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Kurzfassung

Die Immobilien- bzw. Baubranche erlebt in den letzten Jahren einen regelrechten Boom. Die
Auftragslage ist bei der Mehrheit der Baufirmen sehr gut. Gleichzeitig ist der allgemeine Pro-
jektentwicklungszeitraum gesunken, hingegen sind die technischen Anforderungen an Bauvor-
haben stark gestiegen. Diese Phanomene haben in der Immobilienprojektentwicklung dazu bei-
getragen, dass die Qualitat der Planung von Bauvorhaben stark abgenommen hat, da daftr im-
mer weniger Zeit und Geld von den Entwicklern bzw. Bautragern aufgewendet wird. Die Folge
sind unvollstdndige Pldne und gestorte Bauabldufe, was wiederum zu einer starken Zunahme
der Mehrkostenforderungen der Bauunternehmen gefuhrt hat. Nicht selten gibt es Falle, bei
denen die Baukosten am Ende um 30 bis 50 % hoher liegen als urspriinglich veranschlagt.
Insbesondere bei groReren Bauvorhaben von 6ffentlichen Auftraggebern hat dies zu massiven
UnmutsdauBerungen gefiihrt. Der Vorwurf lautet, dass die Bauunternehmen mittlerweile ein ag-
gressives Claim-Management betreiben und pauschal bei jedem Bauvorhaben Mehrkostenfor-
derungen erheben wiirden, auch wenn diese im Einzelfall nicht gerechtfertigt sind. Die Bauun-
ternehmen argumentieren naturgemal dagegen und sehen ihre berechtigten Mehrkostenforde-
rungen durch gezieltes Anti-Claim-Management der Auftraggeber in Gefahr. Es stellen sich
daher die Fragen, wann eine Mehrkostenforderung tatsachlich berechtigt ist und was es zu einer
erfolgreichen Durchsetzung im Streitfall bedarf. Ausgehend von dieser Situation werden im
Folgenden die materiellen und formellen Voraussetzungen zur erfolgreichen Durchsetzung ei-
ner Mehrkostenforderung dargestellt. Entsprechend dem Aufbau der vorliegenden Arbeit wer-
den nach der Einleitung zunéchst die Grundlagen des Bauvertrages erortert. Im Anschluss da-
ran wird ein Uberblick tiber die mdglichen Abweichungen vom Bauvertrag bzw. die Ursachen
einer Stérung des Bauablaufs gegeben. Die beiden darauffolgenden Kapitel befassen sich mit
den Grundlagen von Mehrkostenforderungen als Folgen eines gestérten Bauablaufs. Sodann
wird auf die &uRerst praxisrelevante und viel diskutierte Nachweisfuhrung sowie auf die Be-
weislasterfordernisse bei der gerichtlichen Durchsetzung von Mehrkostenforderungen néaher
eingegangen. Das letzte Kapitel enthalt eine kurze Zusammenfassung und ein Resimee tber
die Kernpunkte der Arbeit. Durch meine Téatigkeit als Rechtsanwaltsanwaérter ist mir insbeson-
dere bewusst geworden, dass zahlreiche Fragen zum korrekten Nachweis/Beweis der Grundla-
gen und Voraussetzungen einer Mehrkostenforderung dufRerst strittig bzw. wegen fehlender
oberstgerichtlicher Rechtsprechung zu diesen Fragen noch ungeklart sind. Auch die zahlreichen
—zum Teil gegensatzlichen — Publikationen namhafter Autoren in der einschlagigen Fachlite-
ratur lassen erkennen, dass in diesem Bereich noch viel Diskussions- und Klarungsbedarf be-
steht.



1 Problemabriss und einleitende Bemerkungen

Der Auftragnehmer (in der Folge auch Werkunternehmer) hat als Partei eines Bauver-
trags regelmaRig Anspruch auf zusétzliches, uber den vereinbarten Werklohn hinaus-
gehendes Entgelt, wenn Umstande aus der Sphare des Auftraggebers (in der Folge auch
Werkbesteller) zu einer Leistungsinderung, einer Anderung der Umstande der Leis-
tungserbringung, einer Leistungsbehinderung oder einer Leistungsmehrung fuhren.
Dieser Anspruch wird in der Baupraxis und der einschlagigen Fachliteratur u. a. als

,Mehrkostenforderung® (in der Folge auch kurz MKF) bezeichnet.?

MKEF sind ein zentrales und omniprasentes Thema im Baugewerbe. Aufgrund der dia-
metralen Interessenslagen der Parteien des Bauvertrags kommt es dabei haufig zu Kon-
flikten. Die zentralen Ziele des Werkbestellers sind Kostensicherheit und ein attraktiver
Preis. Hingegen verfolgt der Werkunternehmer regelmalig eine gegenldaufige Strategie,
namlich seinen Angebotspreis gerade noch so niedrig zu kalkulieren, um als Billigst-
bieter bzw. Bestbieter den Bauauftrag vom Werkbesteller zu erhalten. AnschlieRend
soll erst iiber MKF bzw. Zusatzauftrage der gewiinschte Gewinn realisiert werden.?
Dabei darf nicht Gbersehen werden, dass eine komplett fertige und fehlerfreie Ausfih-
rungsplanung im Baugewerbe eher die Ausnahme ist, weshalb bei der Bauwerkserrich-
tung in aller Regel schon wegen der unfertigen Planung mit Leistungsabweichungen
und MKF zu rechnen ist.® Wahrend aber die technischen Anforderungen und die Kom-
plexitat der Bauvorhaben kontinuierlich steigen, sinkt die im Rahmen der Bauprojekte
vorgesehene Planungs- und Ausfiihrungszeit.* Es verwundert daher nicht, dass MKF in

der Baubranche gewissermaRen an der Tagesordnung stehen.®

Zur erfolgreichen Durchsetzung von MKF ist es insbesondere erforderlich, die rechtli-
chen Grundlagen bzw. Rahmenbedingungen von MKF zu verstehen. Dabei sind die

verschiedenen Anspruchsgrundlagen, die Mdoglichkeiten der Geltendmachung der

1 Kletecka, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen beim Bauwerkvertrag (Teil
1), bauaktuell 2017, 4 (4).

2 Tomek in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 25.

3 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 91.

4 Fruhwirth/Seebacher, Die erforderliche Anspruchskonkretisierung von Mehrkostenforderungen aus
baubetriebswirtschaftlicher und rechtlicher Sicht, bauaktuell 2017, 190 (190).

5> Wenusch, Haufige Irrtiimer bei der Beurteilung von Mehrkostenforderungen in der Baubranche, ZRB
2017/4, 143 (143).



