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Kurzfassung

Kurzfassung

Die  ONORM B 2110 enthalt in den Kapiteln 5 bis 12 die allgemeinen
Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen und liegt heute in der Ausgabe 15. Marz
2013 vor. Sie bildet die Grundlage fur allgemeine Vertragsbestimmungen vieler
offentlicher und privater Auftraggeber unterschiedlicher GroRe. Die ONORM B 2110
enthalt allgemeinformulierte Vertragsbestimmungen. Die naheren Umstande der
Leistungserbringung sind daher in jeweiligen besonderen Bestimmungen des
Bauvertrages zu berilcksichtigen. Es sind jedoch selbst in allgemeinen
Vertragsbestimmungen Spezifizierungen bzw. Konkretisierungen notwendig, um

konfliktvermeidende Bauvertrage zu erhalten.

Aufgrund des groRen Umfangs der zu behandelnden Themen beschéftigt sich die
vorliegende Diplomarbeit mit dem bauwirtschaftlich bedeutendsten Teil, dem

Abschnitt 7 ,Leistungsabweichungen und ihre Folgen®.

In den Hauptkapiteln (Kap. 2-6) werden anhand ausgewéhlter Kommentare Themen
festgestellt, Uber die es in der Praxis aufgrund der Interpretationsbedurftigkeit der
Regelung Diskussionen gibt. Dabei werden immer wieder Vergleiche zur allgemeinen
Rechtslage gefiihrt, von der die ONORM stellenweise enorme Abweichungen
aufweist. An den Stellen, wo eine entsprechende Judikatur vorhanden ist, werden

auch diese zur Erlauterung der Bestimmung herangezogen.

Die in den Hauptkapiteln aufgedeckten Meinungsunterschiede zu den Regelungen
werden im Schlussteil (Kap. 7) in den Formulierungsvorschlagen zur
Vertragsgestaltung berlcksichtigt. Durch die Formulierungsvorschlage soll erreicht
werden, dass die Meinungsunterschiede zu den Regelungen ausgeraumt werden
und die Diskussionen wahrend der Bauausfihrung auf ein konstruktives Niveau
reduziert werden. Somit kann auch sichergestellt werden, dass eine Beeinflussung
der Leistungserbringung aufgrund der Konflikte zwischen den Vertragspartnern

vermieden wird.




Abstract

Abstract

ONORM B 2110 contains in chapters 5 to 12, the general contract terms for
construction works and is present in the issue of 15th March 2013. It forms the basis
for general contractual provisions of many public and private principals of different
sizes. ONORM B 2110 contains generally worded treaty provisions. The
circumstances of performance should therefore be considered in each specific
provisions of the construction contract. Nevertheless, it is necessary to provide

changes even in general provisions to avoid conflicts due the construction.

Due to the large scope of topics to be treated, the thesis deals only with most
important part of ONORM B 2110, the section 7, which is approaching the deviations

of performance and its consequences.

In the main chapters (Chapters 2-6) by using the comments of renowned authors
clauses are determined, which are causing discussions because of their differences
in the interpretation. Comparisons are also led to prevailing legal norms, to which the
ONORM has an enormous offset in various points. At the points where a
corresponding case law exists, these are also used to explain the determination.

The disclosed opinions on the clauses are included in the proposed wording for the
contract in the final section (Chapter 7). By formulating proposals should be ensured
that the differences of opinion are cleared up and the discussions during construction
can be reduced on an acceptable level. Thus, also to ensure that any impact on the

performance is avoided due to the conflicts between the contracting parties.
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1 - Einleitung

1 Einleitung

1.1 Problemstellung

Der Abschluss eines Bauvertrages ist an keine Form gebunden und kommt lediglich
durch Ubereinstimmende Willenserklarungen (Angebot und Annahme) der
Vertragspartner zustande. Die ONORM B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen
fur Bauleistungen® stellt in diesem Zusammenhang eine Vertragsschablone? dar,

nach der ein Bauvertrag abgeschlossen werden kann.

Der Versuch, allgemeine Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen zu definieren,
begann in Osterreich schon in der Zwischenkriegszeit. So erschien im Jahr 1930 als
Vorlaufer der B 2110 die ONORM B 2002 ,Verdingungsordnung flr Bauleistungen
B.“, die nur acht Seiten enthielt. Bis heute wurde die ONORM ca. 40-mal uberarbeitet
und liegt in der aktuellen Ausgabe vom 15.3.2013 vor. Diese enthalt mittlerweile
schon 46 Seiten. Trotz dieser zahlreichen Uberarbeitungen fiihren die Bestimmungen
der ONORM B 2110 noch immer zu Meinungsverschiedenheiten, sogar und gerade
unter renommierten Fachleuten. Genau diese Problematik nimmt die vorliegende
Diplomarbeit als Anlass und versucht, anhand einer Analyse des Kapitels 7 der Norm
Losungsvorschlage zu  formulieren, wie bestehende Unklarheiten der

ONORM B 2110 ausgeraumt werden konnen.

1.2 Zielsetzung

Die Diplomarbeit beschéftigt sich mit den Aussagen der ONORM B 2110 zum Thema
Leistungsabweichungen (Kapitel 7). Zielsetzung der vorliegenden Diplomarbeit ist es,
anhand der unter 1.3 ,Methodik” angefihrten Werke von drei Autoren die
Unklarheiten des Kapitels 7 darzulegen.

Zum Schluss werden unter Bertcksichtigung der Anwenderhinweise und Praxistipps
der Autoren, sowie unter Heranziehung der Vertragsbestimmungen bestimmter
offentlicher AG, Vertragsformulierungen vorgeschlagen, welche die im ersten Schritt
dargelegten Unklarheiten auf ein akzeptierbares Niveau reduzieren. An dieser Stelle

ist klarzustellen, dass die nachstehenden Ausflihrungen, das Thema aus der Sicht

1 Karasek, Skriptum zur Vorlesung an der Universitat Wien, November 2011, S. 2.
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1 - Einleitung

eines Ingenieurs wiedergeben und ggf. mit den Gebrauchen und Sitten eines
Juristen nicht konform sind. Das ist meines Erachtens auch gerechtfertigt, da es sich
auch bei der ONORM B 2110 um ein Regelwerk handelt, das ,von Ingenieuren fir

Ingenieure” formuliert ist.

1.3 Methodik

Da die Bearbeitung der ONORM B 2110 als Ganzes, den Rahmen einer Diplomarbeit
sprengen wuirde, beschaftigt sich die vorliegende Diplomarbeit ausschlieZlich mit
dem bauwirtschaftlich interessantesten Teil, dem Kapitel 7 ,Leistungsabweichungen

und ihre Folgen®.

Unter Leistungsabweichung versteht die ONORM B 2110 eine ,Veranderung des
Leistungsumfangs entweder durch eine Leistungséanderung oder durch eine Stérung
der Leistungserbringung“. Die Vorausgaben der ONORM B 2110 sahen eine klare
Trennung der beiden Falle vor, da jeweils unterschiedliche Anspruchsgrundlagen
existieren: Wahrend bei Leistungsanderungen der Vertrag als Anspruchsgrundlage
gilt, stellt das ABGB in den 88 1168 und 1168a die rechtliche Basis fur den Anspruch

bei Stoérung der Leistungserbringung dar.

Fur die Analyse wurden vor allem Werke von drei Autoren herangezogen. Diese sind:
o G. Karasek: Kommentar zur ONORM B 2110, 2. Auflage, Manz Verlag, Wien,
20009.

Dr. Georg KARASEK ist Rechtsanwalt in

Wien und gehort zu den fihrenden Experten

Karasek

im Vertrags- und Baurecht. Er ist

SQSRM Mitbegrinder und Geschéftsfihrer der

Die Bauwerkvertragsnorm, KanZleI ,,KWR Karasek Wletrzyk

umfassend dargestellt fir Juristen
und Bauwirtschaft

Rechtsanwalte“.

Kommentar
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1 - Einleitung

o A. Kropik: Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, 1. Auflage, Eigenverlag,
Wien, 2014.

Univ.Prof. Dipl.-Ing. Dr.techn. Andreas
KROPIK ist Universitatsprofessor fir
Bauwirtschaft und Baumanagement und

Geschaftsfuhrer des

Bauvertrags- und

- Beratungsunternehmens

,Bauwirtschaftliche Beratung GmbH*.

® 2014

o H. Wenusch: ONORM B 2110. Kommentar: Bauwerkvertragsrecht, 2. Auflage,
Springer Verlag, Wien, 2011.

Ing. DDr. Hermann WENUSCH ist
Rechtsanwalt in Wien sowie ausgebildeter
Bautechniker mit mehrjahriger
Praxiserfahrung. Er fungiert als Experte des

Bauwerkvertragsrecht

Osterreichischen Normungsinstitutes.

Kommentar

&) SpringerWienNewYork

Abschnitt 7 der ONORM B 2110 setzt sich aus fiinf Punkten zusammen: Unter 7.1
»2Allgemeines” wird dem AG ein einseitiges Leistungsanderungsrecht eingeraumt und
dessen Grenzen definiert. Pkt. 7.2 ,Zuordnung zur Sphare der Vertragspartner® regelt
den Risikobereich der Vertragspartner. Tritt eine Leistungsabweichung, die der
Sphéare eines Vertragspartners zugeordnet werden kann, ein, so besteht ein
Anspruch auf Frist- und/oder Entgeltanpassung, der ehestens anzumelden ist. Die
Anmeldepflichten werden unter 7.3 ,Mitteilungspflichten geregelt. Wurde der
Anspruch rechtzeitig angemeldet, so ist eine MKF in pruffahiger Form vorzulegen.
Pkt. 7.4 ,Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts® regelt die Ermittlung
der Forderungen der HoOhe nach. In diesem Punkt werden aulRerdem der

Anspruchsverlust, die sogenannte 20%-Klausel und die Nachteilsabgeltung (die 5%-

Seite 3



2 - Allgemeines (7.1)

Klausel) geregelt. Zum Schluss, unter Pkt. 7.5 werden noch die auf3erhalb des

Leistungsumfangs erbrachten Leistungen und deren Folgen geregelt.

Der Aufbau der vorliegenden Diplomarbeit richtet sich primar nach der oben
angefihrten Struktur der ONORM B 2110 in der Ausgabe 15. Marz 2013. Wo
erforderlich werden zum besseren und umfassenderen Verstandnis Bezlige zum
ABGB hergestellt. Zitate aus der ONORM B 2110, dem ABGB und der Judikatur sind

~Kursiv® und mit einer grauen Schraffur dargestellt.

Die Interpretation erfolgt anhand der oben angefuhrten Werke von Karasek, Kropik
und Wenusch. Die Quellenangaben erfolgen in einer FuRnote am Ende der Seite im
sogenannten Vollbeleg. Bei Meinungsunterschieden wurden auch Werke anderer
Autoren herangezogen.

2 Allgemeines (7.1)

2.1 Leistungsanderungsrecht des AG nach allgemeiner
Rechtslage (ABGB)

Ein weitreichendes Leistungsénderungsrecht, wie es in der B 2110 vorkommt, ist im
ABGB nicht auffindbar. Der AN ist also nicht verpflichtet, die vom AG angeordneten
Anderungen durchzufiilhren, wenn im Vertrag keine gesonderten Regelungen
getroffen sind, die solche Anordnungen erlauben. Eine unvereinbarte Anweisung

ware sogar als ein Eingriff in die Privatautonomie des AN zu bewerten.?

Um die Frage, warum der Gesetzgeber das Leistungsanderungsrecht des AG
dermalRen einschrénkt, beantworten zu kbénnen, muss man meines Erachtens den
Schuldinhalt des AN nach allgemeiner Rechtslage genauer betrachten. Der AN
schuldet bei einem Werkvertrag nach ABGB einen bestimmten Erfolg.® Er (der AN)
muss also alles Erdenkliche tun, um den Erfolg herbeizufiihren. Es wéare daher
sinnlos, einen Eingriff seitens des AG vorzusehen, weil ohnehin schon der Erfolg

geschuldet ist.

Fraglich ist, ob der Schuldinhalt dann ein anderer ist, wenn das Werk detailliert

beschrieben ist. Dieser Fall ist im Bauwesen haufig anzutreffen, da den Bauvertrdgen

2 Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/2.
3 Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/5ff.
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2 - Allgemeines (7.1)

im Regelfall eine konstruktive Leistungsbeschreibung — unabhangig davon, ob ein
Einheitspreisvertrag oder Pauschalpreisvertrag vorliegt — zugrunde liegt. Zu klaren ist
hier die Frage, ob das ,beschriebene“ oder doch das ,brauchbare” Werk geschuldet
wird. Denn das beschriebene Werk muss nicht notwendigerweise das brauchbare
Werk sein und umgekehrt. Den Ausweg findet Wenusch durch die Einfihrung der
Definition eines ,primaren“ Schuldinhalts, den in erster Linie das Werk mit den
,erkennbar gewunschten® Funktionen darstellt. Alle anderen Winsche, die dem AN

nicht erkennbar sind, waren dann als Anweisungen zu verstehen.

Weiters fuhrt Wenusch folgendes Beispiel an: Schreibt der AG ein Haus mit einem
undichten Kellermauerwerk (z.B. aus Betonsteinen) aus, weil etwa kein Grundwasser
erwartet wird und lasst sich im Zuge der Aushubarbeiten dann ein hoheres
Grundwasserniveau feststellen, so ist der AN zur Errichtung eines wasserdichten
Kellermauerwerks nicht verpflichtet. Begrinden kann der AN dies damit, dass die
Errichtung des eigentlich geschuldeten Werks aufgrund der Umstéande, die der
Sphére des AG zuzuordnen sind, unterbleiben muss. Der AN muss allerdings den
vereinbarten Erfolg (also Kellermauerwerk mit Betonsteinen) auf jeden Fall

herbeiftihren, unabhangig davon welche Schwierigkeiten dabei zu erwarten sind.*

Kropik beruft sich zur Begriindung eines Leistungsanderungsrechts auf § 1168a

ABGB, der folgende Regelung vorsieht:

8§ 1168a: ...Mi3lingt aber das Werk infolge offenbarer Untauglichkeit des vom
Besteller gegebenen Stoffes oder offenbar UNRICHTIGER ANWEISUNGEN des Bestellers,
so ist der Unternehmer fir den Schaden verantwortlich, wenn er den Besteller nicht

gewarnt hat.

Da die Anweisungen hier explizit erwdhnt werden, besteht fur den AG offenbar die
Maoglichkeit Leistungsanderungen und zuséatzliche Leistungen im Sinne von
.Fehlerkorrekturen“ und ,Planungsverfeinerung“ anzuordnen. Mit ,Fehlerkorrektur®
und ,Planverfeinerung® sind offensichtlich die Fehler gemeint, die im Zuge der
Ausschreibungsplanung entstanden sind und wéhrend der im Regelfall genaueren
Ausfihrungsplanung vom AG korrigiert werden. Die Mdglichkeit zur Fehlerkorrektur

darf namlich nicht nur dann gegeben sein, wenn die Warnung durch den AN erfolgt

4 Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/8ff.
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ist, sondern auch, wenn der AG seine eigenen Fehler erkennt. Daher darf der AN die

Ausfiihrung von technisch notwendigen Anderungen nicht verweigern. 5
211 Die vorvertragliche Pruf- und Warnpflicht

Weder im ABGB noch in den ONORMEN finden sich ausdriickliche Bestimmungen
Uber die Pruf- und Warnpflichten des Bieters in der Angebotsphase. Daher ist die
Existenz einer vorvertraglichen Prif- und Warnpflicht sehr umstritten. Auch die
Literatur ist sehr differenziert: Wéhrend ein Teil der Autoren von der Existenz einer
beschrankten vorvertraglichen Prif- und Warnpflicht — nur auf grobe Fehler —
Uberzeugt sind, meinen andere, dass Uberhaupt keine vorvertragliche Prif- und
Warnpflicht besteht.® Nach hM in der Bauwirtschaft existiert die vorvertragliche Prif-
und Warnpflicht. Diese kann z.B. aus Sorgfalts-, Aufklarungs- und Treuepflichten

bestehen und trifft sowohl den AN als auch den AG.’

Es ist also davon auszugehen, dass die Unterlassung der vorvertraglichen
Warnpflicht durch den AN, den AG zur Anordnung der Leistungsanderung berechtigt.
Schreibt zum Beispiel der AG Larmschutzwande mit einer zu geringen Hohe aus,
sodass der Larmschutz nicht gewahrleistet werden kann und warnt der AN ihn nicht
davor, so ist der AG sehr wohl zur Anordnung der Leistungsanderung berechtigt, da
der AN als ,Experte“ diesen groben technischen Fehler leicht erkennen hétte
mussen. Daher wirkt das Leistungsénderungsrecht auch zugunsten des AN, da er
aufgrund der Unterlassung der vorvertraglichen Prif- und Warnpflicht zur Mithaftung
gezwungen ware. Das Leistungsanderungsrecht hilft also die Last der Warnpflicht zu

mindern.

Weiters ist noch zu untersuchen, ob das ,Anweisungsrecht® aufgrund der
vorvertraglichen Pruf- und Warnpflicht nur auf technische Fehler beschrankt ist. Es
konnte namlich der Fall eintreten, dass die ausgeschriebene Ausfiihrungsvariante
exorbitant teuer ist und eine wirtschaftlich glnstigere Variante existiert, die zum
selben Ergebnis fuhrt. Hier stellt sich die Frage, ob das Verschweigen des Bieters ein
Anweisungsrecht des AN begrindet. Meines Erachtens ware auch hier ein
Anweisungsrecht begrindet, da das Verschweigen des Bieters als Verletzung des

Grundsatzes , Treue und Glauben® interpretiert werden kann.

5 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 705.
6 Kurbos, Baurecht, S. 55 ff. und Schopf, Prif- und Warnpflicht3, S. 148.
7 Muller in Handbuch Claim-Management, 2. Aufl. 2015, Pkt. 2.2.3.1.
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2.2  Leistungsanderungsrecht des AG nach ONORM B 2110

7.1 erster Absatz: Der AG ist berechtigt den Leistungsumfang zu andern, sofern

dies zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und dem AN zumutbar ist.
[..]

Im Gegensatz zur gesetzlichen Normallage (siehe 2.1), wonach der AN nur in
Ausnahmefallen — technisch notwendige Anderungen — zur Ausfiihrung der vom AG
angeordneten Leistungsanderungen verpflichtet ist, raumt die B 2110 dem AG ein
einseitiges Leistungsanderungsrecht ein, dies unter der Voraussetzung, dass diese
Anderungen zur ,Erreichung des Leistungsziels notwendig“ und dem ,AN zumutbar®

sind.

Der Leistungsumfang selbst wird in der ONORM B 2110 folgendermaRen definiert:
3.8 Leistungsumfang; Bau-Soll

alle Leistungen des Auftragnehmers (AN), die durch den Vertrag, z. B. bestehend
aus Leistungsverzeichnis, Planen, Baubeschreibung, technischen und rechtlichen
Vertragsbestimmungen, unter den daraus abzuleitenden, objektiv zu erwartenden

Umstéanden der Leistungserbringung, festgelegt werden.

Der Zweck des weitreichenden Leistungséanderungsrechtes nach B 2110 kann in
analog zum ABGB formuliert werden. Im Gegensatz zum Vertrag nach ABGB, wo ein
bestimmter Erfolg geschuldet wird, stellt bei einem Vertrag nach B 2110 nicht der
Erfolg, sondern der vereinbarte Leistungsumfang den Schuldinhalt dar. Anders
ausgedrickt, schuldet der AN ein bestimmtes Werk mit den in der

Leistungsbeschreibung definierten Eigenschatften.

Die ONORM B 2110 raumt das Leistungsanderungsrecht nur dem AG bzw. seinen
Gehilfen ein. Daher darf der AN ohne Anordnung des AG bzw. seiner Gehilfen keine
Leistungsdnderungen durchfihren. Fuhrt der AN ohne Zustimmung des AG eine
Leistungsanderung durch, so handelt es sich um eine ,auferhalb des
Leistungsumfangs erbrachte” Leistung, die auf Verlangen des AG auf Kosten des AN

beseitigt werden kann. Siehe dazu 6.2.
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Dabei gibt es mehrere Moglichkeiten, wie eine Leistungsanderung erfolgen kann.
Karasek und Kropik gehen dabei detailliert auf die Formen der Leistungsanderung

ein, die nun im weiteren Verlauf erortert werden.
2.2.1 Formen der Anordnung

Karasek unterscheidet hier zwei wesentliche Arten der Anordnung: die ausdrtickliche
und die schlussige (stillschweigende) Anordnung. Im Vergleich zu Karasek teilt
Kropik die schliussige Anordnung in konkludente und stillschweigende Anordnung
auf. Als Beispiel fur stillschweigende Anordnung nennen Kropik und Karasek das
Schweigen des AG trotz Aufforderung des AN, eine Weisung zu erteilen. Als Beispiel
fur schlissige Anordnung nennt Karasek das Ergebnis einer Abstimmung der

Vertragspartner in einer Baubesprechung.

Als Beispiel fur eine ausdriickliche Anordnung fuhrt Karasek die gegeniber dem
Bau-Soll geanderten Plane an und bezieht sich dabei auf die Judikatur.® Im
Gegensatz dazu, interpretiert Kropik diesen Fall als konkludente Anordnung und
begrindet dies wie folgt: Der AG, der einen zum Bau-SOLL abweichenden Plan
liefert, wird im ,Bewusstsein seiner Erklarung“ sein. Es liegt also ein schlissiges
Verhalten des AG vor. Die ONORM B 2110 selbst lasst die Formen der Anordnung
unberihrt. Sie schreibt lediglich unter Pkt. 4.2.4.2 vor, dass die Plane, die von

Erflllungsgehilfen des AG uUbergeben wurden, als angeordnet gelten.

Dazu folgende Uberlegung: Die Ausfiihrungsplane werden, bevor sie als solche
freigegeben werden, einem Vidierungslauf unterzogen. Dabei haben die
Projektbeteiligten in der Regel zwei Wochen Zeit, ihre Anderungen in Form von
Vidierungsvermerken dem Planer zu Ubermitteln. Der Planer arbeitet diese
Anderungen in den Plan ein und gibt diesen schlieBlich als Ausfiihrungsplan frei.
Dabei werden alle Anderungen auf dem Ausfiihrungsplan tabellarisch angefiihrt.
Handelt es sich um eine Anderung, die auf dem Ausfiihrungsplan auch dokumentiert
ist, so handelt es sich meines Erachtens um eine ausdrickliche Anordnung. Fallt
aber die Anderung im Ausfiuihrungsplan den Projektbeteiligten nicht auf, obwonhl
dieser vom Ausschreibungsplan abweicht und wird die Anderung nicht dokumentiert,
so handelt es sich um eine konkludente Anordnung. Zum Beispiel: Der AG sieht als

nichtbrennbare Warmedammung in den Ausschreibungsplanen Kombiplatten vor. In

8 OGH 27.04.2006, 20b 248/05t.
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den Ausfihrungsplanen sind jedoch Styroporbetonplatten vorgesehen. Diese
Anderung wird im Zuge der Vidierung nicht extra angefiihrt. So handelt es sich
meines Erachtens um eine konkludente Anordnung, da der AG sich dessen bewusst
sein muisste, dass er statt den ausgeschriebenen Kombiplatten nun

Styroporbetonplatten zur Ausfihrung freigegeben hat.

Es ist weiters anzumerken, dass fur den Eintritt von Rechtsfolgen die Frage, ob die
Anordnung nun schriftlich oder mundlich erfolgt ist, vollig irrelevant ist. Bedeutsam
wird dies nur fur denjenigen, dem die Beweislast in zukinftigen Rechtsstreitigkeiten
obliegt. Die Schriftlichkeit der Anordnung wirde sich in Bezug auf die

Beweiswurdigung als vorteilhaft erweisen.

2.3 Umfang des Leistungsénderungsrechts

Nach hM schlie3t das Leistungsanderungsrecht des AG den Leistungsentfall, die
zusatzlichen Leistungen und die Ausfiihrung unter geanderten Umstanden mit ein.®
Ob der AN zur Ausfuhrung der zusatzlichen Leistung verpflichtet ist, h&ngt wiederum
davon ab, ob diese zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und dem AN

zumutbar ist. Naheres dazu unten unter 2.4.

Problematisch ist zunachst die Abgrenzung einer zusatzlichen Leistung von einem
neuen Auftrag, da es sich hier um eine Vertragsauslegung handelt. Es muss ein
zeitlicher und sachlicher Zusammenhang zwischen Hauptleistung und angeordneter

Leistung bestehen, um tiberhaupt von einer Zusatzleistung sprechen zu kénnen.°

2.4  Grenzen des Leistungsanderungsrechts nach
ONORM B 2110

Wenn man das Augenmerk noch einmal auf den ersten Absatz der ONORM B 2110
(siehe Pkt. 2.2) lenkt, so sieht man, dass das Leistungséanderungsrecht durch die
Notwendigkeit (, ... zur Erreichung des Leistungsziels notwendig®) und die
Zumutbarkeit (,... dem AN zumutbar ist’) eingeschrankt wird. Diese zwei Punkte

werden im weiteren Verlauf etwas genauer behandelt.

9 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 709.
10 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1247.
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2.4.1 Notwendigkeit

Der AN ist zur Ausfihrung der vom AG angeordneten Leistungsanderung
verpflichtet, wenn diese zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und dem AN
zumutbar ist. Das Leistungsziel wird in der aktuellen Fassung der ONORM B 2110

folgendermal3en definiert:
3.9 Leistungsziel

der aus dem Vertrag objektiv ableitbare vom Auftraggeber (AG) angestrebte Erfolg
der Leistungen des Auftragnehmers (AN)

Im Klartext heilt das, dass der AN nicht jede vom AG erwiinschte Anderung
ausfuhren muss, sondern nur jene, die zur Erreichung des bereits im Vertrag
definierten Leistungsziels notwendig sind. In diesem Zusammenhang macht Karasek
auf folgende Problematik aufmerksam: Gemal der Bestimmung in B 2110 miusste
der AN bereits vor Vertragsabschluss Uberlegungen beziiglich des aus dem Vertrag
— der ubrigens noch nicht zustande gekommen ist — objektiv ableitbaren Erfolges der
Leistungen anstellen. Da dies aber dem AN nicht zumutbar sein kann, schuldet er
den Erfolg nur fur die in der Ausschreibung beschriebenen und von ihm erkennbaren
Punkte. Schlief3lich misste ein leistungsanordnender AG sich im Klaren sein, dass
die von ihm erwiinschte Anderung iiber den bestehenden Vertrag — ,warum wiirde er
es sonst anordnen?“ — hinausgeht. Es ist daher zwecklos eine Uberpriifung der
Notwendigkeit seitens des AN vorzusehen. Diese Bestimmung ist laut Karasek
sinnlos und das Leistungsanderungsrecht wird daher lediglich durch Zumutbarkeit

eingeschrankt. 1

Dass die Regelung entgegen den Behauptungen von Karasek, nun doch nicht
sinnlos ist, sondern den AN vor einem gewieften AG schutzt, zeigt Kropik, indem er
auf folgenden interessanten Sachverhalt aufmerksam macht: Der AG kénnte sich
den in der Baupraxis gebrauchlichen Grundsatz ,ein guter Preis bleibt ein guter Preis
und ein schlechter Preis bleibt ein schlechter Preis“ zu Nutze machen und fir den AN
gute Preise reduzieren, indem er Leistungen weglasst und schlechte Preise
ausnutzen, indem er zusatzliche Leistungen anordnet. Ohne die Regelung der

Notwendigkeit ware der AN dem AG ausgeliefert. Zum besseren Verstandnis fihrt

11 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1244.
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Kropik zwei Beispiele an, in denen die Notwendigkeit zur Erreichung des

Leistungsziels nicht gegeben ist.
Beispiel 7-3: Beispiel fur eine nicht im Leistungsziel enthaltene Leistung (Hochbau)

Mit einem Bauunternehmer werden die Rohbauarbeiten fir ein Hotel vereinbart.
Zusatzlich soll auch noch das Angestelltenheim im Anschluss an den Hotelbau
errichtet werden. Fur die Abrechnung sollen die Einheitspreise des Hotelbaus

herangezogen werden.1?

In diesem Fall ist der Bau des Angestelltenheims zur Erreichung des urspringlich
vereinbarten Leistungsziels (der Bau eines Hotels) nicht notwendig. So ist der AN
nicht verpflichtet diese Zusatzleistung auszufihren, schon gar nicht zu den Preisen

des Hauptauftrages (Hotelbau).

Das zweite Beispiel (diesmal aus dem Kanalbau) lautet folgendermal3en:

Beispiel 7-4: Vereinbart sind Kanalbauarbeiten. Der AG winscht im Zuge der
Kanalbauarbeiten nicht nur das Wiederherstellen der StraBendecke Uber dem
Klunettenaufbruch, sondern auch die Neuasphaltierung Uber die gesamte

StraRenbreite.13

Auch in diesem Fall ist die Zusatzleistung zur Erreichung des Leistungsziels nicht
notwendig, da urspringlich Kanalbauarbeiten ausgeschrieben sind. Folglich muss
der AN die zuséatzlich angeordnete Leistung nicht durchfiihren.

Zusatzlich stellt sich hier die Frage, ob die erwinschten Leistungsdnderungen in
beiden Fallen nicht den Rahmen einer Zusatzleistung sprengen, da der Umfang der

zusétzlichen Leistung im Vergleich zur Hauptleistung nur geringfuigig sein darf.141°

Weiters unterteilen Kropik und Wenusch die Notwendigkeit in technische, rechtliche
und wirtschaftliche Notwendigkeit. Technische Notwendigkeit ergibt sich aus der
Tatsache, dass das geschuldete Bau-Soll ohne die Leistungsanderung technisch
nicht hergestellt werden kann. Als klassisches Beispiel kdnnen hier vergessene

Positionen genannt werden. Dazu fuhrt Kropik das Beispiel der

12 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 710.

13 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 710.

14 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1247.

15 Ein o¢ffentlicher AG, der bei Vergabe von Bauleistungen an das BVerG gebunden ist, ware bei den
oben angefuhrten Beispielen ggf. noch mit dem zusétzlichen Problem der Unzuléssigkeit einer
Direktvergabe konfrontiert.
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Vollwarmeschutzfassade mit der vergessenen Position fur Brandriegel an. Die
Errichtung des Brandriegels kann nachtraglich angeordnet werden, da es zur
Erreichung des Leistungsziels (in diesem Fall eine funktionierende
Vollwarmeschutzfassade) erforderlich ist. 16

Die rechtliche Notwendigkeit ergibt sich aus behérdlichen und internen Auflagen,
wobei die behordlichen Auflagen zwingend einzuhalten und bei internen Auflagen die
wirtschaftlichen Aspekte zu erwagen sind. 17 Als Beispiel fir eine behordliche Auflage
kann hier die Errichtung eines staubdichten Schutzgeriistes genannt werden, wenn

im Zuge von Abbrucharbeiten mit erhéhter Staubbelastung zu rechnen ist.

Die wirtschaftliche Notwendigkeit ergibt sich aus der Tatsache, dass das
Leistungsziel im Sinne der Projektentwicklung dynamisch ist. 18 So kénnen z.B. zur
wirtschaftlichen Vermarktung des zu herstellenden Objekts bestimmte Ausstattungen
notwendig sein. Die Leistungsanderung ware dann zur Erreichung des Leistungsziels
erforderlich. Das dazugehorige Beispiel liefert Kropik aus dem Bereich der
Betreiberimmobilien: Der AG ordnet den Bau eines zweiten Liftes und zusatzliche
SchallschutzmalRnahmen an. Wenn die Vermarktung des Objekts (in diesem Fall
eine Vermietung an den Hotelbetreiber) davon abhangt, ist die Anordnung

wirtschaftlich notwendig.

