst eine zweite Chance be-
kommt, den vertragsgemaf3en Zustand herzustellen.

Lediglich in Ausnahmefallen kann von diesem Prinzip abgewichen und auf
sekundare Gewahrleistungsbehelfe zurlickgegriffen werden, némlich
wenn37°

e sowohl die Verbesserung als auch der Austausch unmdglich oder
fur den Ubergeber (Verkaufer/Werkunternehmer) mit unverhaltnis-
manRig hohem Aufwand verbunden sind oder

e der Ubergeber die Verbesserung oder den Austausch verweigert
oder nicht in angemessener Frist vornimmt oder

e sowohl Verbesserung als auch Austausch fiir den Ubernehmer
(Auftraggeber/Besteller/Kaufer) mit erheblichen Unannehmlich-
keiten verbunden wéaren oder

¢ sowohl Verbesserung als auch Austausch dem Ubernehmer aus
triftigen in der Person des Ubergebers liegenden Griinden unzu-
mutbar sind.

Bei der Frage nach der UnverhéaltnismaRigkeit des Verbesserungsaufwan-
des ist nicht allein die Hohe der Behebungskosten ausschlaggebend, son-
dern es ist vor allem auf die Wichtigkeit einer Behebung des Mangels fur
den Besteller Bedacht zu nehmen. Wenn sich der Mangel eher nur als
geringer Nachteil im Gebrauch darstellt, kdnnen schon verhaltnismalig
geringe Behebungskosten "unverhaltnismafig" sein, wenn der Mangel
den Gebrauch aber entscheidend beeintréchtigt, dann sind auch verhalt-
nismafig hohe Behebungskosten noch kein Grund, die Verbesserung ab-
zulehnen.3& Bei der Beurteilung der UnverhaltnismaRigkeit kommt es
folglich auf die Relation zwischen der Bedeutung des Mangels fur den
Ubernehmer und dem mit der Verbesserung verbundenen Aufwand des
Ubergebers an.?8 Im Falle einer wesentlichen Beeintrachtigung des Uber-
nehmers ist es sogar gerechtfertigt, auch tber dem Wert des Werkes lie-
gende Kosten fur die Verbesserung aufwenden zu mussen.*¥? Dagegen

379§ 932 Abs 4 ABGB.
380 RIS-Justiz RS0022044.

381 OGH 2 Ob 123/12w ZVB 2013/132 (Kraus) = bau aktuell 2013/15 = bbl 2013/232 = immolex 2013/108 (Prader) = wobl
2014/4 = ecolex 2013/422 = MietSlg 65.155 = MietSlg 65.489 = MietSlg 65.641 = MietSlg 65.725.

362 RIS-Justiz RS0121684.
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ist der vom Werkunternehmer zu leistende Aufwand jedenfalls unverhélt-
nismafig, wenn der Vorteil der Beseitigung des Mangels fiir den Besteller
gegenlber dem mit der Verbesserung verbundenen Aufwand fur den Un-
ternehmer in offensichtlichem Missverhéltnis steht, sodass sich eine Man-
gelbeseitigung objektiv gesehen nicht auszahlt.3®3 Wirtschaftliche Aspekte
sind somit grundsétzlich zu vernachlassigen.3* Die Erbringung der ver-
traglich bedungenen Leistung steht im Vordergrund.

Welche Frist als angemessen anzusehen ist, wird in den Gesetzesmateri-
alien nicht naher determiniert. Diesbeziglich ist jedenfalls eine Einzelfall-
betrachtung erforderlich.

Beispiel:

Fir geringfligige Ausbesserungsarbeiten bei einer Innenwand kann etwa
eine Frist von einer Woche durchaus als angemessen angesehen werden,
wohingegen ein Austausch mangelhafter Fensterrahmen aufgrund des
Umfangs der damit verbundenen Tatigkeiten idR eine langere Zeit in An-
spruch nimmt.

Bezuglich des Kriteriums der fiir den Ubernehmer verbundenen Unan-
nehmlichkeiten ist auf die Art der Sache und den damit verfolgen Zweck
abzustellen. Eine Verbesserung darf seitens des Bestellers nicht allein
deshalb als unzumutbar abgelehnt werden, weil damit eine voriberge-
hende Nutzungseinschréankung des Werks verbunden ist. Vielmehr hat er
die unvermeidlichen Beeintrachtigungen in Kauf zu nehmen, solange sie
sich in einem zumutbaren Ausmaf bewegen.®8 Damit die Verbesserung
aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden Griinden unzumut-
bar ist, muss es sich um einen qualifizierten Verlust des Vertrauens in die
Kompetenz des Ubergebers handeln. Die Mangelhaftigkeit der Leistung
allein reicht noch nicht aus.386

Liegt ein geringflugiger Mangel vor, kann bei Vorliegen der oben genann-
ten Voraussetzungen anstelle einer Verbesserung blof3 die Preisminde-
rung gefordert werden. Die Mdglichkeit einer Wandlung ist in diesem Fall
gesetzlich explizit nicht vorgesehen .38’

Die Preisminderung ist nach der relativen Berechnungsmethode vorzu-
nehmen, mit der das beim Vertragsabschluss zugrunde gelegte Wertver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung aufrechterhalten werden
soll.388 Dazu ist eine Bewertung des Objektes mit und ohne Mangel vor-
zunehmen. Der vereinbarte Preis verhalt sich zum geminderten Preis so,

383 RIS-Justiz RS0021717.

364 RIS-Justiz RS0022063.

35 OGH 6 Ob 85/05a Zak 2006/21 = OJZ-LSK 2006/51 = 0JZ-LSK 2006/52 = ©JZ-LSK 2006/53 = RdW 2006/131 = EVBI
2006/44 = RZ 2006,71 EU74, 75, 76 = bbl 2006,71 = Zak 2006/188 (Bydlinski) = JBI 2006,437 (Augenhofer) = JBI
2006,458 = SZ 2005/157 = JAP 2006/2007/28 (Baumgartner).