MKF sowie generell die materiellen und formellen VVoraussetzungen der Anspruchs-
durchsetzung von zentraler Bedeutung. Der Werkunternehmer wird mit seiner MKF
vor Gericht nur durchdringen, wenn ihm der Beweis iber den Anspruchsgrund bzw.
den zugrunde liegenden Sachverhalt und die Anspruchshdhe gelingt. Dies kann wiede-
rum nur mit Hilfe einer ordentlichen Dokumentation der Bauabléufe gelingen.® Im De-
tail ist das Ausmal’ der notwendigen Nachweis- bzw. Beweisfiihrung bei MKF sehr
umstritten. Erschwerend kommt hinzu, dass oberstgerichtliche Rechtsprechung zu die-

ser Problematik weitgehend fehlt.

6 Muiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 28.
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2 Bauvertrag — Ausgangspunkt einer Mehrkostenforderung

Der korrekte Umgang mit einer MKF beginnt stets mit einer Analyse des Bauvertrages.
Die genaue Kenntnis Uber die Eigenheiten und Merkmale des Bauvertrags ist notwen-
dige Voraussetzung, um die Mechanismen einer MKF zu verstehen und diese erfolg-
reich durchzusetzen. Dazu ist es erforderlich, sich mit den unterschiedlichen Moglich-
keiten der Preisgestaltung beim Bauvertrag auseinanderzusetzen. Dies dient in weiterer
Folge auch dazu, die Risikoverteilung zwischen Werkbesteller (Auftraggeber) und

Werkunternehmer (Auftragnehmer) zu erfassen.’

2.1 Rechtsgrundlage und Rechtsnatur des Bauvertrags

Der Bauvertrag ist hdufig als Werkvertrag im Sinne der 88 1165 ff ABGB zu qualifi-
zieren. In Einzelféllen kénnen auch Elemente eines Geschaftsbesorgungs- oder freien
Dienstvertrages enthalten sein.® In aller Regel sind aber im Werkvertragsrecht des

ABGB die zentralen gesetzlichen Bestimmungen zum Bauwerkvertrag zu finden.

Daneben finden sich auch in den ONORMEN B 2110 (,Allgemeine Vertragsbestim-
mungen fiir Bauleistungen®) und B 2118 (,Allgemeine Vertragsbestimmungen fir Bau-
leistungen unter Anwendung des Partnerschaftsmodells, insbesondere bei Grof3projek-
ten®) sogenannte ,Verdingungsnormen‘ zum Bauvertrag. Diese Bestimmungen kombi-
nieren praxisrelevante Frage- und Problemstellungen des Bauvertrags mit den gesetz-
lichen Normen, wodurch eine Konkretisierung des Werkvertragsrechts erreicht wird.
Die iber 200 Jahre alten und abstrakten gesetzlichen Bestimmungen des ABGB werden
mit Hilfe dieser jlingeren Normen an eine zeitgemaRe Baupraxis bzw. die aus dieser
entspringenden rechtlichen Besonderheiten eines Bauprojekts herangefiihrt.® Im Unter-
schied zu den (dispositiven) Werkvertragsregelungen des ABGB mussen die Bestim-
mungen der ONORMEN von den Vertragsparteien des Bauvertrages zum Vertragsin-
halt erhoben werden, falls diese auf den Bauvertrag nicht anwendbar sind. Zusétzlich
sind bei Bauvertragen zwischen Unternehmern und Konsumenten die zwingenden ge-

setzlichen Bestimmungen des Konsumentenschutzgesetzes (kurz KSchG) zu beachten.

" Herrmann, Risikouberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 33.

8 Bydlinski in Aicher/Korinek (Hrsg), Rechtsfragen des nationalen und internationalen Industrieanla-
genbaus (1991) 67.

° Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 28 f.
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Sofern ein 6ffentlicher Auftraggeber beteiligt ist, kann auch das Vergaberecht einschla-
gig sein. Angesichts des gewdhlten Schwerpunkts dieser Arbeit erfolgt keine néhere
Auseinandersetzung mit den Bestimmungen des KSchG oder der ONORM B 2118.

Gemal} § 1151 ABGB liegt ein Werkvertrag vor, wenn jemand die Herstellung eines
Werks gegen Entgelt tibernimmt. Notwendige VVoraussetzung fir das Zustandekommen
eines Werkvertrages ist eine Einigung der Vertragsparteien uber Art und Umfang des
Werks (Leistungsinhalt) und das Entgelt (Werklohn). Dabei kann das Entgelt jeder ver-
mogenswerte Vorteil sein, der fiir die Herstellung des Werks hingegeben wird.° Im
Gegensatz zum Kaufvertrag miissen sich die Parteien aber nicht tiber ein konkretes Ent-
gelt einigen, es reicht die Vereinbarung der Entgeltlichkeit, weil dann § 1152 ABGB

greift und ein angemessenes Entgelt geschuldet ist.

Der Werkunternehmer tbernimmt die Verpflichtung, ein Werk herzustellen, wobei
diese Verpflichtung — im Unterschied zum Dienstleistungsvertrag — als Erfolgsverbind-
lichkeit zu qualifizieren ist.* In Abgrenzung zum Kaufvertrag und einer nach gattungs-
maRigen Merkmalen bestimmten Ware ist das Werk eine individualisierte Leistung, die
nach den Bedurfnissen und Wiinschen des Werkbestellers hergestellt wird.*2

Der Leistungsinhalt des Bauwerkvertrags aus Sicht des Werkunternehmers ist die Er-
bringung einer Bauleistung. Der Inhalt einer Bauleistung ist im ABGB nicht geregelt,
doch findet sich in der ONORM A 2050 eine Definition — diese lautet auszugsweise

wie folgt:

Herstellung, Anderung, Instandsetzung, Demontage oder Abbruch von Bauwer-
ken und Bauteilen, Landschaftsbau und sonstige Bauarbeiten jeder Art im Rah-
men eines Werkvertrages, ferner erforderliche Vorbereitungs- und Hilfsarbei-
ten sowie Errichtung und Demontage oder Abbruch von Hilfsbauwerken sowie

Leistungen der Haustechnik.™

10 Krejci in Rummel® §§ 1165 f ABGB Rz 100 ff.
1 Krejci, aa0, § 1166 ABGB Rz 117.

12 Karasek, ONORM B 2110° Rz 245.

13 Siehe Punkt 3.1 der ONORM A 2050 idgF.



Im Gegenzug verpflichtet sich der Werkbesteller typischerweise zur Bezahlung des
Werklohns in Geld. In der Praxis haben sich verschiedene Typen von Entgeltvereinba-
rungen durchgesetzt: der Einheitspreisvertrag, der Pauschalpreisvertrag und der Regie-
preisvertrag.}* Eine Definition der diesen Vertragen zugrunde liegenden Preisen (Ein-
heitspreis, Pauschalpreis, Regiepreis) findet sich in der ONORM A 2050 Punkt 3.16.2
bis 3.16.6 sowie in § 2 Abs. 26 des Bundesvergabegesetz 2018. Zum Teil bezieht sich
auch das ABGB und die ONORM B 2110 auf diese verschiedenen Typen der Entgelt-
vereinbarungen. In der Praxis kommen hdufig auch Mischvertrége vor, bei denen diese
verschiedenen Entgelttypen miteinander kombiniert werden. Zudem werden haufig
Preisgleitungsklauseln (Festpreise oder veranderliche Preise) vereinbart, um das allge-
meine Risiko von Preissteigerungen auf die eine oder andere Vertragspartei zu tber-