Unter dem Aspekt ,notwendig zur Erreichung des Leistungsziels“ spricht Wenusch
noch einen wichtigen Punkt an, namlich die Brauchbarkeit. Es kénnte sehr wohl der
Fall sein, dass neben technischer, rechtlicher und wirtschaftlicher Notwendigkeit eine
gesamtbetrachtete Brauchbarkeit zur Erreichung des vom Auftraggeber angestrebten
Erfolgs notwendig ist. Beispielhaft erwahnt Wenusch die Errichtung einer
Schallschutzmauer. Dabei soll das Leistungsziel nicht die Errichtung einer
Schallschutzmauer mit einer bestimmten Hoéhe sein, sondern die Errichtung einer
Schallschutzmauer, die ein Gebiet vor L&rm schitzen soll. Stellt sich nun wahrend
der Ausfuihrung fest, dass nicht das ganze Gebiet abgedeckt wird, so ware der AG im
Rahmen des Leistungsanderungsrechts nach ONORM B 2110 dazu berechtigt, die
Hohe der Schallschutzmauer zu &ndern. Bei einem Bauvertrag nach ABGB, dem

eine detaillierte Leistungsbeschreibung (konstruktive Leistungsbeschreibung)

16 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 711.
17 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 714.
18 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 714.
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zugrunde liegt, musste nach Wenuschs These der ,primare Schuldinhalt® eruiert
werden. Schreibt nun der AG eine Schallschutzmauer mit einer genau definierten
Hohe aus, ware die Errichtung der Schallschutzmauer mit den erkennbar
gewilnschten Eigenschaften der ,primare Schuldinhalt®. Siehe dazu 2.1. Eine
Anderung der Hohe der Schallschutzmauer ware dann als zulassige Anweisung zu
interpretieren. Diese Anderung ware nach Kropiks Ansicht auch im ABGB-Vertrag
durchzufiihren, da es sich hier um eine technische Notwendigkeit handelt.

Das brauchbare Werk kann theoretisch auch auf das von Kropik gezeigte
Hotelbeispiel angewendet werden. Fir ein schwer zugangliches Hotel, in das die An-
und Abreise der Angestellten nur unter schwierigen Umstadnden maglich ist, ware fur
die Errichtung eines (wirtschaftlich) brauchbaren Hotels der Bau eines
Angestelltenheims nach der ONORM B 2110 unentbehrlich. Bei einem Bauvertrag
nach ABGB bestiinde die Mdglichkeit nicht, da der Bau eines Angestelltenheims

keine technische Notwendigkeit darstellt.
2.4.2 Zumutbarkeit

Fur die Zumutbarkeit kdnnen keine pauschalen Regeln definiert werden, diese ist —
und da sind Karasek, Kropik und Wenusch einig — im Einzelfall zu beurteilen.
Dennoch listet Karasek Félle auf, fur die in der Regel Unzumutbarkeit zutreffen

wirde. Diese sind:

+ wesentliche Abweichungen vom ausgeschriebenen Objekt, sodass dies einer
Neuplanung gleichkommt;

¢ wenn trotz der Erhdhung der Auftragssumme die Sicherstellungen nicht erhdht werden
(1170b ABGB);

¢ wenn dem AN technische Kompetenzen zur Ausfihrung der geénderten Leistung
fehlen;

+ wenn der AN keine ausreichenden Kapazitaten rechtzeitig zur Verfigung stellen kann
(wenn der AN keine ausreichende Zeit zur Disposition der Arbeitskrafte hat — der AN ist

grundsatzlich nicht verpflichtet weitere Subunternehmer einzusetzen).

Kropik und Wenusch sehen wie bei der Notwendigkeit auch bei der Zumutbarkeit
eine Unterteilung vor. Kropik teilt die Zumutbarkeit in technische, organisatorische
und wirtschaftliche Zumutbarkeit auf. Wenusch sieht eine Teilung in objektive und
subjektive Zumutbarkeit vor. Unter objektiver Zumutbarkeit fasst Wenusch die
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technische, organisatorische und wirtschaftliche Zumutbarkeit zusammen. Gemeint
sind damit die technischen, organisatorischen und die wirtschaftlichen Moglichkeiten
des AN.

Technische Unzumutbarkeit liegt vor, wenn dem AN das technische Know-how zur
Ausfuhrung der zusatzlichen Leistung fehlt. Zum Beispiel: Es ist einem Kkleinen
Stadtbaumeister, der mit kleinrAumigen Sanierungsmal3nahmen betraut ist, nicht
zumutbar, einen 200 m hohes Hochhaus zu bauen.

Alle Leistungséanderungen, die einen Eingriff in den Personaleinsatz bedeuten, sind
aus dem Blickwinkel der organisatorischen und wirtschaftlichen Zumutbarkeit zu
beurteilen. 1° Das ist auch gerechtfertigt, da eine impulsive Disposition der
Ressourcen (Arbeiter, Geréate, Material) fir einen AN, der zur Deckung der
zeitgebundenen Fixkosten (Lohnkosten) eine optimale Auslastung der Ressourcen
anstrebt, nicht zumutbar ist. Sind keine Ressourcen verfligbar, so muss der AN auf
fremde Ressourcen (,Leiharbeiter”) greifen, die wiederum teurer als die
Eigenressourcen sein koénnen. Als Beispiel fur wirtschaftliche Zumutbarkeit nennt
Kropik noch das Ausfuhrungsrisiko und erklart dieses in Anlehnung an das
Sachverstandigenwesen folgendermal3en: Jeder AN, der nach aul3en hin zu
erkennen gibt, einer Sache méchtig zu sein, haftet auch fur diese. Hierbei ist der
Haftungsmal3stab immer eine Firma mit durchschnittichen Kompetenzen in
demselben Gebiet. D.h. wenn ein AN sich zur Ausfuhrung der zuséatzlichen Leistung
bekennt, obwohl ihm eigentlich das technische Know-how dazu fehlt, so muss er sich
dieses entweder teuer aneignen oder ggf. ,Subunternehmer” beauftragen. Es liegt

auf jeden Fall die wirtschaftliche Zumutbarkeit der zusatzlichen Leistung vor.

Subjektive Zumutbarkeit liegt vor, wenn der AN aus anderen Grinden als
wirtschaftlichen, die Durchfiihrung der Leistungsanderung verweigert. Darunter sind
alle Grinde zusammenzufassen, fur die ein ,redlicher Beobachter” kein Verstandnis
aufbringen wiirde.?° Es liegt also eine Willkiir des AN vor. Zum Beispiel: Wenn der
AN aufgrund der immer heftig werdenden Kritik am Bau einer Unterkunft far

Asylanten, die vom AG erwinschte Leistungsanderung verweigert.

19 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 716.
20 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/36.
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Weiters kann das Leistungsanderungsrecht nicht dazu missbraucht werden, den AN
an den Vertrag zu binden, wenn fir diesen ein Rucktrittrecht besteht. 21 Ein
Rucktrittsrecht im Sinne der ONORM B 2110 kann in mehreren Fallen gegeben sein:
Wenn z.B. der AG in mit der Zahlung Verzug gerat (nach Uberschreitung der
Nachfrist) oder wenn Umstande vorliegen, die die ordnungsgeméaRe Erfillung des
Auftrages durch den AN unmoglich machen. Ein Rucktrittsrecht besteht auch wenn
das Werk zur Ganze zerstort wird.

2.5 Exkurs: Preisanfrage

Nach Kropik ist eine klare Trennung zwischen einer Preisanfrage und einer
Leistungsanderung vorzusehen. ?? Im Falle einer ,bloRen Preisanfrage” besteht
weithin keine Anordnung zur Leistungsanderung, da es sich hier um eine
Aufforderung zur Angebotslegung handelt. Auch nach Abgabe des Angebots besteht
kein Recht zur Ausfuhrung. Fuhrt der AN dennoch die Leistung aus, ist das eine
.=aulderhalb des Leistungsumfangs erbrachte Leistung®, fir die der AG die
Mehrkosten nicht anerkennen muss. Weiters kann er den AN zur Beseitigung der
erbrachten Leistung auffordern, widrigenfalls kann dies auf Kosten des AN

geschehen. Siehe dazu 6.2.

Die Frage, ob eine Leistungsédnderung oder eine Preisanfrage vorliegt, ist im
Einzelfall zu entscheiden. Die Formulierung der Anfrage spielt dabei eine wichtige
Rolle. Die Schriftlichkeit der Preisanfrage ist daher empfehlenswert, um im

Nachhinein nicht in Beweisschwierigkeiten zu geraten.

2.6 Leistungsumfang und das vereinbarte Entgelt

[..]

7.1 zweiter Absatz: Mit dem vereinbarten Entgelt ist der Leistungsumfang, nicht

jedoch das Erreichen des Leistungsziels abgegolten.
[..]

Die ONORM halt es offensichtlich fir noétig, an dieser Stelle noch einmal

klarzustellen, dass mit dem vereinbarten Entgelt der im Vertrag bereits definierte

21 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 709.
22 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 718.
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Leistungsumfang, also die u.a. im Leistungsverzeichnis definierten Leistungen,
abgegolten wird. Da das Leistungsziel, also der vom AG angestrebte Erfolg im Sinne
der ONORM B 2110 nicht den Schuldinhalt darstellt, ist es auch von der

Gegenleistung, also der Vergltung nicht erfasst.

Weiters bedeutet die die vorliegende Regelung nicht, dass die ONORM B 2110 das
,Vollstandigkeitsrisikos* und das ,Funktionsrisikos* auf den AN (berwalzt.?. Die
Vollstandigkeit der Ausschreibungsunterlagen ist im Abschnitt 7.2 ,Zuordnung zur

Sphare der Vertragspartner® (siehe 3.3) zur Sphare des AG gehdrend definiert.

2.7 Leistungsstorung und ihre Folgen
2.7.1 Leistungsstorung nach allgemeiner Rechtslage

Nach allgemeingultiger Rechtslage ist jeder Vertragspartner verpflichtet, bei Schaden
den anderen Vertragspartner vor Nachteilen zu schitzen. Diese Verpflichtung
besteht auch dann, wenn die Schaden nicht seinem Verantwortungsbereich
entstammen oder dort, wo sein Verschulden ausgeschlossen werden kann. Die
Vertragspartner sind generell zur Schadensminimierung verpflichtet. Diese Pflicht
kann aus § 1304 ABGB und aus der Judikatur abgeleitet werden. In § 1304 ABGB
wird Folgendes geregelt:

§ 1304. Wenn bey einer Beschadigung zugleich ein Verschulden von Seite des
Beschadigten eintritt; so tragt er mit dem Beschéadiger den Schaden verhaltniBmanig;
und, wenn sich das Verhaltnif3 nicht bestimmen lafit, zu gleichen Theilen.

In Anlehnung an § 1304 wurde vom OGH Folgendes judiziert:

Die in der Revision aufgeworfene Frage, was einem Geschadigten im Rahmen der
Schadensminderungspflicht zumutbar ist, bestimmt sich nach den Interessen beider
Teile und den Grundsétzen des redlichen Verkehrs. Der Geschadigte verletzt seine
Schadensminderungspflicht, wenn er schuldhaft Handlungen unterlasst, die von
einem verstandigen Durchschnittsmenschen gesetzt worden und geeignet waren,
den Schaden abzuwehren oder zu verringern. MalRnahmen, die ihrerseits mit
Nachteilen oder einem Risiko verbunden wéaren, muss der Geschadigte im Regelfall
nicht eingehen. (RIS-Justiz RS0027787 insb [T7, T12] - zB Kostenrisiko). Die

23 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S.720.
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Beurteilung, ob zumutbare Mal3nahmen IS dieser Kriterien unterlassen wurden,
hangt von den Umstdnden des Einzelfalls ab und stellt grundsatzlich keine
erhebliche Rechtsfrage dar (RIS-Justiz RS0027787 [T18, T19, T20]).%4

Wie es unter 2.7.2 auch noch ersichtlich wird, weist die ONORM im Zusammenhang
mit der Leistungsstérung und Vermeidung einer solchen, keine wesentlichen

Unterschiede zur Judikatur auf.

2.7.2 Leistungsstorung nach B 2110
[..]

7.1 dritter Absatz: Droht eine Storung der Leistungserbringung (z.B. Behinderung)
oder ist eine solche eingetreten, hat jeder Vertragspartner alles Zumutbare
aufzuwenden, um eine solche zu vermeiden oder deren Folgen so weit als moglich

abzuwehren, sofern daraus keine Mehrkosten entstehen.
[...]

Anfangs ist anzumerken, dass die ONORM B 2110 in der obigen Bestimmung die
Vertragspartner zu zwei Aufgaben verpflichtet. Einerseits kommt die Pflicht auf die
Vertragspartner zu, im Falle einer drohenden Stérung alles Zumutbare aufzuwenden,
um die Stérung zu vermeiden. Andererseits sind die Vertragspartner verpflichtet, bei
einer bereits eingetretenen Storung die Folgen der Stérung abzuwehren, soweit —
und das konnte zu Meinungsunterschieden fuhren — dadurch keine Mehrkosten
entstehen. Es ist nicht einsichtig, was die ONORM unter den Mehrkosten verstanden
haben will und auf was sich diese Mehrkosten beziehen. Die Mehrkosten kdnnen
sowohl aufgrund der MalRBnahmen zur Vermeidung der Leistungsstorung, als auch
aufgrund der Maflinahmen zur Minimierung von Folgeschédden — also nach dem

Eintritt der Leistungsstérung — entstehen.

Laut Kropik?® besteht die Verpflichtung des AN zur Setzung von MaRnahmen nur
dann, wenn ihm dadurch kein zusatzlicher Aufwand entsteht, also wenn keine
Mehrkosten entstehen. Um eine Nuance anders drickt es Wenusch %6 aus:
Mehrkosten sind jene Kosten, die dem AN, im Zuge der Mal3nahmen, die er zur

Abwehr von Folgen aus der Stoérung ergreift, wacsen und vom AG zu verguten sind.

24 OGH 25.05.2011, 8 Ob 118/10a.
25 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 721.
26 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/45.
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Kropik und Wenusch beziehen also die Mehrkosten auf das vereinbarte Entgelt.
Dementsprechend kann behauptet werden, dass der AN Malinahmen ergreifen darf,
wenn er dann keine MKF zur Vergutung der von ihm gesetzten MalRnahmen vorlegt.
Dem AN entsteht kein zusatzlicher Aufwand, wenn er aufgefordert wird unter
geanderter Disposition weiter zu arbeiten oder wenn ihm die Reserven bei grof3ziigig
geplanten Fristen gestrichen werden. ?” So darf der AN nicht auf Einhaltung des alten
Terminplans bestehen, wenn er ohne einen Nachteil daraus ziehen zu mussen,
Leistungen zu einem spateren Zeitpunkt ausfihren kann. Der AN muss aber keine
Malinahmen ergreifen, wenn ihm ein zusatzlicher Aufwand entsteht, der vom AG
nicht vergutet wird. Eine Ausnahme davon stellt jedenfalls die Gefahr in Verzug dar.
Siehe dazu 6.2.1.

2.7.3 ForcierungsmalRnahmen

Ist der Einsatz von neuen Ressourcen unumgénglich, so hat der AN das vor
Leistungsbeginn mit dem AG abzuklaren und ggf. zu vereinbaren. Auch die
ForcierungsmalRnahme ist unter vorher abzuklarenden Leistungen zu zéahlen, da sie
eine Leistungsanderung darstellt und zur Vertragsanpassung fihrt. Dazu folgende
Regelung in der ONORM B 2110:

7.5.1 Leistungen, die nicht im Leistungsumfang enthalten sind und durch eine
Stérung der Leistungserbringung erforderlich werden, dirfen nach Erkennbarkeit,
ausgenommen bei Gefahr im Verzug, ohne schriftliche Zustimmung des AG nicht
aus- oder fortgeftihrt werden.28

Aufgrund der oben angeflhrten Regelung kann gefragt werden, ob der AN
ForcierungsmalRnahmen ergreifen darf, ohne dass diese vom AG angeordnet
werden. Nach hM hat der AN sehr wohl einen Anspruch auf das Entgelt, wenn der
AN aufgrund seiner einseitigen ForcierungsmafRnahme dem AG Kosten erspart, auf
die er bei einer eventuellen Bauzeitverlangerung einen Anspruch hatte. ?° Der
Anspruch auf das Entgelt besteht in jenem Ausmal, ,als er dem AG eine
Verzogerungsentschadigung® erspart hat. Die Verzégerungsentschadigung resultiert
aus § 1168 AGB Abs. 1 letzter Satz%°:

27 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 721.

28 7.5 ,AuBerhalb des Leistungsumfangs erbrachte Leistungen®, siehe 6.2.
29 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1249.

30 Krejci, Baugrundrisiko 56.
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8 1168. ... Wurde er infolge solcher Umstande durch Zeitverlust bei der Ausfihrung

des Werkes verkirzt, so gebihrt ihm angemessene Entschadigung.

Die Forcierungsmal3nahmen verursachen in der Regel hohere Kosten als eine
Bauzeitverlangerung. 3! Nach Karaseks Ansicht besteht aber der Anspruch auch
dann, wenn die ForcierungsmalBnahme hohere Kosten verursacht, als eine
Bauzeitverlangerung. Die hoheren Kosten sind in diesem Fall jedoch entsprechend

zu kiirzen.3?

Auch Kropik nimmt Bezug auf einseitig ergriffenen Forcierungsmal3nahmen und fuhrt

in diesem Zusammenhang die Entscheidung des OGH an: 33

Ihm steht lediglich die Vergiitung jener ,Mehrkosten” zu, die auch bei
Inanspruchnahme der verlangerten Leistungsfrist unvermeidlich waren. Diese

wurden der Klagerin ohnehin bereits vom Erstgericht (rechtskraftig) zuerkannt.

[.]

In der Folge nimmt Kropik Bezug darauf, inwieweit Mitteilungspflichten nach Pkt 7.4.3
diesen Anspruch des AN vermindern konnen: Nach Pkt 7.3.2 (siehe 4.3.4)
unterliegen die Anspriche aus einer Leistungsstorung der Anmeldepflicht.
Unterbleibt die Anmeldung, tritt Anspruchsverlust im Sinne von Pkt 7.4.3 (siehe 5.3)
in dem Ausmal ein, in dem die Entscheidungsfreiheit des AG eingeschrankt wird.
Nachdem der AG aber keine andere Mdglichkeit gehabt hatte, aulRer
Bauzeitverlangerung und Forcierung, sind dem AN auf jeden Fall die geringeren
Kosten — in der Regel sind das die Kosten der Bauzeitverlangerung — zu ersetzen.
Kropik schlief3t sich also der Meinung Karaseks an. Die verkirzten Mehrkosten, von
denen Karasek spricht, sind also Kosten, die dem AN auch bei einer gegebenen

Bauzeitverlangerung entsprechend zu vergiten waren.

Abschlieend ware hier vielleicht noch die Frage zu beantworten, ob der AN
verpflichtet ist, eine vom AG angeordnete Forcierungsmal3nahme auszufiihren. Dass
der AG eine Forcierungsmaflinahme anordnen darf, steht aul3er Zweifel. Das Recht

Forcierungsmal3inahmen anzuordnen, resultiert jedoch nicht notwendigerweise aus

31 Es gilt nicht der Grundsatz, dass die Kosten einer Forcierungsmafnahme immer héher sind, als die
Kosten einer Bauzeitverlangerung. Siehe dazu: Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement,
S. 789.

32 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1249.

33 OGH 21.10.2008, 1 Ob 200/08f.
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dem bereits oben erlauterten Leistungsanderungsrecht. Hussian3* zeigt auf, dass die
Bauzeit — aul3er sie ist im Bauvertrag als Leistungsziel definiert — im Regelfall kein
Bestandteil des Leistungsziels ist. Dass der AN die Anordnungen, die zur Erreichung
des Leistungsziels nicht erforderlich sind, nicht ausfiihren muss, wurde bereits oben
(siehe 2.4) erlautert. Die Verpflichtung zur Ausfiihrung von Forcierungsmaflinahmen
resultiert vielmehr aus den im Zivilrecht anerkannten vertraglichen Schutz- und
Sorgfaltspflichten. Wenn die Verpflichtung zur Forcierung keine Leistungsénderung
nach ONORM B 2110 darstellt, so ist der AN auch nicht verpflichtet, diese zu den
Preisen des Hauptauftrages auszufiihren, da er nur Leistungsdnderungen zu den
Preisen des Hauptauftrages durchfiihren muss, die auch von der ONORM B 2110 als
solches anerkannt sind. Siehe dazu 5.2.2.

Der zweite Aspekt, der hier nicht unberlcksichtigt bleiben darf, ist, inwieweit die
ForcierungsmalRnahme dem AN zumutbar ist. In den Fallen wie z.B. die Anordnung
von Uberstunden aber auch der Einsatz von zusétzlichem Personal und Maschinen
drangt sich die Frage auf, ob eine rechtzeitige Disposition dem AN zumutbar ist.
Diese Frage ist — wie die anderen Fragen betreffend Zumutbarkeit auch — im
Einzelfall zu entscheiden, da hier die vorhandenen Ressourcen des jeweiligen AN

von grof3er Bedeutung sind.
2.7.4 Die Regelung trifft auch den AG

Auch der AG ist nach ONORM B 2110 verpflichtet, im Falle einer Leistungsstérung
alles Zumutbare aufzuwenden, um eine Leistungsstérung zu vermeiden oder deren
Folgen so weit wie mdglich abzuwehren. Dementsprechend muss der AG ebenso
wie nach allgemeiner Rechtslage im Falle einer Storung, auch wenn sie nicht seiner
Sphére zuzuordnen ist, den AN dabei unterstiitzen, um Folgen einer Stérung zu
minimieren. Als Beispiel nennt Kropik die Freigabefristen von Planen und
Bemusterungen. So darf der AG im Falle einer Stérung nicht die ganze Frist
ausnutzen, sondern muss unter Umstanden eine raschere Freigabe anstreben, damit

der Verzug minimiert wird.

34 Hussian, Bau-Soll und geschuldeter Werkerfolg, bau aktuell 2010, 102ff.
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2.8 Fortschreibung des Vertrages

[..]

7.1 vierter Absatz: Die in Folge einer Leistungsabweichung erforderlichen
Anpassungen (z.B. der Leistungsfrist, des Entgelts) sind in Fortschreibung des

bestehenden Vertrages ehestens durchzufthren.

Die ONORM verfolgt offensichtlich dem Gedanken, dass der Vertrag trotz
Anderungen weiterhin bestehen soll. In der giiltigen Ausgabe der ONORM werden
die Vorgabe, eine Fortschreibung des bestehenden Vertrages durchzufiihren und die
Frage, wie diese Fortschreibung — namlich auf Preisgrundlagen des bestehenden
Vertrages — erfolgen soll, getrennt voneinander behandelt.

Die Fortschreibung ist als Folge einer Leistungsabweichung zu sehen. Dazu gehort
auch die Darstellung der Abweichung, also Angabe von Menge,
Leistungsbeschreibung, entfallene/zusatzliche Leistungen.® In der Praxis wird die
Fortschreibung in Form eines Zusatzauftrages durchgefiihrt. Die Fortschreibung des
Vertrages kann erst dann erfolgen, wenn alle notwendigen Schritte davor —
rechtzeitig angemeldet bzw. mitgeteilt, die MKF zur Prifung vorgelegt und vom AG
anerkannt — abgeschlossen sind. Diese notwendigen Schritte werden unter 7.3
,Mitteilungspflichten (siehe 4) und unter 7.4 ,Anpassung der Leistungsfrist und/oder

des Entgelts” (siehe 5) konkretisiert.

Bei Vertragen auf Grundlage des ABGB, in denen das Entgelt fir Zusatzleistungen
nicht vereinbart ist, stellt sich die Frage nach einem — wie es der § 1152 ABGB regelt
— angemessenen Entgelt. Angemessen ist ein Entgelt, das sich unter
Berucksichtigung aller Umstande und unter Bedachtnahme auf das, was unter
ahnlichen Umstanden geleistet wird, ergibt.3¢ Die ONORM lost dieses Problem,
indem sie die Preisgrundlagen des bestehenden Vertrages fur die Bildung des neuen

Preises heranzieht.

Die Fortschreibung des Vertrages ist nicht formgebunden ist. Dennoch ist hier die

Schriftlichkeit anzuraten, um im Nachhinein nicht in Beweisschwierigkeiten zu

35 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 723.
36 OGH 26.05.2011, 5 Ob 219/10g.
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geraten. Auch ein Verweis auf die nicht abgednderten Teile des alten Vertrages ist

empfehlenswert. 37

3 Zuordnung zur Sphéare der Vertragspartner (7.2)

Der Pkt 7.1 der ONORMB2110 beschaftigt sich  allgemein  mit
Leistungsabweichungen, also mit Leistungsanderungen und Leistungsstérungen.

Den Regelungsinhalt von Pkt 7.2 stellen jedoch ausschlich Leistungsstérungen dar.

3.1 Gefahrentragung nach allgemeiner Rechtslage (ABGB)

Hier ist eingangs klarzustellen, dass die allgemeine Rechtslage den in der ONORM
verwendeten Begriff ,Ereignis“ gar nicht kennt. Stattdessen spricht das ABGB in
8§ 1168 von Umstanden, die auf Seite des Bestellers liegen. Dem Begriff ,Umstand”

kommen im allgemeinen Sprachgebrauch folgende Bedeutungen zu: 38

1) zu einem Sachverhalt, einer Situation, zu bestimmten Verhaltnissen, zu einem
Geschehen beitragende oder dafir mehr oder weniger wichtige Einzelheit,

einzelne Tatsache

2) in Uberflissiger Weise zeitraubende, die Ausfihrung von etwas [Wichtigerem]
unndétig verzogernde Handlung, Verrichtung, AuRerung usw.; unnétige Milhe
und Uberflussiger, zeitraubender Aufwand

Im Sinne der Leistungsstorungen wird eher die erste Bedeutung zutreffend sein.

§ 1168 ABGB unterscheidet zwischen zwei Féllen: das Unterbleiben des Werkes und
die ,Verkirzung“ des AN durch Zeitverlust bei der Ausfiihrung. Beide gehen mit
Umstanden einher, die auf Seite des Bestellers (AG) liegen. Im Falle des
Unterbleibens des Werkes steht dem Werkunternehmer (AN) das volle Entgelt

abzuglich seiner Ersparnisse zu, wobei hier die Beweislast beim Besteller (AG) liegt.

Die Verkirzung des Werkunternehmers (AN) liegt vor, wenn diesem ein Zeitverlust
aufgrund von Umstédnden, die auf Seite des Bestellers (AG) liegen, entsteht. In
diesem Fall steht dem Werkunternehmer eine angemessene Entschadigung zu.

Karasek spricht von in diesem Zusammenhang von einer

37 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 724.
38 siehe: Duden Onlineworterbuch .
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Verzogerungsentschadigung (vergleiche 2.7.2). Es handelt sich hierbei nicht um
einen Schadenersatzanspruch, sondern um einen Entgeltanspruch. D.h. ein
Verschulden des Bestellers muss nicht vorliegen, damit der Anspruch des
Werkunternehmers (AN) auf ,angemessenes Entgelt nach § 1152 ABGB begriindet

wird.

Welche Umstdnde nun auf Seite des Bestellers (Sphare des AG) liegen wird durch
Judikatur konkretisiert:

Umstande, die auf Seite des Bestellers liegen, sind Handlungen oder
Unterlassungen des Bestellers oder seiner Leute, Ereignisse in der Person des
Bestellers, in seiner Unternehmung oder Wirtschaft oder die Beschaffenheit der vor
von ihm beigestellten Stoffe und Sachen. Fur die Zuordnung der Gefahr bei
Vereitelung der Ausfiihrung entscheidet demnach die Herkunft des Hindernisses.
Wurde die Ausfuhrung durch Umstande verhindert, die in der Sphare des Bestellers

liegen, so behalt der Werkunternehmer den Anspruch auf das Entgelt.3°

AbschlieBend ist hier anzumerken, dass alle anderen Umstande, die zwar eine
Verkirzung des Werkunternehmers (AN) verursachen, aber nicht auf Seite des
Bestellers liegen, nichts am geschuldeten Erfolg andern. Géngig ist in diesem
Zusammenhang der Begriff ,neutrale Sphare®, der nach dem ABGB dem
Werkunternehmer (AN) zugeordnet wird. Hierzu zahlen u.a. die aul3ergewdhnlichen
Witterungsverhaltnisse. Weiters ist zu erwdhnen, dass es hierbei um nicht zwingende
Regelungen (dispositives Recht) des ABGB handelt. Eine Abwalzung der
Gefahrentragung auf anderen Vertragspartner ist im Vertrag sehr wohl mdglich.

3.2  Gefahrentragung nach ONORM B 2110

Im Gegensatz zur allgemeinen Rechtslage ist die ONORM ,AN-freundlich“ und
ordnet den neutralen Bereich nahezu ausschlieBlich dem AG zu. Die
ONORM B 2110 setzt die Spharentheorie des § 1168 ABGB fort, sieht jedoch eine
klare Trennung der beiden dort behandelten Sachverhalte vor. Wahrend die
Leistungsabweichungen und ihre Folgen (nach ABGB: Verkirzung des AN) unter

Kapitel 7 behandelt werden, ist der Untergang der Bauleistungen (nach ABGB:

39 OGH 6.11.1981, 1 Ob 569/81; OGH 21.10.2008 5 Ob 211/08b; OGH 14.12.2011, 30b126/11t.
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Unterbleiben des Werkes) Gegenstand des Kapitels 12 ,Haftungsbestimmungen®,

welches in der vorliegenden Arbeit nicht behandelt wird.

Der zweite formale Unterschied zum ABGB ergibt sich wiederum daraus, dass die
ONORM statt des Ausdrucks ,Umstand“ den Begriff ,Ereignis“ einflihrt. Aus der
Bedeutung dieses Begriffs als ,Begebenheit, Geschehen, Hergang, Vorfall“ kann der
Schluss gezogen werden, dass mit dem Begriff ,Ereignis® vor allem unvorhersehbare
Vorgange gemeint sind. 40 Tatsachlich wird in diesem Abschnitt auf die

unvorhersehbaren Ereignisse besonderes Augenmerk gelegt.

Die ONORM fiihrt explizit die Wortfolgen ,Sphére des AG“ und ,Sphare des AN® ein
und definiert diesen Begriff folgendermalien:

3.13 Sphare: vertraglich oder gesetzlich bestimmter Risikobereich des jeweiligen

Vertragspartners.

Demnach ware unter der Wortfolge ,Sphare des AG“ der vertraglich oder gesetzlich
bestimmte Risikobereich des AG und unter ,Sphare des AN®“ der vertraglich oder
gesetzlich bestimmte Risikobereich des AN zu verstehen. Den Ausdruck ,gesetzlich
bestimmter Risikobereich“ kénnte man so interpretieren, dass die ONORM B 2110
damit einen Verweis auf den im ABGB definierten Risikobereich vorsieht. Tatsachlich
weicht die ONORM hinsichtlich des Risikobereichs vom ,gesetzlich bestimmten
Bereich® deutlich ab, in dem sie im Gegensatz zum ABGB den neutralen Bereich

dem AG zuordnet.

Die ONORM ordnet die Folgen einer Leistungsstérung immer als Ganzes einem
Vertragspartner zu. So werden die Auswirkungen in ,monetarer” und ,terminlicher®
Hinsicht als Ganzes entweder dem AG oder dem AN zugeordnet.*! Es kann also
nicht vorkommen, dass als Folge einer Leistungsstérung der AG die Leistungsfrist
verlangern und der AN die daraus resultierenden Mehrkosten tragen muss. Bei
Untergang oder Beschadigung des Werkes konnen jedoch noch zusatzlich
Anspriche des AN auf Vergutung der Wiederherstellungskosten zustehen. In diesem
Fall ergeben sich unterschiedliche Anspruchsgrundlagen: Die Fristverlangerung und
die aus der Fristverlangerung entstandenen Mehrkosten werden als Folge der

Storung der Leistungserbringung nach Abschnitt 7 ,Leistungsabweichungen und |hre

40 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/79.
41 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 725.
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Folgen® vergutet. Die Wiederherstellungskosten stehen dem AN nach Abschnitt 12.1
,Gefahrentragung® zu. Die Anspruchsvoraussetzungen dabei sind, dass das Ereignis
unvorhersehbar und nicht in zumutbarer Weise abwendbar (Grundlage fur den
Anspruch nach Abschnitt 7) sowie unabwendbar (Grundlage fur den Anspruch nach
Abschnitt 12.1) ist.

3.3  Zuordnung zur Sphéare des AG (7.2.1)

3.3.1 Unterlagen, verzégerte Auftragserteilung, Stoffe und

Anordnungen
7.2.1 erster und zweiter Absatz

Alle vom AG zur Verfugung gestellten Unterlagen (z.B. Ausschreibungs-,
Ausfuhrungsunterlagen), verzogerte Auftragserteilung, Stoffe (z.B. Baugrund,
Materialien, Vorleistungen) und Anordnungen (z.B. Leistungsanderungen) sind der

Sphére des AG zugeordnet.

Die Nichteinhaltung der Verpflichtung gemal 4.2.1.3 geht zu Lasten des AG. Die
Pruf- und Warnpflicht des AN gemal 6.2.4 bleibt davon unberihrt.