386 RIS-Justiz RS0120247.

37§ 932 Abs 4 ABGB.

388 Koziol/Welser, Grundriss 11%3, 77.
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wie der objektive Wert der Sache ohne Mangel zum objektiven Wert der
Sache mit Mangel:

vereinbarter Preis _ Wert der Sache ohne Mangel

geminderter Preis  Wert der Sache mit Mangel

Liegt hingegen ein wesentlicher Mangel vor, besteht das Recht auf Wand-
lung. Die Wandlung ist eine Vertragsauflosung ex-tunc, was bedeutet,
dass die Vertragsparteien so gestellt werden, als ware der Vertrag von
vornherein nicht abgeschlossen worden. Die riickwirkende Vertragsauflo-
sung hat zur Konsequenz, dass die Vertragsparteien alles bisher Erhal-
tene zuriickzustellen haben. Mit anderen Worten, der AG kann den bereits
gezahlten Werklohn und der AN sein mangelbehaftetes Werk zuriickfor-
dern.

Beispiel:

Wurde die Lieferung und Montage einer Warmepumpe vertraglich verein-
bart und beruft sich der Besteller aufgrund der Weigerung des Werkunter-
nehmers, das mangelhafte Gerat auszutauschen, auf die Wandlung des
gesamten Werkvertrags, so hat der Werkunternehmer die Demontage der
Warmepumpe vorzunehmen und das bereits erhaltene Entgelt zurlickzu-
stellen. UU kann ein dartiberhinausgehender Schaden im Rahmen des
Schadenersatzrechts geltend gemacht werden, wobei die diesbezlgli-
chen Voraussetzungen erfilllt sein miissen. Somit ist eine ganzliche
Schadloshaltung des Bestellers moglich.

Hat der Besteller den mangelhaften Gegenstand voreilig nach Erlangung
der Kenntnis vom Mangel der Vernichtung zugefuhrt und kann er diesen
somit nicht mehr zuriickgegen, bedeutet das nicht einen Ausschluss der
Wandlung, sondern fuhrt lediglich dazu, dass nicht der volle Kaufpreis zu-
rickgefordert werden kann. In diesem Fall ist namlich der Wert der unter-
gegangenen Sache vom Kaufpreis abzuziehen.®8 Der Wert der mangel-
haften Sache ermittelt sich nach der relativen Berechnungsmethode ana-
log der Preisminderung. Das bedeutet, es werden zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses der Wert der konkreten Sache in mangelfreiem Zustand
und der Wert der mangelbehafteten Sache zueinander ins Verhaltnis ge-
setzt.3%0

Die Behebbarkeit des Mangels spielt fir die Heranziehung der sekunda-
ren Gewabhrleistungsbehelfe keine Rolle. So berechtigt ein unbehebbarer
Mangel genauso zur Preisminderung oder Wandlung wie ein behebbarer,
der etwa seitens des Werkunternehmers aus welchem Grund auch immer
trotz Aufforderung nicht verbessert worden ist. Bei den primaren Gewahr-
leistungsbehelfen macht diese Tatsache insofern einen Unterschied, dass

389 RIS-Justiz RS0018593.

390 RIS-Justiz RS0018764.
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bei unbehebbaren Mangeln lediglich der Austausch méglich ist, wohinge-
gen bei behebbare Mangel in erster Linie die Verbesserung zu fordern ist.

Die Verbesserung bzw der Austausch ist am urspriinglichen Erfillungsort
zu Leistung und unentgeltlich vorzunehmen.3*! Unter Verbesserung ei-
nes mangelhaften Werkes ist die nachtragliche Herstellung des vertrags-
gemafRen Zustands zu verstehen.3°? Somit ist der Verbesserungsan-
spruch ein Rest des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs.3%

Bezlglich des Umfangs der Verbesserung gibt es eine klare Grenze. Vom
Verbesserungspflichtigen kann nicht mehr verlangt werden als das, wozu

er im Rahmen des Erfillungsanspruchs des Werkvertrags verpflichtet
ist.3%4

Der Werkbesteller hat dafiir zu sorgen, dass dem Werkunternehmer die
Vornahme der Verbesserung ermdglicht wird.3*> Kommt er seiner diesbe-
zliglichen Kooperationspflicht nicht nach, erlischt sein Leistungsverweige-
rungsrecht, was dazu fihrt, dass dem Werkunternehmer in der Regel das
volle Entgelt zusteht.3% Der Verbesserungsanspruch des Werkbestellers
bleibt davon allerdings unberihrt.3°” Lasst der Besteller eine Verbesse-
rung der mangelhaften Sache nicht zu, gebiihrt dem Werkunternehmer
folglich das vereinbarte Entgelt. Er muss sich jedoch anrechnen lasse,
was er sich infolge des Unterbleibens der Mangelbehebung erspart hat.3%
Im Ergebnis steht ihm somit das volle vertraglich vereinbarte Entgelt ab-
zlglich der fiktiven Mangelbehebungskosten zu.3%

Wenn der Besteller die Verbesserung voreilig selbst vornimmt, ohne dem
Werkunternehmer eine Verbesserungsmoglichkeit einzurdumen, fuhrt
dies zu demselben Ergebnis.*%° Diesbeziiglich ist allerdings zu beachten,
dass unter den fiktiven Mangelbehebungskosten nur jene Kosten zu ver-
stehen sind, die der Werkunternehmer hatte aufwenden missen, wenn
ihm die gesetzlich vorgesehene zweite Chance eingerdumt worden
ware.*! Das bedeutet, dass es uU fiir den Besteller von Nachteil sein
kann, wenn die tatsachlich aufgewendeten Reparaturkosten, etwa durch
einen Professionisten, hoher ausfallen.