binden.1®

Zum besseren Verstandnis der weiteren Ausfiihrungen ist es essentiell, den Bauvertrag
im GroRen und Ganzen als Werkvertrag zu verstehen, weshalb neben den gesetzlichen
Werkvertragsnormen des ABGB auch die einschlagigen ONORMEN, letztere aller-
dings nur bei entsprechender Vereinbarung der Bauvertragsparteien, anwendbar sind.
In der Praxis zeigt sich, dass in Osterreich abgeschlossene Bauvertrage nahezu aus-
schlieRlich unter Anwendung der ONORM B 2110 abgeschlossen werden, wobei diese

fallspezifisch vertraglich erganzt oder verandert werden.*®

Die weiteren Ausfiihrungen beziehen sich daher sowohl auf die gesetzlichen Werkver-
tragsbestimmungen des ABGB als auch die einschlagigen Bestimmungen der ONOR-
MEN, insbesondere jene der ONORM B 2110.

2.2 Regelmaliger Vertragsinhalt des Bauvertrags

Bauvertrage sind haufig dadurch gekennzeichnet, dass sie aus einer Vielzahl von Ver-
tragsbestandteilen bestehen, zumal die Errichtung eines Bauwerks eine komplexe Auf-
gabe darstellt, im Zuge dessen auch groBe Summen bewegt werden.!’ Dies sind auch
die malRgeblichen Grinde dafiir, dass vor Abschluss des Bauvertrags regelméaRig eine

Ausschreibung des Werkbestellers erfolgt, auf deren Basis der Werkunternehmer ein

14 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1166 Rz 12 ff; siehe dazu naher unten Punkt 2.4.1.
15 Tomek in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 26 f.

16 Oberndorfer, Claim Management 12 (2010) 51.

7 Herrmann, Risikouberwiélzung beim Bauwerkvertrag (2018) 34.
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Angebot abgibt, das wiederum vom Werkbesteller durch Zuschlagserteilung angenom-

men wird, wodurch letztlich der Bauvertrag zustande kommt.®

Folgende Unterlagen sind u. a. hiufig Bestandteile eines Bauvertrags:*®
- Auftragsschreiben
- allgemeine und besondere rechtliche Vertragsbestimmungen
- allgemeine und besondere technische Vertragsbestimmungen
- Leistungsverzeichnis einschlieBlich Vorbemerkungen
- Bau- bzw. Leistungsbeschreibung und technische Berichte
- Projekt-, Ausfihrungs- und Detailplane
- Zeichnungen, statische und andere Berechnungen
- geologische und andere Gutachten

- Bau- und sonstige Bewilligungen

Zudem werden, wie bereits einleitend erwahnt, regelmaRig die mafigeblichen techni-
schen und rechtlichen ONORMEN (insb. die ONORM B 2110) vereinbart und abwei-
chende Regelungen zu den dispositiven Werkvertragsnormen des ABGB (8§ 1151 ff.)
getroffen.

Es zeigt sich, dass der Bauvertrag aus einer Mischung von rechtlichen und technischen
Vertragsbestandteilen besteht, wodurch eine umfangreiche Rechtsgrundlage der Bau-
werksherstellung entsteht.?’ Die korrekte Beurteilung einer MKF aus einem Bauvertrag
erfordert daher insbesondere auch eine vertiefende Auseinandersetzung mit den zahl-
reichen Vertragsbestandteilen bzw. den umfangreichen Rechtsgrundlagen des Bauver-
trags. Insbesondere bei gréfReren Bauvorhaben kommt erschwerend hinzu, dass viele
verschiedene Vertragspartner involviert sind. Dadurch entstehen nicht selten lange Ver-
tragsketten, in denen oftmals unterschiedliche und zum Teil widerspriichliche Regelun-
gen zur Risikoabwalzung zu finden sind. Die korrekte Risikozuweisung unter den Ver-
tragsparteien kann dann sehr schwerfallen. 2t Zur Beurteilung von MKF bedarf es daher
h&ufig auch einer eingehenden Analyse zahlreicher Klauseln zur Risikoabwélzung in

den Vertrégen.

18 Schopf, Priif- und Warnpflicht (2007) 21f.

19 Schopf, aa0 22 f.

20 Herrmann, aaO 35.

2L Siehe dazu naher Herrmann, Risikouberwélzung beim Bauwerkvertrag (2018) 36.
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Im Hinblick auf den gewahlten Schwerpunkt dieser Arbeit sowie aus Griinden der Ver-
einfachung wird im Folgenden von einem Zwei-Parteien-Verhaltnis des Bauvertrags
ausgegangen: Werkbesteller und Werkunternehmer, wobei sich die folgenden Ausfiih-
rungen inshesondere auf die VVoraussetzungen einer erfolgreichen Durchsetzung von

MKEF aus Sicht des Werkunternehmers fokussieren.

2.3 Konkreter Leistungsumfang — Bau-Soll des Bauvertrags

Der Begriff des Bau-Solls beschreibt den Leistungsumfang des Bauvertrags, weshalb
diese Ausdriicke grundsatzlich synonym zu verwenden sind. Das Werkvertragsrecht
des ABGB kennt diese Begriffe nicht, zumal dort lediglich von der Herstellung eines
Werks die Rede ist. Auch das Werk selbst ist im ABGB nicht naher erldutert. Die Par-
teien eines Bauvertrages mussen daher den Leistungsumfang des konkret herzustellen-

den Bauwerks und auch die Art der Herstellung im Bauvertrag regeln.?

Hilfestellung beim Begriffsverstindnis bietet die ONORM B 2110 in Punkt 3.8 mit

einer Definition des Leistungsumfangs bzw. Bau-Solls:

Alle Leistungen des Auftragnehmers, die durch den Vertrag, zum Beispiel be-
stehend aus Leistungsverzeichnis, Planen, Baubeschreibung, technischen und
rechtlichen Vertragsbestimmungen, unter den daraus abzuleitenden, objektiv zu

erwartenden Umstanden der Leistungserbringung, festgelegt werden.

Die ONORM B 2110 umschreibt demnach das Bau-Soll (bzw. den Leistungsumfang)
einerseits als Gesamtheit aller Leistungen, die sich aus den Vertragsbestandteilen des
Bauvertrags ergeben, andererseits sollen nach diesem Verstandnis auch die aus den Un-
terlagen des Bauprojekts abzuleitenden, objektiv zu erwartenden Umsténde der Leis-

tungserbringung Inhalt des Bau-Solls bzw. des geschuldeten Leistungsumfangs sein.