[...]

Zusétzlich zu den in 8 1168a ABGB angefiihrten Tatbestdnden — beigestellte Stoffe
und Anweisungen — zahlt die ONORM die vom AG zur Verfligung gestellten
Unterlagen, und verzdgerte Auftragserteilung zum Verantwortungsbereich des AG.
Unter den ,zur Verfugung gestellten Unterlagen® ist nicht nur das Anfertigen und
Ubergeben von Planen, sondern auch das Bereitstellen von zuverlassigen Gutachten
zu verstehen. Allfallige Mangel dieser sind somit auch der Sphare des AG

zuzuordnen.

Im Falle einer verzdgerten Auftragserteilung, weil etwa das Vergabeverfahren zu
lange dauert, haftet der AG fir die daraus entstandenen Mehrkosten. Eine
verzogerte  Auftragserteilung kann eine Anderung der Umstande der
Leistungserbringung nach sich ziehen, wie z.B. die Anderung von Preisgrundlagen.

In diesem Fall steht dem AN eine Anpassung der Preisgrundlage zu. Der AG kann
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darliber hinaus zur Vergiutung sonstiger aus der Verspatung resultierenden Kosten,

z.B. flr die Bereithaltung zusatzlicher Ressourcen, verpflichtet sein.*?

Weiters ordnet die ONORM B 2110 die Unterlassung der Verpflichtung geman
4.2.1.3 in die Sphére des AG ein. Unter 4.2.1.3 wird Folgendes geregelt:

4.2.1.3 In der Ausschreibung sind alle Umstande, die fir die Ausfihrung der Leistung
und damit fur die Erstellung des Angebotes von Bedeutung sind, sowie besondere
Erschwernisse oder Erleichterungen, z.B. Baugrundverhéltnisse, verkehrsbedingte
Arbeitsbehinderungen,  Terminfestlegungen, fallweise  Unterbrechung von
Leistungen, insbesondere auch wahrend des Winters, Lagerungsmdglichkeiten,
Wasser-, Strom- und Gasanschlisse, anzufiihren. Ferner sind jene Auflagen bekannt
zu geben, die sich auf Grund von behordlichen Bescheiden (z.B. baurechtliche,

wasserrechtliche, naturschutzrechtliche Bescheide) ergeben.

Unter 4.2.1.3 der ONORM B 2110 werden jene Angaben aufgezahlt, die fur eine
ordnungsgemalfe Ausschreibung unumgénglich sind. Der Verweis in Pkt 7.2.1 auf
diese Verpflichtung stellt damit noch einmal klar, dass die Regelungen des
Abschnitts 4 ,Verfahrensbestimmungen® mehr als nur unverbindliche Empfehlungen
fur die Vertragsparteien sind, deren Nichteinhaltung keine Konsequenzen nach sich

zieht.®3

Auch wenn die Nichteinhaltung der vorvertraglichen Pflichten zu Lasten des AG geht,
darf der AN nicht behaupten, dass jedes daraus resultierende Risiko in den
Verantwortungsbereich des AG fallt. Zur Diskussion steht auch die rechtliche
Wirksamkeit der vorliegenden Regelung, da die Grenze zwischen einem sua sponte
erteilten Ratschlag und einer aus gesetzlichem oder normativem Zwang erteilten
Information nicht deutlich ist.** Der AN ist also auf jeden Fall dazu verpflichtet, bei

fehlenden Angaben objektiv plausible Annahmen zu treffen.

Auch der zweite Verweis auf Pkt. 6.2.4, wo Pruf- und Warnpflicht des AN geregelt
wird, bringt die Bedeutung der vorvertraglichen Beziehung zum Ausdruck. #°
Tatsachlich bezieht sich der Verweis in Pkt 7.2.1 namlich nur auf die

Ausschreibungsphase. Die Beifligung zum zweiten Absatz des Pkt 7.2.1 darf nun

42 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 728.

43 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/65.
44 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 730.

45 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, S. 368.
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nicht so interpretiert werden, dass auf den AN eine besondere vorvertragliche Prif-
und Warnpflicht zukommt.%¢ Die vorvertragliche Prif- und Warnpflicht kommt generell
sehr eingeschrankt zur Anwendung.4’ Nahere Ausfiihrungen zur vorvertraglichen
Pruf- und Warnpflicht siehe 2.1.1.

3.3.2 Objektive Unmaoglichkeit

7.2.1 dritter Absatz: Der Sphéare des AG werden aul3erdem Ereignisse zugeordnet,

wenn diese

1. die vertragsgemalie Ausfihrung der Leistungen objektiv unmdoglich machen,

oder
[..]

Die ONORM B 2110 verwendet zwar den Ausdruck ,unmdglich®, konkretisiert diesen
aber nicht weiter. Daher muss auf die allgemeine Rechtslage zurtickgegriffen und die
Bedeutung des Begriffs naher beleuchtet werden. Die Unmdglichkeit im Zivilrecht
setzt ein dauerhaftes Hindernis voraus, liegt ein voribergehendes Hindernis vor, so
handelt es sich um einen Verzug. In Anlehnung an den OGH*® behauptet Karasek,
dass die Verpflichtung, aufwendige MalRRnahmen zu ergreifen, um den Erfolg zu
sichern, keine Unmoglichkeit darstellt. Es kann aber sehr wohl die
Unerschwinglichkeit (wirtschaftliche Unmdglichkeit) der Maflinahme vorliegen. Die
Unerschwinglichkeit wird in der Judikatur der Unmdglichkeit gleichgesetzt und ist
dann der Fall, wenn der fir die Leistung notwendige Aufwand in keinem Verhaltnis

zum Wert der Leistung steht.*®

Aus der oben genannten Bestimmung der ONORM B 2110 geht nicht hervor, welche
Art der Unmdglichkeit gemeint ist. Nach Karaseks Ansicht darf die Regelung nicht
angewendet werden, wenn ein Verschulden eines Vertragspartners an der

Unmoglichkeit vorliegt.

Weiters spricht die ONORM von objektiver Unmdglichkeit und ordnet diese der
Sphare des AG zu. Objektive Unmoglichkeit liegt vor, wenn die Erfullung des Werks

fur niemanden mdglich ist. Im Gegensatz dazu bezeichnet die subjektive

46 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 730.
47 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 66.
48 OGH 09.12.1997, 5 Ob 75/97h.

49 OGH 10.12.2002, 10 Ob 326/02t.
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Unmadglichkeit den Fall, wenn die Leistung von diesem Schuldner nicht erbracht
werden kann. Das daraus resultierende Risiko muss der AN tragen. Kropik zahlt die
vom AN ,verschuldeten und zu vertretenden® Zufalle (=subjektive Unmadglichkeit)

folgendermafen auf:>

¢ alle vom AN verschuldeten Ereignisse wie z.B. eine insuffiziente Materialbeistellung
oder

¢ Ereignisse, die durch mangelnde Organisation des AN hervorgehen wie. z.B. Krankheit
des Bauleiters, Insolvenz eines Subunternehmers

¢ Ereignisse, die auf den Betrieb des AN wirken, wie z.B. Krankheit von Mitarbeitern,

Brand usw.

Im Wesentlichen verbleiben als objektiv unmdglich dann ,h6here Gewalt und bloRer
Zufall“ in der Risikosphare des AG, allerdings nur wenn sie die Bauleistung selbst
oder den Ort der Bauleistung treffen. Die Abgrenzung zu unvorhersehbaren und
unabwendbaren Ereignissen, die gemald Pkt 7.2.1 ohnedies in die Sphare des AG
fallen, liegt darin, dass es fur die Anwendbarkeit der Regelung der Unmdglichkeit
keine AuRergewdhnlichkeit braucht. >t Zum Beispiel: Kommt es infolge eines
Murenabganges zur Sperrung des Zufahrweges einer Baustelle und ist die
rechtzeitige Fertigstellung innerhalb der kurzen Ausfiihrungsfrist daher objektiv
unmoglich, so kommt es nicht darauf an, ob das Ereignis nun vorhersehbar war oder
nicht. MaRgebend ist hier der Umstand, dass die Einhaltung der vereinbarten
Leistungsfrist nicht mdglich ist. Anders ausgedrickt: Ist die Fertigstellung innerhalb
der vertraglich vorgesehenen Bauzeit objektiv unméglich, so fallt das Ereignis in die
Sphare des AG.52

3.3.3 Unvorhersehbare und unabwendbare Ereignisse
Der Sphare des AG werden aul3erdem Ereignisse zugeordnet, wenn diese

1. [.]

2. zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorhersehbar waren und vom

AN nicht in zumutbarer Weise abwendbar sind.

50 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 732.
51 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 732.
52 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 733.

Seite 28



3 - Zuordnung zur Sphéare der Vertragspartner (7.2)

Ist im Vertrag keine Definition der Vorhersehbarkeit von aufRergewdhnlichen
Witterungsverhaltnissen oder Naturereignissen festgelegt, gilt das 10-jahrliche

Ereignis als vereinbart.

Anfangs ist klarzustellen, dass nicht die Folgen des Ereignisses, also die
verursachten Stoérungen des Baugeschehens, sondern das Ereignis selbst den
Regelungsinhalt darstellt. Daher ist ein Ereignis dann unvorhersehbar, wenn die
Vertragsparteien im Zuge des typischen Bauablaufes nicht mit dem Eintritt des

Ereignisses rechnen mussen.

Unter unvorhersehbaren Ereignissen sind nicht nur die aulRergewdhnlichen
Witterungsverhaltnisse und Naturereignisse (siehe 3.3.4), sondern auch alle anderen
Einflisse, die storend auf das Baugeschehen wirken kdnnen, zu subsumieren. Diese
sind dann der Sphéare des AG zuzuordnen, wenn sie betriebsfremd sind — also
jedermann treffen — und ,unmittelbar® die Baustelle treffen, weil nur dann eine
Abweichung vom Bau-SOLL gegeben ist. 3 Als Beispiel fur betriebsfremde
Ereignisse konnen hier in Anlehnung an ONORM B 21185* folgende Ereignisse
angefuhrt werden: Streik, Aussperrung, Krieg, Terroranschlage, Erdbeben oder
auRergewohnliche Elementarereignisse, z. B. Hochwasser und Uberflutungen.
Weiters ist hier zu erwdhnen, dass in der ONORM B 2118 zwischen
aulRergewohnlichen Elementarereignissen und aul3ergewohnlichen
Witterungsverhaltnissen  unterschieden wird. Tritt ein  aulRergewohnliches
Elementarereignis wie z.B. Hochwasser oder Uberflutung ein, so steht dem AN zwar
eine entsprechende Fristverlangerung, nicht jedoch die Vergutung der daraus
resultierenden Mehrkosten zu. Die Mehrkosten werden nur im Falle eines
auBergewohnlichen Witterungsverhéltnisses, zu dem wu.a. kurze und lange
Niederschlagsereignisse dazuzahlen, vergitet. D.h. hier ist sehr wohl eine klare

Trennung der Zeit- und Kostengefahr vorhanden. Vergleiche dazu 3.2.

Da die ONORM B 2110 von unvorhersehbaren Ereignissen spricht, diese aber nicht
weiter konkretisiert und nicht festlegt, wann sie als vorhersehbar bzw. als
unvorhersehbar (aul3er Witterung) gelten, versucht Wenusch die Grenze zwischen
Vor- und Unvorhersehbarkeit mit Hilfe der fur aufiergewohnliche

Witterungsverhaltnisse genannten Jahrlichkeit — 10-jahrliches Ereignis — zu ziehen.

53 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 730ff.
54 ONORM B 2118: 7.2 ,Zuordnung zur Sphare des AG*, S. 28.
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Mathematisch  betrachtet, entspricht ein  10-jahrliches Ereignis einer
Wahrscheinlichkeit von 10 %. So ware ein Ereignis, das mit einer Wahrscheinlichkeit
von weniger als 10% eintritt, nicht vorhersehbar. Alle Ereignisse mit oder tiber 10%-
iger Wahrscheinlichkeit wéaren somit vorhersehbar. Dieser Ansatz funktioniert
allerdings bedingt, da es fiur die meisten unvorhersehbaren Ereignisse — wie
Kriegsausbruch oder Streik — nur schwer oder gar nicht moglich ist, eine
Wahrscheinlichkeit zu definieren.

Neben der Unvorhersehbarkeit stellt die Unabwendbarkeit die zweite Bedingung dar,
um ein Ereignis der Sphare des AG zuordnen zu konnen. Ein Ereignis ist dann
unabwendbar, wenn der Eintritt und die Folgen des Ereignisses nicht verhindert
werden konnen. Die ONORM B 2110 legt nicht fest, welcher SorgfaltsmaRstab dabei
den AN trifft. Hierfuir muss auf die allgemeine Rechtsordnung zuriickgegriffen
werden. Der Begriff ,unabwendbares Ereignis® kommt in der gesamten
Rechtsordnung nur in 8 9 EKHG vor.>> GemaR diesem ist ein Ereignis unabwendbar,
wenn dieses trotz Beachtung ,jeder nach den Umstanden des Falles gebotenen
Sorgfalt® eintritt. Zur Ermittlung der nach den Umstdnden des Falles gebotenen
Sorgfalt kbnnte man z.B. eine 6konomische Analyse durchfihren und damit die
Zumutbarkeit einer MalRnahme beurteilen. Eine Mal3nahme ist eher zumutbar, je
schadlicher die Folgen und je geringer die Kosten sind und je hdher die
Eintrittswahrscheinlichkeit liegt.56

Karasek hingegen interpretiert die Unabwendbarkeit in Anlehnung an Wilhelm®’, der
von einem Redaktionsfehler in der ONORM B 2110 ausgeht und unter zumutbaren
Malnahmen die ,aufl3erst moglichen Mal3Bhahmen® versteht. Demnach ware der AN
von der Haftung dann befreit, wenn er zur Vermeidung zuféalliger Ereignisse aufRerst
mdogliche Malnahmen trifft. Wo die Grenze der auf3erst moglichen MalRRnahmen
aufhort, geht aus dem Kommentar von Karasek nicht hervor. Die Vertragspartner
mussen meines Erachtens jedenfalls die nach den Umstanden des Falles gebotene

Sorgfalt anwenden.

Die vorliegende Regelung ist analog auf langdauernde Ereignisse, bei denen nicht

das Abwenden, sondern das Beenden von Bedeutung ist, anzuwenden. Bei diesen

55 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1184.
56 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/89.
57 Georg Wilhelm, Beschadigung des Bauwerks vor Ubernahme.
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ist analog vorzugehen, da die B 2110 darauf abzielt, die gesetzliche Regelung

betreffend Risikotragung nur in Ausnahmeféllen zu durchbrechen.%8

3.34 Aul3ergewohnliche Witterungsverhaltnisse

[..]

Ist im Vertrag keine Definition der Vorhersehbarkeit von aufRergewdhnlichen
Witterungsverhaltnissen oder Naturereignissen festgelegt, gilt das 10-jahrliche

Ereignis als vereinbart.

Fur den Fall, dass keine Definition der AuRergewohnlichkeit im Vertrag vereinbart ist,
siecht die ONORMB 2110 zur Abgrenzung zwischen normalen und
aulBergewohnlichen Ereignissen das 10-jahrliche Ereignis vor. Die Jahrlichkeit gibt
die Wiederkehrwahrscheinlichkeit eines bestimmten Ereignisses bezogen auf einen
bestimmten Zeitraum an. Ein 10-jahrliches Ereignis ist also jenes Ereignis, das

statistisch gesehen alle 10 Jahre in derselben oder einer starkeren Intensitat eintritt.

Das Vorliegen des 10-jahrlichen Ereignisses stellt nicht die einzige Grundlage fir den
Anspruch dar.5® Das Witterungsereignis muss auRerdem dafiir geeignet sein, um von
einer Hinderung oder Beeintrachtigung der Leistungserbringung sprechen zu
konnen. Atmosphéarische Einwirkungen wie z.B. die Hitze, die das 10-jahrliche
Ereignis erreichen oder tberschreiten, werden z.B. in einem von atmosphéarischen
Einwirkungen weitgehend unabhéngigen Tunnelbauvorhaben nicht unbedingt zu

einer Storung der Leistungserbringung fuhren.

Obwohl die ONORM B 2110 von auRergewohnlichen Ereignissen spricht, werden
hier keine konkreten Witterungs- oder Naturereignisse genannt. Die ONORM legt
nicht fest, ob das 10-jahrliche Ereignis flr periodenbezogene Ereignisse genauso
gilt, wie fur Einzelereignisse. Nach hM beschréankt sich die Anwendung des 10-
jahrlichen Ereignisses auf die Einzelereignisse. % Diese Ansicht wird durch die
ONORM B 2118 bestatigt, da diese bei periodenbezogenen Ereignissen nicht die
Jahrlichkeit, sondern den Mittelwert verwendet. Dazu gleich unten. Im Vergleich zur
ONORM B 2110 behandelt die ONORM B 2118 die Witterungsverhéltnisse genauer.

58 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/85.
59 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 740.
60 Eckart Schneider / Markus Spiegl, BAU AKTUELL Heft Nr. 01 /2010, S.19.
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In dieser werden die aulRergewothnlichen Witterungsverhéltnisse in zwei Gruppen

eingeteilt: Einzelereignisse und periodenbezogene Ereignisse.
o Einzelereignisse nach ONORM B 2118

Das sind Ereignisse, wie z.B. Starkregen, bei denen das Ereignis ,an sich“ zu
betrachten ist.®! Hierbei wird also z.B. der in kurzfristiger Zeitperiode anfallende
Niederschlag mit dem 10-jahrlichen Wert des selben Ereignisses verglichen. Die
ONORM B 2110 nennt hier keine Zeitspanne, in der die anfallende
Niederschlagsspende mit dem 10-jahrlichen Wert verglichen werden kann. Auch hier
ist die ONORM B 2118 genauer. Diese spricht von ,15-min(tigen“ und ,48-stiindigen*

Ereignissen. Die Regelung dazu lautet folgendermaf3en:
ONORM B 2118

7.2.1 Zuordnung zur Sphare des AG
[...]

2) aul3ergewdhnliche Witterungsverhaltnisse auf der Baustelle:

a) Einzelereignis: Aul3ergewdhnliche Witterungsverhéltnisse liegen vor, wenn bei
einem kurzfristigen Niederschlagsereignis die 15-mindtige oder 48-stiindige
Niederschlagsspende Uber dem 20-jahrlichen Ereignis der nachstgelegenen
Wetterbeobachtungsstelle der Zentralanstalt fir Meteorologie und Geodynamik
(ZAMG) gelegen ist.

Die ONORM B 2118 zieht fiir kurzfristige Ereignisse das 20-jahrliche Ereignis heran.
Die ONORM B 2110 kennt nur das 10-jahrliche Ereignis, was zugunsten des AN
wirkt, da die Eintrittswahrscheinlichkeit des 10-jahrlichen Ereignisses einer gréf3eren
Wahrscheinlichkeit (10%) entspricht, als jene des 20-jahrlichen (5%).

Da die ONORM B 2110 in Bezug auf den Beobachtungsort keine Regelung vorsieht,
ist zu fragen, an welchem Ort der mit dem 10-jahrlichen Ereignis zu vergleichende
Niederschlag zu ermitteln ist. Nach hM sind fiur die Beurteilung die direkt auf der
Baustelle  vorherrschenden  Witterungsverhéaltnisse  heranzuziehen. 9 Die
ONORM B 2110 legt auch nicht fest, ob fiir das 10-jahrliche Ereignis der Wert der

nachstgelegenen Wetterbeobachtungsstelle herangezogen werden kann. Es ist stark

61 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 743.
62 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1185.
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anzunehmen, dass dies der Fall ist. Andernfalls misste der AG schon Jahre vor
Baubeginn mit den Niederschlagsmessungen auf der Baustelle anfangen, um damit
die Messreihen fur Berechnung des 10-jahrlichen Wertes zu ermitteln.

Mit der Heranziehung des Wertes der nachstgelegenen Wetterbeobachtungsstelle
kénnte auch folgendes Problem auftreten: Wurden die Messwerte mittels eines
Messgerats direkt auf der Baustelle, die sich in ca. 1000 m Seehohe befindet,
ermittelt, so konnen diese Werte nicht mit dem 10-jahrlichen Wert der
Wettermessstation, die sich nur auf 500 m Seehdhe befindet, verglichen werden, da
ansonsten das 10-jahrliche Ereignis auf jeden Fall Uberschritten wére. In solchen
Extremféallen ware es daher sinnvoll, im Vertrag Kriterien bzw. Schwellenwerte zu

nennen, bei deren Uberschreitung ein gegebener Anspruch begriindet wére.
. Periodenbezogene Ereignisse nach ONORM B 2118

Die ONORM B 2110 beinhaltet keine Regelungen beziiglich periodenbezogener
Ereignisse. Wie oben bereits erwadhnt, ist die Anwendung des 10-jahrlichen

Ereignisses auf Einzelereignisse eingeschrankt.

Eine Anwendung auf periodenbezogene Ereignisse wird dadurch ermdéglicht, dass
die 10-Jahrlichkeit nicht auf das Ereignis selbst, sondern auf die Anzahl der
Schlechtwettertage bezogen wird. Die Anspruchsvoraussetzung fur
periodenbezogene Ereignisse ist dann erfullt, wenn die Anzahl der
Schlechtwettertage (Niederschlag, Wind, Nebel, Hitze Kélte) nach den im Vertrag
oder im Anhang B der ONORM B 2118 festgelegten Schlechtwetterkriterien der
ZAMG (,Schlechtwettertage Bau®) in einem Betrachtungszeitraum grof3er ist als jene
Anzahl, die im Durchschnitt nur einmal alle zehn Jahre eintritt.®® In diesem Fall
spricht man nicht mehr von 10-Jahrlichkeit des Ereignisses, sondern jener der

Schlechtwettertage.

Folgendes Beispiel dazu: Fir einen Standort in Wien wurde in einem
Betrachtungszeitraum von Juni bis September 40 Hitzetage (Tage mit einem
Temperaturmaximum = 30°C) wund 13 Wdastentage (Tage mit einem
Temperaturmaximum = 35°C) ermittelt. Die 10-Jahrlichkeit liegt fur Hitzetage bei 30
Tagen und fiir Wiistentage bei 4 Tagen. In beiden Féllen liegt eine Uberschreitung

63 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 744.
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der 10-Jahrlichkeit vor. Somit ware die Anspruchsvoraussetzung fir eine Anpassung
der Leistungsfrist und/oder des Entgelts erfillt, weil das periodenbezogene Ereignis
der Sphére des AG zuzuordnen ist.

Die Abgrenzung zwischen normalen und aufRergewohnlichen Ereignissen koénnte
auch analog zur ONORM B 2118 erfolgen. In dieser wird der ,Mittelwert der selben
Periode in den 10 Jahren vor dem Jahr der Angebotsabgabe“ herangezogen. Die
genaue Regelung in der ONORM B 2118 lautet folgendermaRen:

7.2.1 Zuordnung zur Sphare des AG
[...]
2) aul3ergewdhnliche Witterungsverhaltnisse auf der Baustelle:

b) Periodenbezogen: Aul3ergewdhnliche Witterungsverhaltnisse liegen vor, wenn bei
langeren Betrachtungszeitraumen die Ausfallszeiten in der betroffenen Periode den
Mittelwert der selben Periode in den 10 Jahren vor dem Jahr der Angebotsabgabe

um mehr als die vereinbarten Werte Ubersteigen.

Ohne  besondere  Vereinbarung gilt  hiefur die  Regelung gemaR
Schlechtwetterkriterien gemél3 Anhang B (,Schlechtwettertage Bau®) der ZAMG
bezogen auf die nachstgelegene Wetterbeobachtungsstelle.

Bei Bauphasen zwischen vereinbarten Zwischenterminen gelten diese als

Betrachtungszeitraum, maximal jedoch ein Zeitraum von einem Kalenderjahr.
Grenzwerte fur die Definition au3ergewdhnlicher Witterungsverhaltnisse:
Dauer der Periode:

1 Monat Abweichung vom Mittelwert: 100 %

6 Monate  Abweichung vom Mittelwert: 50 %

12 Monate Abweichung vom Mittelwert: 20 %

Zwischenwerte sind linear zu interpolieren.
[...]

Unabhéngig davon, ob die Abgrenzung nach der 10-Jahrlichkeit in der
ONORM B 2110 oder nach dem Mittelwert der letzten 10 Jahre erfolgt, ist fir die

periodenbezogenen Ereignisse die Festlegung eines Betrachtungszeitraumes bzw.

Seite 34



3 - Zuordnung zur Sphéare der Vertragspartner (7.2)

einer Periode von Bedeutung. Die ONORM B 2118 setzt im dritten Absatz die mit
Zwischenterminen begrenzten Bauphasen, unter der Voraussetzung, dass diese
nicht langer als ein Kalenderjahr sind, als Beobachtungszeitraum fest. Kropik nennt
den vereinbarten Zwischenterminen noch die ,baubetrieblich bedeutsamen Termine®.
Diese kdnnen z.B. der Endtermin, die Dichtheit des Daches, das Rohbauende usw

sein. %4

3.4  Zuordnung zur Sphéare des AN (7.2.2)

3.4.1 Kalkulations- und Dispositionsrisiko

7.2.2 erster Absatz: Alle vom AN auf Grundlage der Ausschreibungsunterlagen zur
Preisermittlung und Ausfuhrung getroffenen Annahmen (Kalkulationsrisiko) sowie alle
Dispositionen des AN sowie der von ihm gewahlten Lieferanten und Subunternehmer

sind der Sphére des AN zugeordnet.
[...]

Das Kalkulationsrisiko umfasst die Gesamtheit aller Annahmen des AN, die er auf
Grundlage der Ausschreibungsunterlagen getroffen hat. Als Beispiele hierfir kdnnen
unzutreffende Leistungsvorgaben an Arbeitnehmer, die falsche Budgetsetzung bei
Subunternehmerleistungen, aber auch die falsche Einschéatzung von Umstanden der
Leistungserbringung genannt werden. Hierbei ergeben sich keine Besonderheiten
zum ABGB.%®

Ein offentlicher AG muss in seinen Ausschreibungsunterlagen angeben, ob der
Zuschlag dem Bestbieter oder dem Billigstbieter erteilt wird. Erfolgt der Zuschlag
nach dem Billigstbieterprinzip, so muss der Bieter das Ziel verfolgen, durch einen
gunstigeren Preis ohne Verluste einen Wettbewerbsvorteil zu erreichen und
geschickt seine Gewinne zu maximieren.®® Dies erfordert ein genaues Studium der
Ausschreibungsunterlagen mit einer Chancen- und Risikobewertung. Hierbei hat er
bei Ausschreibungsliicken den Liickenschluss objektiv zu fiihren. Falsche Annahmen
in der Kalkulation werden namlich seiner Sphare zugeordnet. Es geht hier namlich

nicht um die Frage, was der Bieter (spater der AN) subjektiv angenommen hat,

64 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 744,
65 Karasek, ONORM B 21102, RZ 12609.
66 Plettenbacher, Stopfer, Nowotny, Handbuch.Anti-Claim-Management, S.78ff.
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sondern was er hatte objektiv annehmen missen.®’ Das gilt auch dann, wenn der AG

keine Beschreibung liefert.®®

Die Disposition der Ressourcen — das konnen die Arbeitskréafte, die verwendeten
Materialien oder die eingesetzten Gerate sein — liegt gemal ONORM B 2110 im
Verantwortungsbereich des AN. Das Beschaffungsrisiko (Material, Leiharbeitskréfte,

Fremdleitungen) ist ebenfalls zum Dispositionsrisiko zu zahlen. ¢°

Auch das Ausfuhrungsrisiko wird dem AN zugeordnet. Unter dem Ausfuhrungsrisiko
kbnnen z.B. die Minderleistung von eigenen Arbeitskraften und von
Subunternehmern gegentber Kalkulationsannahmen sowie das Versagen von

Geréaten verstanden werden.
3.4.2 Lieferanten und Subunternehmer

Neben Kalkulations- und Dispositionsrisiko ordnet die ONORM die Dispositionen der
Lieferanten und Subunternehmer zur Sphéare des AN. Dieser ist nach allgemeiner
Rechtslage verpflichtet, die Leistung personlich oder unter seiner personlichen
Verantwortung auszufiihren. Die dazugehorige Regelung findet sich in 81165 ABGB

folgendermalen:

8§ 1165. Der Unternehmer ist verpflichtet, das Werk persénlich oder unter seiner

personlichen Verantwortung ausfuhren zu lassen.

Der AN ist also berechtigt, Teile seiner Leistung an andere Werkunternehmer
weiterzugeben. In diesem Fall haftet der AN fir das Verschulden des von ihm
beauftragten Werkunternehmers, wie fur sein eigenes. Die diesbezligliche Regelung
l&sst sich im § 1313a ABGB wiederfinden:

§ 1313a. Wer einem andern zu einer Leistung verpflichtet ist, haftet ihm fir das
Verschulden seines gesetzlichen Vertreters sowie der Personen, deren er sich zur

Erfullung bedient, wie fir sein eigenes.

§ 1313a ABGB regelt die Erfullungsgehilfenhaftung. Die Lieferanten sind keine
Erfullungsgehilfen des AG. Daher haftet der AG im Sinne der

Erfillungsgehilfenhaftung nur fur Subunternehmer. Fir Lieferanten haftet der AN

67 Kropik, Festschrift zum 60. Geburtstag von Raine T. Wanninger.
68 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 748.
69 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 749.
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jedoch im Sinne der Gewahrleistungshaftung. Zusammenfassend kann gesagt
werden, dass die Risiken, die den Subunternehmer und den Lieferanten treffen,
gleichsam das Risiko des AN sind.”®

Dazu folgendes Beispiel von Kropik: Der AN kdnnte aufgrund einer Materialknappheit
auf der Baustelle in Verzug geraten, da es im Lager seines Lieferanten durch einen
Blitzschlag zu einem grof3flachigen Brand gekommen ist. Dieses Ereignis ware prima
facie der Sphare des AG zuzuordnen, da es sich hier um ein unvorhersehbares und
durch den AN nicht in zumutbarer Weise abwendbares Ereignis (Blitzschlag) handelt.
Sachlich ist dieses Ereignis aber der Sphare des AN zuzuordnen, da dieses sich weit
weg vom eigentlichen Ort der Bauleistung ereignet. Daher auch die Empfehlung von
Kropik nur jene unvorhersehbaren Ereignisse der Sphare des AG zuzuordnen, die

einen Nahebezug zur Leistung — insbesondere zum Ort der Bauleistung — haben.”

Nach Rsp haftet der AN zugekauftes Material gewahrleistungsrechtlich, aber nicht
schadenersatzrechtlich, da das Verschulden des Herstellers dem AN nicht
zuzurechnen ist. Somit schuldet der AN fir den aus einem Materialmangel
resultierenden objektiven Verzug > weder den Verspatungsschaden, noch den

Erflllungsschaden.”

In diesem Zusammenhang ist zu klaren, ob die Vertragsstrafe bei einem Verzug, der
aufgrund der Mangelhaftigkeit des zugekauften Materials einhergeht, schlagend wird.
Fur den Anspruch auf Vertragsstrafe gemaR Pkt 6.5.3.1 der ONORM B 2110 muss

der Verzug durch AN oder durch seine Erfullungsgehilfen verschuldet sein.
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 gerat und nicht nachweisen kann, dass er oder
seine Erfullungsgehilfen den Verzug nicht verschuldet haben; der Nachweis eines

Schadens ist nicht erforderlich.

[..]

70 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 750.

7 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 735.

72 Der objektive Verzug liegt vor, wenn der Verzug nicht durch Schuldner verursacht ist.
73 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1270.
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Der Hersteller und der Handler sind keine Erflllungsgehilfen des AN.”* Trotzdem
sind diese der Sphare des AN zuzuordnen, wenn es sich bei dem Hersteller um
einen vom AN gewahlten Hersteller handelt (Auswahlverschulden). Daher ist die
Frage, ob der Anspruch auf die Vertragsstrafe (Pdnale) auch dann besteht, wenn das
Verschulden dem Hersteller oder Handler zuzurechnen ist, grundsatzlich zu bejahen.
Anders schaut es aber aus, wenn die Wahl eines bestimmten Herstellers in der
Ausschreibung vorgeschrieben ist. Das ist auch der Grund, warum ein privater
Ausschreiber die von ihm erwinschten Produkte und Hersteller in Form einer
Empfehlung ausschreiben sollte. Da es auf die Formulierung der Vertragsstrafe
sowie den im Vertrag geregelten Voraussetzungen fir den Verfall der Vertragsstrafe
grol3e Bedeutung zukommt, ist die Frage, ob der Anspruch auf Vertragsstrafe

besteht, im Einzelfall zu entscheiden sein.