391 Koziol/Welser, Grundriss 11*3, 73.
392 OGH 7 Ob 29/15p bau aktuell 2015/7 = Zak 2015/388 = bbl 2015/196 = ZRB 2015,159 (Wenusch).
3% RIS-Justiz RS0018483.

39 OGH 3 Ob 213/15t bau aktuell 2016/3 = Zak 2016/105 = ecolex 2016/164 = bbl 2016/115 = JBI 2016,323 = RdW 2016/297
= EvBI LS 2016/106 = OJZ 2016/134 (Krist).

3% RIS-Justiz RS0120246, wonach sich der Ubernehmer nicht auf die von ihm selbst herbeigefiihrte ,Unmdglichkeit* der
Verbesserung berufen kann.

3% RIS-Justiz RS0019929.

397 OGH 3 Ob 213/15t.

3% §1168 Abs 1 Satz 1 ABGB.
39 OGH 3 Ob 213/15t.

40 OGH 3 Ob 213/15t.

401 RIS-Justiz RS01239609.

17-Mar-2021 127

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Bauméngel und Gewahrleistungsanspriche

Beispiel:

Aus Prestigegrinden wird im Zuge der Errichtung eines Gebaudes ein Tell
der Fassade mit Sichtbeton hergestellt. Die Ausfiihrung entspricht aller-
dings qualitativ nicht den Erwartungen. Beim Ausschalen werden Verfar-
bungen und Abplatzungen sichtbar. Der Besteller ibernimmt das gesamte
Objekt und besteht anschlieRend freilich auf eine entsprechende Sanie-
rung, da die vertraglich bedungene Ausfiihrung in Sichtbetonqualitat of-
fensichtlich seitens des Werkunternehmers nicht erbracht wurde. Der
Werkunternehmer lehnt dies mit der Begriindung ab, dass eine Sanierung
wirtschaftlich gesehen keinen Sinn macht, bietet ihm allerdings nachtrag-
lich einen Nachlass in H6he von 15 % an, unter der Bedingung, dass er
auf eine Mangelbeseitigung verzichtet. Es stellt sich konkret die Frage, ob
der Besteller auf die Verbesserung bestehen kann, zumal er die Fassade
in Sichtbetonqualitat ausdrticklich zum Vertragsgegenstand gemacht hat.
Diesbezuiglich ist festzuhalten, dass es im alleinigen Ermessen des Werk-
bestellers liegt, von welchem Gewahrleistungsbehelf er Gebrauch macht,
sofern der Grundsatz des Vorrangs der Verbesserung beachtet wird. Da
die Mangel dem optischen Bild der gesamten Fassade schaden, kann die-
sen Mangeln gro3e Bedeutung zuerkannt werden, was dazu fuhrt, dass
eine Verbesserung sehr wohl angebracht ist. Im Ergebnis hat der Werkun-
ternehmer die Sanierung vorzunehmen, widrigenfalls er die Kosten einer
Ersatzvornahme zu tragen hat.

Beim Austausch wird eine mangelfreie Sache geliefert und im Gegenzug
erfolgt eine Ruckstellung der bereits erhaltenen mangelbehafteten Sache.
Allerdings ist diesbeziglich zwischen Spezies- und Gattungsschuld zu un-
terscheiden. Ob eine Spezies- oder eine Gattungsschuld vorliegt, hangt
vom Willen der Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
ab.%%2 Eine Speziesschuld liegt dann vor, wenn nicht auf ein beliebiges
Exemplar, sondern auf ein ganz spezielles mit gewissen Eigenschaften
bzw von einem gewissen Hersteller bestanden wird, wohingegen bei einer
Gattungsschuld eine vertretbare Sache Vertragsgegenstand wird.*%® Eine
Sache ist als vertretbar anzusehen, wenn ein Ersatz durch andere gleich-
wertige moglich ist. Nach herrschender Ansicht kommt der Austauschan-
spruch lediglich bei Gattungsschulden in Betracht.*%* Bei Speziesschul-
den scheidet der Austausch aus, weil aufgrund der Parteienvereinbarung
eine ganz bestimmte Sache geschuldet wird.4%

402 OGH 5 Ob 127/11d Zak 2012/61, 35 = RdW 2012/272, 274 = bau aktuell 2012/7, 151.

403 RIS-Justiz, RS0019904.

4% OGH 5 Ob 127/11d.

405 AA Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 932 Rz 9 (Stand 1.1.2016, rdb.at), die der Ansicht ist, dass der

Austausch unabhangig davon, ob eine Speziesschuld oder eine Gattungsschuld vorliegt, in Betracht kommt. Ihrer Mei-
nung nach kommt es lediglich darauf an, dass ein gleichartiger, wirtschaftlich gleichwertiger Zustand geschaffen wird.