Derartige Umsténde der Leistungserbringung beeinflussen zwar das Ergebnis der Bau-
leistung nicht, sind aber fur den Herstellvorgang von Bedeutung, weshalb sie auch mal3-
geblichen Einfluss auf die Kalkulation des Werkunternehmers und generell der Baube-
teiligten haben. Beispielsweise kalkuliert ein Elektriker die Preise seiner Leistungen in

einem mehrstockigen Wohnhaus anders (niedriger), wenn bauseits ein Aufzug vom

22 Miiller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 73.
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Werkbesteller zur Verfiigung gestellt wird, weil dadurch weniger unproduktive Weg-

zeiten seiner Mitarbeiter anfallen.®

Adressat des in den Ausschreibungsunterlagen vom Werkbesteller (Auftraggeber) de-
finierten Bau-Solls ist der potentielle Werkunternehmer (Auftragnehmer), weshalb die
objektiv zu erwartenden Umsténde aus seiner Sicht und nicht nach dem subjektiven
Verstandnis des Werkbestellers zu bestimmen sind.?

Nicht zuletzt dieser Umstand kann bei einem nicht ausreichend definierten Bau-Soll zu
Konflikten zwischen Werkunternehmer und Werkbesteller fuhren, denn im Falle von
Abweichungen vom Bau-Soll im Zuge der Bauwerkserrichtung hat der Werkunterneh-
mer grundsétzlich Anspruch auf den Mehrpreis. Zur spéteren Konfliktvermeidung
sollte — im Interesse beider Vertragsparteien — das Bau-Soll mdglichst exakt und ein-
deutig definiert sein, damit Leistungsabweichungen und daraus resultierende MKF
frihzeitig erkannt, kalkulatorisch bewertet und anschlieBend zur einvernehmlichen

Grundlage der Mehrleistung gemacht werden kénnen.?

2.3.1 Bedeutung des Bau-Solls aus Sicht der Bauvertragsparteien

Das vertraglich vereinbarte Bau-Soll mit seinen zwei Komponenten (Leistungsbe-
schreibung und objektiv zu erwartende Umstande der Leistungserbringung) bildet nicht
nur die Grundlage der Leistungserbringung, sondern ist spiegelbildlich auch Ausgangs-
punkt der Kalkulation der Leistungen durch den Werkunternehmer. Nur was im Bau-
Soll enthalten ist, kann und darf vom Werkunternehmer in der Kalkulation seiner Kos-
ten beriicksichtigt werden. Eine Abweichung vom Bau-Soll berechtigt den Werkunter-
nehmer grundsétzlich zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Entgelterhohung

und/oder Verlangerung der Bauzeit.?®

Unter den Umstanden der Leistungserbringung sind die technischen, organisatorischen
und zeitlichen Rahmenbedingungen zu verstehen, unter denen der Werkunternehmer

seine Leistungen erbringt. Diese Umsténde beeinflussen den Produktions- und Herstel-

23 Kropik, Mehrkostenforderungen von Bauunternehmen (Teil 1) — eine rechtliche und bauwirtschaftli-
che Analyse, ZVB 2017/117, 489 (495).

2 Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 74.

25 Mller, aaO 74.

26 Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 74 f.
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lungsprozess und sind als Ansatze fiir die eingesetzten Produktionsmittel zentraler Be-
standteil der Kalkulation des Werkunternehmers. In ihr plant, beziffert und optimiert
der Werkunternehmer den Einsatz der Ressourcen zur Errichtung des Bauwerks, auf
Basis der aus dem Bauvertrag ableitbaren und objektiv erwartbaren Umstande.?” Dem-
nach sorgt der Werkunternehmer beispielsweise flr die rechtzeitige Anlieferung von
Baumaterial oder die Bereitstellung ausreichender Bauarbeiter auf der Baustelle. Auch
die Zeit und der Ort der Bauwerkserrichtung sind objektiv zu erwartende, aus dem Bau-
vertrag ableitbare Umstande der Leistungserbringung, die auf die Kalkulation des

Werkunternehmers maRgeblichen Einfluss haben kénnen.?®

Das Bau-Soll hat fur den Werkunternehmer insofern groRe Bedeutung, da ihn selbst-
verstandlich das Kalkulationsrisiko in Bezug auf das vereinbarte Bau-Soll trifft. Sollte
er die aus dem Bauvertrag ableitbaren objektiven Umsténde in seiner Kalkulation falsch
(zu niedrig) erfasst haben, kann er aufgrund der Risikozuweisung beim Bauvertrag?®®
keine MKF geltend machen.® Hingegen muss der Werkunternehmer eine Anderung
der Umstande der Leistungserbringung, die aus der Sphére des Werkbestellers stammit,
und die zu einer Stérung der optimal kalkulierten Ressourcenplanung fiihrt, nicht ein-
fach entschadigungslos hinnehmen. Sollte daher der Werkbesteller notwendige Vor-
leistungen, wie etwa die Ubergabe von Planen an die Baubeteiligten, nicht rechtzeitig
abschlieRen und fallen dadurch unproduktive Stehzeiten auf der Baustelle an, was sich
wiederum auf den Koordinationsaufwand des Werkunternehmers héaufig negativ aus-
wirkt, hat der Werkunternehmer grundsétzlich einen Anspruch auf Ersatz der dadurch
anfallenden Mehrkosten.3!

Doch auch der Werkbesteller sollte ein Interesse an einem hinreichend klar determi-
nierten Bau-Soll haben. Es sind alle fiir die Kalkulation des Werkunternehmers rele-
vanten Umstéande vollstindig offenzulegen,® denn die in der Ausschreibung enthaltene
Leistungsbeschreibung wird regelmélig vom Werkbesteller zur Verflgung gestellt,
weshalb ihn auch gemaR Punkt 7.2.1 der ONORM B 2110 das Beschreibungsrisiko
trifft. Demnach geht ein unvollstdndiges oder fehlerhaftes bzw. undeutliches Bau-Soll

27 Muller, aaO 75.

28 Wenusch, ZRB 2017/4, 143 (144).

2 Siehe dazu ausfihrlich unten Punkt 2.4.

30 Kropik, Der Bauvertrag und die ONORM B 21102 (2009) 58 f.
31 Miiller, aaO 75 f.

32 Siehe dazu ONORM B 2110 Punkt 4.2.1.3.



zu seinen Lasten. Das Bau-Soll sollte daher auf3erst prézise formuliert sein, damit kein
Spielraum fur Interpretationen méglich ist. In der Praxis zeigt sich allerdings héufig ein
gegensétzliches Bild. Leistungsbeschreibungen sind regelméaRig unklar oder sogar wi-
dersprichlich formuliert und geben damit oftmals Anlass zu einer MKF des Werkun-

ternehmers.3?