3.4.3 Nichteinhaltung der Verpflichtung gemaf 4.2.1.4 der
ONORM B 2110

Ebenso wie der AG muss auch der AN — in der vorvertraglichen Phase noch Bieter —

vorvertragliche Verpflichtungen erfullen:

[..]

7.2.2 zweiter Absatz: Die Nichteinhaltung der Verpflichtung gemaR 4.2.1.4 geht zu
Lasten des AN.

[..]

In 4.2.1.4 wird Folgendes geregelt:

Der Bieter hat die o6rtlichen Gegebenheiten zu besichtigen und diese in seinem

Angebot zu berlcksichtigen.

Der AN ist gemald obiger Regelung zur Besichtigung des Ortes, an welchem die
Leistung zu erbringen ist, verpflichtet. Aus der oben genannten Regelung geht nicht
hervor, ob der Bieter (spater der AN) auch zur Durchfihrung von besonderen
Erkundungen verpflichtet ist. Die besondere Erkundungspflicht, wie etwa eine
,Juntersuchungspflicht® ist jedoch auszuschlieBen. > Wenusch spricht in diesem

Zusammenhang von jenen Umstanden, die dem AN bei ,angemessener Sorgfalt®

74 OGH 08.05.1979, 2 Ob 514/79
5 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 750.
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auffallen missen. Es sind also nur jene Umsténde, die dem AN ohne besonderen
Aufwand bei angemessener Sorgfalt auffallen muissten, der Sphére des AN

zuzuordnen.

3.4.4 Ereignisse, welche nicht unter 7.2.1 beschrieben sind
7.2.2 dritter AbsatzZ 1
Der Sphare des AN werden insbesondere zugeordnet,

1) alle Ereignisse, welche nicht unter 7.2.1 beschrieben sind oder

2)[...]

Die B 2110 ordnet anhand einer Generalklausel jene Ereignisse, die nicht dem AG
zugeordnet werden (siehe 3.3), dem AN zu. Nach Karaseks Ansicht ist diese
Bestimmung merkwirdig, da unter dem genannten Punkt gar keine Ereignisse —
Baugrund, Materialien, Vorleistungen, Anordnungen sind keine Ereignisse -
beschrieben sind.”® Offensichtlich meint Karasek damit den Umstand, dass unter
dem erwdhnten Punkt keine Ereignisse aufgelistet sind, denn eine Beschreibung der

Ereignisse — unvorhersehbar und unabwendbar — liegt sehr wohl vor.

Die unter 7.2.1 nicht beschriebenen Ereignisse kénnten z.B. Ereignisse sein, die den
Betrieb und die Geschéftstatigkeit des AN oder seiner Erfullungsgehilfen (SU und
Lieferanten) betreffen. Ein Beispiel dazu wurde weiter oben unter 3.4.2 bereits

angefuhrt.
3.4.5 Alternativ- und Ab&nderungsangebote
7.2.2 dritter Absatz Z 2
Der Sphare des AN werden insbesondere zugeordnet,
1)/..]
2) zusatzliche Risiken, die sich aus Alternativangeboten (z.B. garantierte

Angebotssumme) oder Abanderungsangebote ergeben.

Ein Alternativangebot gemal § 2 des BVerG 2006 idf 2016 liegt dann vor, wenn der
Bieter ein Angebot Uber einen alternativen Losungsvorschlag abgibt. Es ist also ein

vom ausgeschriebenen Vertragsinhalt abweichendes Angebot. Ein

76 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1252.
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Abé&nderungsangebot gemaf 8§ 2 BVerG 2006 idF 2016 liegt vor, wenn das Angebot,
im Hinblick auf den ausgeschriebenen Vertragsinhalt nur geringfiigige technische,
jedoch gleichwertige Anderungen enthalt.

Die ONORM B 2110 ordnet nur zusatzliche Risiken, die sich aus Alternativangeboten
oder Abanderungsangeboten ergeben, der Sphare des AN zu. Zusatzliches Risiko
kann z.B. das Mengenrisiko sein, wenn es sich aufgrund des Alternativ- oder
Abanderungsangebots eine Mengenabweichung gibt. Auch das Kalkulationsrisiko
muss der AN tragen, wenn er eine falsche (oder subjektive) Einschatzung der
Gegebenheiten vornimmt. Jene Risiken, die mit der urspringlichen Ausschreibung
grundlegend verbunden sind, muss der AN jedoch nicht tragen.”” Das kénnen z.B.
Mengenfehler sein, die ihren Ursprung schon in der Urausschreibung haben.

Die Sphare des AN wird durch obige Bestimmung erweitert — die ONORM B 2110
spricht von zusatzlichen Risiken — und es findet teilweise ein Rollentausch statt, da
der AG sich mit den Besonderheiten des Alternativangebotes vertraut machen
muss.’® Es wird jedoch die Prifung der Richtigkeit des Alternativangebots nicht auf
den AG Uberwalzt. Diese Regelung korrespondiert somit mit der gesetzlichen

Unklarheitenregel, die Folgendes regelt:

§ 915. Bei einseitig verbindlichen Vertrdgen wird im Zweifel angenommen, dass sich
der Verpflichtete eher die geringere als die schwerere Last auflegen wollte; bei
zweiseitig verbindlichen wird eine undeutliche AuBerung zum Nachtheile desjenigen
erklaret, der sich derselben bedienet hat (8. 869).

4 Mitteilungspflichten (7.3)

4.1  Allgemeines

Die Mitteilungspflichten haben — und da sind Karasek, Kropik und Wenusch einig —
den Zweck, dem AG im Falle einer Stérung der Leistungserbringung oder einer
Leistungsdnderung die Mdglichkeit zu geben, die Baukosten zu tGberdenken und ggf.

Malnahmen zur Gegensteuerung zu setzen.

77 Muller in Handbuch Claim-Management, 2. Aufl. 2015, 3.1.1.5.4. Alternativangebote.
78 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/93.
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Nach Pkt 7.3 bestehen verschiedene Mitteilungspflichten: Es bestehen neben zwei
Mitteilungspflichten, fur deren Unterlassung die ONORM keine Sanktionen nennt,
noch zwei Anmelde- bzw. Anzeigepflichten, deren Unterlassung im extremen Fall zu
einem Anspruchsverlust fuhrt. Fraglich ist daher, ob die ONORM eine
Geltungskontrolle nach § 864a ABGB (versteckte Klauseln in AGBs) standhalten

wuirde.”®

4.2  Mitteilungspflicht bei Leistungsanderung (7.3.1)

Pkt. 7.3.1 der ONORM B 2110 beinhaltet folgende Regelung:

7.3.1 Ordnet der AG eine Leistungsanderung an, ist der Anspruch auf Anpassung
der Leistungsfrist und/oder des Entgeltes vor Ausfiihrung der Leistung dem Grunde

nach nachweislich anzumelden, wenn der Anspruch nicht offensichtlich ist.
[..]

Die aktuelle Fassung der ONORM B 2110 sieht im Falle einer Leistungsanderung die
Anmeldung des Anspruchs auf Frist- und/oder Entgeltanpassung vor, unter der
Voraussetzung, dass dieser nicht offensichtlich ist. Die Regelung ist neutral

formuliert, d.h. der AG und der AN sind gleichermalRen betroffen.

Weiters ist hier klarzustellen, dass der Pkt 7.3.1 nur die Leistungsanderung betrifft
und nicht die Leistungsstorung. Dass die Anspriche noch vor der Ausfuhrung der
Anderung anzumelden sind, hat offenbar den Sinn, dem AG die Mdglichkeit zu
gewahren, seine Baukostenplanung zu Uberdenken und den drohenden Mehrkosten
entgegenzusteuern. Die Anmeldung hat gemaf Pkt. 7.3.1 nachweislich zu erfolgen.
Da die ONORM sich an anderen Stellen z.B. Pkt. 6.2.4 ,Prif- und Warnpflicht*
bereits des Begriffs ,schriftlich bedient, kommt dem Ausdruck ,nachweislich
offenbar eine andere Bedeutung zu. Laut Karasek ist damit die Beweisbarkeit der
Anmeldung gemeint.8°Anzustreben ware eine schriftiche Anmeldung, um nachher
nicht in Beweisschwierigkeiten zu geraten. Die Vorlage einer MKF ist noch nicht
notwendig. Wird aber eine vorgelegt, ersetzt diese die Anmeldung dem Grunde

nach.s!

79 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1275.
80 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1282.
81 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 756.
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Es ist anzumerken, dass die Anmeldepflicht nach Pkt 7.3 die Mengenénderungen
ohne Leistungsabweichung (20%-Klausel) nach Pkt 7.4.4 und die Nachteilsabgeltung
(5%-Klausel) nach Pkt 7.4.5 nicht umfasst.

4.2.1 Anmeldepflicht des AG

Die Pflicht zur Anmeldung des Anspruchs dem Grunde nach trifft nicht nur den AN,
sondern auch den AG, wenn er Minderkostenforderungen geltend machen méchte.
Zur Diskussion steht jedoch, wie sinnvoll die Anmeldepflicht bei Anspriichen auf
Entgeltanpassung ist, da der AN Uber Auswirkungen, die seine Kalkulation treffen,
bessere Kenntnis haben muss als der AG. 8 In den Fallen, in denen die
Leistungsdnderung zum Entfall anderer Leistungen und dadurch zu einem
gunstigeren Preis fuhrt, ware eine Anmeldung sinnvoll. Die Anmeldung ware auch
aus dem Grund sinnvoll, da der AG als Ausschreiber die bessere Kenntnis tber

Auswirkungen seiner Leistungsanderung tber die Gesamtleistung besitzt.

Was die Fristanpassung betrifft, kann nicht von einem automatischen Anspruch
ausgegangen werden, da die verminderte Leistung nicht unbedingt eine
Fristverklirzung hervorrufen muss.®? D.h. der Anspruch des AG auf Fristverkiirzung
ist sehr wohl anzumelden. Eine Fristverkirzung ware denkbar, wenn der AG im
Rahmen seines Leistungsénderungsrechts Teile von Leistung entfallen l&asst.
Fraglich ist jedoch, ob der AG aufgrund seines Leistungsanderungsrechts Teile von
Leistungen entfallen lassen kann, da keine ausdrtickliche Regelung dazu vorhanden

ist. Nach hM ist der AG aber zum Entfall von Leistungen berechtigt.
4.2.2 Anmeldepflicht des AN

In jenen Fallen, in denen der Anspruch auf Mehrentgelt offensichtlich ist, braucht es
nicht notwendigerweise auch eine Offensichtlichkeit des Anspruchs auf
Fristanpassung gegeben sein. Daher sind die Anspriiche getrennt voneinander zu

behandeln.
o Anspruch auf Entgeltanpassung

Die ONORM B 2110 sieht in jenen Fallen die Anmeldung des Anspruchs vor, in
denen der Anspruch auf Frist- und/oder Entgeltanpassung nicht offensichtlich ist.

82 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 757.
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Bei Zusatzleistungen und ,erheblichen Qualitatsdnderungen® ist der Anspruch auf
Entgeltanpassung auf jeden Fall offensichtlich. Daher ist die Anmeldung des
Anspruchs fur Zusatzleistungen entbehrlich. So auch Karasek & und Kropik®8,
Wenusch geht sogar vom Entfall der Anmeldepflicht fur Leistungsanderungen aus,
da die Leistungsanderungen der Sphare des AG zuzuordnen sind und somit generell

keine Anmeldepflicht auslésen.&*

Die Leistungsanderungen konnen sich erhdhend, neutral oder vermindernd auf die
Kosten auswirken. Daher ist der Anspruch auf Mehrentgelt bei Leistungsanderungen
im Regelfall anzumelden. Es existieren auch Félle, in denen der Anspruch auf
Entgeltanpassung offensichtlich ist und somit die Anmeldung entfallen kann. So
muss der AG mit Mehrkosten rechnen, wenn er z.B. statt der urspringlich
vorgesehenen 14 cm dicken Dammplatte die Ausfihrung einer 16 cm dicken

Dammplatte anordnet.®

Strittig ist auch, welche Rechtsfolgen das Versdumnis der Anmeldung hat. Dazu

weiter unten in 5.1 und 5.3.
o Anspruch auf Fristanpassung

Die Beurteilung der Offensichtlichkeit ist bei Ansprichen auf Fristanpassung
komplexer als bei Anspriichen auf Entgeltanpassung. Wie bereits eingangs erwéahnt,
muss bei einer vorhandenen Offensichtlichkeit des Anspruchs auf Entgeltanpassung
nicht automatisch die Offensichtlichkeit des Anspruchs auf Fristanpassung gegeben
sein. Auch geringfiigige Zusatzleistungen und Anderungen koénnen eine Anderung
der vereinbarten Termine hervorrufen. Ohne Anmeldung ist jedoch davon
auszugehen, dass die alten Termine aufrecht bleiben. Eine Ausnahme stellen dabei
die ,massiven“ Zusatzleistungen dar. Hier ist davon auszugehen, dass eine

schliissige Terminanderung vorliegt.

Es ist auch fraglich, ob in den Fallen, in denen ein Anspruch auf Fristanpassung
gegeben ist, ein Anspruch auf Mehrentgelt nicht ebenfalls besteht. Denn mit einer
Fristverlangerung wird der AN berechtigterweise zumindest auch die damit

verbundenen zeitgebundenen Gemeinkosten zu verrechnen versuchen. In diesem

83 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1285.

84 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/97.
85 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 756 Bsp. 7-28.

86 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 757.
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Fall wirde meines Erachtens die Anmeldung des Anspruchs auf Fristverlangerung
ausreichend sein, da der AG damit rechnen muss, dass die Fristverlangerung mit
Mehrkosten verbunden ist.

Zusammenfassend kann behauptet werden, dass die Beurteilung der
Offensichtlichkeit immer eine Einzelfallunterscheidung darstellt. Um Reibungsverluste
wahrend der Bauausfihrung zu vermeiden, ist es daher empfehlenswert, die

Offensichtlichkeit im Vertrag genauer zu definieren.

4.3  Mitteilungspflicht bei Leistungsstorung (7.3.2)

7.3.2 Erkennt ein Vertragspartner, dass eine Storung der Leistungserbringung (z.B.
Behinderung) droht, hat er dies dem Vertragspartner ehestens mitzuteilen sowie die
bei zumutbarer Sorgfalt erkennbaren Auswirkungen auf den Leistungsumfang
darzustellen. Sobald ein Vertragspartner erkennt, dass die Stérung der
Leistungserbringung weggefallen ist, hat er dies dem Vertragspartner ehestens
mitzuteilen. Von der Wiederaufnahme der ungestdrten Leistungserbringung hat der
den AN den AG ehestens zu verstdndigen. Liegt eine Storung der
Leistungserbringung vor, ist ein Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder

des Entgeltes dem Grunde nach ehestens nachweislich anzumelden.

Im Gegensatz zum Pkt. 7.3.1, unter dem die Anmeldepflicht bei einer
Leistungsdnderung behandelt wird, beschaftigt sich der Pkt 7.3.2 mit den
Mitteilungspflichten  bei  Stérung der Leistungserbringung. Neben zwei
Mitteilungspflichten, die bei Erkennen einer drohenden Stdrung bzw. bei Wegfall der
Storung von Bedeutung sind, werden hier aul3erdem eine Verstandigungspflicht, die
bei Wiederaufnahme der ungestdrten Leistungserbringung relevant ist und eine
Anmeldepflicht zur Geltendmachung von Ansprichen aus Leistungsstérung,
beschrieben. Es handelt sich auch hierbei um eine neutrale Regelung, d.h. der AG
und der AN sind — mit Ausnahme der Mitteilungspflicht bei Wiederaufnahme der
Leistung — gleichermal3en verpflichtet. Im Unterschied zu Pkt 7.3.1 regelt der Pkt
7.3.2 nicht nur die Pflichten des fordernden Vertragspartners, sondern beide

Vertragspartner.8’

87 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 758.
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4.3.1 Mitteilungspflicht bei drohender Leistungsstdrung

ONORM B 2110 sieht im Falle einer drohenden Stérung eine Mitteilungspflicht
desjenigen Vertragspartners vor, der die Storung erkennt. Kropik und Wenusch
bezeichnen die Mitteilungspflicht als ,Informationspflicht®. Laut Karasek8® handelt es

sich hier um eine ,Mitteilung Uber Tatsachen®.

Der Ausdruck ,drohend” bedeutet nicht, dass die Mitteilungspflicht nur bei sicherem
Eintritt von Bedeutung ist, sondern es reicht auch, wenn hinreichende Grinde
bestehen, dass die Stérung mit einer hohen Wahrscheinlichkeit eintritt. Die

Mitteilungspflicht darf aber nicht als ,Angstmeldung” missbraucht werden?®.

Ein verzogerter Bauablauf ist nicht immer sofort erkennbar. Die Verzégerung kann
sich auch ,schleichend” einstellen. Daher stellt sich die Frage, wann der AN die
schleichende Verzdgerung erkennen misste. Da es hier keine pauschale Regelung
existiert, die genau auf diesen Fall angewendet werden kann, muss dies im Einzelfall
entschieden werden.®® Aus der erorterten Problematik ergibt sich das Erfordernis

eines funktionsfahigen Controllings zur Feststellung der Abweichung vom Bau-Soll.

Der Zeitausdruck ,ehestens” bedeutet dabei ,ohne unnétigen Aufschub“®! bzw. ,bei
nachster Gelegenheit* 92, Die ONORM verwendet die Begriffe ,unverziglich und

,ehestens“ synonym.%?
4.3.2 Mitteilungspflicht bei Wegfall der Stérung

Weiters schreibt die ONORM auch bei Wegfall der Stérung eine Mitteilungspflicht
vor, die den AG und den AN gleichermal3en trifft. Diese hat den Zweck, dem anderen
Vertragspartner die Disposition zu ermdoglichen.®*

Gegenstand dieser Mitteilungspflicht sind Umstande, die mindestens einem
Vertragspartner nicht bekannt sind. Die Vertragspartner missen Uber Umsténde,
Uber die sie bereits Kenntnis haben, nicht informiert werden. Tritt z.B. eine Stérung

ein, weil etwa Plane nicht rechtzeitig geliefert werden, so muss der AN bei Wegfall

88 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1275.

89 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1291.

9 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1292.

91 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1317.

92 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 763.

93 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 3/26.
94 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 760.
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der Storung nicht informiert werden, da er durch fortgesetzte Planlieferungen tber
den Wegfall der Storung in Kenntnis gesetzt wird®®. Anders sieht es z.B. aus, wenn
die Behorde einen Baustopp verhangt, weil etwa die Auflagen nicht eingehalten
wurden. Hier muss der AG, als Bescheidadressat sehr wohl den AN dariber

informieren, dass die Leistungen wieder aufgenommen werden kénnen®6.

Eine weitere Einschrdnkung der Regelung kann dadurch erfolgen, dass die
Mitteilungspflicht nur auf Umstande, die terminlich und wirtschaftlich benachteiligend
auf den Bauablauf wirken, bezogen wird. So muss z.B. der AN bei Schaden von
Maschinen oder Geraten, den AG nicht dartber in Kenntnis setzen, dass die durch
Maschinen- oder Gerateschaden entstandene Stérung weggefallen ist, wenn dies
keine Auswirkungen auf die Leistungsfrist hat. Ist die Beeinflussung auf die
Leistungsfrist unvermeidbar, so muss der AG Uber den Wegfall der Stérung

(=Wiederaufnahme der Leistung) informiert werden.%
4.3.3 Mitteilungspflicht bei Wiederaufnahme der Leistungen

Die ONORM B 2110 verpflichtet den AN bei Wiederaufnahme der ungestorten
Leistungen den AG uber die Wiederaufnahme zu informieren. Im Gegensatz zur
Anmelde- und Mitteilungspflicht, die neutral formuliert sind, trifit die
Verstandigungspflicht nur den AN (,Von der Wiederaufnahme der ungestorten

Leistungserbringung hat der AN den AG ehestens zu verstandigen®).

Die Verstandigungspflicht dient dazu, dem AG nach Wegfall der Stérung die
Maoglichkeit zu geben, seinen Tatigkeiten und Verpflichtungen auf der Baustelle
nachzukommen. °” In der Regel ist die Mitteilung Uber Wiederaufnahme der
Leistungen mit der Mitteilung Uber Wegfall der Stérung verbunden. Liegen aber beide
Vorgange zeitlich getrennt voneinander, so ist der AG gesondert zu informieren.
Somit kann diese Mitteilungspflicht als Druckmittel zur rascheren Wiederaufnahme
der Leistungen durch den AN angewendet werden, da er die Wiederaufnahme der
Leistung nicht unndétig hinausverzégern kann. Andernfalls werden ihm die

Mehrkosten, die durch das Hinausverzdgern entstehen, nicht vergutet.

9 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 758.
9% Karasek, ONORM B 21102, RZ 1298.
97 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 761.
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4.3.4 Anmeldepflicht der Anspriiche aus Leistungsstérung

Wie im Falle einer Leistungsanderung sieht die ONORM auch im Falle einer
Leistungsstorung die Anmeldepflicht der Anspriiche dem Grunde nach vor. Im Detall
unterscheiden sich aber die beiden Anmeldepflichten wesentlich. So existiert die
Offensichtlichkeitsklausel — diese schrankt bei Leistungsanderungen die Regelung in
ihrer Wirkung sehr ein — fur die Anmeldepflicht der Anspriiche aus Leistungsstorung
gar nicht. Der AN ist also auf jeden Fall verpflichtet, Anspriiche aus Leistungsstérung

anzumelden. Dies betrifft sowohl die Leistungsfrist, als auch das Entgelt.

Was die Neutralitdt der Regelung betrifft, gibt es unterschiedliche Meinungen. Laut
Kropik trifft die Regelung den AG und den AN geleichermal3en. Den AG treffe dabei
nicht nur die Verpflichtung, seine Forderungen ehestens dem Grunde nach
anzumelden, sondern ihn trift auch noch die Pflicht, die Forderungen
(Minderkostenforderungen) der Hohe nach zu spezifizieren. ®® Karasek meint
hingegen, dass die Anmeldepflicht nur fir AN relevant ist, da der AG keinen

Anspruch auf Leistungsfrist- und Entgeltanpassung hatte.*®

Tatsachlich wird der AG nicht an einer Verlangerung der Leistungsfrist interessiert
sein und im Falle einer Leistungsstorung an die Kirzung der Leistungsfrist zu
denken, ware eher absurd. Das ware z.B. dann der Fall, wenn eine Hangrutschung
die gewlnschte Nivellierung herbeifihrt. (Siehe dazu 5.2.1). Denkbar ware eine
Klrzung der Leistungsfrist jedoch dann, wenn es aufgrund von Umsténden, die der
Sphéare des AG zuzuordnen sind, zu einem Leistungsentfall kommt. Aul3er Streit
steht, dass der AN ggf. aufgrund fehlender Vergutung von Teilen der Leistung und
von Umlagen eine MKF stellen kann. Im Gegenzug dazu hatte der AG meines
Erachtens sehr wohl einen Anspruch auf die Fristverkiirzung, die er jedoch

ehestens!® anmelden muss.

Auch die Anpassung des Entgelts ist denkbar, wenn es z.B. aufgrund der Stdrung
der Leistungserbringung zu einer Mengenabweichung  kommt.  Die
Mengenabweichung ist jedoch nicht im Sinne von Pkt 7.4.4 ,Mengenabweichung
ohne Leistungsabweichung®, da im Falle einer Leistungsstorung sehr wohl eine
Leistungsabweichung vorliegt und die unter Pkt 7.4.4 angefihrte 20%-Klausel auf

98 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 762.
9 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1310.
100 Zur Bedeutung des Begriffs ,ehestens” siehe 4.3.1.
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Mengenabweichungen ohne Leistungsabweichung anwendbar ist. Vergleiche dazu
5.4.

4.4  Rechtsfolgen bei Versaumnis der Anmeldung dem

Grunde nach

Die ONORM B 2110 sieht sowohl fiir Leistungsanderungen, als auch fir Stérungen
der Leistungserbringung die Anmeldung des Anspruchs dem Grunde nach vor. Bei
Leistungsanderungen wird die Anmeldepflicht durch die Offensichtlichkeitsklausel, in
ihrer Wirkung sehr geschwacht. In den Fallen, in denen die Anzeige entfallt, kbnnen
auch logischerweise keine Rechtsfolgen bei Versdumnis der Anmeldung eintreten.
Falle, in denen der Anspruch offensichtlich ist, wurden unter 4.2.1 und 4.2.2
ausfuhrlich erlautert. Laut Kropik bleibt eine versdumte Anzeige ohne Rechtsfolgen,
wenn die Auswirkungen einer Stérung dem anderen Vertragspartner bekannt sind.
Es gilt der Grundsatz, dass niemand Uber Umsténde, die ihm ohnehin bekannt sind,

zu informieren ist.101

Auch wenn die Anmeldepflichten unterschiedlich geregelt sind, ist bei Verletzung der
Anmeldepflicht von den gleichen Rechtsfolgen auszugehen. Fir die Rechtsfolgen
finden sich in der ONORM B 2110 zwei Regelungen: Pkt 7.4.1 postuliert die erfolgte
Anmeldung als Voraussetzung fir das Bestehen des Anspruchs. Dies deutet auf
einen Anspruchsverlust bei Verletzung hin. Der Anspruchsverlust selbst wird erst
unter Pkt 7.4.3 geregelt. Demnach kann der Anspruchsverlust nur in dem Umfang
eintreten, in dem eine Einschrénkung der Entscheidungsfreiheit des AG zu dessen
Nachteil fuhrt. Das bedeutet einen totalen Anspruchsverlust nur im Extremfall.102
Siehe dazu 5.3.

4.5 Rechtsfolgen bei Unterlassung der Mitteilungspflicht

Die ONORM nennt fur Unterlassung der Mitteilungspflicht keine Sanktionen. Der
Anspruchsverlust nach Pkt 7.4.3 (siehe 5.3) kann nicht angewendet werden, da
dieser Rechtsfolgen fir ,Versaumnis der Anmeldung® vorsieht und nicht fir
Unterlassung der Mitteilungspflichten. Nach allgemeiner Rechtslage wird jedoch
jener  Vertragspartner, der schuldhaft die Mitteilungspflicht unterlasst,

101 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 761.
102 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1275.
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schadenersatzpflichtig, wenn der Geschadigte sich etwa bei zeitgerechter Mitteilung

Aufwande erspart hatte.193

Weiters ist zu unterscheiden, ob der hindernde oder der gehinderte Vertragspartner
die Mitteilungspflicht unterlassen hat.%* Unterlasst der hindernde Vertragspartner die
Mitteilungspflicht, so schadet er sich selbst, da die Mehrkosten bei rechtzeitiger
Mitteilung vermeidbar gewesen waren — z.B. durch anderweitige Disposition — und er
diese Mehrkosten nicht mehr wegen Verletzung der Schadensminderungspflicht

ablehnen bzw. schmalern kann.

Unterlasst der gehinderte Vertragspartner die Mitteilungspflicht, hat das keine
Konsequenzen fiur ihn, sofern er unaufgefordert die Anpassung des Bauablaufes
vornimmt, zu der er nach allgemeiner Treuepflicht und Pkt 7.1 Abs 3 verpflichtet
ist.195 Tut er dies nicht, muss er sich mit einer Anspruchsverkiirzung zufriedengeben.
Es stellt sich jedoch die Frage, in welcher Hohe die Anspruchsverkirzung eintritt. Ein
Anspruchsverlust nach Pkt 7.4.3 kann nicht eintreten, da dieser nur fur ,Versaumnis
der Anmeldung® gilt. Eine vertragliche Regelung ist in diesem Zusammenhang
unumganglich. Denkbar ware meines Erachtens eine pauschale Vertragsstrafe, die

bei Nichtbeachtung der Mitteilungspflicht schlagend wird.

4.6 Vorlage der Forderungen der Hohe nach (7.3.3)

7.3.3 Forderungen auf Grund von Leistungsabweichungen sind in pruffahiger Form
der Hohe nach ehestens zur Prifung vorzulegen; fehlende Unterlagen sind im Zuge
dieser Prifung ehestens anzufordern und vorzulegen; das nachvollziehbare Ergebnis

der Prifung ist dem Vertragspartner ehestens bekannt zu geben.

Neben der Anmeldung des Anspruchs dem Grunde nach (Pkt 7.3.1 und 7.3.2) sieht
die ONORM die Vorlage der Forderungen der Hohe nach vor. Diese Formulierung
erhalt ihren wahren Sinn erst in Zusammenhang mit Pkt 7.4.1 Z 2, der weiter unten
unter 5.1.2 erlautert wird.% Gemeint ist mit Pkt 7.3.3 also eine priffahige MKF, die

ehestens'®’ zur Prifung vorzulegen ist.

103 \WWenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/103.
104 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 760.

105 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1296.

106 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1315.

107 Zur Bedeutung des Begriffs ,ehestens” siehe 4.3.1.
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Wie oben angefihrt, kann auch der AG Forderungen aus einer Leistungsabweichung
stellen. Daher trifft auch die Bestimmung zur Vorlage von MKFs beide
Vertragspartner. Neben den Pflichten des fordernden Vertragspartners regelt der Pkt
7.3.3 auch die Pflichten des prufenden Vertragspartners. Dieser ist namlich zur
Anforderung von fehlenden Unterlagen und Bekanntgabe des nachvollziehbaren
Ergebnisses der Prifung verpflicntet. Da die ONORM allgemein von
Leistungsabweichungen spricht ist die Regelung sowohl auf Leistungsénderungen,

als auch auf Stérungen der Leistungserbringung anwendbar.10®

Die MKF ist zwar kein Angebot, besitzt aber an den Stellen, wo nicht auf
Preisgrundlagen des Urangebotes gebaut werden kann, einen Angebotscharakter.10®
Siehe dazu 5.2.2. GemaR Judikatur hat der AN die Hohe der Uberschreitung erst
dann bekanntzugeben, wenn er diese annahrend bekanntgeben kann. Kann er dies
nicht, so muss er den AG nur davon in Kenntnis setzen, dass es sich um eine
betrachtliche Kosteniiberschreitung handelt.11° Die ONORM B 2110 weicht davon ab
und schreibt vor, dass die Hohe der Uberschreitung in einer priffahigen Form
vorzulegen ist. Die Bekanntgabe der ungefahren Hohe der Uberschreitung muss laut

Kropik'!! mit der Anmeldung dem Grunde nach bereits erfolgen.

Die Formulierung ,der HOhe nach® umfasst wohl nicht nur die Ho6he der
Entgeltforderung, sondern auch die Dauer der Bauzeitverlangerung. 2 Andere
Ansicht vertritt hier Karasek. Laut ihm ist die Anpassung der Leistungsfrist keine
Forderung der Hohe nach. Er empfiehlt aber ebenfalls die Anmeldung des Anspruchs

auf Anpassung der Leistungsfrist.113

Zur Frage, wann die Vorlage der Forderungen der Hohe nach erfolgen muss, nennt
die ONORM B 2110 wiederum den relativen Zeitausdruck ,ehestens®. Zur Bedeutung
des Begriffs siehe 4.3.1.

108 Andere Ansicht Wenusch, RZ 7/116: Fir Leistungsénderungen ist die Regelung nicht wirksam, weil
fur die Anwendung des Prozedere nach ONORM B 2110 kein Raum bleibt, wenn die
Vertragsénderung bereits erfolgt ist. Dabei bezieht er sich auf die Judikatur: OGH in 1 Ob 705/88.
Nach Durchsicht des Entscheidungstextes mit der bereits genannten Geschaftszahl ist die
Behauptung meines Erachtens nicht nachvollziehbar.

109 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 765.

110 21.10.1998, OGH in 9 Ob 201/98uv.

111 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 763.

112 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 762 und Hussian, Die Mehrkostenforderung
nach der ONORM B 2110 — Entw 2008, 616.