17-Mar-2021 128

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Bauméngel und Gewahrleistungsanspriche

Beispiel:

Der Werkvertrag umfasst die Lieferung und Montage von Fenstern, wobei
es nicht auf einen bestimmten Hersteller ankommt, sondern lediglich auf
die Dammeigenschaften. Nach Ubergabe kommt es bei samtlichen Fens-
tern an den Innenoberflachen zu starker Kondensatbildung und die vom
Werkunternehmer unternommenen Verbesserungsversuche scheitern.
Der Werkunternehmer kann dieselben Fabrikate nicht zum Austausch an-
bieten, da es sich hierbei um Restposten gehandelt hat, die nicht mehr
produziert werden. Der Besteller besteht daraufhin auf Wandlung und
Rickabwicklung des Vertrages. Es stellt sich die Frage, ob der Werkun-
ternehmer dennoch den Vertrag aufrechterhalten kann, wenn er stattdes-
sen ahnliche Fabrikate mit vergleichbaren Eigenschaften zum Austausch
anbietet. Diesbezliglich ist auch zu klaren, ob der Besteller sich darauf
einzulassen hat. Bevor sich der Besteller auf die sekundaren Gewahrleis-
tungsbehelfe berufen kann, ist dem Werkunternehmer eine zweite Chance
auf Vertragserfillung einzuraumen. Der Austausch ware ohne weiteres
dazu geeignet, das Leistungsziel, namlich die Lieferung und Montage von
mangelfreien Fenstern, zu erreichen. Da es dem Besteller nicht auf ein
Fabrikat eines bestimmten Herstellers ankommt, sondern lediglich auf ihre
Eigenschaften, und Fenster mit den vertraglich vereinbarten Eigenschaf-
ten auf dem Markt erhaltlich sind, liegt entgegen der Annahme des Bestel-
lers keine Speziesschuld, sondern eine Gattungsschuld vor. Im Ergebnis
ist ein Austausch der mangelhaften Fenster mdglich und somit scheiden
die sekundaren Gewahrleistungsbehelfe in erster Linie aus.

Bezuglich der Kosten der Demontage und erneuten Montage ist eine Fall-
unterscheidung vorzunehmen. Bei Vertrdgen zwischen Unternehmern
und Verbrauchern umfasst die Gewahrleistungspflicht aufgrund einer
mangelhaft gelieferten Sache auch den Ersatz der Ein- und Ausbaukos-
ten.*% Diese Ausdehnung der Nachlieferungspflicht ist bei reinen Unter-
nehmergeschaften nicht vorgesehen.

Ist der Besteller ein Konsument iSd KSchG hat der Werkunternehmer ein
Wahlrecht. 497 Er kann entweder selbst fiir den Ausbau der bereits einge-
bauten mangelhaften Sachen sorgen und das Ersatzobjekt einbauen,
oder dies der Disposition des Besteller Uberlassen, wobei er sdmtliche da-
mit verbundenen Kosten zu tragen hat. Weigert sich der Werkunterneh-
mer von vornherein, die Demontage vorzunehmen bzw deren Kosten zu
tragen, liegt schlissig eine Verweigerung des vollstandigen Austausches
vor, was den Besteller dazu befugt, auf die Gewahrleistungsbehelfe der
zweiten Stufe umzusteigen.*%®

406 RIS-Justiz RS0129424.
407 RIS-Justiz RS0127994.
4% OGH 4 Ob 80/12m Zak 2012/560 = Jus-Extra OGH-Z 5201 = bau aktuell 2012/10 = bbl 2012/232 = RZ 2013,21 EU8 =

RAW 2012/622 = JBI 2013,151 (Faber) = JBI 2013,180 = AnwBI 2013,189 = ecolex 2013/43 (Wilhelm) = Zak 2014/735
(Reif).
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Hat der Geschadigte die Demontage selbst durchgefihrt, kann er die ihm
damit verbundenen Kosten gegeniber dem Werkunternehmer geltend
machen. Hinsichtlich der Kosten fiir die erneute Montage steht dem Ge-
schadigten aus dem Titel des Schadenersatzes*® der Ersatz fiktiver Mon-
tagekosten zu. Unabhéngig davon, ob er die Montage bereits in Auftrag
gegeben hat oder nicht, hat der Werkbesteller auf Verlagen des Bestellers
einen zweckgebundenen und verrechenbaren Vorschuss zu leisten. Aller-
dings gibt es diesbezliglich klare Grenzen zu beachten. Die fiktiven Repa-
raturkosten kdnnen maximal bis zur H6he der objektiven Wertminderung
angesetzt werden.*® Das bedeutet, sind die vermeintlichen Reparatur-
kosten hoher als die objektive Wertminderung, ist der Anspruch auf fiktive
Reparaturkosten mit der Hohe der Wertminderung gedeckelt. Andernfalls
wirde sich der Geschadigte auf Kosten des Schadigers bereichern.4

5.2.2 Vorteilsausgleich und Sowiesokosten

Macht der Besteller von den primaren Gewahrleistungsbehelfen Ge-
brauch, fuhrt dies im Ergebnis dazu, dass dieser bis zum Ablauf der Ge-
wahrleistungsfrist (und somit teilweise Jahre spater) die vertraglich bedun-
gene Leistung/Sache in einem méangelfreien Zustand bekommt und zu-
satzlich einerseits keine Kosten fur eine uU inzwischen ohnehin standard-
mafig vorzunehmende Wartung zu tragen hat und andererseits die Ge-
wabhrleistungsfrist von Neuem beginnt. Diese Besserstellung ist allerdings
bereicherungsrechtlich unbedenklich.