2.3.2 Bau-Soll und Mehrkostenforderungen

Der Werkunternehmer erstellt seine Kalkulation anhand des vom Werkbesteller vorge-
gebenen Bau-Solls und vergleicht dieses laufend mit dem tatsachlichen Verlauf der
Bauwerkserrichtung. Abweichungen vom Bau-Soll kénnen sich aufgrund von Leis-
tungsanderungen, Leistungsstérungen® oder aufgrund eines nicht ausreichend klar ge-

fassten Bau-Solls ergeben.®

Insbesondere die aus den Vertragsunterlagen abzuleitenden, objektiv zu erwartenden
und oftmals im Bauvertrag nicht exakt bzw. vollstandig umschriebenen Umsténde der
Leistungserbringung sind hdufig der Nahrboden fir Streitigkeiten iber MKF. Dabei
wird haufig dartiber gestritten, ob die vom Werkunternehmer getroffenen Kalkulations-
annahmen oder die vom Werkbesteller ausgegebene Leistungsbeschreibung Ursache
der MKEF ist.

Aus Sicht des Werkunternehmers ist auf eine nachvollziehbare Dokumentation® seiner
Kalkulationsannahmen zu den Umstéanden der Leistungserbringung zu achten. Diese
Annahmen miissen objektiv begrindet sein und diirfen nicht im Widerspruch zu ande-
ren Teilen der Leistungsbeschreibung stehen.®” Dem Werkunternehmer ist es allerdings
gestattet, seiner Kalkulation einen optimalen Leistungs- und Ressourceneinsatz zu-
grunde zu legen, um entsprechend attraktive Preise anbieten zu kdnnen, wodurch sich

seine Chancen auf einen Geschaftsabschluss erhdéhen.38

Im Ergebnis bedarf es im Fall einer unpréazisen Leistungsbeschreibung der Interpreta-

tion der Vertragsbestimmungen des Bauvertrags. Sollte sich dabei herausstellen, dass

33 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 76.

34 Dazu néher unten Punkte 3.1 und 3.2.

35 Mdller, aaO 77.

3 \gl. dazu naher unten Punkt 6.1.

37 Kropik, Bau-Soll versus Kalkulationsannahmen, FS Wanninger (2010), 401 (403).
38 Oberndorfer, Claim Management 12 (2010) 106 f.
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die Kalkulationsannahmen des Werkunternehmers richtig sind, hingegen die Leistungs-
beschreibung des Werkbestellers tatsachlich falsch oder undeutlich ist, hat der Werkun-
ternehmer Anspruch auf Mehrkosten auf Basis des Bauvertrags. Wenn die Auslegung
des Bauvertrags zu einem gegenteiligen Ergebnis fihrt, wéare noch zu prifen, ob der
Werkunternehmer Mehrkosten auf Basis des Irrtums- oder Schadenersatzrechts® gel-

tend machen kann.*°

2.4 Risikoverteilung zwischen den Vertragsparteien des Bauvertrags

Die Errichtung eines Bauwerks ist mit vielen Risiken behaftet. Fir einen reibungslosen
Bauablauf bedarf es nicht nur der fruchtbaren Zusammenarbeit von mehreren Personen
und Organisationen (u. a. Bauherr, Architekt, Bauunternehmer, Behdrden etc.). Auch
die eingesetzten Produktionsmittel (z. B. Baumaterialien und Bauarbeiter) und Tech-
nologien sowie die Qualitét des haufig vom Werkbesteller beigestellten Baugrunds sind

fiir den erfolgreichen Abschluss eines Bauprojekts entscheidend.*!

Das zentrale Risiko von Bauprojekten ist die Unsicherheit im Bereich des Bau-Solls
bzw. des Leistungsumfangs mit seinen zwei Komponenten Leistungsumfang und Um-
stdnde der Leistungserbringung. Es ist daher duerst wichtig, dass die Vertragsparteien
mogliche Risiken bereits im Bauvertrag klar definieren und entsprechend zuordnen.
Dadurch wird zum einen erreicht, dass die Ubernahme eines Risikos in der Entgeltver-
einbarung entsprechend bericksichtigt werden kann. Zum anderen herrscht dadurch ei-
nigermafen Klarheit bzw. Einvernehmen tiber die Konsequenzen bei Eintritt eines Ri-

sikos. Dies tragt dazu bei, Konflikte tiber MKF hintanzuhalten.*?

2.4.1 Risikozuordnung in Abhangigkeit von der Entgeltvereinbarung

Die Zuordnung des Risikos eines nicht einkalkulierten Mehraufwands bestimmt sich
vordergriindig nach dem Bauvertrag und der darin getroffenen Preisvereinbarung.*® Es
ist daher in der Folge kurz auf die unterschiedlichen Mdglichkeiten von Entgeltverein-

barungen im Bauvertrag einzugehen.

%9 Siehe dazu unten Punkte 4.2.2.3 und 4.2.2.4.

40 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 78.

41 Oberndorfer, aaO 73.

42 Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 228.

43 Kerschner, Vergitungsanspruch wegen Mehraufwands beim Werkvertrag, FS Welser (2004) 443
(446).
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2.4.1.1 Regiepreisvertrag — angemessenes Entgelt nach § 1152 ABGB -
Kostenvoranschlag ohne Gewahr

Haben die Vertragsparteien zwar nicht Unentgeltlichkeit, aber auch kein (ziffernmé&Rig)

bestimmtes Entgelt vereinbart, schuldet der Werkbesteller im Zweifel ein angemesse-

nes Entgelt geméaRl § 1152 ABGB.

Bei einer Regiepreisvereinbarung im Bauvertrag verrechnet der Werkunternehmer
seine Bauleistungen nach tatséchlichem Aufwand zu den vereinbarten Regiepreisen.**
Erfolgt die Abrechnung der Bauleistungen gemal} § 1152 ABGB oder nach Regieprei-
sen, tragt der Werkbesteller das Risiko unerwarteter Mehrleistungen. Der Werkunter-
nehmer hat dann Anspruch auf den Mehrpreis. Auch bei Vorliegen eines unverbindli-
chen Kostenvoranschlags und rechtzeitiger Anzeige des notwendigen Mehraufwands
durch den Werkunternehmer (8§ 1170a ABGB) ist der nicht im vereinbarten Entgelt

einkalkulierte Mehraufwand vom Werkbesteller zu verguten.*

Anders stellt sich die Situation beim Pauschalpreisvertrag, Einheitspreisvertrag und ga-

rantierten Kostenvoranschlag dar.