113 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1315.
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4.6.1 Fehlende Unterlagen sind ehestens anzufordern und

vorzulegen

Nach B 2110 hat der prufende Vertragspartner die fehlenden Unterlagen ehestens
anzufordern und der fordernde Vertragspartner hat wiederum ehestens vorzulegen.
Ein sdumiger prufender Vertragspartner konnte nun den Versuch wagen, sich durch
Jlaufendes Anfordern“ von fehlenden Unterlagen mehr Zeit zu schaffen. Dem wird
entgegengesteuert, indem der prifende Vertragspartner aufgefordert wird, einen

triftigen Grund zu nennen, warum die Unterlagen unzureichend sind.4

Umgekehrt stellt sich die Frage nach den Konsequenzen, wenn die priffahigen
Unterlagen nicht bzw. nicht ehestens vorgelegt werden. Der AN wird
schadenersatzpflichtig, wenn er schuldhaft die fehlenden Unterlagen nicht vorlegt. Es
sind jedenfalls die durch die Anforderung verursachten Kosten — auch wenn sie in
geringem Umfang anfallen — zu ersetzen. Als weiterer Schaden kommt der durch die
unterbliebene oder verspatet gesetzte Mallnahme in Frage. Dies ware z.B. die
Differenz zwischen den Kosten, die dem AG bei sofortiger Abbestellung (also die
Sowieso-Kosten) und bei verzogerter Abbestellung anfallen.®> Das ware etwa ein

Anspruchsverlust im Sinne von 7.4.3 ,Anspruchsverlust®. Siehe dazu 7.4.3.
4.6.2 Prufen einer MKF

Die ONORM B 2110 schreibt zwar vor, dass die nachvollziehbaren Ergebnisse der
Prufung ehestens bekanntzugeben sind, sie beschreibt aber nicht, wie diese Prifung
erfolgen soll. Kropik sieht hier eine mehrstufige Prufung vor: Die erste Stufe
beinhaltet eine grobe Prifung, in der vor allem die Leistungsabweichung
(Abweichung vom Bau-SOLL), die Anspruchsgrundlage, die
Anspruchsvoraussetzungen (Nachweis), die Berechnung (Nachvollziehbarkeit) und
die Herleitung der Forderung kontrolliert werden. Wenn es sich bei der ersten Stufe
herausstellt, dass die MKF unvollstandig oder nicht prifbar ist, so ist die MKF

,2umgehend"“ zuriickzusenden. 116

Die Prifung in der zweiten Stufe sieht eine detaillierte (rechtliche und
bauwirtschaftliche Prifung der MKF) Prifung vor. Hier wird vor allem gepruft, ob der

114 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1317.
115 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/113.
118 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 766.
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Anspruch zu bejahen ist oder nicht (weil etwa die Leistung im Bau-SOLL bereits
bericksichtigt wurde). Weiters ist in dieser Stufe zu unterscheiden, ob die
vorliegende MKF sich auf Leistungsénderung, auf Storung der Leistungserbringung
oder auf Schadenersatzforderung bezieht. Diese Unterscheidung ist fir den Ansatz
der Berechnungsmethode, sowie fir Anforderungen an die Beweisbarkeit von

Bedeutung.t’
4.6.3 Bekanntgabe der nachvollziehbaren Ergebnisse

Neben der ersten Verpflichtung, fehlende Unterlagen ehestens anzufordern, trifft den
prufenden Vertragspartner gemafld Pkt. 7.3.3 eine zweite Verpflichtung, namlich die
Bekanntgabe der nachvollziehbaren Ergebnisse. Dabei verwendet die ONORM
wiederum den oben erwahnten Zeitausdruck ,ehestens”.11® Wie lange die Prifung
dauern darf, wird in der ONORM nicht geregelt. Es ist aber hier von einer
.=angemessenen Frist* auszugehen, die im Einzelfall zu eruieren ist. Bei einer einfach
zu prufenden MKF kann die Prufung einige Tage bis Wochen dauern. Nach der
Bericksichtigung eines notwendigen Entscheidungslaufes sollte das Ergebnis
innerhalb von drei bis vier Wochen vorliegen. Bei einer komplexen MKF kann die
Prufung wesentlich langer dauern, da hier zur Entscheidungsfindung externe
Gutachten notwendig sein konnen. Aufgrund der Kooperationspflicht trifft den
prifenden Vertragspartner die Verpflichtung, den anderen Vertragspartner dartber

zu informieren, wie lange die Prifung noch dauern wird. 1*°

Da die ONORM keine verpflichtende Preisvereinbarung vor der Ausfiihrung der
Leistung vorsieht, lassen sich die meisten AG Zeit bei der Prifung der MKF. In
diesem Fall stellt sich die Frage nach den Rechtsfolgen. Nach Kropik kann dem
Schweigen des AG kann der Wert der stillschweigenden Anerkennung beigemessen
werden, sofern die Hohe der Forderung gerechtfertigt ist. Die Hohe ist auf jeden Fall
gerechtfertigt, wenn der AN die MKF auf die Preisgrundlagen des Vertrages griindet
und an den Stellen, wo dies nicht moglich ist, angemessene Werte annimmt.'2° |st
die MKF unangemessen, scheidet die Moéglichkeit der stillschweigenden Akzeptanz

aus.'?! Akzeptanz liegt auch dann nicht vor, wenn der AG die Abschlagrechnung, in

117 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 766.

118 Zur Bedeutung des Begriffs ,ehestens” siehe 4.3.1.

119 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 764.

120 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 769.

121 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/114.
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der der AN auch die MKF berilcksichtigt hat, unbeeinsprucht ausgleicht. Der AG ist
berechtigt die Fehler in den Abschlagsrechnungen mit der Schlussrechnung zu

korrigieren. 122

Grundsatzlich kann eine MKF erst dann zur Abrechnung gelangen, wenn eine
Entgeltvereinbarung zwischen dem AG und dem AN vorliegt. Der AG kénnte sich der
Entscheidung entziehen, um sich eine bessere Verhandlungsposition zu schaffen. In
so einem Fall stellt sich die Frage nach den Reaktionsmoglichkeiten des AN. Ein
Rucktritt wegen Verzugware laut Kropik 123 keine ,adaquate Reaktion“ und die
Rechtsfolgen waren eher nachteilig fur den AN. Eine angemessene Antwort wéare
eine Verweigerung der Mehrleistungen. Eine totale Leistungsverweigerung rat Kropik
aber auch nicht an, da der AG im Regelfall keine absolute Ablehnung vor oder
wahrend der Ausfuhrung erteilt. Der AN darf aber auf jeden Fall die durch den

Verzug des AG entstandenen Bauzinsen geltend machen.

4.7 Rechtsfolgen bei Versdumnis der Anmeldung der H6he

nach

Was die Rechtsfolgen des Versaumnisses betrifft, kann die Entscheidungsfreiheit
des AG auch durch mangelnde Kenntnis tiber Hohe einer Forderung eingeschrankt
werden. ¢ Das wirde einen Anspruchsverlust im Sinne von Pkt 7.4.3 der
ONORM B 2110 bedeuten. Naheres unter 5.3.

5 Anpassung der Leistungsfrist und/oder des
Entgelts (7.4)

5.1 Voraussetzungen
7.4.1 Voraussetzungen

Bei Leistungsabweichungen besteht ein Anspruch des AN auf Anpassung der
Leitungsfrist und/oder des Entgelts, wenn nachstehende Voraussetzungen erfullt

sind:

122 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 770.

123 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 769.

124 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 763 und Wenusch, ONORM B 2110:
Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/178.
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1) Der AN hat die Forderung auf Vertragsanpassung angemeldet.

2) Der AN hat eine MKF (Zusatzangebot) in priffahiger Form vorgelegt. Dabei ist

zu beachten:

Der AN hat die Leistungsabweichung zu beschreiben und darzulegen, dass die
Abweichung aus der Sphare des AG stammt. Die erforderliche Dokumentation ist
beizulegen. Eine Chronologie ist anzustreben. Ist die Ursache der
Leistungsabweichung eine Leistungsénderung, reicht ein Hinweis auf die
Leistungsanordnung und die Darlegung der Anderung aus. Eine dartber
hinausgehende Nachweisfihrung dem Grunde nach ist in diesem Fall nicht
erforderlich. Erforderlich ist eine nachvollziehbare Darlegung der Auswirkungen auf

die Leistungserbringung.

Die gleiche Vorgangsweise fur die Vertragsanpassung gilt sinngemaf, wenn der AG
Forderungen aus einer Leistungsabweichung stellt.

51.1 Anmeldung als Voraussetzung ftr den Anspruch

Die ONORM B 2110 setzt die Anmeldung der Forderung fiir das Bestehen des
Anspruchs auf Frist- und/oder Entgeltanpassung voraus. Aus der Regelung geht
aber nicht hervor, welche Anmeldung gemeint ist. Es kénnten hierbei folgende
Anmeldungen gemeint sein:

¢ die Anmeldung dem Grunde nach bei Leistungsanderungen (Pkt 7.3.1),

¢ die Anmeldung dem Grunde nach bei Leistungsstérungen (Pkt 7.3.2),

¢+ die Vorlage der ,Forderungen der Hohe nach (Pkt 7.3.3).1%

Gemeint ist hier offensichtlich die Anmeldung des Anspruchs dem Grunde nach
sowohl bei Leistungsanderungen, als auch bei Leistungsstorungen. Die Anmeldung
der Forderungen der Hohe nach kann hier nicht gemeint sein, da diese selbst die

MKF darstellt und unter Pkt 7.4.1 erster Absatz Z 2 eine eigene Regelung erhélt.

Der Wortlaut der Regelung kann auf den ersten Blick so interpretiert werden, dass
der fordernde Vertragspartner kein Entgelt erhélt, wenn er die Regelung nicht einhalt.
Klarzustellen ist daher, dass die Regelung nicht das ,Entstehen“ des Anspruchs

regelt. Der Anspruch entsteht namlich nicht aufgrund der getatigten Anmeldung,

125 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1326.
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sondern aus dem funktionellen Synallagma der Leistung und Gegenleistung.'?® Es ist
leicht einzusehen, dass das Leistungsénderungsrecht des AG, einen Anspruch auf

Seiten des AN auf Anpassung der Bauzeit und/oder des Entgelts auslosen muss.

Die Autoren interpretieren die Regelung unterschiedlich: Karasek sieht die verspatete
oder unterlassene Anmeldung als Obligationsverletzung, die zu einer
Anspruchsverkurzung und nur im Extremfall zu einem Entfall der Forderungen fuhren
kann. Pkt 7.4.1 modifiziert Karasek zufolge nur das ,Prozedere” der Durchsetzung.'?’
Auch Wenusch zufolge fuhrt die versaumte Anzeige nicht zu einem ganzen
Anspruchsverlust. Der AN muss aber jenen Schaden anrechnen lassen, den der AG
durch verspatete Anzeige erleidet.??® Kropiks Interpretation ist eine strengere. Die
fehlende Anmeldung fiihrt ihm zufolge bei einer Stérung der Leistungserbringung zu
einem Anspruchsverlust, der aber fir den AN durch die Einschrankung der
Entscheidungsfreiheit in Abschnitt 7.4.3 der ONORM B 2110 gemindert werden
kann.12® So wird nach den AGBs der OBB die MKF aus einer Stérung der
Leistungserbringung dann vergutet, wenn die MKF dem Grunde nach innerhalb der
vorgesehenen Frist angemeldet ist. Dieser Anspruchsverlust wird nach dem Wortlaut
der AGBs der OBB nicht gemindert.

5.1.2 Vorlage einer MKF als Voraussetzung fir den Anspruch

Die ONORM B 2110 schreibt in Pkt 7.4.1 Z 2 die Vorlage einer pruffahigen MKF als
weitere Voraussetzung fur den Anspruch vor. Ermoéglicht werden soll eine
Uberprifung der Angemessenheit gemaR § 1152 ABGB und eine Uberpriufung, ob
die Preise der MKF auf der Preisbasis des urspringlichen Vertrages gemal Pkt 7.4.2
beruhen. 33 Im § 1152 findet sich folgende Regelung:

§ 1152. Ist im Vertrage kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit

vereinbart, so gilt ein angemessenes Entgelt als bedungen.

Die Fortschreibung der alten Preise kann zu Gunsten oder zu Lasten beider
Vertragsparteien sein, da der Grundsatz ,Ein guter Preis bleibt ein guter und ein
schlechter Preis bleibt ein schlechter” auch bei Leistungsabweichungen Platz greift.

126 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1321 und Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum
Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/129.

127 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1321.

128 \Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/130.

129 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 772.

130 WWenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/142.
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Die ONORM B 2110 beschreibt die Randbedingungen fiir eine priffahige MKF.

Diese werden im weiteren Verlauf genauer erortert:
o Beschreibung der Leistungsabweichung

Gemals ONORM B 2110 hat der AN die Leistungsabweichung zu beschreiben und

darzulegen, dass die Abweichung aus der Sphare des AG stammit.

Bei Leistungsénderungen, die ohnehin nur auf Anordnung des AG ausgefiuhrt
werden durfen, reicht ein Hinweis auf die Leistungsanordnung. Eine Darlegung
(.detaillierte Nachweisfuhrung®) ist nicht erforderlich. Ggf. kann der AN jedoch zur
Darlegung verpflichtet sein, dass die Anordnung auf Leistungsdnderung neben der
Anderung der direkt zuordenbaren Kosten noch weitere Auswirkungen hat. In diesem

Fall ware analog vorzugehen, wie bei Stérung der Leistungserbringung. 3!

Fur Leistungsstorungen legt die ONORM B 2110 nicht fest, welchen Umfang die
Beschreibung haben muss. Da aber Vorlage einer pruffahigen MKF vorgeschrieben
ist, schlagen Karasek und Kropik Standardaufbauformen vor, wie eine MKF

ausschauen konnte.

Der AN hat in der Beschreibung der Stérung die Abweichung (Gegenuberstellung
Bau-SOLL und Bau-IST) darzulegen. Ergibt es sich aus der Analyse, dass die
Leistungsstorung mit Umstanden, die der Sphare des AG zugeordnet werden,
einhergeht, besteht ein Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder des
Entgelts. Es sind aber an die Analyse der Ursachen der Leistungsstérung keine
besonderen Anforderungen zu stellen, da es dem AN nicht zumutbar sein kann,
externe  Gutachten  einzuholen. 132  Vergleichsbasis  stellt  hier die
Gewabhrleistungshaftung des AN, bei der der AG nur den Mangel, aber nicht die
Ursache nennen muss. Laut Kropik kommt der Dokumentation des Bau-IST beim

Nachweis der Abweichung groRe Bedeutung zu. 133
o Dokumentation

Die ONORM verpflichtet den AN zur Beilage der ,erforderlichen* Dokumentation. Hier
sind sowohl die Grinde, die zur Ergreifung der Mehrkosten verursachenden

131 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1329 und Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 775.
132 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1329.
133 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 775.
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MaRnahmen gezwungen haben, als auch diese MaBnahmen selbst zu nennen. 134
Mindestens sind die Auswirkungen auf den Bauablauf, z.B. in Form eines Soll-Ist-
Vergleiches (kalkulierte und tatséchliche Stunden) zu erfassen.3®

Die Qualitat der Dokumentation hat dabei direkten Einfluss auf die Durchsetzbarkeit
der Forderung. Zu unterscheiden ist die rechtliche und bauwirtschaftliche
Aufbereitung der Dokumentation. Wahrend bei der rechtlichen Dokumentation die
Aufbereitung lange nach Beendigung der Leistung durchgefuhrt werden kann,
mussen die Grundlagen fir die bauwirtschaftliche Aufbereitung schon wahrend der

Bauphase, im Idealfall sogar vor Baubeginn (Urkalkulation) geschaffen werden.16

Jedenfalls erforderlich ist eine geordnete Sammlung des Schriftverkehrs mit dem AG
und der Fotodokumentation auf der Baustelle. Diese kénnen den Aufwand fiur die

Beschreibung der Leistungsabweichung héaufig reduzieren.
o Chronologie

Die ONORM spricht davon, dass eine Chronologie anzustreben ist. Gemeint ist
offenbar die Chronologie der Dokumentation. Da die ONORM den Ausdruck
.=anzustreben® verwendet, stellt die Einhaltung der Chronologie keine Verpflichtung

dar.'®” Diese ist jedenfalls hilfreich, aber nicht weiter von Bedeutung.

5.1.3 Gegenseitigkeit der Regelung
[...]

7.4.1 letzter Absatz Die gleiche Vorgangsweise flir die Vertragsanpassung gilt

sinngemalf, wenn der AG Forderungen aus einer Leistungsabweichung stellt.

Die ONORM sieht vor, dass fir Forderungen seitens AG sinngemaR die gleiche
Vorgangsweise gilt, wie fir Forderungen seitens AN. Diese Regelung korrespondiert
mit der Definition der MKF in Pkt. 3.10 der ONORM B 2110.138

Kritisiert wird die Verwendung des Ausdrucks ,Forderungen®. Gemeint ist offenbar

die Minderkostenforderung, die aber eine Forderung des AN und nicht des AG

134 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/140.
135 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1329.

136 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 776.

137 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1329.

138 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1330.
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voraussetzt. Auch wenn die Verfasser mit der Forderung des AG, den
Leistungsentfall meinen, ist die Verwendung unangemessen, da eine Forderung erst
dann gestellt werden kann, wenn die Leistung erbracht ist. Der Leistungsentfall
erfolgt vielmehr vor der Leistungserbringung. Daher kann es sich hier nicht um eine
Minderkostenforderung handeln, die einer Anzeige bedarf. Tatsachlich handelt es
sich hierbei nicht um eine Forderung des AG, sondern um eine Forderung des AN,
die jedoch in geringem Umfang als urspriinglich vorgesehen, abzugelten ist. Die
Regelung zielt in erster Linie auf Leistungsédnderungen ab, da es im Falle einer

Leistungsstorung nicht zu einer Minderkostenforderung kommen kann. 3°

5.2  Ermittlung (7.4.2)

52.1 Ermittlung der neuen Leistungsfrist

7.4.2 erster Absatz Ist mit einer Leistungsabweichung eine Verzégerung oder
Beschleunigung der Ausfihrung verbunden, ist die Leistungsfrist entsprechend
anzupassen, wobei auch die Folgen (z.B. Ausfall-Folgezeiten) und jahreszeitliche

Umsténde zu bertcksichtigen sind.
[...]

Die ONORM sieht im Falle einer Leistungsabweichung vor, die Leistungsfrist
.entsprechend” anzupassen. Daruber hinaus sind die Folgen (z.B. Ausfall-

Folgezeiten) und jahreszeitliche Umstéande ebenfalls zu berlicksichtigen.

Dass infolge einer Leistungsabweichung eine Verzdgerung der Ausfihrung eintreten
kann, ist nahezu selbstverstandlich. Dass aber dadurch auch auch eine
Beschleunigung erzielt werden kann, scheint auf den ersten Blick etwas
unverstandlich zu sein. Der AG ist gemald dem unter Pkt. 7.1 Abs. 1 eingeraumten
Leistungsadnderungsrecht in der Lage, den Leistungsumfang zu andern, sofern dies
zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und dem AN zumutbar ist. Siehe dazu
2.2. Eine Anderung der Leistung muss nicht notwendigerweise durch das
Hinzukommen von Leistungen erfolgen. Sie kann auch einen Entfall von Leistungen
bedeuten. Auch in diesem Fall ist die Leistungsfrist ,entsprechend” anzupassen, also

zu verringern.

139 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1330 und Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum
Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/145.
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Eine Beschleunigung durch eine Stbrung ist wohl eine Seltenheit. Kropik spricht in
diesem Zusammenhang von positiven Stdrungen, die eine Beschleunigung der
Ausfihrung herbeifihren konnen. So eine (positive) Storung kann z.B. eine
natirliche Hangrutschung sein, wenn diese die gewlnschte Nivellierung herbeifthrt
und dadurch die maschinelle Nivellierung erspart bleibt. 4 Der Begriff
,Beschleunigung" darf hier nicht mit Leistungsverdichtung, also eine ,schnellere
Bewaltigung des ansonsten unveranderten Arbeitspensums® verwechselt werden.
Die Beschleunigung der Ausfuhrung ist daher klar von der Beschleunigung der
Leistungserbringung zu unterscheiden. Die Beschleunigung der Ausfuhrung ist
hierbei die Folge einer Leistungsabweichung, wie z.B. Entfall von Leistungen. Die
Beschleunigung der Leistungserbringung hingegen ist nur durch einen Eingriff
seitens AN, wie z.B. durch Erhéhung der Ressourcen, Forcierungsmal3nahmen

moglich.14

Das Leistungsanderungsrecht des AG umfasst idR nicht ein Anderungsrecht lber
Bauzeit Die Bauzeit ist nicht als Bestandteil des Leistungsziels — aul3er sie ist im
Vertrag als solches definiert — zu betrachten. Siehe oben unter 2.7.3. Daher missen
die Vertragsparteien (AG und AN) eine Vereinbarung Uber die Anpassung der

Leistungsfrist treffen. Die Leistungsfrist ist daher ,entsprechend” zu verlangern.
. Entsprechende Anpassung der Leistungsfrist

Die Regelung hinsichtlich der Anpassung der Leistungsfrist ist nur allgemein
formuliert. Konkrete Hinweise, wie die Anpassung in der Praxis zu erfolgen hat,
lassen sich in der ONORM nicht wiederfinden. Neben der ,entsprechenden®
Anpassung sieht die ONORM noch Beriicksichtigung der Ausfall-Folgezeiten und der

jahreszeitlichen Umsténde vor.

Entsprechende Anpassung meint das, was im ABGB unter ,Angemessenheit*
thematisiert wird. Siehe z.B. § 1152 ABGB ,angemessenes Entgelt‘. Das ABGB
spricht davon, dass dem AN ein angemessenes Entgelt (siehe dazu 5.1.2) zusteht,
wenn das Entgelt nicht vereinbart ist. Angemessen ist das, was unter ahnlichen

Umstanden hatte verdient werden konnen. 142 Uber Angemessenheit ist stets im

140 \WWenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/147.

141 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 787 und Wenusch, ONORM B 2110 :
Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/155.

142 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 779.
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Einzelfall zu entscheiden. Eine angemessene Anpassung ist nach der Judikatur unter
Heranziehung der dem Vertrag zugrundeliegenden Leistungsintensitat moglich.42
Kropik unterscheidet in diesem Zusammenhang folgende Berechnungsmethoden:144

¢ Globale durchschnittliche Leistungsintensitat: Dabei wird der Lohnanteil des
Gesamtauftrages durch die Bauzeit dividiert. Aus dem daraus ergebenden Lohnumsatz
je Zeiteinheit kann die Bauzeitverlangerung hochgerechnet werden.

¢ Detail-Leistungsintensitat: In der Regel wird hier dasselbe Prinzip wie bei globaler
durchschnittlicher Leistungsintensitat angewendet. Der Unterschied besteht darin, dass
nicht die Gesamtleistung, sondern die betroffenen Teilleistungen zur Bestimmung der
Leistungsintensitat herangezogen werden.

¢ Zeitkomponenten im Aufwands- und Leistungswert: Wenn die Leistungsabweichung
nur eine Position betrifft, kann flr die Anpassung der Leistungsfrist der in der Kalkulation
bertcksichtigte Aufwands- oder Leistungswert berticksichtigt werden.

¢ Anpassung der Zeitgrundlagen: Durch diese Methode erfolgt die Anpassung des
Aufwands-/Leistungswertes, der dem Vertrag zugrunde liegt. Diese Methode kann auch
zur Berlcksichtigung der Folgen der Leistungsstérung erfolgen. Wenn z.B. durch
auBergewdhnliche Niederschlagsereignisse der Boden aufgeweicht wird, sodass der
Bagger den in der Kalkulation berticksichtigten Leistungswert nicht einhalten kann. Die
Anpassung des Aufwands-/ Leistungswertes erfolgt laut Kropik % durch

Berticksichtigung von Erleichterungs- und Erschwernisfaktoren.

o Bertucksichtigung der Ausfall-Folgezeiten und jahreszeitlichen

Umstande

Wie bereits oben erwahnt, sient die ONORM B 2110 vor, dass die Ausfall-
Folgezeiten und jahreszeitlichen Umstdnde in der Anpassung der Leistungsfrist
ebenfalls zu Dbertcksichtigen sind. Unter Ausfall-Folgezeiten sind jene
Verzogerungen zu verstehen, die aufgrund der Beseitigung der Folgen der
Ereignisse entstehen. 46 Kropik spricht in diesem Zusammenhang von
Sekundarfolgen und fuhrt u.a. folgende Beispiele an: 47

¢ Leistungsminderung wegen temporarer geanderter Umstande der Leistungserbringung

+ Dispositionszeit fur den Wiederbeginn der Arbeiten

¢ Neuerliches Einrichten und Inbetriebnahme der Baustelle

143 OGH 23.02.1999, 1 Ob 58/98f.

144 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 780ff.

145 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 784.

146 \Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/159.
147 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 792.
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+ Aufraumarbeiten nach Witterungsereignissen

¢ USW.

Die jahreszeitlichen Umstande sind dann zu bertcksichtigen, wenn die
Leistungserbringung sich aufgrund einer Verzdgerung in eine Witterungsperiode
verschiebt, mit der man urspriinglich nicht gerechnet hat. Der neue Aufwandswert ist
— wie bereits oben erlautert — unter Berucksichtigung der Erschwernis- und
Erleichterungsfaktoren zu ermitteln. Daneben sind auch andere Umstande zu
berucksichtigen: Die Leistungserbringung kann z.B. neben der priméren
Verzogerung durch Verschiebung des Baubeginns, sekundar durch anfallende
Feiertage weiter hinausverzdgert werden. Auch diese Ausfallzeiten waren dann zu

berticksichtigen.148

5.2.2 Ermittlung der neuen Preise

[..]

7.4.2 zweiter Absatz Die Ermittlung der neuen Preise hat auf Preisbasis des
Vertrages und - soweit moglich — unter sachgerechter Herleitung von
Preiskomponenten (Preisgrundlagen des Angebotes) sowie Mengen- und
Leistungsansatzen vergleichbarer Positionen des Vertrages zu erfolgen.

Im Gegensatz zur Regelung hinsichtlich der Anpassung der Leistungsfrist beschreibt
die ONORM hier genau, wie die Anpassung des Entgelts bzw. Ermittlung der neuen
Preise erfolgen muss. Die Ermittlung der neuen Preise hat u.a. auf Preisbasis des

Vertrages und unter Verwendung der Preisgrundlagen des Angebotes zu erfolgen.

Die ONORM will mit der vorliegenden Regelung offensichtlich bezwecken, dass die
urspringliche Preisermittlung fur Vertragsdnderungen fortgeschrieben wird. Der unter
Pkt 7.1 Abs. 4 (siehe dazu 2.8) formulierte Wunsch zur Fortschreibung des
bestehenden Vertrages wird in diesem Abschnitt mit konkreten Hinweisen erfllt.
Karasek spricht in diesem Zusammenhang vom ,Erhalt des Wertverhaltnisses von
Leistung und Gegenleistung®. 14° Kropik formuliert &hnlich und spricht von der
,Wahrung des Gleichgewichts von Leistung und Entgelt“.*>° Es soll also auch bei

Leistungsabweichungen der seit Jahrzehnten verteidigte Grundsatz gelten: ,Ein guter

148 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 793.
149 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1347.
150 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 795.

Seite 61



5 - Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts (7.4)

Preis bleibt ein guter und ein schlechter Preis bleibt ein schlechter. Den AN an die
urspringlichen Preise zu binden ist nicht inadaquat, da er aus betriebswirtschaftlicher
Sicht mit auskommlichen Preisen rechnen misste und eine Spekulation als
Kalkulationsrisiko seiner Sphare zuzuzahlen ist. 51 Anders sahe es bei einer
Schadenersatzforderung aus. Hier ist der AN bei der Preisermittiung nicht an den

Vertrag gebunden, sondern es sind die IST-Kosten von Relevanz. 152

Aus der obigen Regelung fallen folgende Punkte ins Gewicht: Preisbasis des
Vertrages, Preisgrundlagen des Vertrages sowie Mengen- und Leistungsansatze des

Vertrages. In weiterer Folge werden diese Punkte genauer behandelt.
. Preisbasis des Vertrages

GemalR ONORM B 2110 hat die Ermittlung der neuen Preise auf Preisbasis des
Vertrages zu erfolgen. Die Preisbasis bezieht sich dabei auf die Preisumrechnung.
Sie wird in der ONORM B 2111 folgendermafen definert:

3.4 Preisbasis:

jener Stichtag, auf den bei Vertragen mit verdnderlichen Preisen alle
Preisumrechnungen bezogen werden und daher auch jener Zeitpunkt, zu dem die
vertraglichen Preise genau die vertraglich einzubeziehende Kostensituation

widerspiegeln

Da die ONORM von Ermittlung der neuen Preise spricht, ist der AN laut Karasek!53
nicht verpflichtet, die vertraglichen Einheitspreise auf die geanderten Leistungen —
sofern sie auf diese angewendet werden kénnen — anzuwenden. Das stimmt meines
Erachtens auch, da die ONORM die Verwendung der Preisgrundlagen und nicht die
Verwendung der Einheitspreise vorschreibt. Die neuen Preise sind also unter
Verwendung der Preisgrundlagen des Urvertrages durch Anpassung an die neuen

Umstande zu ermitteln.

Weiters behauptet Karasek, dass bei der neuen Preisermittiung die Erh6hung der
Lohn- und Materialpreise mitzubertcksichtigen ware, wodurch eigentlich die
vorliegende Regelung meines Erachtens ihre Bedeutung verliert, da dann nicht mehr

von Preisbasis des Vertrages die Rede sein kann.

151 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 796.
152 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 799.
153 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1341.
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Kropik vertritt hier eine andere Ansicht. Aus dem von ihm angefiihrten Beispiel'>*
geht hervor, dass die Materialpreise des Zusatzangebots auf die Urpreisbasis zurtick
zu valorisieren sind, was eigentlich auch dem Sinn der Regelung entspricht. Diese
»LAnpassung“ an die Urpreisbasis hat den Zweck, dass in der Abrechnung die
Preisumrechnung der in der MKF vorhandenen Preise gleich wie jene des Angebots
erfolgen kann. Dadurch kdénnen Fehler aus der Berucksichtigung von mehreren
unterschiedlichen Preisbasen vermieden werden. Auch Kropik schlief3t also eine
Bericksichtigung der erhéhten Lohn- und Materialpreise nicht aus. Der Unterschied
zu Karaseks Sichtweise besteht darin, dass die Preiserh6hung hier in Form einer
Preisumrechnung z.B. mittels Baupreisindex erfolgt und nicht durch Bericksichtigung

der tatsachlichen Preiserhéhung.
o Preisgrundlagen des Vertrages

Die ONORM fordert die Vertragsparteien auf, die Ermittlung der neuen Preise unter
sachgerechter Herleitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen des Vertrages)
vorzunehmen. Sie liefert aber keine Definition zu den Begriffen ,Preisgrundlage“ und
,Preiskomponente“. In der Kalkulationsnorm ONORM B 2061 wird der Begriff
,Preisgrundlage” erwahnt: 1% Voraussetzung einer richtigen Preishildung -
Festlegung der Preisgrundlagen und Ermittlung der voraussichtlichen Kosten
(Kalkulation) — ist eine genaue Angabe der auszufiihrenden Leistungen. Karasek
erklart die Preisgrundlage in Anlehnung an Kuffer. 1% Demnach umfasst die
Preisgrundlage alle Kostenfaktoren, die Bestandteil der Preisberechnung sind und
einen Einfluss auf die Kosten des AN haben. " Wichtig ist auch Karaseks
Anmerkung, dass nicht der Mittellohnpreis, sondern die tatséchlichen Lohnkosten,
die Preisgrundlage darstellen. Der Mittellohnpreis ist deshalb keine Preisgrundlage,
da er sich nach Zusammensetzung des Personals aus verschiedenen Lohnkosten
zusammensetzt. Es kann also bei geé&ndertem Ressourceneinsatz ein neuer

Mittellohnpreis zu bilden sein.1%8

Karasek und Kropik teilen die Preisgrundlagen in drei Ebenen auf:

154 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 799, Beispiel 7-49.

155 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 801

156 Kuffer in Heiermann/Riedl/Russam, Handkommentar zur VOB, Rz 119 zu § 2.
157 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1343.

158 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1346.
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¢ Positionsbezogene (Kropik: leistungsbezogene) Grundlagen: Darunter fassen die
Autoren die Lohn- und Materialkosten, Geratekosten (Betriebskosten, Abschreibung und
Verzinsung sowie Reparaturkosten), Frachtkosten zusammen. Kropik ordnet auch die
Baustellengemeinkosten unter die leistungsbezogenen Grundlagen, da diese, wenn
keine eigenen Positionen fir diese vorgesehen sind, auf die Leistungspositionen
umgelegt werden.