Anders verhdlt es sich, wenn die urspringliche, mangelhaft ausgefiihrte
Sache im Zuge des Austauschanspruchs gegen eine hoherwertige Sache
ausgetauscht wird, da eine gleichwertige zu diesem Zeitpunkt nicht vor-
handen ist oder sich in der Zwischenzeit die Technologie, bspw bei einer
Heizungsanlage, verbessert hat. Genauso kdnnen bei Sanierungen von
an sich unbehebbaren Mangeln, welche blo3 dadurch erfolgreich vorge-
nommen werden kénnen, dass der gesamte Charakter des Werks veran-
dert wird, zu einer Besserstellung des Bestellers fiihren. In beiden Féllen
fallen sog ,Sowiesokosten” an, welche dem Werkunternehmer zu vergu-
ten sind.

Unter Sowiesokosten werden im Allgemeinen jene Mehrkosten verstan-
den, welche im Zuge der Herstellung eines mangelfreien Werks ohnehin
entstanden waren. Mit anderen Worten, es liegt kein Schaden des AG vor.
Folglich hat der Werkbesteller schlussendlich die gesamten Kosten des
tauglichen Werks zu tragen.#!?

409 § 933a ABGB.
40 0GH 4 Ob 80/12m.
41 RIS-Justiz RS0022844.

412 Kurbos, Baurecht in der Praxis (2013) 60 f.
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Beispiel:

Der Heizkessel wurde falsch dimensioniert und somit kann die ge-
winschte Heizleistung (Leistungsziel) nicht erreicht werden. Es liegt somit
ein an sich unbehebbarer Mangel vor, selbst wenn die Ausfiihrung der
Ausschreibung entsprochen hat. Wird das Leistungsziel durch Modifikati-
onen (Tausch von Einzelteilen) erreicht, welche im urspriinglichen Vertrag
nicht vorgesehen waren, sind die damit verbundenen Mehrkosten vom Be-
steller zu bestreiten.

Der Werkbesteller sollte namlich nicht bessergestellt werden als er stiinde,
wenn von vornherein eine vertragsgemalie Erfillung erfolgt wéare, wobei
sich die Soll-Leistung auf das bezieht, was ihm schlieRlich Ubergeben
wurde.

5.2.3 Fristen

Die gesetzliche Gewahrleistungsfrist betragt fir unbewegliche Sachen
drei und fur bewegliche Sachen zwei Jahre.**® Die Fristen beginnen mit
der Abnahme des Werks bzw der Ubergabe der Ware zu laufen. Da es
sich um dispositives (nachgiebiges) Recht handelt, kbnnen prinzipiell ver-
traglich auch langere oder kirzere Fristen vereinbart werden, solange
nicht gegen die gesetzlichen Gebote oder die guten Sitten verstofRen wird.
8 9 Abs 1 KSchG normiert etwa, dass Gewabhrleistungsrechte des Ver-
brauchers vor Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden kénnen. Zuséatzlich ist zu beachten, dass die Gewahrleis-
tungsfrist bei Verbrauchergeschaften nicht kiirzer als die gesetzliche sein
darf.414

Die Ubernahme kann formlich oder formlos erfolgen. Der Zeitpunkt der
Ubergabe und somit der Beginn der Gewahrleistungsfrist lasst sich bei
einer formlichen Ubernahme eindeutig bestimmen. Erfolgt keine férmliche
Ubernahme, kann uU eine konkludente Ubernahme durch den Besteller
vorliegen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn dieser das fertiggestellte Werk
oder Teile davon bereits vor dem vereinbarten Ubernahmetermin bestim-
mungsgeman nutzt, ohne offiziell die Ubernahme bescheinigt zu haben.
In diesem Fall beginnt die Gewahrleistungsfrist bereits zu laufen, wobei es
im Zweifel Schwierigkeiten bereiten kann, den Beginn des Fristenlaufs
nachzuvollziehen.

Die Rechtsfolgen der Gewahrleistung treten nicht schon mit dem Vorhan-
densein des Mangels ein, sondern vielmehr ist der Besteller gefordert, das

413§ 933 Abs 1 ABGB.

4148 9 Abs 1 KSchG.
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Recht auf Gewahrleistung innerhalb der Gewahrleistungsfrist durch Klage
oder Einrede gerichtlich geltend zu machen.**®

Beispiel:

Die Fassade wurde vom Werkunternehmer am 30. Juni 2016 fertiggestellt
und férmlich Ubergeben. Somit beginnt die Gewahrleistungsfrist zu laufen
und der Bauherr kann bis zum 30. Juni 2019 seine diesbeztiglichen Ge-
wahrleistungsanspriche geltend machen, wobei er in den ersten sechs
Monaten, also bis zum 30. Dezember 2016 nicht den Nachweis zu erbrin-
gen hat, dass der Mangel bereits bei der Ubergabe vorhanden war (Be-
weislastumkehr).#16

Tritt innerhalb der Gewahrleistungsfrist ein Mangel auf und wird aufgrund
dessen die Verbesserung oder der Austausch der mangelhaften Sache
vorgenommen, so beginnt die Gewahrleistungsfrist lediglich in Bezug auf
den mangelhaften Teil, welcher repariert oder ausgetauscht wurde, von
neuem zu laufen. Fir alle anderen Teile lauft die Frist weiter.