2.4.1.2 Kostenvoranschlag mit Gewahr

Beim Kostenvoranschlag mit Gewéhr haftet der Werkunternehmer fiir die Richtigkeit
seiner Kalkulation. Deshalb muss er das Werk zum vereinbarten Entgelt errichten, auch
wenn es zu unerwarteten Mehrkosten kommt. Lediglich bei unrichtigen bzw. undeutli-
chen Angaben des Werkbestellers in der Leistungsbeschreibung hat der Werkunterneh-
mer Anspruch auf Erhéhung des Werklohns. Zudem waére auch die irrtumsrechtliche
Anfechtung von verbindlichen Kostenvoranschlagen unter den VVoraussetzungen der 88
871 ff ABGB denkbar.*

2.4.1.3 Pauschalpreisvertrag

Der Pauschalpreisvertrag ist dadurch gekennzeichnet, dass der Preis fiir die Bauleistung

pauschaliert ist, was zur Folge hat, dass keine Abrechnung der Mengen erfolgt.*” Durch

4 Karasek, ONORM B 2110% Rz 1450.

45 Kerschner, aaO 446.

46 Herrmann, Risikouiberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 40 ff.
47 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1633.
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die Vereinbarung eines Pauschalpreises sind alle fir die Herstellung des Werks verein-
barten Leistungen abgegolten.*® Daraus folgt, dass der Werkunternehmer das Risiko
unerwarteter Mehrkosten tragt, ihm aber auch der ganze Nutzen zuféllt, wenn sich die
Arbeit als billiger oder leichter herausstellt.*®

2.4.1.4 Einheitspreisvertrag

Beim Einheitspreisvertrag wird die Gesamtleistung detailliert (nach Obergruppen,
Leistungsgruppen, Positionen) aufgegliedert und fur jede Position ein eigener Preis
(Einheitspreis) angeboten. Die Abrechnung erfolgt nach den tatsachlich ausgefthrten
Einheiten nach Abschluss des Bauprojekts. Der Gesamtpreis ergibt sich daher erst nach
der Fertigstellung des Werks durch das Multiplizieren der tatséchlich erbrachten Leis-
tungen und den dafiir im Bauvertrag vereinbarten Einheitspreisen.>® Sofern nicht ver-
traglich anders vereinbart, tragt der Werkbesteller beim Einheitspreisvertrag das Men-
genrisiko, weshalb er ein hoheres Entgelt zu zahlen hat, falls Mehrmengen zur Herstel-
lung des Werks erforderlich sind.>! Das Risiko, dass die in der Leistungsbeschreibung
angeflhrte Leistungen unvollstandig sind (Vollstandigkeitsrisiko), tréagt jener Vertrags-
partner, der die Leistungsbeschreibung erstellt hat.%? Dies wird in aller Regel der Werk-

besteller sein.

Es zeigt sich also, dass bereits die Art der Entgeltvereinbarung im Bauvertrag einen
grolRen Einfluss auf die Risikoverteilung zwischen Werkbesteller und Werkunterneh-
mer sowie die Moglichkeit zur Durchsetzung von MKF hat.>

2.4.2 Risikozuordnung nach der Sphéarentheorie

Durch die Lehre und Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht des ABGB entstand eine
Theorie, die alle Risiken zwischen Werkunternehmer und Werkbesteller verteilt.>*

Diese sog. Sphérentheorie ist auch in den 88 1168 ff ABGB gesetzlich verankert.

48 Langle, Das Entgelt beim Bauvertrag (1999) 48.

49 RIS-Justiz R$0022059.

%0 Karasek, aaO Rz 1431; Tomek in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 49 f.
51 Herrmann, aaO 52.

52 Kriegner, Das Vollstandigkeitsrisiko beim Bauvertrag, immolex 2005, 203.

53 Fabich, Risiken bei Einheits- sowie Pauschalpreisvertragen, in Heck/Mauerhofer/Hofstadler (Hrsg),
12. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium — Risiken im Bauvertrag (2014) 146.

54 Oberndorfer, Claim Management I? (2010) 73; Miller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016)
3L
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Zusitzlich finden sich auch in der ONORM B 2110 Regelungen zu den Spharen der
Bauvertragsparteien.® In Punkt 3.13 ONORM B 2110 ist die Sphére als ,,[...] vertrag-
lich oder gesetzlich bestimmter Risikobereich des jeweiligen Vertragspartners [...]*
definiert. AuRerdem enthalt die ONORM B 2110 in Punkt 7.2.2 eine Generalklausel zu
Lasten des Werkunternehmers, wonach alle nicht in der Sphare des Werkbestellers lie-
genden Risiken generell dem Werkunternehmer zuzuordnen sind. Das ABGB kennt im

Gegensatz zur ONORM B 2110 auch eine neutrale Sphare.

Die Spharentheorie ist allgemein von dem Gedanken geprégt, das Risiko jenem Ver-
tragspartner zuzuordnen, der es auch beherrschen kann.® Von zentraler Bedeutung
beim Bauvertrag ist die Gefahr, dass das Bauwerk zufallig untergeht oder dessen Er-
richtung unterbleibt oder erschwert wird, wobei sich dann die Frage stellt, wer die dar-
aus resultierenden Mehrkosten zu tragen hat.>” Mangels vertraglicher Regelung zur Ge-
fahrtragung im Bauwerkvertrag bestimmt sich die Risikozuordnung nach der (gesetzli-
chen) Sphérentheorie. Entscheidend ist, aus welcher Sphare der Umstand stammt, der
zur Vereitelung oder Erschwerung der Ausfiihrung des Bauwerks und demnach zu den
Mehrkosten gefiihrt hat.®

Unterbleibt die Herstellung des Bauwerks aus Griinden, die der Sphére des Werkbe-
stellers zuzuordnen sind, so hat der Werkunternehmer gemaRl § 1168 Abs. 1 Satz 1
ABGB dennoch Anspruch auf den Werklohn, wobei er sich die Ersparnis aus dem Un-
terbleiben der (weiteren) Herstellung anrechnen lassen muss. Zudem setzt dieser An-
spruch voraus, dass der Werkunternehmer leistungsbereit war, was er gegebenenfalls

auch zu beweisen hat.>°

Ist der Bauablauf wegen Griinden aus der Bestellersphare gestort und dadurch die Er-
richtung des Bauwerks erschwert oder verzogert, hat der leistungsbereite Werkunter-

nehmer eine MKF gegentiber dem Werkbesteller. Zudem hat der Werkbesteller stets

5 Siehe dazu insbesondere ONORM B 2110 Punkt 7.2.1 und Punkt 7.2.2.

% Miiller/Goger (Hrsg), aaO 31.

5 Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 228.
%8 Herrmann, Risikouiberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 5.

%9 Rebhahn in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB? § 1168 Rz 19.
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die zusatzlichen Kosten zu ersetzen, wenn er den Mehraufwand (z. B. durch die Zur-
verfiigungstellung eines unbrauchbaren bzw. falschen Bodengutachtens) verschuldet

hat.®°

Bei gestortem Bauablauf ist daher zundchst anhand des Bauvertrages festzustellen, wer
das Risiko der Storung trégt, zumal im Bauvertrag von der Risikozuweisung nach
ABGB und ONORM B 2110 abweichende Regelungen getroffen werden kénnen.®:

Sollte dies zu keinem eindeutigen Ergebnis fuhren, ist mit Hilfe der Sphérentheorie zu
ermitteln, ob der Umstand der Stérung in der Sphére des Werkbestellers, des Werkun-

ternehmers oder der neutralen Sphére liegt.