¢ Auftragsbezogene Grundlagen: Karasek zahlt die Baustellengemeinkosten zu den
auftragsbezogenen Kosten, was im Fall eigener Positionen fir BGK auch zutreffender
ist. Kropik zahlt darunter die Los- und ChargengroR3e, die Lage und Erreichbarkeit der
Baustelle, das organisatorische Projektumfeld und die Vertragsgestaltung. Weiters
gehoren dazu der Wagniszuschlag, der sich durch Bewertung von besonderen Risiken
ergibt und die Bauzinsen, die sich durch Zahlungs- und Abrechnungsmodalitaten
ergeben.

¢ Firmenbezogene (Kropik: unternehmensbezogene) Grundlagen: Darunter sind die
Ansatze fur Geschaftsgemeinkosten zu verstehen. Karasek zéhlt auch Wagnis und
Gewinn unter diesen Punkt. Neben dem Ansatz fur Geschéaftsgemeinkosten nennt
Kropik auch die ,nicht monetaren Grundlagen®, wie z:B. die Motivation der Arbeiter, die
Disposition der Ressourcen usw. unter unternehmensbezogenen Grundlagen. Diese

wirken sich in der Hohe der umgelegten Lohnnebenkosten aus.*®

Bei der Ermittlung von Preisgrundlagen kommt den K-Blattern erhebliche Bedeutung
zu. Dabei ist die Aussage, dass alle in offenliegenden K-Blattern dokumentierten
Annahmen zum Vertragsbestandteil werden, nicht zuldssig. Ob die bei
Vertragsabschluss offenliegenden K-Blatter zum Vertragsinhalt werden, hangt vom
Einverstandnis des AG ab. Dies kann im Einzelfall sehr umstritten sein. Die K-Blatter
werden eher zum Vertragsbestandteil, wenn der der AG sie in einem
Aufklarungsgesprach ausfihrlich erlautern lasst, das in einer Niederschrift festhalt

und die Niederschrift zum Vertragsbestandteil erklart. 160

Zur Ermittlung der Preisgrundlage bei nicht offenliegender Kalkulation muss die
Urkalkulation ,nachtraglich offengelegt bzw. rekonstruiert werden. Eventuelle
unplausible Werte stellen keine genigende Preisgrundlage dar. Diese sind z.B.

mittels SV-Gutachten auf plausible Werte zurtickzufiihren 161

159 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 805
160 Kropik, Die Bedeutung von K-Blattern, ZVB 2014/05, S. 213ff.
161 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 808.
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Wenn auf die Urkalkulation nicht zurtickgegriffen werden kann, weil es etwa bei
ganzlich neuen Positionen keinen Anknupfungspunkt gibt, so muss das Preisniveau
der Urkalkulation als BezugsmaRstab dienen.%? Karasek zufolge gilt in diesem Fall
das ,angemessene Entgelt* gemaR § 1152 ABGB vereinbart.'83 Kropik vertritt hier
die Ansicht, dass die MKF in jenen Fallen, in denen nicht auf die Preisgrundlagen der
Urkalkulation aufgebaut werden kann, einen Angebotscharakter hat. Der AG muss
nach Kropiks Ansicht andere Preisgrundlagen nicht akzeptieren, wenn im Vertrag
verwendbare Preisgrundlagen vorliegen. %4 Sind im Vertrag keine verwendbaren
Preisgrundlagen vorhanden, so missen demnach die Preisgrundlagen sehr wohl
einer Uberprifung auf Angemessenheit entweder iS von § 1152 ABGB oder anhand

des Preisniveaus der Urkalkulation!®® unterzogen werden.
. Grenzen der Bindung an die Preisgrundlagen

Die Bindung an die in der Urkalkulation festgelegten Preisgrundlagen ist durch die
Randbedingungen  der  Leistungserbringung  bestimmt. Sind also die
Randbedingungen, die den urspringlichen Preis festgelegt haben, fur den neuen
Preis nicht mehr gultig, so ist ein neuer Preis unter Bertcksichtigung der neuen
Umstande zu bilden.1%® Der AN kann also nicht an die von ihm angebotenen Preise
,gefesselt® werden, wenn er ein anderes Werk, als in Ausschreibungsunterlagen

beschrieben, errichten muss.167

Die Bindung an die alten Preise ist laut Kropik auch dann nicht gegeben, wenn der
AG sein Anderungsrecht dazu ,missbraucht®, fir den AN gute Preise zu reduzieren

bzw. schlechte Preise auszunutzen.68
o Mengen und Leistungsanséatze vergleichbarer Positionen

Neben den Bestimmungen, die den AN dazu verpflichten, die Preisbasis des
Vertrages und die Preisgrundlagen des Angebotes heranzuziehen, schreibt die
ONORM vor, dass auch die Mengen- und Leistungsansatze vergleichbarer

Positionen zur Ermittlung der neuen Preise heranzuziehen sind. Da alle Ansétze, die

162 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 808.

163 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1347.

164 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 765.

165 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 808.

166 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 809.

167 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/166.
168 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 809.
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zur Preisermittlung dienen, unter Preisgrundlage zusammenzufassen sind, sind hier
wiederum die Ansatze aus der Urkalkulation gemeint.1%® Eine Anderung dieser
Ansétze muss ursachlich auf Leistungsabweichung zurickzufuhren sein, da
ansonsten die Anderung nicht sachlich begriindbar ist. Muss z.B. aufgrund der
Anderung der Umstande der Leistungserbringung ein Kleinbagger anstatt eines
Grol3baggers eingesetzt werden, so dirfen die Einheitskosten fur den Lohn nicht

geandert werden, da diese unabhangig von der BaggergroRe sind.1’°
o Neuvergabe der Sub-Leistungen

Es kdnnte der Fall eintreten, dass die Leistungsédnderung die Fremdleistungen, also
Subunternehmerleistungen trifft. Nun kénnte dem SU die dazu nétige Kompetenz
fehlen, weil ihm z.B. die Gewerbeberechtigung fehlt. In diesem Fall muss der AN
seinen SU kiindigen. Laut Kropik!’? greift hier dann der § 1168 ABGB (siehe 2.7.2)
Platz:. Dem AN sind mit einer MKF jene Kosten, die aus der Kiindigung des SU-

Vertrages entstehen, zuzliglich des Fremdleistungszuschlages zu ersetzen.

Auch der  Vergabegewinn bzw. —verlust muss bei geanderten
Subunternehmerleistungen erhalten bleiben. Hierzu muss der kalkulierte
Fremdleistungskosten relativ — alternativ kame hier die absolute Fortschreibung
infrage — fortgeschrieben werden. D.h., dass die Fremdleistungskosten um den
Faktor von neuen tatsachlichen Fremdleistungskosten zu alten tatsachlichen

Fremdleistungskosten erhéht werden muss.
o Anpassung der Bauzinsen

Da die Hohe der Mehrkostenforderung vor der Leistungserbringung noch unbekannt
ist und die Ausfuhrung der Leistung dennoch erfolgen muss, darf der AN auch eine
MKF fir die Abgeltung der erhdhten Bauzinsen legen. 1’2 Dabei stellen die im K3-
Blatt ausgewiesenen Bauzinsen den Ausgangspunkt dar. Diese muss wiederum um
projektbezogenen Haftungsricklass zu mindern, um die kalkulierten Bauzinsen fir

laufende Projektabwicklung zu erhalten.

169 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 811.

170 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 811.

171 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 819.

172 Da die Ermittlung der erhdhten Bauzinsen eine bauwirtschaftliche Erganzung darstellt, wird diese
im Rahmen der vorliegenden Diplomarbeit nicht behandelt. Zur weiterfihrenden Information siehe
Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 825.
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. Nachlass und Skonto

Die Nachlasse sind, wenn im Vertrag kein Geltungsbereich des Nachlasses
formuliert ist, auch in der MKF zu bericksichtigen.'”® Somit sind auch diese als
Preisgrundlage zu betrachten. Anders schaut es aber aus, wenn der Bieter in seinem
mit dem Angebot abzugebenden Begleitschreiben eindeutig formuliert, dass der von

ihm angebotene Nachlass nur auf die Einheitspreise des Angebots-LV gewahrt wird.

Anders schaut es aber aus, wenn die Nachlasse im Zuge einer Verhandlung
vereinbart sind. Dann stellen diese namlich keine dauerhafte Preisgrundlage dar und
durfen in der MKF auch nicht beriicksichtigt werden.17#

Auch die kaufmannischen Skontos, obwohl diese keine Preisgrundlage darstellen,
sind in den MKFs zu beriicksichtigen, da diese den Zahlungsvorgang treffen und von

der Leistung unabhangig sind.1"

5.3 Anspruchsverlust (7.4.3)

7.4.3 Bei einem Versdumnis der Anmeldung tritt Anspruchsverlust in dem Umfang
ein, in dem die Einschréankung der Entscheidungsfreiheit des AG zu dessen Nachteil
fuhrt.

Die oben angefiihrte Regelung der ONORM B 2110 sieht vor, dass der AN seinen
Anspruch auf Anpassung der Leistungsfirst und/oder des Entgelts in dem Umfang
verliert, in dem die Einschrankung der Entscheidungsfreiheit des AG zu dessen
Nachteil fuhrt.

Wie schon bei Pkt 7.4.1 geht auch hier aus dem Wortlaut der Regelung nicht hervor,

welche Anmeldung der Anspruchsverlust betrifft:176

¢ Anmeldung des Anspruchs auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts bei
Leistungsanderungen (Pkt 7.3.1)
¢+ Anmeldung des Anspruchs auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts bei

Leistungsstérungen (Pkt 7.3.2)

173 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 836.
174 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 836.
175 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 837.
176 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1349.
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+ Anmeldung der Forderungen der Hohe nach bei Leistungsabweichungen (Pkt 7.3.3 bzw.
7.4.2)

Kropik und Wenusch vertreten hierbei die Ansicht, dass der Anspruchsverlust bei
Versdumnis der Anmeldung der Ho6he nach gleichermal3en eintritt, wie bei
Versaumnis der Anmeldung dem Grunde nach. Beide gehen also davon aus, dass
die Entscheidungsfreiheit auch durch mangelnde Kenntnis tber die Hohe der

Forderung eingeschrankt wird.*"”

Da die wortliche Auslegung der Regelung in diesem Fall nicht weiterhilft, ist die
Systematik des Kapitels zu beachten. Aus der Reihung des Kapitels
»2Anspruchsverlust® hinter den Anmeldepflichten dem Grunde nach (7.3) und den
Ausfihrungen zum Inhalt einer MKF (7.4.1) kann man schlieBen, dass der
Anspruchsverlust tatsachlich auf beide Falle anzuwenden ist. Somit ist die von Kropik
und Wenusch vertretene Ansicht auch mit der Systematik des Kapitels 7

,Leistungsabweichungen und ihre Folgen“ konform.
5.3.1 Einschrankung der Entscheidungsfreiheit des AG

Nach der oben genannten Regelung tritt der Anspruchsverlust nur ein, wenn die
.-Entscheidungsfreiheit®* des AG eingeschrankt wird. Mit der Anmeldepflicht
beabsichtigt die ONORM B 2110 namlich, dem AG die Mdglichkeit zu geben, seine
Kostenplanung zu tberdenken und den drohenden Mehrkosten entgegenzusteuern.
Siehe dazu 4.1.Wird die Anmeldung unterlassen, so wird dem AG diese Moglichkeit
genommen. Entscheidungsfreiheit bedeutet daher die ,Moglichkeiten des kosten-

und terminmafRigen Gegensteuerns durch den AG*. 178

Nach ABGB gibt die Anzeige der drohenden Mehrkosten dem AG zusétzlich die
Moglichkeit, vom Vertrag zurtickzutreten. Dieses Rucktrittsrecht wird in § 1170a Abs
2 ABGB geregelt:

8 1170a. (2) Ist ein Voranschlag ohne Gewahrleistung zugrunde gelegt und erweist
sich eine betrachtliche Uberschreitung als unvermeidlich, so kann der Besteller unter
angemessener Vergitung der vom Unternehmer geleisteten Arbeit vom Vertrage

zuriicktreten. Sobald sich eine solche Uberschreitung als unvermeidlich herausstellt,

177 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 763 und Wenusch, ONORM B 2110 :
Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/178.
178 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 857.
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hat der Unternehmer dies dem Besteller unverziglich anzuzeigen, widrigenfalls er

jeden Anspruch wegen der Mehrarbeiten verliert.

Laut Karasek umfasst die in der ONORM B 2110 angefiihrte Entscheidungsfreiheit
kein Rucktrittsrecht im Sinne von §1170a ABGB. '7® Tatsachlich wird die
betrachtliche Kostenuberschreitung unter Pkt 5.8 ,Rucktritt vom Vertrag“ nicht zu den

Grinden gezahlt, die einen Rucktritt vom Vertrag begrinden.

Abgesehen von der Frage, ob der Rucktritt zur Entscheidungsfreiheit im Sinne der
ONORM B 2110 gehort oder nicht, kann die Entscheidungsfreineit auf der
Entgeltseite daran erkannt werden, dass der AG andere Leistungsteile iSd § 1168
ABGB hatte entfallen lassen konnen, wenn ihm eine entsprechende Anzeige
vorlage. 18 D.h., dass die Entscheidungsfreiheit nicht die betroffene Teilleistung,
sondern auch andere Teilleistungen betreffen kann.'® Wiirde man die Entscheidung
nur auf die betroffene Teilleistung reduzieren, kénnte vom AN immer argumentiert

werden, dass der AG ohne hin schon keine Wabhlfreiheit gehabt hatte.

Abschliel3end ist hier noch zu erwéhnen, dass der Anspruchsverlust bei Versaumnis
der Anmeldung dem Grunde nach in jenen Fallen nicht eintritt, in denen die
Anmeldung entbehrlich ist. Wann die Anmeldung dem Grunde nach entfallen kann,
wurde unter 4.2.1 und 4.2.2 ausfihrlich erlautert. Denn es gilt der Grundsatz, dass
niemand Uber Umstéande zu informieren ist, die ihm ohnehin schon bekannt sind oder
bekannt sein missen. ¥? In diesen Fallen liegt auch keine Beschrankung der

Entscheidungsfreiheit des AG.
5.3.2 Beweislast

Da die ONORM von der Einschrankung der Entscheidungsfreiheit spricht, stellt sich
hier die Frage, wer die Beweislast tragt: Derjenige, der das Informationsdefizit zu
verantworten hat — das ware in diesem Fall der AN — oder doch derjenige, dem durch
das Informationsdefizit die Entscheidungsfreiheit eingeschrankt wird, also der AG.
Grundsatzlich gilt, dass jede Partei die fur ihren Rechtsstandpunkt gunstigen

179 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1350f.
180 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1350.
181 gleicher Ansicht auch Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 858.
182 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1348.
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Tatsachen zu beweisen hat. Demnach triige hier der AG die Beweislast und musste

belegen welche Entscheidung er bei rechtzeitiger Anmeldung getroffen hatte.8?

Kropik halt es demgegeniber fir sinnvoll, die Beweislast auf den AN zu verschieben,
da er sich dadurch trotz vertragswidrigen Verhaltens in den Rechtsfolgen
besserstellen kann.'8 Das scheint auch sinnvoll, da es dem AG nie an subjektiven
Beweggriunden fehlen wird, wenn es darum geht, dem AN die Anspriiche zu
verkurzen. Eine entsprechende Judikatur liegt bislang nicht vor.

Weiters darf der AG darf das Argument der ,Einschrankung der
Entscheidungsfreiheit® nicht dazu missbrauchen, jegliche MKF bei nicht rechtzeitiger
Anmeldung abzulehnen. Hier wéare ein ©6konomischer Mal3stab anzulegen und
danach das ,hypothetische Verhalten® des AG zu eruieren, da der AG ansonsten
aufgrund der immer argumentierbaren subjektiven Griinde véllige Freiheit genief3en

wuirde.185

Daraus kann Objektivitat zumindest bezuglich der Hohe der Forderung erreicht
werden, indem man die ,Objektivierung des Nachteils® vornimmt. Diese
Objektivierung wird dadurch maglich, indem die MKF um ,zusatzliche Zinsbelastung®,
die der AG wahrend der Lebensdauer des Bauwerks hinnehmen muss, reduziert
wird. Der Vergleich ist hier mit jener Ausfiihrung zu fuhren, zu der sich der AG bei
,konformem Verhalten“ entschieden hatte. '8 Zur Verdeutlichung fuhrt Wenusch
folgendes Beispiel an: Wahrend des Aushubs der Baugrube stellt sich heraus, dass
das Grundwasser hoher liegt, als wurspringlich vom AG angenommen.
Ausgeschrieben war aber ein undichtes Kellermauerwerk (z.B. aus Betonsteinen).
Der AG kann dabei folgendermalR3en vorgehen: Entweder lasst er dichte Kellerwande
(z.B. durch eine weil3e Wanne) herstellen oder er bestellt den vorgesehenen Keller
ab. Durch den Entfall des Kellergeschol3es wirde die FUK hdher zu liegen kommen
und ein Wasserandrang ware auszuschlie3en. Fraglich ist, welchen Nachteil der AG
erleidet, wenn der AN ohne den AG zu informieren, ein dichtes Kellermauerwerk
herstellt und der AG sich bei Kenntnis Uber den Wasserandrang flr zweite Variante,

also fur Wegfall des Kellergeschol3es entscheiden hatte.

183 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1350.

184 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 860.

185 \WWenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/171.
186 \Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/176.
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Im konkreten Fall hei3t es, dass fur Objektivierung des Nachteils die beiden
Varianten miteinander zu vergleichen sind. Die zusatzliche Zinsbelastung wiirde dem
AG durch Errichtung des dichten Kellermauerwerks entstehen, da er sich bei
Kenntnis Uber Wasserandrang, fir Wegfall des KellergeschoRes entschieden hatte.
D.h., dass die Mehrkosten nicht in voller Hohe abzugelten sind, sondern

entsprechend gekirzt werden missen.

5.4 Mengenanderungen ohne Leistungsabweichung (7.4.4)

7.4.4 Bei Uber- oder Unterschreitung der im Vertrag angegebenen Menge einer
Position mit Einheitspreis um mehr als 20% ist Uber Verlangen eines
Vertragspartners ein neuer Einheitspreis fir die tatséchlich ausgefuihrte Menge unter
Berucksichtigung der  Mehr-/Minderkosten zu  vereinbaren, wenn dies
kalkulationsmafig auf blof3e Mengenénderung (unzutreffende Mengenangaben ohne
Vorliegen einer Leistungsabweichung) zurtickzufihren ist. Dieses Verlangen ist dem

Grunde nach ehestens nachweislich geltend zu machen.

Die Ermittlung des neuen Einheitspreises hat gemalf} 7.4.2 zu erfolgen.

Die ONORM B 2110 sieht nicht nur bei qualitativen, sondern auch bei quantitativen
Anderungen eine Anpassung des Einheitspreises vor. Diese Anpassung erfolgt
jedoch nicht jedenfalls, sondern nur bei Vorhandensein bestimmter
Voraussetzungen. IdF 1.1.1985 fasste die Regelung auch Anderungen der
Umstande der Leistungserbringung sowie Erschwernisse und Forcierungskosten
unter der sogenannten 20%-Klausel zusammen. Die Anpassung war auch bei
Uberschreitung des Gesamtpreises (um 20%) oder des Preises fiir eine
Leistungsgruppe mdoglich. Aufgrund der heftigen Kritik wurde Formulierung geandert.
Die Regelung bezieht sich nun nicht mehr auf die Gesamt- oder Teilleistung, sondern

auf einzelne Positionen.187
54.1 Zweck der Regelung

Der Zweck der Regelung ist es, den Einheitspreis innerhalb einer ,Bandbreite” von *
20% als unveranderlich festzulegen. Somit bietet die Regelung flr beide
Vertragsparteien, also sowohl fir den AG, als auch fir den AN gewisse Sicherheit.
Der AG, der bei einem Einheitspreisvertrag das Mengenrisiko tragt, ist bei

187 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1357.
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unerheblichen Mengenénderungen (<20%) nicht mit Mehrkostenforderungen des AN
konfrontiert. Dem AN steht bei erheblichen Mengenanderungen ein Anspruch auf
Anpassung des Einheitspreises zu.

Die Regelung darf jedoch nicht dazu missbraucht werden, das im Zuge des
urspriinglichen Vertrages vereinbarte Kosten/Vergitungsverhaltnis zu korrigieren.188
Daraus resultiert auch die Vorgabe, dass die Anpassung erst dann erfolgt, wenn die
Preisanderung kalkulatorisch begriindbar ist. AuRerhalb der ONORM B 2110 sieht
Kropik auch die Moglichkeit vor, bei auf3erordentlichen Mengenanderungen und
aulRerordentlich hohen Einheitspreisen den Vertrag wegen Sittenwidrigkeit
anzufechten. 18 Dazu bringt er ein Beispiel aus der deutschen Judikatur, nach dem
sich die Vertragsparteien bei blol3er Mengenanderung gegen die Fortschreibung des
Vertrages wehren dirfen, wenn der Einheitspreises — in diesem Fall war der
Einheitspreis um mehr als das Achthundertfache tberhéht — exorbitant Uberhoht ist.
Die Vereinbarung wurde aufgrund des Vorliegens eines ,auffalligen und
wucherahnlichen Missverhaltnisses zur Bauleistung® fur sittenwidrig und nichtig

erklart.190

Was meines Erachtens auch nicht unberlcksichtigt bleiben darf, ist die Auswirkung
einer exorbitanten Mengendnderung auf die Leistungsfrist. So kdnnen
Mengenmehrungen zu einer Leistungsverdichtung und Mengenminderungen zu einer
Leistungsverdiinnung fiihren, sodass neben der Anderung von Einheitspreisen auch

eine Anpassung der Leistungsfrist notwendig sein kann.

Wie bereits oben erwéhnt, ist die Regelung in ihrer Anwendung durch die gegebenen
Anwendungsgrenzen sehr eingeschrénkt. Diese Grenzen lassen sich wie folgt

auflisten:

¢ Uber- oder Unterschreitung um mehr als 20%
¢ Einheitspreisvertrag
¢ blol3e Mengenénderung

¢ Anmeldung dem Grunde nach

Diese Grenzen werden in weiterer Folge im Detall erlautert.

188 OGH 22.02.2000, 2 Ob 336/98w; OGH 27.04.2006 2 Ob 248/05t.
189 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 883.
190 Bundesgerichtshof Urt. v. 18.12.2008, Az.: VII ZR 201/06.
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5.4.2 Uber- oder Unterschreitung um mehr als 20%

Als erste Anwendungsgrenze findet sich die Uber- oder Unterschreitung der
,Bandbreite“ von 20%. Innerhalb der 20%-Grenze handelt es sich um eine geringe
guantitative Abweichung, die der AN auch dann hingenommen hatte, wenn diese ihm
im Voraus bekannt ware. 191 Erst ab Uber- oder Unterschreiten der 20%-Grenze
handelt es sich um eine erhebliche Abweichung, bei deren Eintritt das Missverhéaltnis

im Kosten-Vergultungsverhaltnis korrigiert werden muss.1%?

Die Abweichung bezieht sich auf die Vertragsmenge, die in diesem Fall mit 100%,
die Ausgangsbasis darstellt. MalRgebend ist die prozentuelle Abweichung der
Abrechnungsmenge von der Vertragsmenge. Daraus resultiert folgende
Problematik:1% Im Zuge der Fortschreibung des Vertrages konnen sich die Mengen
aus Leistungsabweichungen mit den ausgeschriebenen Mengen vermischen. Da in
der ONORM keine Regelung vorhanden ist, ergeben sich zwei mégliche Varianten

aufgrund von Leistungsabweichungen:1%

Die erste Variante vergleicht die fortgeschriebene Menge, also Menge It LV plus die
angeordneten Mehrleistungen mit der Abrechnungsmenge. Erst wenn von dieser
erhohten Menge um mehr als 20% abgewichen wird, darf der EHP angepasst

werden.

In der zweiten Variante wird eine klare Trennung zwischen der Menge It LV und der
Mehrleistung vorgesehen. Diese sind getrennt mit den Abrechnungsmengen zu

vergleichen.

Um nachher nicht in Schwierigkeiten zu geraten, sollte dies auf jeden Fall vertraglich
festgelegt werden. Wichtig ist hierbei auch die Bestimmung, dass der neue
Einheitspreis fur die tatsédchlich ausgefiihrte Menge zu vereinbaren ist. Der neue
Einheitspreis ist also nicht nur fir die 20% lUberschreitende Menge, sondern wie eben

erwahnt, fir die gesamte ausgefihrte Menge gdiltig.

191 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/188.
192 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 862.
193 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 871.
194 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 871.
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5.4.3 Einheitspreisvertrag

Als  systemimmanent bezeichnet Kropik die  Unumganglichkeit  der
Mengenabweichungen bei Einheitspreisvertragen.1®> Die 20%-Klausel belegt laut
Wenusch die Tatsache, dass der Einheitspreisvertrag es eigentlich innehat, ein
Jfaires Entgelt zu ermitteln.1% Weiters bezieht er sich auf die Judikatur, die die
erheblichen Mengenabweichungen bei Pauschalpreisvereinbarungen nicht als
Verstold gegen ,Treu und Glauben“ — der eigentlich zur Vertragsauflosung gefihrt
hatte — bewertet. °” Das wirde die Anwendungsmoglichkeit —auf
Pauschalpreisvertrage ausschlieBen. Die ONORM selbst (Wortlaut) schrankt die
Anwendung der Regelung auf den Einheitspreisvertrag ein. Sie bleibt auch dann
anwendbar, wenn der EHP-Vertrag in Form eines verbindlichen
Kostenvoranschlages oder eines unverbindlichen Kostenvoranschlages vorliegt, weil
nur eine Mengenangabe, ein Einheitspreis und Abrechnung als Voraussetzungen

vorliegen miissen.%8

Wenusch erweitert das Anwendungsgebiet der 20%-Klausel dariber hinaus auf
Lunechte Pauschalpreisvertrage®, da das Vorliegen eines LVs so interpretiert werden
kann, dass der Parteiwille nicht auf das Uberwélzen von Mengen- oder
Vollstandigkeitsrisiko gerichtet ist.199

5.4.4 Bloe Mengenanderung

Durch die Vorgabe der bloien Mengenanderung wird der Anwendungsbereich der
Regel sehr eingeengt. Als bloBe Mengenédnderung wird die unzutreffende
Mengenangabe ohne Vorliegen einer Leistungsabweichung bezeichnet. 2°° Somit
findet die 20%-Klausel jedenfalls Uberall dort keine Anwendung, wo ein Eingriff
seitens des AG - aufgrund seines Leistungsanderungsrechts — vorliegt. Die
Abgrenzung der blof3en Mengenanderung von anderen Mengenabweichungen (z.B.
zufolge Leistungsabweichungen) stellt dabei eine groRe Herausforderung dar.20!

195 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 862.

196 Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/183.

197 OGH 19.12.200, 9 Ob 242/01f.

198 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 870.

199 \Wenusch, ONORM B 2110 : Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/180.

200 Kropik bezeichnet die Mengenabweichung als zutreffenderer Ausdruck, da die vorliegende
Regelung nicht die Folgen von Mengenanderungen, wegen Anderung des Bau-SOLL, sondern die
sich ,zufallig“ und unwillkirlich ergebende Mengenanderung behandelt .

201 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 862.

Seite 74



5 - Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts (7.4)

Da nicht nur die Leistungsanderung, sondern auch die Stérung der
Leistungserbringung zu den Leistungsabweichungen gehort, stellt sich die Frage,
wann ein Anwendungsfall der 20%-Klausel liegt. Ein schlechter Baugrund, der in
weiterer Folge dazu fuhrt, dass das Fundament anders dimensioniert wird, stellt
keinen Anwendungsfall der 20%-Klausel dar. Eine Ausnahme lasst sich hier finden,
wenn der AG einer erwartbaren Leistungsstérung dadurch Vorsorge tragt, dass er
Positionen dafur im LV vorsieht. Wenn die Leistungsstorung dann tatsachlich eintritt
und die daflr vorgesehenen Mengen im LV uUberschritten werden, ist die 20%-

Klausel anwendbar.
545 Anmeldung dem Grunde nach

Die ONORM sieht nicht nur bei qualitativen Abweichungen (Leistungsanderung,
Leistungsstdrungen), sondern auch bei guantitativen Anderungen
(Mengenanderungen ohne Leistungsabweichung eine Anmeldepflicht vor. Die

Anmeldung muss nachweislich, also beweisbar erfolgen.2%?

Ein Anspruchsverlust bei Versdumnis der Anmeldung von Mengenanderungen wird
von den Autoren abgelehnt. 203 An die Anforderung, die Anmeldung ehestens
durchzufiihren, soll ,kein allzu strenger Mal3stab“ angelegt werden. Als Grund dafur
zeigt Karasek die Tatsache, dass die Mengenanderung sich meist ,schleichend®
einstellt und der Zeitpunkt, wann diese ,schleichende Mengenanderung den
Vertragspartnern erkennbar sein sollte, meist strittig ist. Ausschlaggebend wird dies
vor allem bei Mengenminderungen, da eine Unterschreitung der LV-Menge sich

manchmal erst im Zuge der Schlussrechnung feststellen lasst.2%4

5.5 Nachteilsabgeltung nach allgemeiner Rechtslage (ABGB)

Auch wenn eine ausdruckliche Regelung daflr fehlt, ist der AG nach hA berechtigt,
Teile der Leistung oder sogar die gesamte Leistung abzubestellen.?°®> Nach § 1168
Abs 1 ABGB steht dem AN im Falle einer Abbestellung oder des Unterbleibens des
Werkes das vereinbarte Entgelt abzgl. seiner Ersparnisse zu, wenn er leistungsbereit

war. Dazu die Regelung im ABGB:

202 Zur Bedeutung des Begriffs ,nachweislich” siehe 4.2.

203 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1357 und Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 872.
204 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1357.

205 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1364.
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8§ 1168. (1) Unterbleibt die Ausfuhrung des Werkes, so gebuhrt dem Unternehmer
gleichwohl das vereinbarte Entgelt, wenn er zur Leistung bereit war und durch
Umstande, die auf Seite des Bestellers liegen daran verhindert worden ist; er muf3
sich jedoch anrechnen, was er infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch
anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versaumt hat.
Wurde er infolge solcher Umstande durch Zeitverlust bei der Ausfiihrung des Werkes

verklrzt, so gebuhrt ihm angemessene Entschadigung.

Was die Ersparnisse des AN sind, wird wiederum von der Judikatur beschrieben. Als
Ersparnis kommen z.B. das nicht verbrauchte Material und nicht aufgewendete
Arbeitslohne in  Frage. Weiters hat der OGH entschieden, dass die
Geschaftsgemeinkosten nach 8 1168 ABGB auch nicht zu vergiten sind, weil diese
in ,keinem Zusammenhang“ zur Werkherstellung stehen.?%6 Nach Karasek2?” muss
Gleiches auch fur den Wagniszuschlag gelten, weil aufgrund des Entfalls der

Gesamtleistung kein Ausfuhrungsrisiko mehr besteht.

Dieses OGH-Urteil wird von Karasek und Kropik heftig kritisiert, da es einerseits
gegen den Zweck der Bestimmung gerichtet ist: § 1168 Abs 1 ABGB soll bezwecken,
dass die wirtschaftliche Bedeutung des Geschaftes fiir den AN erhalten bleibt.?%®
AuBerdem ist dieses Urteil laut Kropik2%9 betriebswirtschaftlich nicht begriindbar, da
es sich bei den Geschaftsgemeinkosten nicht um fiktive Kosten, sondern um
tatsachliche Kosten handelt. Die Regelung der ONORM B 2110 tragt dem besser

Rechnung (siehe unten).

Es ist aber fraglich, ob der Anspruch auf das Wagnis genauso argumentiert werden
kann. Denn der Wagniszuschlag deckt neben dem allgemeinen Unternehmerwagnis
auch die leistungsbezogenen Wagnisse. 219 Die leistungsbezogenen Wagnisse
(Kalkulationswagnis, Ausflihrungswagnis) bleiben dem AN durch den Entfall der
Leistung auf jeden Fall erspart. Das Unternehmerwagnis lauft jedoch weiter, auch
wenn die Leistung entfallen ist. Daher miisste dieses meines Erachtens dem AN sehr

wohl abgegolten werden.?1

206 OGH 14.12.1960, 6 Ob 448,449/60 (EvBI 1961/97)

207 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1364.

208 OGH 05.06.1991, 1 Ob 642/90.

209 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 889.