Beispiel:

Die Heizungsleitungen zeigen nach zwei Jahren Korrosionserscheinun-
gen und werden vom Werkunternehmer im Rahmen der Gewahrleistung
ausgetauscht. Das bedeutet, dass die Gewahrleistungsfrist fiir den Heiz-
kessen davon unberihrt bleibt und lediglich fir die getauschten Rohre die
Frist von neuem beginnt. Sollte derselbe Mangel nach zwei weiteren Jah-
ren erneut auftreten, kann sich der Besteller abermals auf sein Gewahr-
leistungsrecht berufen.

Die Gewahrleistungsfrist beginnt auch dann von neuem zu laufen, wenn
im Zuge der Reparatur offenkundig wird, dass die Behebung des Mangels
nicht moglich ist und sohin seitens des Werkunternehmers keine Verbes-
serung erfolgt ist.41’

5.2.4 Gewahrleistung nach ONORM B 2110

Die Gewabhrleistung ist in Pkt 12.2 der ONORM B 2110 geregelt. Der all-
gemeine Umfang der Gewahrleistung deckt sich mit jenem des ABGB, al-
lerdings sieht die ONORM B 2110 in Pkt 12.2.2 zusatzliche bauvertrags-
spezifische Einschréankungen vor. Dieser Bestimmung zufolge ist der AN
unter gewissen Voraussetzungen hinsichtlich eines Mangels, welcher auf
vom AG zur Verfigung gestellte Ausflihrungsunterlagen, erteilte Anwei-
sungen, beigestellte Materialien oder beigestellte Vorleistungen anderer
AN des AG zurlckzufuhren ist, von der Gewahrleistung befreit, namlich
dann, wenn er iSd Prif- und Warnpflicht seine Bedenken geaulRert hat,

415 Koziol/Welser, Grundriss 11*3, 77.
416 Siehe zum Fristenlauf § 902 ABGB.

47 RIS-Justiz RS0018614.

17-Mar-2021 132

BB

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



Baumaéngel und Gewahrleistungsanspriiche

der AG allerdings seine Bedenken nicht teilt, oder wenn er diese Mangel
auch bei Beachtung der pflichtgeméaRen Sorgfalt nicht hatte erkennen kon-
nen.

Beispiel:

Der AN weist den AG auf die Unzulanglichkeit des beigestellten Materials
hinsichtlich des erwarteten Werkerfolgs hin. Besteht der AG dennoch auf
die Leistungserbringung, geht die Haftung fir etwaige damit verbundene
Mangel des Werks augenblicklich auf diesen Giber und er verliert somit
seinen Gewabhrleistungsanspruch.

Diese Regelung ist freilich sehr eng auszulegen und nicht als genereller
Gewahrleistungsausschluss zu werten. Lediglich im Falle, dass der auf-
tretende Mangel tatséchlich auf Umstande, welche der Sphére des AG
zuzuordnen sind, zurtickzufiihren ist, ist ein Gewahrleistungsausschluss
moglich. Jedenfalls ist zu beachten, dass trotz einer eventuell bestehen-
den Uberwachung des Baugeschehens durch den AG die Gewahrleis-
tungspflicht des AN unberthrt bleibt.*18

Die ONORM B 2110 schreibt in Pkt 12.2.3.1 vor, dass die Geltendma-
chung der Gewabhrleistung in Form einer Mangelriige zu erfolgen hat, ohne
jedoch naher darauf einzugehen, wie diese formal ausgestaltet zu sein
hat. Aufgrund der Tatsache, dass die ONORM nicht explizit auf die ent-
sprechende Bestimmung im ABGB*'° verweist, ist davon auszugehen,
dass diesbeziiglich eine Lockerung dahingehend beabsichtigt ist, dass
eine schriftliche Mangelanzeige ausreicht. Aus Beweiszwecken empfiehlt
sich jedenfalls, das Schriftstiick per Einschreiben zu Gibermitteln. Die Man-
gelrige sollte nach Bekanntwerden des Mangels ehestmdoglich erfolgen,
langstens jedoch innerhalb der vereinbarten Gewahrleistungsfrist.

Die ONORM B 2110 sieht fir beidseitig unternehmensbezogene Ge-
schéafte diesbezlglich eine strenge Mangelrigeobliegenheit420 vor. Dies
bedeutet, dass der AG sein Gewahrleistungsrecht verliert, wenn er nach
Kenntnisnahme eines Mangels nicht ehestmdglich tatig wird. ,Ehestmdg-
lich“ ist jedenfalls nicht so eng zu sehen, dass diese Formulierung mit ,,au-
genblicklich® gleichzusetzen ware. Dem AG steht nach Bekanntwerden ei-
nes Mangels jedenfalls eine angemessene Uberpriifungsfrist zu, um etwa
das Ausmald des Mangels abschéatzen und das dafur zustandige Gewerk
ausmachen zu koénnen. UU kann sich ein vermeintlicher Mangel an der
Ausfiihrung eines Gewerks als Mangelfolgeschaden eines anderen Ge-
werks herausstellen.