2.4.2.1 Werkbestellersphare

In die Risikosphare des Werkbestellers fallen samtliche Handlungen und Leistungen,
die er an den Werkunternehmer im Zuge der Abwicklung des Bauprojekts erbringt.®
Demnach haftet der Werkbesteller u. a. fur die von ihm beigebrachten Pléne, Bewilli-
gungen und Ausschreibungsunterlagen, die Qualitét des beigestellten Baugrunds sowie
fiir seine Anweisungen und die Koordination der Leistungen (Projektmanagement).®
Aulerdem hat der Werkbesteller auch fur das Verschulden seiner von ihm beauftragten
Professionisten (z. B. Architekt, Generalplaner) gegenliber dem Werkunternehmer ge-
maRk § 1313a ABGB einzustehen.%

2.4.2.2 Werkunternehmersphare

In die Werkunternehmersphére fallen insbesondere sémtliche Leistungen zur Beschaf-
fung der Baumaterialien und Bereitstellung der Arbeitskrafte, das Risiko des VVersagens
von Produktionsmitteln (Geréate und Maschinen), Schéden aus der Verletzung seiner
Pruf- und Warnpflichten — z. B. wenn er offensichtliche Mangel der vom Werkbesteller
erbrachten Leistungen nicht erkennt — oder auch Nachteile, die sich aus den Leistungen

der von ihm eingesetzten Subunternehmen ergeben.%

80 Kerschner, FS Welser (2004), 443 (448).

81 Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 239.

52 Miiller, aaO 230.

83 \gl. auch ONORM B 2110 Punkt 7.2.1; Herrmann, Risikotiberwalzung beim Bauwerkvertrag
(2018) 7 mwN.

64 Mller, aaO 230.

8 Herrmann, Risikouberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 8; Oberndorfer, Claim Management 12
(2010) 74.
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Besonders hervorzuheben ist auch das Kalkulationsrisiko, das gemak ONORM B 2110
Punkt 7.2.2 der Risikosphare des Werkunternehmers zuzuordnen ist. Demnach haftet
der Werkunternehmer fir die Richtigkeit seiner Annahmen und Ansétze, die er seiner
Kalkulation des Angebotspreises, nach Mal3gabe der Leistungsbeschreibung (Bau-Soll)
des Werkbestellers, zugrunde legt. Hingegen féllt in die Sphare des Werkbestellers das
Risiko, dass die von ihm beigestellte Leistungsbeschreibung mangelhaft ist (\Vollstan-
digkeits- und Funktionsrisiko). Zudem ist das Abweichen vom vertraglich vereinbarten
Bau-Soll als Leistungsabweichung zu beurteilen, was zur Folge hat, dass sich der ver-

einbarte Werklohn &ndert (Mehr- oder Minderkostenforderung).®®

2.4.2.3 Neutrale Sphare

Zur neutralen Sphare zahlen sémtliche Umstande, die nicht von den Vertragspartnern
des Bauvertrages beeinflusst werden kénnen.®” Zu nennen sind hier beispielsweise
Streik, Terroranschldge oder andere Formen hoherer Gewalt, wie z. B. Hochwasser,
Erdbeben oder Lawinenabgénge. Nach den Bestimmungen des ABGB sind diese Um-
stande der Sphare des Werkunternehmers zuzuordnen. Der ONORM B 2110 ist der
Begriff einer neutralen Sphare fremd, weshalb sie die Risiken zwischen den Sphéren
der beiden Parteien des Bauvertrages verteilt. GemaR Punkt 7.2.1 ONORM B 2110 hat
der Werkbesteller das Risiko unvorhersehbarer oder unabwendbarer Ereignisse zu tra-

gen.58

8 Miiller, in Muiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 235 f.
67 RIS-Justiz RS0021888.
% Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 57.
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3  Der gestorte Bauablauf: Abweichungen vom Bauvertrag durch
Leistungsanderungen oder Leistungsstorungen

Die grundlegende Voraussetzung einer MKF des Werkunternehmers ist ein gestorter
Bauablauf, sohin eine (Leistungs-)Abweichung vom vertraglich vereinbarten Bau-Soll

(Leistungsumfang).®®

Die ONORM B 2110 definiert die Leistungsabweichung in Punkt 3.7 als eine ,.[...]
Veranderung des Leistungsumfangs entweder durch eine Leistungsanderung oder
durch eine Storung der Leistungserbringung.* Eine Leistungsénderung ist definiert als
,»[-..] Leistungsabweichung, die vom Auftraggeber (AG) angeordnet wird. Beispiele
sind vom AG angeordnete Qualitatsanderungen. Wesentlich fiir das Vorliegen einer

Leistungsanderung ist das Vorliegen einer Anordnung des Auftraggebers.«

SchlieRlich beschreibt die ONORM B 2110 in Punkt 3.7 eine Storung der Leistungser-

bringung (Leistungsstérung) als

[...] Leistungsabweichung, deren Ursache nicht aus der Sphare des Auftrag-
nehmers (AN) stammt und die keine Leistungsanderung ist. Beispiele sind vom
Leistungsumfang abweichende Baugrundverhaltnisse sowie Vorleistungen oder
Ereignisse, wie Behinderungen, die der Sphéare des Auftraggebers (AG) zuge-

ordnet werden.

Die Leistungsanderung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Werkbesteller aktiv in den
Bauablauf eingreift, indem er eine Anderung des Bau-Solls (Leistungsumfang) begehrt.
Bei einer Leistungsstorung fehlt ein derartiges, aktives Eingreifen des Werkbestellers,
doch stammen die Umstande, die zu einem Abweichen vom Bau-Soll gefuhrt haben,

aus seiner Sphare, weshalb er auch fiir die Folgen und Auswirkungen haftet.”®

Leistungsabweichungen sind in aller Regel nur bei absolut fehlerfreier Planung und
Ausschreibung sowie einem optimalen Projektmanagement zu verhindern. Dass dies in
der Praxis selten der Fall sein wird, liegt angesichts der Individualitat und Komplexitat

eines Bauvorhabens auf der Hand. Jedes Bauvorhaben stellt die Beteiligten vor neue