210 Sommerauer in Handbuch Claim-Management, 2. Aufl. 2015, 2.3.2.3.16.

211 So auch Kropik in Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 890, Beispiel 7-89.
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In einem spéateren Urteil hat der OGH dem Unternehmer als Folge des Unterbleibens
der Ausfiihrung des Werks entgangene Zentralregie zugesprochen.?*? In diesem Fall
bestand aber ein schadenersatzrechtlicher Anspruch und der Unternehmer konnte
plausibel machen, dass er bei der gegebenen Auslastung seines Betriebs mit seinen
vorhandenen Personal- und Geréatekapazitaten relativ problemlos den entgangenen

Auftrag hatte abwickeln konnen.?%3

5.6 Nachteilsabgeltung nach ONORM B 2110 (7.4.5)

Die Bestimmung zur Nachteilabgeltung in der ONORM B 2110 baut in ihrem Wesen
auf §1168 Abs1 ABGB auf.? Eine Anderung ergibt sich jedoch durch die
Einfihrung der 5%-Grenze.

Unbestritten ist die Anwendbarkeit der Regelung auf EHP-Vertrdge. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann sie auch auf Regiepreisvertrage und
Pauschalpreisvertrage angewendet werden. Die Voraussetzung far
Regiepreisvertrage ist, dass die voraussichtlich anfallende Menge bei
Vertragsabschluss schon vorliegt und mitvereinbart wird. 2!> Die Anwendung auf
Pauschalpreisvertrage wird dadurch begriindet, dass der Entfall von Leistungen nicht
immer ausdriicklich angeordnet wird, sondern sich auch schleichend einstellen kann.
Aufgrund der nicht ausdricklich vorliegenden Anordnung kann der AN den
Anmeldepflichten iS von Pkt 7.3 und 7.4 nicht nachkommen. Sofern sich daraus eine
geanderte  (verminderte)  Abrechnungsmenge ergibt, ware Pkt 7.45

,Nachteilsabgeltung” hier die geeignete Rechtsgrundlage fir Nachforderungen.?6

5.6.1 Unterschreitung der Auftragssumme um 5%

7.4.5 erster Absatz: Erwachst dem AN, bei Unterschreitung der Auftragssumme um
mehr als 5% durch Minderung oder Entfall von Teilen einer Leistung ein Nachteil, der
nicht durch neue Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist, hat der

AG diesen Nachteil abzugelten.

[..]

212 OGH 25.03.1987, 1 Ob 687, 688/86.

213 Wolfgang Oberndorfer, Entgangene Deckungsbeltrage zur Zentralregie, ZVB 2012/102.
214 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1364.

215 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1362.

216 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 886.

Seite 77



5 - Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts (7.4)

Die ONORM B 2110 sieht bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr als 5%
die Abgeltung des daraus resultierenden Nachteils vor. Eine Unterschreitung um 5%
kann gemal’ ONORM durch Minderung oder Entfall von Teilen der Leistung bedingt
sein. Minderung einer Leistung liegt vor, wenn die Abrechnungsmenge bei
gleichbleibender Leistung geringer ausfallt, als die ausgeschriebene Menge. Entfall
eines Teiles der Leistung liegt vor, wenn der AG aufgrund seines
Leistungsédnderungsrechts Teile der Leistung entfallen lasst. Im Gegensatz zum
ABGB behandelt die ONORM B 2110 nur den Entfall von Teilen einer Leistung und
nicht den Entfall der Gesamtleistung. Auch in anderen Abschnitten findet sich keine
Regelung fir den Entfall der Gesamtleistung, sodass sich die Rechtsfolgen fur
diesen Fall nach dem ABGB richten.?*’

Zu klaren ist auch, welche Basis fir die Berechnung der 5%-Schwelle heranzuziehen
ist. In Frage kamen die ,urspringliche Auftragssumme® und die ,fortgeschriebene
Auftragssumme®. Da sich die ONORM unter Pkt 6.5.3.1 ,Vertragsstrafe“ und unter
Pkt 12.4 ,Besondere Haftung mehrerer Auftragnehmer” des Begriffs ,ursprungliche
Auftragssumme® bedient, in der vorliegenden Bestimmung aber nur den Begriff
JAuftragssumme® verwendet, ist hier davon auszugehen, dass damit die
Jfortgeschriebene Auftragssumme” gemeint ist. 28 Diese errechnet sich durch
Erweiterung der ursprunglichen Auftragssumme um allfallige Zusatzauftrage, MKFs
usw. Auch Regieleistungen, die im Vertrag bereits beauftragt wurden, sind
mitzuberiicksichtigen, sofern es sich nicht um bloR symbolische Mengen handelt.
Einzurechnen ist auch der angeordnete Leistungsentfall, soweit dieser mit MKFs
abgedeckt ist.?1°

Neben der fortgeschriebenen Auftragssumme ist fur die Berechnung der 5%-
Schwelle noch die Abrechnungssumme zu ermitteln. Auch hier sind die
Zusatzleistungen und Regieleistungen mitzubericksichtigen. Die Preisgleitung ist
von der Abrechnungssumme in Abzug zu bringen, da diese nicht die Nachteile
ersetzt, die durch Minderung oder Entfall von Teilen der Leistung entstehen.??° Durch
die Vorgabe, dass nur jener Nachteil zu abgelten ist, der nicht durch neue

Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist, wird dem Vorteil, der z.B.

217 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1363.

218 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1366 und Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 886.
219 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1368.

220 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 887.
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durch Einheitspreisanpassung nach der 20%-Klausel einhergeht, Rechnung

getragen.??!

Ist die Differenz der fortgeschriebenen Auftragssumme zur Abrechnungssumme
groBer als 5% der fortgeschriebenen  Auftragssumme, so ist die

Anspruchsvoraussetzung zur Nachteilsabgeltung nach ONORM B 2110 erfiillt.
o Abgrenzung zur 20%-Klausel

Die Differenz zwischen fortgeschriebener Auftragssumme und Abrechnungssumme
stellt beim Einheitspreisvertrag die bloRe Mengendnderung und den bloRRen
Leistungsentfall dar.???2 Daher ist eine Schnittstelle zur unter 5.4 erlauterten 20%-
Klausel, die bei bloRen Mengenanderungen auch als Anspruchsgrundlage dient,
vorhanden. Der AN kann seinen Anspruch auf die 5%-Klausel oder auf die 20%-
Klausel begrinden, wobei letztes vorgeht. Eine Mehrfachforderung aus der gleichen
Mengenanderung ist daher nicht moglich.?? Eine parallele Anwendung ist denkbar,
da sich die 20%-Klausel nur am Mengengerist einzelner Position orientiert wahrend
die 5%-Klausel das gesamte Werk bertcksichtigt. Zu beachten ist dabei, dass der
durch die 20%-Klausel angepasste EHP bei der Berechnung der 5%-Klausel nicht
bericksichtigt werden darf, da nur jener Nachteil abzugelten ist, der nicht durch neue
Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist.

Die Unterschiede zur 20% Klausel kénnen wie folgt zusammengefasst werden:

¢ Im Vergleich zur 20%-Klausel, wo die Auftragsmenge einer Position mit der
Abrechnungsmenge dieser Position verglichen wird, bezieht sich die 5%-Klausel auf das
Gesamtwerk.

¢ Die 5%-Klausel wirkt nur zugunsten des AN, da der sich durch eine Uberschreitung der
5%-Grenze ergebende Vorteil nicht zurlickzuverguten ist. Bei der 20%-Klausel handelt
es sich um eine reziproke Regelung, d.h. die Regelung kann sowohl den AG als auch
den AN begunstigen.

¢ Im Gegensatz zur 20%-Klausel, die eine nachweisliche Anmeldung dem Grunde nach
voraussetzt, kann die Forderung aus der 5%-Klausel erst ist mit der Schlussrechnung

vorgelegt werden.??*

221 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 888.
222 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 887.
223 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 888.
224 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 887.
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Abschliel3end ist hier zu erwdhnen, dass ebenso wie die 20%-Klausel auch die 5%-
Klausel nicht dazu missbraucht werden darf, um das vereinbarte
Kosten/Vergutungsverhaltnis zu korrigieren.??> Denn ein AG, der dessen bewusst ist,
dass die Nachteilsabgeltung iS von Pkt 7.4.5 erst nach Uberschreitung der 5%-
Schwelle in Frage kommt, konnte dem AN gute Preise reduzieren, indem er
Leistungen weglasst. Es soll der mehrmals erwahnte Grundsatz gelten: Ein guter
Preis bleibt ein guter Preis und ein schlechter Preis bleibt ein schlechter Preis.

5.6.2 Nachteile aus verlorenen Geschaftsgemeinkostenbeitragen

Der Begriff ,Nachteil* wird in der ONORM B 2110 nicht naher erlautert. Die
Nachteilsabgeltung erfolgt laut Karasek daher wie nach dem Gesetz vorgesehen.
Ihm zufolge steht dem AN auch nach der ONORM der um die Ersparnisse
verminderte Werklohn gemal? § 1168 Abs 1 ABGB zu.??% Hierbei wird das volle
Entgelt um allfallige Ersparnisse reduziert. Das bedeutet, dass bei 8§ 1168 Abs 1
ABGB die Berechnung von oben nach unten (Top-down) erfolgt. Kropik schlief3t sich
der Meinung von Karasek nicht an, er ist der Meinung, dass die ONORM B 2110 eine
Berechnung von unten nach oben (Bottom-up) vorsieht, da der entstandene Nachteil,
fur den Uberdies der AN beweispflichtig ist, abzugelten ist. 227 Beide
Berechnungsvarianten sollten aber im Endeffekt zum selben Ergebnis fuhren.

Dem AN konnen folgende Nachteile entstehen:228

¢ Unterdeckung der zeitgebundenen Kosten von Personal und Gerét bei gleichbleibender
Bauzeit.
¢ Unterdeckung der umgelegten Baustellengemeinkosten, bei gleichbleibender Bauzeit.

¢ Unterdeckung der Geschéaftsgemeinkosten.

Von den oben genannten Nachteilen wird in der ONORM B 2110 die Abgeltung nur
Geschaftsgemeinkosten vorgesehen:

7.4.5 zweiter Absatz: Dieser Nachteil kann einvernehmlich durch Vergitung des
kalkulierten Anteils der Geschaftsgemeinkosten an den entfallenden Leistungen

abgegolten werden.

225 \Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/214.
226 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1372.

227 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 892.

228 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 888.
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Mit der ausdricklichen Mdglichkeit, dass die Geschéftsgemeinkosten an den
entfallenden Leistungen genauso abzugelten sind, wird der Judikatur, die die
Vergutung der Geschaftsgemeinkosten verneinte, weil diese in ,keinem

Zusammenhang“ (siehe dazu 5.5) zur Werkherstellung stehen, eine Absage erteilt.

5.6.3 Projektbezogene Vorleistungen

[..]

7.4.5 dritter Absatz: Die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen,
die nicht anderweitig zu verwerten sind, sind jedenfalls (unabh&angig von der 5%-

Grenze) abzugelten.

Die ONORM B 2110 sieht unabh&ngig von der 5%-Grenze die Abgeltung der
projektbezogenen Vorleistungen vor, die fir Erbringung der entfallenen Leistungen
bestimmt waren, wenn diese anderweitig nicht zu verwerten sind. Eine anderweitige
Verwendung kdnnen z.B. die gewdhnlichen Baumaterialien finden, nicht aber z.B.
Sonderanfertigungen aus Glas oder Edelstahl. Weitere anfallende Kosten aus der

anderweitigen Verwertung sind dem AN ebenfalls zu ersetzen.??°

Fraglich ist auch, welcher MalRstab an die anderweitige Verwertung zu legen ist. Eine
Verwertung im Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag oder dem betreffenden
Bauvorhaben ist dem AN auf jeden Fall zumutbar. Eine anderweitige Verwertung
auBerhalb des bestehenden Vertrages oder Bauvorhabens stellt eine
Einzelfallentscheidung dar und hangt von der GrbéRe des Betriebes des AN sowie

nach den Marktchancen und Einsatzméglichkeiten der Vorleistung ab.

6 AulRerhalb des Leistungsumfangs erbrachte
Leistungen (7.5) — Geschaftsfihrung ohne

Auftrag

6.1 GoA — Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (ABGB)

Nach Koziol/Welser ist die Geschaftsfihrung ohne Auftrag die eigenmachtige

Besorgung der Angelegenheiten eines anderen in der Absicht, dessen Interessen zu

229 \Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/222.
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fordern. Dabei schadet es nicht, auch Eigeninteressen zu verfolgen.?*° Nach § 1035
ABGB darf sich niemand ohne einen ausdrtcklichen oder stillschweigenden Vertrag
in das Geschaft des anderen ,mengen®. Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen

der

¢ Geschaéftsfiihrung im Notfall
¢ niatzlichen Geschaftsfihrung

¢ Geschéftsfiihrung gegen den Willen des anderen.
6.1.1 Geschaftsfihrung im Notfall

Die Geschaftsfiuhrung im Notfall wird in 8§ 1036 ABGB geregelt. Die Regelung dazu

lautet folgendermal3en:
§ 1036.

Wer, obgleich unberufen, ein fremdes Geschéaft zur Abwendung eines
bevorstehenden Schadens besorgt, dem ist derjenige, dessen Geschaft er besorgt
hat, den nothwendigen und zweckmafig gemachten Aufwand zu ersetzen schuldig;

wenn gleich die Bemiihung ohne Verschulden fruchtlos geblieben ist (8. 403).

Diesem zufolge durfen in Notsituationen ohne die Zustimmung des Werkbestellers
(AG) einholen zu miuissen, notwendige und zweckmaflige Mallnahmen gesetzt
werden. Dabei muss der Werkbesteller den gemachten Aufwand ersetzen, auch

wenn dieser erfolglos geblieben ist.
6.1.2 Nutzliche Geschaftsfiihrung

In den Fallen, in denen es sich nicht um eine Notfallsituation handelt, sieht der
Gesetzgeber die Vergitung des gemachten Aufwandes nur dann vor, wenn die
Geschaftsfuhrung zum ,klaren, Uberwiegenden Vorteil* des anderen vor. Das ABGB

regelt die Geschaftsfihrung zum Nutzen des anderen folgendermalien:

§ 1037. Wer fremde Geschéafte blof3, um den Nutzen des Andern zu beférdern,
Ubernehmen will, soll sich um dessen Einwiligung bewerben. Hat der
Geschaftsfuhrer zwar diese Vorschrift unterlassen, aber das Geschéaft auf seine
Kosten zu des Andern klarem, tGberwiegenden Vortheile gefihret; so missen ihm

von diesem die darauf verwendeten Kosten ersetzt werden.

230 Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Band 1113, S. 392
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Fur die Abgeltung des Anspruches muss hier also jedenfalls — entgegen der
Geschaftsfuhrung im Notfall — der Eintritt des Erfolges gesichert sein. Dieser Erfolg

muss auRerdem dem ,subjektiven Willen“ des Werkbestellers (AG) entsprechen.?3!

Die  ONORM B 2110 schlieRt Anspriiche nach § 1037 ABGB aus, auRer die

Leistungen werden vom AG anerkannt und vergUtet.?3? (siehe 6.2)
6.1.3 Geschaéftsfiihrung gegen den Willen des anderen

Fur alle Geschéftsfuhrungen, die gegen den Willen des Geschaftsherrn getétigt
werden, muss der Werkbesteller (AG) den gemachten Aufwand nicht ersetzen. Er
kann vielmehr den Ersatz des Schadens oder auch die Beseitigung auf Kosten des
Geschaftsfuhrers verlangen. Die entsprechenden Regelungen finden sich in 88 1038
und 1040 ABGB:

8 1038. Ist aber der tberwiegende Vortheil nicht klar; oder hat der Geschéftsfiihrer
eigenmachtig so wichtige Veranderungen in einer fremden Sache vorgenommen,
daR die Sache dem Andern zu dem Zwecke, wozu er sie bisher benutzte,
unbrauchbar wird, so ist dieser zu keinem Ersatze verbunden; er kann vielmehr
verlangen, dal3 der Geschaftsfuhrer auf eigene Kosten die Sache in den vorigen

Stand zurticksetze, oder, wenn das nicht méglich ist, ihm volle Genugthuung leiste.

[...]

§ 1040. Wenn jemand gegen den guiltig erklarten Willen des Eigenthiimers sich eines
fremden Geschaftes anmaliet, oder den rechtméRigen Bevollmachtigten durch eine
solche Einmengung an der Besorgung des Geschéftes verhindert; so verantwortet er
nicht nur den hieraus erwachsenen Schaden und entgangenen Gewinn, sondern er
verliert auch den gemachten Aufwand; in so fern er nicht in Natur zuriickgenommen

werden kann.

231 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/257.
232 Karasek, ONORM B 21102, RZ 1377.
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6.2 AuBerhalb des Leistungsumfanges erbrachte Leistungen
(7.5)

6.2.1 Leistungen, die durch Stérung der Leistungserbringung

erforderlich werden

Die ONORM B 2110 sieht fur Leistungen, die durch Storung der Leistungserbringung
erforderlich werden, aulRer es besteht Gefahr im Verzug, die Zustimmung des AG
vor. Dabei verfolgt die ONORM den Zweck, dass der AG nicht erst mit der Forderung
des AN konfrontiert werden soll, wenn die Leistungen bereits erbracht sind.?33 Die

genaue Regelung in der ONORM lautet folgendermaRen:

7.5.1 Leistungen, die nicht im Leistungsumfang enthalten sind und durch eine
Storung der Leistungserbringung erforderlich werden, dirfen nach Erkennbarkeit,
ausgenommen bei Gefahr im Verzug, ohne schriftliche Zustimmung des AG nicht

aus- und fortgefuhrt werden.

Davon ausgenommen gilt, dass der AN nach Erkennen einer Stérung der
Leistungserbringung jedenfalls die mit dem AG einvernehmlich vor Ort als technisch

erforderlich bestimmte Leistung zu erbringen hat.

Der AG hat seine Entscheidung rechtzeitig bekannt zu geben. Trifft der AG keine
Entscheidung, haftet er fur die Folgen seiner Unterlassung.

Der AN hat bei Wegfall der Stérung der Leistungserbringung die Ausfuhrung der

Leistung ohne besondere Aufforderung unverziglich wieder aufzunehmen.

[.-.]
. Ausnahmefall: Gefahr im Verzug

Gemal ONORM B 2110 ist die schriftliche Zustimmung entbehrlich, wenn Gefahr in
Verzug vorliegt. Zu klaren ware hier jedoch, von welcher Gefahr die ONORM spricht:
Unstrittig ist, dass die Gefahr fir Leib und Leben hier inbegriffen ist. Selbiges gilt
auch fur jene Leistungen, deren Unterlassung eine strafbare Handlung darstellt. Bei
anderen Schéaden ist der Zweck der Bestimmung abzuwagen: Ist der Schaden

233 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/231.
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Lunwiederbringlich“ oder Ubersteigt er die Kosten der zusatzlichen Einzelleistungen

um ein Vielfaches, so kann die Zustimmung des AG entbehrlich sein.?3
o Schriftliche Zustimmung

Die ONORM B 2110 spricht von schriftlicher Zustimmung des AG. Nach hA darf von
der Schriftlichkeit jederzeit abgegangen werden. Einen Ausnahmefall nennt die
ONORM selbst: GemaR Abs 2 ist eine schriftiche Zustimmung des AG nicht
erforderlich, wenn mit dem AG eine Einigung Uber die technisch erforderliche
Leistung getroffen wurde. Das kann eine mindliche oder konkludente Zustimmung

sein.
o Entscheidungspflicht des AG

Neben der Verpflichtung, die nachvollziehbaren Ergebnisse der Prufung der MKF
(siehe 4.6.3) ehestens bekanntzugeben, trifft den AG nun die Pflicht, seine
Entscheidung hinsichtlich der Beauftragung der zusatzlichen Leistung rechtzeitig
bekanntzugeben. Auch wenn die beiden Bestimmungen sich im Ausdruck &ahnein,
liegt ein wesentlicher Unterschied im zeitlichen Erfordernis. Nach Pkt 7.5.1 muss der
AG seine Entscheidung nur rechtzeitig bekanntgeben. Die ONORM legt nicht weiter
fest, wann eine bekanntgegebene Entscheidung als rechtzeitig gilt. Die Bestimmung
kann in ihrer Wirkung benachteiligend auf den AG wirken, wenn der AG dazu
verpflichtet wird, ,aufs Geradewohl“ zu entscheiden.?®® D.h. dass der AG aus dem
Erfordernis der Rechtzeitigkeit nicht zu Uberstirzten Entscheidungen gezwungen
werden kann. Wann eine Entscheidung rechtzeitig ist, wird sich vor allem aus den

monetaren Auswirkungen der verzogerten Entscheidung bestimmen lassen.

Unklar ist auch, welche Folgen die Unterlassung der Entscheidungspflicht hat. Hierzu
existiert eine Regelung im ABGB. Nach 8§ 1168 Abs 2 ABGB, darf der AN bei
fehlender Mitwirkungspflicht des AG eine Frist zur Nachholung setzen und bei

Verstreichen dieser den Vertrag fur ungultig erklaren.

8 1168. (2) Unterbleibt eine zur Ausfiihrung des Werkes erforderliche Mitwirkung des

Bestellers, so ist der Unternehmer auch berechtigt, ihm zu Nachholung eine

234 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/232-234.
235 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/238.
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angemessenen Frist zu setzen mit der Erklarung, dal? nach fruchtlosem Verstreichen

der Frist der Vertrag als aufgehoben gelte.

Die Auflosung des Vertrages ist meines Erachtens keine angemessene Antwort auf
die Unterlassung der Entscheidungspflicht. Auch die Verweigerung der Leistung
ware aufgrund der Schadensminderungsobliegenheit problematisch. In Notsituation
muss der AN die Leistung ausfihren. Diese Leistungen waren vom AG jedenfalls
abzugelten. Liegt keine Notsituation vor, hat der AN nach § 906 Abs 2 u.a. auch das
Recht, die Wahl anstelle des AG zu treffen. Davon hat er den AG zu verstandigen
und ihn zur Vornahme einer anderen Wabhl zu auffordern. Wenn der AG noch immer
keine Entscheidung trifft, ist die Wahl des AN maf3gebend und ihm gehdrt der Ersatz
der Aufwendungen.

o Wiederaufnahme der Leistung nach Wegfall der Stérung

Der von Karasek immer wieder kritisierte Umstand ,systematisch an der falschen
Stelle befindend?3%“ trifft beim vierten Absatz zu. Die Mitteilungspflicht nach Wedgfall
der Stérung wird in der ONORM B 2110 unter Pkt 7.3.2 der ONORM B 2110 (siehe

4.3.2). behandelt. Richtig wére die Zuordnung dieser Bestimmung auch dorthin.

Der AN wird aufgefordert, die Leistung nach Wegfall der Stérung unverziglich wieder
aufzunehmen, wobei der AG gemalR seiner Mitteilungspflicht den AN dber den
Wegfall der Stoérung in Kenntnis setzen muss, wenn die Stérung der
Leistungserbringung seiner Sphare zuzuordnen ist.?2” Wenn der AN die Aufnahme
der Leistung verweigert, kann der AG unter Setzung einer angemessenen Nachfrist

vom Vertrag zurticktreten.238

6.2.2 Eigenméachtige Abweichung vom Vertrag

[.]

7.5.2 Alle Leistungen, die der AN ohne Auftrag oder unter eigenméachtiger
Abweichung vom Vertrag ausgefuhrt hat, werden nur dann verguitet, wenn der AG sie
nachtraglich anerkennt.

236 Karasek, ONORM B 21102, z.B. unter RZ 1377.
237 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 896.
238 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/243.
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Ist dies nicht der Fall, sind diese Leistungen vom AN auf Verlangen des AG innerhalb
einer angemessenen Frist zu beseitigen, widrigenfalls dies auf Kosten des AN

geschehen kann.
[...]

Die ONORMB 2110 sieht fiur Leistungen, die ohne Auftrag oder unter
eigenmachtiger Abweichung vom Vertrag ausgefuhrt sind, keine Vergutung vor. Die
ONORM bringt den subjektiven Willen des AG ins Spiel. Die Leistungen sind namlich
dann zu vergiten, wenn der AG diese nachtraglich anerkennt. Unter dem Ausdruck
.=anerkannt ist die Vorgabe ,dem subjektiven Willen entsprechend” zu verstehen.
Das entspricht der nutzlichen Geschéaftsfuhrung nach dem ABGB. Unter
eigenméachtig vom Vertrag abweichenden Leistungen sind jedenfalls Mehrleistungen,
die ihrer Art nach vertraglich nicht geschuldet sind, zu verstehen. Das Uberschreiten
der Mengen muss nicht notwendigerweise eine eigenmachtige Mehrleistung

bedeuten.23°

Was die Rechtsfolgen bei vertragswidrig erbrachten Leistungen betrifft, entspricht die
ONORM B 2110 dem ABGB. Der AG darf namlich unter Setzung einer
angemessenen Frist die Beseitigung verlangen. Folgt der AN dem Verlangen des AG

nicht, so kann der AG eine Beseitigung auf Kosten des AN veranlassen.

6.2.3 Mitteilungspflicht des AN und Vergitungspflicht des AG

[..]

7.5.3 Waren Leistungen zur Erreichung des Leistungsziels oder aus Grinden der
Schadensminderung notwendig und konnte die Zustimmung des AG wegen Gefahr
im Verzug nicht rechtzeitig eingeholt werden, ist dem AG hiervon ehestens Mitteilung

Zu machen.

Der AG hat solche Leistungen anzuerkennen und zu verguiten.

Die ONORM stellt zwei Bedingungen, bei deren Erfullung der AG die Leistungen
anzuerkennen und zu vergiten hat: Es muss sich einerseits um eine Leistung
handeln, die zur Erreichung des Leistungsziels oder aus Grinden der
Schadensminimierung notwendig ist. Weiters darf die Mdglichkeit, die Zustimmung

des AG einzuholen wegen Gefahr im Verzug nicht vorhanden sein.

239 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/250 und 251.
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Der AG hat die Leistungen anzuerkennen, wenn es sich um technisch notwendige
(zum Begriff der Notwendigkeit siehe 2.4.1) Leistungen handelt.?*° Denkbar ware
auch eine Vergutung, wenn es sich um eine rechtlich notwendige Leistung handelt.
Mit der wirtschaftlichen Notwendigkeit - wenn etwa durch die Zusatzleistung die
Vermarktungschancen des Objekts erhoht werden - ware meines Erachtens schwer
zu argumentieren, da die ONORM B 2110 die niitzliche Geschéftsfiihrung (siehe
6.1.2) nicht kennt. Aus Grinden der Schadensminimierung kann die Leistung
notwendig sein, wenn der Schaden die Kosten der Leistung um ein Vielfaches

Ubersteigt.

Weiters sieht die ONORM eine Mitteilungspflicht des AN (ber die erbrachten
Leistungen vor. Die Frage, ob Unterlassen der Mitteilung zu einem Anspruchsverlust
fuhrt, ist aus meiner Sicht zu verneinen, da die ONORM fir unterlassene
Mitteilungspflichten — nicht zu verwechseln mit der Anmeldepflicht — keine

besonderen Sanktionen vorsieht. Siehe dazu 4.5.

Ein Anerkenntnis des AG liegt auch dann vor, wenn dieser die Leistungen nutzt und
keine Beseitigung verlangt. ** AbschlieBend ist noch zu erwahnen, dass das
fehlende Anerkenntnis durch den AG die Forderung nicht beeinflusst, da diese nicht
durch das Anerkenntnis des AG entsteht.?*2 Der AN hat jedenfalls Anspruch auf ein

angemessenes Entgelt.

7 Vorschlage zur Vertragsgestaltung

In Bezug auf die Regelungen zu Leistungsabweichungen in Kapitel 7 der
ONORM B 2110 ergibt sich aus der Analyse der Kommentare, dass auRRer diesen
projektspezifischen Festlegungen, an einigen Stellen vertragliche Klarstellungen zur
Norm erforderlich sind, da die Formulierungen der ONORM offenbar unterschiedlich

aufgefasst werden kénnen.

Die folgenden Vorschlage zur Formulierung im Vertrag stellen dabei die Sichtweise

eines Ingenieurs dar und weichen daher zum (ebenso wie die Norm selbst) von der

240 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 897.
241 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S. 898.
242 Wenusch, ONORM B 2110: Praxiskommentar zum Bauwerkvertragsrecht, RZ 7/250 und 265.
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juristischen Fachterminologie ab. Aul3er Streit steht dabei, dass sicherlich auch

andere Wege zur Konkretisierung der offenen Punkte mdglich sind.

Im Folgenden werden die Erganzungen zur ONORM ,fett“ und die Streichungen

anhand einer ,durchgestichenentinie” dargestellt.

7.1 Allgemeines

Der dritte Absatz verpflichtet die Vertragspartner, Mal3nahmen zur Vermeidung von
Leistungsstorungen bzw. zur Abwehr von Folgen einer Leistungsstorung zu treffen,
wenn daraus keine Mehrkosten entstehen. Es ist an dieser Stelle nicht klar
ersichtlich, was die ONORM unter Mehrkosten verstanden haben will. Kropik zufolge
ist darunter der zusatzliche Aufwand — den der AN auf jeden Fall zu verrechnen
versuchen wird — zu verstehen. Dieser Ausdruck konnte auch in den Vertrag
aufgenommen werden. Dem AN entsteht kein zuséatzlicher Aufwand, wenn er unter
geadnderter Disposition weiterarbeiten muss oder wenn Reserven im Terminplan

gestrichen werden.

Sicherlich von Vortell ist es, dem AG im Rahmen seines Leistungsanderungsrechts
noch das ausdriickliche Recht einzuraumen, Teile von Leistung oder auch die
Gesamtleistung entfallen zu lassen, sofern dies aus technischen oder
wirtschaftlichen Grinden notwendig ist. Die Vorgabe von ,echnischen und
wirtschaftlichen“ Grinden ist deshalb notwendig, da nach dem Grundsatz ,Pacta sunt
servanda“ die Vertrage nur in Ausnahmeféllen aufgelést werden sollten. Vergleiche
dazu 2.4.1.

Der Abschnitt 7.1 ,Allgemeines® kdnnte nach Berucksichtigung der oben genannten

Punkte folgendermalRen umformuliert werden:
7.1 Allgemeines

Der AG ist berechtigt den Leistungsumfang zu &ndern, sofern dies zur Erreichung
des Leistungsziels notwendig und dem AN zumutbar ist. Weiters darf der AG, Teile
von Leistung oder Gesamtleistung entfallen lassen, sofern dies aus

technischen oder wirtschaftlichen Grinden notwendig ist.

Mit dem vereinbarten Entgelt ist der Leistungsumfang, nicht jedoch das Erreichen

des Leistungsziels abgegolten.
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Droht eine Storung der Leistungserbringung (z.B. Behinderung) oder ist eine solche
eingetreten, hat jeder Vertragspartner alles Zumutbare aufzuwenden, um eine solche
zu vermeiden oder deren Folgen so weit als moglich abzuwehren, sofern ihm
daraus kein zuséatzlicher Aufwand entsteht. Dem AN entsteht kein zuséatzlicher
Aufwand, wenn er unter geédnderter Disposition weiterarbeiten muss oder wenn

er zur Kirzung grof3ziigig geplanter Fristen (Terminreserven) aufgefordert wird.

Die in Folge einer Leistungsabweichung erforderlichen Anpassungen (z.B. der
Leistungsfrist, des Entgelts) sind in Fortschreibung des bestehenden Vertrages

ehestens durchzufthren.

7.2  Zuordnung zu Sphare der Vertragspartner
7.2.1 Zuordnung zu Sphére des AG

Der zweite Absatz, der die Nichteinhaltung der Verpflichtung gemaR 4.2.1.4 der
ONORM B 2110 der Sphare des AG zuordnet, wurde, wie unter 3.3.1 bereits
angefihrt, kritisch betrachtet, da die Grenze zwischen einem freiwillig erteilten
Ratschlag und einer aus gesetzlichem oder normativem Zwang erteilten Information
nicht deutlich erkennbar ist. Der wiederum im zweiten Absatz vorhandene Verweis
auf die Pruf- und Warnpflicht des AN weist auf die sehr eingeschrankte
vorvertragliche Pruf- und Warnpflicht des AN hin. Ublich ist der Hinweis auf die
vorvertraglichen Pflichten des AN nicht in den Vertragsbestimmungen, sondern in der
Ausschreibung. Empfehlenswert ist daher eine mdoglichst genaue Definition der

vorvertraglichen Pruf- und Warnpflicht in der Ausschreibung.