418 pkt 12.2.2.2 ONORM B 2110.
419 Siehe § 933 ABGB, welcher eine gerichtliche Geltendmachung vorsieht.
420 Eine derartige Mangelriigeobliegenheit findet sich ebenfalls in § 377 UGB beziiglich beidseitig unternehmensbezogener

Geschéfte, mit der Einschréankung, dass diese nur fir Sachméngel im Zusammenhang mit Werkvertragen Gber die Her-
stellung korperlicher beweglicher Sachen (§ 381 Abs 2 UGB) gilt.
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Beispiel:

Putz brockelt stellenweise von der Fassade ab. Es handelt sich offensicht-
lich um einen Mangel. Allerdings kann die Ursache des Mangels am un-
dichten Dach liegen, das unkontrolliert Wasser in die Konstruktion leitet.
Im Ergebnis ware anstelle des Fassadenbauers der Dachdecker im Zuge
der Gewahrleistung heranzuziehen und die Fassadensanierung kann als
Mangelfolgeschaden ebenfalls bei diesem geltend gemacht werden.

Bei Verbrauchergeschaften gibt es diese Einschrankung des Gewabhrleis-
tungsrechts nicht.

Beziiglich der Gewahrleistungsfrist und der Regelung der Beweislastum-
kehr innerhalb der ersten sechs Monate weicht die ONORM B 2110 nicht
vom ABGB ab.*?! Genauso sind auch die Gewahrleistungsbehelfe (Ver-
besserung, Austausch, Preisminderung und Wandlung) ident.#??

5.2.,5 Einschrankungen und Ausschluss der Gewéhrleistung

Wie bereits oben beschrieben, gibt es zusammenfassend folgende Ein-
schrankungen bzw Ausschliisse der Gewahrleistung zu beachten.

Das ABGB sieht genauso wie die ONORM B 2110 fir beidseitig unterneh-
mensbezogene Geschéfte (B2B) die Moglichkeit vor, die gesetzliche Ge-
wahrleistungsfrist vertraglich einzuschranken. Die ONORM B 2110 geht
noch einen Schritt weiter und sieht sowohl fir Mangel, die aus Fehlern
seitens des AG herrthren als auch fur die Verletzung der Mangelriigeob-
liegenheit den ganzlichen Ausschluss des Gewahrleistungsrechts des AG
vor. Die genannten Optionen stehen bei Verbrauchergeschéaften nicht of-
fen.*23 Ein ganzlicher Ausschluss der Gewahrleistungsrechte wiirde aller-
dings idR ein Verstol3 gegen die guten Sitten darstellen und ware damit
rechtsunwirksam. 24

Erganzend gibt es Folgendes zu beachten:*?®

Das Verbot des Gewahrleistungsausschlusses darf nicht durch ein-
schrankende Leistungsbeschreibungen umgangen werden. Allerdings ist
nicht jede Leistungsbeschreibung als Umgehung anzusehen. Ob eine
grundsatzlich zulassige Leistungsbeschreibung oder eine Umgehung
von § 9 KSchG vorliegt, héangt von den Umstanden des Einzelfalls ab.
Eine Umgehung wird insbesondere dann anzunehmen sein, wenn die
Leistungsbheschreibung nicht den realen Gegebenheiten entspricht oder
wenn mit umfassenden Formulierungen versucht wird, die Pflicht des Un-
ternehmers zum Erbringen einer mangelfreien Leistung Giberhaupt aus-
zuschlieZen.

421 pkt 12.2.3.2 sowie 12.2.3.3 ONORM B 2110.

422 pkt 12.2.4 ONORM B 2110.

42 Siehe § 933 ABGB, Pkt 12.2.3.2 ONORM B 2110 sowie § 9 Abs 1 KSchG.
424 OGH 1 Ob 554/91 ecolex 1991,683.

425 RIS-Justiz RS0122042.
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Daruber hinaus kann eine Leistungsbeschreibung uberraschend iSv
§ 864a ABGB sein, wenn sie von den gewohnlich vorausgesetzten Ei-
genschaften der Leistung abweicht; sie kann im Einzelfall auch unklar iSv
8 6 Abs 3 KSchG sein. In besonders gelagerten Fallen kann auch Sitten-
widrigkeit iSv § 879 Abs 1 ABGB vorliegen.

8 928 ABGB sieht vor, dass bei augenscheinlichen Mangeln an einer Sa-
che prinzipiell keine Gewahrleistung stattfindet. ,In die Augen® fallende
Méangel liegen dann vor, wenn diese gar ohne zielgerichtete Untersuchun-
gen selbst flr einen Laien nicht zu tibersehen sind.*?®¢ Nach Ansicht des
OGH ist § 928 ABGB allerdings nicht auf Werkvertrage anwendbar.*?” So-
mit steht dem AG die Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen
auch bei offensichtlichen Mangeln uneingeschrankt offen.

5.2.6 Garantie

Garantieerklarungen finden sich idR bei Kaufvertrdgen und sind bei Werk-
vertrdgen uniblich. Dennoch soll im Rahmen dieses Kapitels kurz die Be-
grifflichkeit der Garantie erlautert und eine Abgrenzung zur Gewahrleis-
tung angestellt werden.

Die Garantie beruht auf keiner gesetzlichen Grundlage und somit kann
sich der AG grundsatzlich nur dann darauf berufen, wenn sie vertraglich
vereinbart wurde. Bei der Ausgestaltung der Garantieerklarung sind die
Vertragsparteien ganzlich frei, so kann der Zeitraum der Garantie langer
oder auch kurzer als die gesetzliche Gewahrleistungsfrist ausgestaltet
sein und zudem ist es auch mdglich, den Umfang der Garantie gesondert
festzulegen.

Beispiel:

Der AN kann bspw eine Garantieerklarung lediglich hinsichtlich der Funk-
tionstlchtigkeit seines Klimaaggregats abgeben. Die tGbrigen Teile seiner
Leistung bleiben davon unberihrt.

Es wird zwischen einer echten und einer unechten Garantie unterschie-
den. Die unechte Garantiezusage erfolgt direkt vom Vertragspartner.
Diese kann sich entweder auf eine Verlangerung der gesetzlichen Ge-
wabhrleistungspflicht beschranken oder den gesamten Umfang erhéhen.
Der Vertragspartner garantiert bspw die Mangelfreiheit seines Werks in-
nerhalb eines Garantiezeitraums, wobei nicht unterschieden wird, ob der
Mangel schon zum Zeitpunkt der Ubernahme existiert hat oder nicht. Die
echte Garantie wird vom Hersteller, einem Dritten, ausgesprochen,
wodurch er die Mangelfreiheit einer Sache zusichert. Der Umfang der Ga-
rantieleistung ergibt sich stets aus dem Garantievertrag. Zusammenfas-
send ist die Garantie umfassender als die Gewahrleistung, denn es muss

426 OGH 6 Ob 113/09z bbl 2010/92 = ecolex 2010/194 = bau aktuell 2010/13.

427 OGH 1 Ob 214/05k Zak 2006/126 = RdW 2006/254.
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nicht nachgewiesen werden, dass der Mangel bereits bei der Ubergabe
vorhanden war. Vielmehr schiitzt sie den Besteller vor der Mangelhaf-
tigkeit der Ware wéahrend des Garantiezeitraums und ermdglicht so die
uneingeschrankte Nutzung.

5.2.7 Konkurrenz zum Verzug

Eine mangelhafte Leistung kann entweder den Tatbestand des Schuld-
nerverzugs erfillen oder zu Gewabhrleistungsanspriichen des AG fiihren,
allerdings niemals gleichzeitig. Wahrend der Ausfihrungsphase dirfen
ohne weiteres Mangel auftreten. Dennoch erwachst dem AG daraus kein
Gewahrleistungsanspruch, da er zu diesem Zeitpunkt noch nicht Eigenti-
mer des mangelhaften Werks ist. Die Mangelhaftigkeit des Werks kann
aber uU dafir geeignet sein, die fristgerechte Ubernahme zu verhindern,
was Verzugsfolgen nach sich zieht. Erst nach Ubernahme des Werks ste-
hen dem AG samtliche Gewahrleistungsbehelfe offen.

5.2.8 Schadenersatz statt Gewahrleistung

Vor einer Grundsatzentscheidung des OGH im Jahr 1990 wurde die Mei-
nung vertreten, dass der Mangelschaden nur durch das Recht aus der
Gewahrleistung und der Mangelfolgeschaden durch schadenersatzrecht-
liche Anspriche geltend gemacht werden kann. Durch eine gerichtliche
Entscheidung im Jahr 1990 hat sich diese Rechtsmeinung geéandert. Fir
einen Mangelschaden kann nun entweder (verschuldensunabhangige)
Gewahrleistung nach § 922 ABGB oder (verschuldensabhangiger) Scha-
denersatz nach § 933a ABGB gefordert werden. Fur einen Mangelfolge-
schaden kann jedoch nur das Schadenersatzrecht nach 88 1293 ff ABGB
herangezogen werden. Diese Regelung erspart in Schadenersatzfallen
die genaue Unterscheidung zwischen dem Schaden selbst und dem dar-
aus entstandenen Mangelfolgeschaden.*?8

Die signifikanten Unterschiede zwischen Gewahrleistung und Schadener-
satz beziehen sich auf folgende Punkte:

e Ein Anspruch auf Gewahrleistung besteht innerhalb der Gewahr-
leistungsfrist (2 Jahre fiir bewegliche und 3 Jahre fir unbewegli-
che Sachen ab Ubergabe der Leistung), fiir jene aufgetretenen
Mangel, die zum Zeitpunkt der Ubergabe bereits vorhanden wa-
ren. Die Beweispflicht, dass der Mangel bei Ubergabe schon vor-
handen war, trifft den Geschadigten, wobei in den ersten sechs
Monaten die gesetzliche Vermutung aufgestellt wird, dass der
Mangel bereits bei der Ubergabe vorhanden war (Beweislastum-
kehr, § 924 ABGB).

428 R. Welser/ I. Welser, Schadenersatz statt Gewéhrleistung (1994) 10.
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e Eine Schadenersatzpflicht besteht hingegen fur eine rechtswidrige
und schuldhafte Schadenverursachung. Die Frist zur Geltendma-
chung des Schadenersatzes betragt 3 Jahre ab Kenntnis von
Schaden und Schadiger bzw 30 Jahre absolut. Sie ist damit [anger
als jene der Gewahrleistung. Jedoch muss der Geschadigte Scha-
den, Schéadiger, Verschulden, Rechtswidrigkeit und Kausalitat
nachweisen, was uU schwierig ist.

e Im Zuge des Schadenersatzes kann sowohl der eigentliche Man-
gelschaden als auch der dadurch verursachte Mangelfolgescha-
den geltend gemacht werden. Liegt grobe Fahrlassigkeit oder Vor-
satz vor, kann darlber hinaus der Ersatz des entgangenen Ge-
winns gefordert werden.

Eine Kombination beider Anspruchsgrundlagen ist grundsétzlich moglich.
So kann ein aufgetretener Mangelschaden auf Basis von Gewahrleis-
tungsrechten und daraus folgende Méangelfolgeschaden anhand von
Schadenersatzanspriichen geltend gemacht werden.
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