Auch wenn der Anwendungsbereich der unter drittem Absatz der ONORM
angefuhrten objektiven Unmdglichkeit sich sehr gering zu erweisen mag, wird dieser
Absatz unter Bedachtnahme der Anwendungsmoglichkeit auf die Projekte mit
kurzfristiger Bauzeit belassen. Siehe dazu das von Kropik angeflhrte Beispiel unter
3.3.2. Diese Ansicht von Kropik wird auch von der ONORM B 2118 bekraftigt, da
auch diese eine Anwendung der objektiven Unmdoglichkeit auf Projekte mit
kurzfristiger Bauzeit vorsieht. Daher empfiehlt es sich, die Formulierung der
ONORM B2118 in den Vertrag aufzunehmen.

Zu den unvorhersehbaren Ereignissen nennt die ONORM B 2110 zwar die

aulRergewohnlichen Witterungsverhaltnisse und die Naturereignisse, aber die
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unvorhersehbaren Ereignisse umfassen noch mehr. So nennt die ONORM B 2118
z.B. Streik, Aussperrung, Krieg, Terroranschlage, Erdbeben oder aulRergewdhnlichen
Elementarereignisse (wie z.B. Hochwasser und Uberflutungen) zu den
unvorhersehbaren Ereignissen. Weiters zahlt diese den Sturm sowie die
Lawinengefahr und den Lawinenabgang zu unvorhersehbaren Ereignissen. Solche
Aufzahlungen verbergen das Risiko, dass es bei Eintritt eines nicht aufgezahlten
Ereignisses zu Meinungsverschiedenheiten bzgl. der Risikotragung kommen kann.
Daher wéare es meines Erachtens sinnvoll, jene unvorhersehbaren Ereignisse der
Sphére des AG zuzuordnen, die einen Nahebezug zur Leistung — insbesondere zum
Ort der Bauleistung — haben. Somit ware eine Aufzahlung der konkreten Ereignisse
entbehrlich.

Die ONORMB 2110 uberlasst die Definition der Vorhersehbarkeit von
auRergewohnlichen Witterungsverhaltnissen oder Naturereignissen dem individuellen
Vertrag. Das geht aus dem Wortlaut der ONORM vor: ,Ist im Vertrag keine Definition
der Vorhersehbarkeit ... festgelegt, gilt das 10-jahrliche Ereignis als vereinbart.” Es
ist daher eine vertragliche Erganzung der Regelung erforderlich, vor allem weil die
Regelung in dieser Form, nur auf Einzelereignisse anwendbar ist. Siehe dazu 3.3.4.
Es sollte daher unbedingt eine individuelle Regelung fir periodenbezogene

Ereignisse in den Vertrag aufgenommen werden.

Fur die periodenbezogenen Ereignisse kann die Abgrenzung zwischen normalen und
auBergewohnlichen Ereignissen nicht anhand des (10-jahrlichen) Ereignisses
erfolgen, da hier ein langerer Beobachtungszeitraum erforderlich ist. Die Abgrenzung
kann z.B. analog zur ONORM B 2118 anhand der Ausfalltage erfolgen. Wichtig ist

dabei die Festlegung eines Betrachtungszeitraumes und der Kriterien fir den Ausfall.

Unabhangig davon, ob ein Einzelereignis oder periodenbezogenes Ereignis vorliegt,
ist die Festlegung einer Wetterbeobachtungsstelle, deren Messwerte als Datenbasis

dienen soll, von Vorteil.

Fur andere Naturereignisse, wie z.B. Sturm und Lawinenabgang, Rutschungen sind,
wenn mit ihrem Eintreten zu rechnen ist, ebenfalls vertragliche Regelungen zu

treffen.
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Nach Bertcksichtigung der oben genannten Punkte kann der Pkt 7.2.1 der

ONORM B 2110 vertraglich folgendermafen abgeandert werden:
7.2.1 Zuordnung zur Sphére des AG

Alle vom AG zur Verfugung gestellten Unterlagen (z.B. Ausschreibungs-,
Ausfuhrungsunterlagen), verzogerte Auftragserteilung, Stoffe (z.B. Baugrund,
Materialien, Vorleistungen) und Anordnungen (z.B. Leistungsanderungen) sind der

Sphére des AG zugeordnet.

Die Nichteinhaltung der Verpflichtung gemald 4.2.1.3 geht zu Lasten des AG. Die
Pruf- und Warnpflicht des AN gemal 6.2.4 bleibt davon unberihrt.

Der Sphare des AG werden aul3erdem Ereignisse zugeordnet, wenn

1) Leistungen dergestalt mit Ausfuhrungsfristen verbunden sind, dass dem
AN keine Dispositionsmdglichkeiten offenstehen und die
vertragsgemalle Ausfihrung dieser Leistungen durch

Witterungseinflisse objektiv unmaoglich gemacht wird.

2) diese Ereignisse zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vorhersehbar
waren und vom AN nicht in zumutbare Weise abwendbar sind. Dabei muss
ein Nahebezug zur Leistung - insbesondere zum Ort der

Leistungserbringung — gegeben sein.
AuRergewohnliche Witterungsverhaltnisse auf der Baustelle:

a) Einzelereignis: AuRergewohnliche Witterungsverhéltnisse liegen vor,
wenn bei einem kurzfristigen Niederschlagsereignis die 15-minltige
oder 48-stiindige Niederschlagsspende uber dem 10-jahrlichen
Ereignis der nachstgelegenen Wetterbeobachtungsstelle der

Zentralanstalt fir Meteorologie und Geodynamik (ZAMG) gelegen ist.

b) Periodenbezogen: Aul3ergewOhnliche Witterungsverhaltnisse liegen
vor, wenn die Anzahl der Ausfallzeiten in der betroffenen Periode
grofRer ist als jene Anzahl, die im Durchschnitt nur einmal alle zehn

Jahre eintritt.

Ohne besondere Vereinbarung gilt hierfiur die Regelung gemaR
Schlechtwetterkriterien der ZAMG bezogen auf die néachstgelegene

Wetterbeobachtungsstelle.
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Als Betrachtungszeitraum sind beginnend ab dem Kalendermonat des
Vertragsabschlusses jeweils 3 Monate (innerhalb einer Jahreszeit liegend) zu

Grunde zu legen.
7.2.2 Zuordnung zur Sphére des AN

Der Pkt 7.2.2 Abs 2 ordnet die Nichteinhaltung der Verpflichtung gemafd Pkt 4.2.1.4
der Sphéare des AN zu. Gemal3 dieser ist der AN zur Besichtigung des Ortes, an dem
die Leistung erbracht werden soll, verpflichtet. Da aus der Regelung nicht hervorgeht,
welcher Sorgfaltsmal3stab dabei den AN trifft, ist es zur Vermeidung von
Streitigkeiten sinnvoll, diese Regelung nicht in den Vertrag aufzunehmen. Eine
andere Mdglichkeit wére es hier genaue Punkte, wie z.B. Lagerungsmoglichkeiten,
Zufahrtswege, Wasser- und Abwasseranschlisse festzulegen, auf die der AN
besonderes Augenmerk legen soll, sodass aus diesbezuglichen

Kalkulationsirrtiimern keine Mehrkosten geltend gemacht werden kénnen.

Weiters ordnet der Pkt 7.2.2 Abs 3 Z 1 anhand einer Generalklausel, alle Ereignisse,
die unter 7.2.1 nicht beschrieben sind, der Sphéare des AN zu. Es ist zweckmaRig,
diese Generalklausel zu belassen, da eine genauere Beschreibung oder Aufzéhlung,
wie bereits weiter oben erwéhnt, zu Meinungsverschiedenheiten fihren kann. Anstatt
der Generalklausel konnen diese Ereignisse ohne ins Detail zu gehen, wie unten im

Formulierungsvorschlag angeftihrt wird, beschrieben werden.

Nach Berlcksichtigung der oben genannten Vorschlage konnte die Regelung

hinsichtlich der Risikosphare des AN vertraglich folgendermaf3en geandert werden:

7.2.2 Zuordnung zur Sphére des AN

Alle vom AN auf Grundlage der Ausschreibungsunterlagen zur Preisermittiung und
Ausfiihrung getroffenen Annahmen (Kalkulationsrisiko) sowie alle Dispositionen des
AN sowie der von ihm gewahlten Lieferanten und Subunternehmer sind der Sphare

des AN zugeordnet.

Der Sphare des AN werden insbesondere zugeordnet,

1) alle Ereignisse, die den Betrieb und die Geschéaftstatigkeit des AN oder

seiner Erfullungsgehilfen betreffen.
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2) zuséatzliche Risiken, die sich aus Alternativangeboten (z.B. garantierte

Angebotssumme) oder Aba&nderungsangeboten ergeben.

7.3  Mitteilungspflichten
7.3.1 Mitteilungspflicht bei Leistungsanderungen

Der Pkt 7.3.1 der ONORM B 2110 verpflichtet den AN bei Leistungsanderungen zur
Anmeldung des Anspruchs auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts,
wenn der Anspruch nicht offensichtlich ist. Die Offensichtlichkeitsklausel schwacht
die  Anmeldepflicht in ihrer Wirkung und birgt die Gefahr der
Meinungsverschiedenheiten, da keine allgemeingultigen Kriterien zur Beurteilung der
Offensichtlichkeit formuliert werden kdnnen. So braucht bei Offensichtlichkeit des
Anspruchs auf Mehrentgelt, nicht auch eine Offensichtlichkeit des Anspruchs auf
Fristanpassung gegeben sein. Siehe dazu 4.2. Den Vertragsparteien ist daher zu
empfehlen, die Offensichtlichkeitsklausel nicht zu vereinbaren.

7.3.2 Mitteilungspflicht bei Leistungsstérungen

Unter Pkt 7.3.2 sind mehrere Mitteilungspflichten (sowohl ,echte” Mitteilungspflichten,
als auch Verstandigungspflichten) beschrieben. Unter diesem Pkt wird u.a. eine
Anmeldepflicht geregelt, die die Vertragspartner dazu verpflichtet, den Anspruch dem
Grunde nach ehestens anzumelden. Die Rechtsfolgen bei Versaumnis der
Anmeldung werden jedoch erst spater unter Pkt 7.4.3 genannt. Zur besseren
Ubersicht wird empfohlen, den unter Pkt 7.4.3 der ONORM beschriebenen

Anspruchsverlust vorzuziehen.

Unter Pkt 7.5, der die Geschéftsfiuhrung ohne Auftrag behandelt, schreibt die
ONORM B 2110 vor, dass der AN bei Wegfall der Stérung die Leistungen ohne
besondere Aufforderung aufnehmen muss. Da die Mitteilungspflichten dazu unter Pkt
7.3 geregelt werden, ware auch fur diesen Fall eine Zuordnung unter diesem Punkt

zutreffender. Siehe dazu 6.2.1.

Weiters verwendet die ONORM fiir diese Anmeldepflicht den relativen Zeitausdruck
,ehestens®.?*3 Den Vertragsparteien ist zu empfehlen, eine konkrete Zeitspanne zu

vereinbaren, innerhalb derer die Anmeldung erfolgen muss. So werden die

243 Zur Bedeutung des Begriffs ,ehestens” siehe 4.3.1.
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Vertragspartner in allgemeinen Vertragsbestimmungen der OBB aufgefordert, den
Anspruch dem Grunde nach ehestens, spatestens jedoch innerhalb eines Monats ab

dem Beginn der Leistungsausfiihrung, anzumelden.?*
7.3.3 Vorlage der Forderungen der Hohe nach

Pkt 7.3.3 der ONORM B 2110 verpflichtet die Vertragspartner dazu, die Forderungen
der Hohe nach ehestens vorzulegen. Unter 4.5 wurde bereits dargelegt, dass damit

die Unterlagen, die den angemeldeten Anspruch belegen sollen, gemeint sind.

Da die ONORM auch hier den Zeitausdruck ,ehestens® verwendet, ist vertraglich
eine Zeitspanne festzulegen, innerhalb derer die MKF vorgelegt werden soll. Hier ist
der Zeitraum entsprechend lang zu wahlen, da sowohl die Erstellung, als auch die
Prifung der MKF einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Siehe dazu 4.6.3. Meiner
Ansicht nach ist bei der Erstellung und der Prifung der MKF von gleichlangen Fristen
auszugehen. Wie es auch die AGBs der OBB vorsehen, kann die Mdglichkeit
vorgesehen werden, die Frist auf Verlangen eines Vertragspartners entsprechend
verlangert zu verlangern, da sowohl fur Erstellung, als auch fur Prifung z.B. externe
Gutachten notwendig sein kénnen. Damit wird auch abgedeckt, dass einfache MKF
rasch erstellt und geprift werden kénnen, fir komplexere steht die Moglichkeit der
Verlangerung offen.

Da die ONORM B 2110 keine Rechtsfolgen dafiir nennt, sollte vertraglich auch
geregelt werden, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn der AG das nachvollziehbare
Ergebnis nicht ehestens bekanntgibt. Eine Akzeptanz des AG liegt auch dann nicht
vor, wenn der AN die MKF in die Abschlagsrechnung aufnimmt und der AG diese
unbeeinsprucht vergutet, da er in der Schlussrechnung noch immer eine Korrektur
der Ansatze vornehmen kann. Siehe dazu 4.6.3. Dem AN stehen auf jeden Fall, die
durch den Entscheidungsverzug des AG entstandenen Verzugszinsen zu. Siehe
dazu 5.2.2.

Nach Beriicksichtigung der oben genannten Punkte konnte der Pkt 7.3 der ONORM

vertraglich folgendermalRen abgeé&ndert werden:

244 Allgemeine Geschéftsbedingungen des OBB Konzerns fiir Bauauftrage — AGB B in der Ausgabe
01.2014, S. 2, Pkt 2.11.2.6.
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7.3 Mitteilungspflichten

7.3.1 Ordnet der AG eine Leistungsanderung an, ist der Anspruch auf Anpassung
der Leistungsfrist und/oder des Entgeltes vor Ausfihrung der Leistung dem Grunde

nach nachweislich anzumelden, auch wenn der Anspruch offensichtlich ist.

7.3.2 Erkennt ein Vertragspartner, dass eine Storung der Leistungserbringung (z.B.
Behinderung) droht, hat er dies dem Vertragspartner ehestens mitzuteilen sowie die
bei zumutbarer Sorgfalt erkennbaren Auswirkungen auf den Leistungsumfang
darzustellen. Sobald ein Vertragspartner erkennt, dass die Stérung der
Leistungserbringung weggefallen ist, hat er dies dem Vertragspartner ehestens
mitzuteilen. Der AN hat bei Wegfall der Stérung der Leistungserbringung die
Ausfuhrung der Leistung ohne besondere Aufforderung unverziuglich wieder
aufzunehmen. Von der Wiederaufnahme der ungestorten Leistungserbringung hat
der AN den AG ehestens zu verstdndigen. Liegt eine Storung der
Leistungserbringung vor, ist ein Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder
des Entgeltes dem Grunde nach ehestens, spatestens jedoch innerhalb eines

Monats ab dem Beginn der Leistungsausfihrung nachweislich anzumelden.

7.3.3 Unterlagen zu Forderungen auf Grund von Leistungsabweichungen sind in
pruffahiger Form der Hohe nach ehestens, spétestens jedoch binnen eines

Monats nach Anmeldung dem Grunde nach, nachweislich zur Prifung vorzulegen.

Fehlende Unterlagen sind im Zuge dieser Prifung ehestens anzufordern und

vorzulegen.

Das nachvollziehbare Ergebnis der Prifung ist dem Vertragspartner ehestens,
spatestens jedoch binnen eines Monats, nach Vorlage der MKF, bekannt zu
geben. Erfolgt die Bekanntgabe der Ergebnisse nicht innerhalb der
vorgesehenen Frist, kann der AN die durch den Verzug des AG anfallenden

Verzugszinsen geltend machen.

Die einmonatige Frist ist zur Erstellung bzw. Prifung der MKF auf Verlangen
eines Vertragspartners einmal angemessen zu erstrecken, wenn daflr
sachliche Begrindungen vorliegen. Die Rechtsfolgen iS von Pkt 7.4.1
(Anspruchsverlust) treten nach Uberschreitung der einvernehmlich

verlangerten Frist ein.
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7.4  Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts
7.4.1 Voraussetzungen

Unter 4.4 wurde bereits erwahnt, dass der Wortlaut der Regelung im Pkt 7.4.1 der
ONORM auf einen Anspruchsverlust hindeutet. Der Anspruchsverlust wird jedoch
unter 7.4.3 ,Anspruchsverlust® geregelt. Gemal} diesem tritt der Anspruchsverlust nur
in dem Umfang ein, in dem die Einschrankung der Entscheidungsfreiheit des AG zu
dessen Nachteil fihrt. Es ist daher empfehlenswert den Anspruchsverlust im Vertrag

vorzuziehen.

Unter 4.7 wurde bereits angefuihrt, dass die mangelnde Kenntnis Uber Hohe der
Forderung die Entscheidungsfreiheit des AG ebenfalls beeinflussen kann. Das muss

daher einen Anspruchsverlust i.S von Pkt 7.4.3 bedeuten.

Die Minderung des Anspruchsverlusts i.S von Pkt 7.4.3 ist auch aufgrund der
Tatsache gerechtfertigt, dass der Anspruch nicht erst durch die rechtzeitig erfolgte
Anmeldung entsteht und daher durch Unterlassung derselben nicht ganzlich entfallen

kann.

Nach Bericksichtigung dieser umfangreichen Anderungen, konnten die

Voraussetzungen im Vertrag folgendermal3en formuliert werden:
7.4.1 Voraussetzungen

Bei Leistungsabweichungen besteht ein Anspruch des AN auf Anpassung der
Leistungsfrist und/oder des Entgelts, wenn nachstehende Voraussetzungen erfillt

sind:

1) Der AN hat den Anspruch auf Vertragsanpassung innerhalb der oben

genannten Fristen angemeldet.

2) Der AN hat innerhalb der oben genannten Frist eine MKF (Zusatzangebot) in

pruffahiger Form vorgelegt. Dabei ist zu beachten:

Der AN hat die Leistungsabweichung zu beschreiben und darzulegen, dass die
Abweichung aus der Sphare des AG stammt. Die erforderliche Dokumentation ist
beizulegen. Eine Chronologie ist anzustreben. Ist die Ursache der
Leistungsabweichung eine Leistungsanderung, reicht ein Hinweis auf die

Leistungsanordnung und die Darlegung der Anderung aus. Eine dariber
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hinausgehende Nachweisfuhrung dem Grunde nach ist in diesem Fall nicht
erforderlich. Erforderlich ist eine nachvollziehbare Darlegung der Auswirkungen auf

die Leistungserbringung.

Sind die Voraussetzungen gemafl (1) und (2) nicht erfullt, tritt der
Anspruchsverlust in dem Umfang ein, in dem die Entscheidungsfreiheit des AG

zu dessen Nachteil fuhrt.

Die gleiche Vorgangsweise flr die Vertragsanpassung gilt sinngeman, wenn der AG

Forderungen aus einer Leistungsabweichung stellt.
7.4.2 Ermittlung

Der Abschnitt 7.4.2 der ONORMB 2110 behandelt die Ermittlung der

Bauzeitverlangerung und des Mehrentgelts im Falle einer Leistungsabweichung.

Die ONORM spricht im ersten Absatz davon, dass die Leistungsfrist entsprechend zu
verlangern ist. Wie diese entsprechende Anpassung erfolgen soll, wird nicht
beschrieben. Hilfestellung bringt die von der Judikatur genannte LOsung: Die
Leistungsfrist ist unter Heranziehung der dem Vertrag zugrundeliegenden

Leistungsintensitat zu erstrecken.?4°

Im zweiten Absatz beschreibt die ONORM, wie bei der Ermittlung der neuen Preise
vorzugehen ist. Wie unter 5.2.2 bereits angefiihrt, kann sich die Ermittlung von
Preisgrundlagen bei nicht offenliegender Kalkulation als schwierig erweisen. Damit
sich dieser Umstand nicht zugunsten des AN auswirkt, muss dem AG Einsicht in die
Kalkulationsgrundlagen des AN gewahrt werden. WSTW 9314 246 tragt dem
Rechnung und rdumt dem AG das Recht zur Einsicht in die Kalkulationsgrundlagen
ein. Um im Nachhinein nicht in Streitigkeiten zu geraten, ist vertraglich festzulegen,
wann die K-Blatter offenzulegen sind, und ob sie zur Vertragsgrundlage werden.
Siehe dazu 5.2.2.

Da die MKF nicht nur Eigenleistungen des AN, sondern auch SU-Leistungen
betreffen kann, sollten dem AG auch die Preisgrundlagen des SU-Vertrages
offenzulegen sein. Da das vereinbarte Entgelt zwischen AG und AN nicht gleich sein

muss, wie das Entgelt zwischen AN und SU, darf der Vergabegewinn, aber auch ein

245 OGH 23.02.1999, 1 Ob 58/98f.
246 Allgemeine Vertragsbestimmungen der Wiener Stadtwerke WSTW 9314 in der Ausgabe 29.2.2016,
S. 29.
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eventueller Vergabeverlust des AN nicht erhdht bzw. gemindert werden. Siehe dazu
5.2.2.

Was die Preisbasis des Vertrages betrifft, ist die entsprechende Regelung in der
ONORM B 2110 deutlich und braucht keine vertragliche Regelung: Alle der MKF
zugrundeliegenden Preise (vor allem Materialpreise) sind auf Preisbasis des
Vertrages zurick zu valorisieren. Daher braucht es hier keine besondere Regelung
im Vertrag.

Unter 5.2.2 wurde bereits erlautert, dass die MKF in jenen Féllen, in denen nicht auf
die Preisgrundlagen der Urkalkulation aufgebaut werden kann, einen
Angebotscharakter hat. Dabei ist der Begriff ,Angebotscharakter” nicht so zu
interpretieren, dass die MKF als ein annahmebedurftiges Angebot an den AG zu
verstehen ist. Der AN hat Anspruch auf Vertragsanpassung, offen ist nur, welches
Entgelt dem AN zusteht. Es steht dem AN auf jeden Fall das angemessene Entgelt
zu. Das angemessene Entgelt kann dabei iS von 81152 ABGB oder unter

Heranziehung des Preisniveaus der Urkalkulation (It. Kropik) ermittelt werden.

Nach Bertcksichtigung der oben genannten Punkte, kbnnte die Ermittlung der neuen

Bauzeit und der neuen Preise vertraglich folgendermal3en geregelt werden:
7.4.2 Ermittlung

Ist mit einer Leistungsabweichung eine Verzdgerung oder Beschleunigung der
Ausfuhrung verbunden, ist die neue Leistungsfrist unter Heranziehung der dem
Vertrag zugrundeliegenden Leistungsintensitat zu ermitteln, wobei auch die
Folgen (z.B. Ausfall-Folgezeiten) und jahreszeitliche Umstande zu beriicksichtigen

sind.

Die Ermittlung der neuen Preise hat auf Preisbasis des Vertrages und — soweit
madglich — unter sachgerechter Herleitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen
des Angebotes) sowie Mengen- und Leistungsanséatzen vergleichbarer Positionen

des Vertrages zu erfolgen.

Zu diesem Zweck ist der AG berechtigt, in die Kalkulationsgrundlagen des AN,
Einsicht zu nehmen. Verweigert der AN dies, so wird eine angemessene
Anpassung unter Heranziehung des Preisniveaus des Urkalkulation

stattfinden. Weiters sind bei Mehrkostenforderungen, die
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Subunternehmerleistungen betreffen, die Preisgrundlagen des
Subunternehmervertrages offenzulegen. Bei der Ermittlung der neuen Preise
darf das Leistungs-/Vergutungsverhaltnis zwischen AN und SU nicht geandert

werden.

Die Formblatter gemaR ONORM B 2061 sind mit dem Angebot abzugeben,
stellen jedoch keine Vertragsgrundlage dar. Anders einzelne Elemente der
Kalkulation, die im Zuge eines Aufklarungsgesprachs einvernehmlich

vereinbart wurden.
7.4.3 Anspruchsverlust

Pkt 7.4.3 der ONORM B 2110 behandelt die Rechtsfolgen bei Unterlassung der
Anmeldepflichten. Diesem zufolge tritt ein Anspruchsverlust ein, wenn der Anspruch
auf Bauzeitverlangerung und Mehrentgelt nicht angezeigt wird. Der Anspruchsverlust
tritt auch dann ein, wenn die MKF nicht oder nicht ehestens vorgelegt wird. Siehe
dazu 4.3.

Um die Meinungsverschiedenheiten auszurdumen, ist es meines Erachtens
zweckmalRig, die Rechtsfolgen mit Anspruchsvoraussetzungen (Pkt 7.4.1) unter

einem Pkt zu regeln.

7.4.3 Anspruchsverlust = siehe 7.4.1

7.4.4 Mengenanderungen ohne Leistungsabweichung

Die ONORM sieht in Pkt 7.4.4 vor, dass bei Uber- bzw. Unterschreitung der im
Vertrag angegebenen Menge um mehr als 20% ein neuer Einheitspreis zu bilden ist.
In den Kommentaren zur Norm wird die Meinung vertreten, dass die Regelung in der
Form, wie sie vorliegt, sehr selten zur Anwendung kommen kann, da die
Mengenénderungen aus Leistungsabweichungen hier nicht den Regelungsinhalt

darstellen und die Anpassung des Einheitspreises kalkulatorisch zu begriinden ist.

Unter 5.4.1 wurde bereits angeflihrt, dass die erheblichen Mengenabweichungen
auch einen Einfluss auf die Bauzeit haben konnen. Es sollte daher vertraglich

vereinbart werden, wann ein Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist besteht. Die
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Anpassung der Leistungsfrist kann wiederum unter Heranziehung von der dem

Vertrag zugrundeliegenden Leistungsintensitat ermittelt werden.

Der Pkt 7.4.3 kdnnte vertraglich folgendermal3en abgeandert werden:
7.4.4 Mengenanderungen ohne Leistungsabweichung

Bei Uber- oder Unterschreitung der im Vertrag angegebenen Menge einer Position
mit Einheitspreis um mehr als 20% ist Uber Verlangen eines Vertragspartners ein
neuer Einheitspreis fur die tatsachlich ausgefuhrte Menge unter Beriicksichtigung der
Mehr-/Minderkosten zu vereinbaren, wenn dies KalkulationsméaRRig auf bloRRe
Mengenénderung (unzutreffende  Mengenangaben ohne Vorliegen einer
Leistungsabweichung) zurtckzufiihren ist. Dieses Verlangen ist dem Grunde nach

ehestens nachweislich geltend zu machen.

Wird die im Vertrag angegebene Menge wesentlich Uber- bzw. unterschritten
und ist eine Auswirkung auf die Bauzeit kausal begrindet, entsteht
unabhangig von der 20%-Klausel ein Anspruch auf Anpassung der
Leistungsfrist, der ehestens anzumelden ist.

Die Ermittlung des neuen Einheitspreises und der neuen Leistungsfrist hat

gemal 7.4.2 zu erfolgen.
7.4.5 Nachteilsabgeltung

Die ONORM sieht anhand der sogenannten 5%-Klausel die Abgeltung des jenes
Nachteils vor, der durch Minderung oder Entfall von Teilen einer Leistung entsteht.
Da die ONORM nicht naher beschreibt, welche Nachteile dem AN entstehen, ist es
zweckmalig, im Vertrag zu definieren, was unter Nachteil verstanden werden soll.
Der Auftragnehmer ist in wirtschaftlicher Hinsicht so zu stellen, wie er stiinde, wenn
der Auftrag tatsachlich ausgeftihrt worden wéare. Der AN darf aus einem fiktiven
Nachteil keine Vorteile ziehen. Es darf also nur jener Nachteil abgegolten werden,

der dem AN nachweislich entsteht.

Die ONORM B 2110 deckt den Fall der Mengenminderung und den Fall des Entfalls
von Teilen der Leistung, nicht aber den Fall der Abbestellung des Gesamtwerks ab.
Nachdem unter 7.1 dem AG das ausdrickliche Recht zur Abbestellung des

Gesamtwerks eingeraumt wurde, muss aufgrund des funktionellen Synallagmas von
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Leistung und Gegenleistung dem AN auch das Recht zur Abgeltung des aus der

Abbestellung erwachsenen Nachteils gewahrt werden.

Unter 5.6.1 wurde bereits erwahnt, dass die ONORM mit der Auftragssumme die
fortgeschriebene Auftragssumme meint. Um hier gegensétzliche Interpretationen zu

vermeiden, ist es sinnvoll, dies auch so in den Vertrag aufzunehmen.

Daher folgender Formulierungsvorschlag:
7.4.5 Nachteilsabgeltung

Erwéachst dem AN, bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr als 5%, durch
Minderung oder Entfall von Teilen einer Leistung ein Nachteil, der nicht durch neue
Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist, hat der AG diesen Nachteil
abzugelten. Es ist auch jener Nachteil abzugelten, der dem AN im Falle einer

Abbestellung des Gesamtwerks entsteht.

Der Nachteil kann einvernehmlich durch Vergitung des vom AN nachweislich im
Angebot kalkulierten Anteils der Geschaftsgemeinkosten an den entfallenen

Leistungen abgegolten werden.

Die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen, die anderweitig nicht zu
verwerten sind, sind jedenfalls (unabhangig von der 5%-Grenze) abzugelten.

7.5 AuBerhalb des Leistungsumfangs erbrachte Leistungen

Pkt 7.5.1 schreibt im dritten Absatz vor, dass der AG seine Entscheidung bzgl. der
Ausfihrung von Leistungen, die durch eine Stdérung der Leistungserbringung
erforderlich wurden, rechtzeitig bekannt zu geben hat. Was dabei als rechtzeitig
anzusehen ist, legt die ONORM nicht fest. Unter 6.2.1 wurde bereits erlautert, dass
der AG nicht dazu gezwungen werden kann, sich impulsiv, spontan zu entscheiden.
Daher sollte im Vertrag anstelle des relativen Zeitausdrucks ein genauer Zeitpunkt

festgelegt werden, bis zu dem der AG seine Entscheidung bekanntgeben muss.

Weiters regelt der Pkt 7.5.1 im dritten Absatz, dass der AN nach Wegfall der Stérung
seine Leistung unaufgefordert wieder aufnehmen muss. Wie bereits erwahnt, ist es
sinnvoll, diese Bestimmung unter Pkt 7.3 zuzuordnen, da die Mitteilungspflicht bei

Wegfall der Stérung ebenfalls dort behandelt wird.
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Der Formulierungsvorschlag lautet folgendermalf3en:
7.5 Aul3erhalb des Leistungsumfangs erbrachte Leistungen

7.5.1 Leistungen, die nicht im Leistungsumfang enthalten sind und durch eine
Stérung der Leistungserbringung erforderlich werden, durfen nach Erkennbarkeit,
ausgenommen bei Gefahr im Verzug, ohne schriftliche Zustimmung des AG nicht

aus- oder fortgefihrt werden.

Davon ausgenommen gilt, dass der AN nach Erkennen einer Stdérung der
Leistungserbringung jedenfalls die mit dem AG einvernehmlich vor Ort als technisch
erforderlich bestimmte Leistung zu erbringen hat.

Der AG hat seine Entscheidung ehestens, jedenfalls vor dem Zeitpunkt, an dem
der AN die Leistung auszufihren beabsichtigt, bekannt zu geben. Kann der AG
die Frist nicht einhalten, so muss er dies dem AN unverzuglich mitteilen. Trifft
der AG keine Entscheidung oder nur verspéatet haftet er fur die Folgen seiner

Unterlassung.

7.3.2.

7.5.2 Alle Leistungen, die der AN ohne Auftrag oder nur unter eigenmachtiger
Abweichung vom Vertrag ausgefuhrt hat, werden nur dann vergtitet, wenn der AG sie

nachtraglich anerkennt.

Ist dies nicht der Fall, sind diese Leistungen vom AN auf Verlangen des AG innerhalb
einer angemessenen Frist zu beseitigen, widrigenfalls dies auf Kosten des AN

geschehen kann.

7.5.3 Waren Leistungen zur Erreichung des Leistungszieles oder aus Grinden der
Schadensminimierung notwendig und konnte die Zustimmung des AG wegen Gefahr
im Verzug nicht rechtzeitig eingeholt werden, ist dem AG hiervon ehestens Mitteilung

Zu machen.

Der AG hat solche Leistungen anzuerkennen und zu verguiten.
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