8 Vgl. dazu naher oben Punkt 2.3.
70 Stempkowski in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 293.
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Herausforderungen. Kein Bauprojekt ist ident mit einem anderen.” Die Errichtung ei-
nes Bauwerks ist auch nicht mit der Herstellung eines zuvor jahrelang entwickelten und
erprobten (Massen-)Industrieguts (z. B. Handy, Auto) vergleichbar, weil der Planungs-
zeitraum und auch die in die Planung investierten Kosten vollig unterschiedlich sind.
Vor diesem Hintergrund darf es nicht verwundern, dass bei Bauprojekten stets mit ei-
nem mehr oder weniger gestorten Bauablauf und daraus resultierenden MKF zu rech-

nen ist,’? oder frei nach Kurbos: ,,Wer kennt ein Bauvorhaben ohne MKF?+"3

3.1 Leistungsanderungen durch den Werkbesteller

In der Baupraxis ist es vielfach notwendig, den vertraglich vereinbarten Leistungsum-

fang nachtréaglich abzuéndern, um das Gelingen des Bauprojekts nicht zu gefahrden.
Das folgende von Oppel gewahlte Beispiel veranschaulicht dieses Problem sehr gut:

Der AG hat die Errichtung einer Wohnhausanlage beauftragt. Dem Auftrag
liegt eine vom AG beigestellte detaillierte Planung eines Architekten zugrunde.
Der Planung wurden die aufgrund einer Bodenuntersuchung absehbaren Bo-
den- und Grundwasserverhaltnisse zugrunde gelegt. Im Zuge der Bauausfiih-
rung stellt sich heraus, dass die Grundwasserverhaltnisse ungunstiger sind als
sie der Untersuchung zufolge sein sollten. Wird die Planung nicht adaptiert, so
ist mit einem Eindringen von Grundwasser in den Keller des Wohnhauses zu

rechnen.’

Die Nichtanpassung des Leistungsumfangs wiirde in diesem Beispiel dazu fiihren, dass
der Werkbesteller eine Wohnhausanlage erhielte, die nicht dem vom Werkunternehmer
geschuldeten Erfolg aus dem Werkvertrag gerecht wiirde. Uberdies kann keiner der
beiden Vertragsteile ein Interesse an der Errichtung einer mangelhaften Wohnhausan-

lage haben. Der Werkvertrag ist in diesem Fall widerspruchlich, weil der vom Werk-

"1 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 88.

2\/gl. dazu Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, aaO 91, die sich auf die Ausfiihrungen von Lech-
ner/Heck (Hrsg), Kommentar zum Leistungsbild Architektur. HOAI, LM.VM.3 (2015) 28 beziehen.
8 Kurbos, Bau-Ziel > Bau-Soll: Claim Management oder vorvertragliche Aufklarungspflicht, in
Heck/Lechner, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 111 (112).

4 Oppel, Leistungsanderungsrecht des Auftraggebers, ZVB 2015/78, 263 (263).
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besteller begehrte Erfolg (,brauchbares Wohnhaus*) mit den von ihm beigestellten Vor-
gaben zum Leistungsumfang (,Planung unter der Annahme gunstiger Bodenverhalt-

nisse®) nicht erzielbar ist.

In diesem Beispiel besteht daher offensichtlich ein Konflikt zwischen dem vereinbarten
Leistungsumfang und dem aus dem Werkvertrag immanenten Leistungsziel (Erfolg).
Sinnvollerweise ist dieser Konflikt tiber eine (nachtragliche) Anderung des Leistungs-
umfangs zu beseitigen, was zur Folge hat, dass auch der Werklohn angepasst werden
muss.”® Nicht nur in diesem fiktiven Beispiel, sondern auch in der téglichen Baupraxis
ergibt sich vielfach die Notwendigkeit, den vereinbarten Leistungsumfang wéhrend der
Ausfiihrungsphase abzuandern bzw. anzupassen, da andernfalls die Errichtung eines

mangelfreien/brauchbaren Bauwerks nicht moglich ware.

Es stellt sich daher weiter die Frage, auf welcher rechtlichen Grundlage eine (einseitige)

Leistungsanderung bewirkt werden kann.

3.1.1 Auf Grundlage des ABGB

Das oben erwahnte Beispiel zeigt den praktischen Bedarf von nachtraglichen Leis-
tungsédnderungen wahrend der Errichtungsphase des Bauwerks. Dennoch sieht das
Werkvertragsrecht des ABGB — im Gegensatz zur ONORM B 2110 — ein einseitiges

Leistungsanderungsrecht des Werkbestellers nicht vor.

Das ABGB verfolgt allgemein den Grundsatz, dass durch tbereinstimmende Willens-
erklarung zustande gekommene Vertrage einzuhalten sind (,pacta sunt servanda®).”’
Es besteht daher nach dem Werkvertragsrecht des ABGB grundsatzlich keine Ver-
pflichtung, dass der Werkunternehmer vertraglich nicht vereinbarte Leistungen er-
bringt.”®

Sollten die Vertragsparteien die ONORM B 2110 daher nicht vereinbart haben, dann
waére die Auflésung des oben beispielhaft aufgezeigten Konflikts zwischen Leistungs-
umfang und Leistungsziel nur Uber eine einvernehmliche Vertragsanderung oder die

irrtumsrechtliche Vertragsanpassung zu bewerkstelligen, wobei in beiden Fallen das

S Oppel, ZVB 2015/78, 263.

6 Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 351 f.
" Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.1 Rz 2.

8 Karasek, ONORM B 2110? Rz 1011.
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vereinbarte Entgelt entsprechend anzupassen wire. Uberdies ist in solchen Konstellati-
onen auch auf die gesetzlich geregelte Priif- und Warnpflicht’® des Werkunternehmers

Rucksicht zu nehmen.®

3.1.2 Auf Grundlage der ONORM B 2110

Die ONORM B 2110 lautet in Punkt 7.1 auszugsweise:

Der AG ist berechtigt den Leistungsumfang zu &ndern, sofern dies zur Errei-
chung des Leistungsziels notwendig und dem AN zumutbar ist. Mit dem verein-
barten Entgelt ist der Leistungsumfang, nicht jedoch das Erreichen des Leis-

tungszieles abgegolten.

Die Vereinbarung der ONORM B 2110 bietet fir den AG (Werkbesteller) insofern den
Vorteil, dass er den Leistungsumfang (Bau-Soll) einseitig nachtraglich abédndern kann.
Der Werkbesteller kann einen Leistungsentfall, zusatzliche Leistungen oder die Leis-

tungserbringung unter geinderten Umstanden anordnen.8!

Dieses einseitige Leistungsanderungsrecht nach der ONORM B 2110 steht dem Werk-
besteller allerdings nicht uneingeschrankt zur Verfiigung. Zunéchst kann der Werkbe-
steller nach dem eindeutigen Wortlaut der Bestimmung nur den Leistungsumfang (Bau-

Soll), nicht aber das Leistungsziel einseitig abandern.

Entsprechend der Definition des Bau-Solls®? in Punkt 3.8 der ONORM B 2110 umfasst
das Leistungsénderungsrecht nur die Bauleistung (,Was gebaut werden soll) sowie die
Umsténde der Leistungserbringung (,Wie gebaut werden soll). Hingegen ist der Werk-
besteller zur einseitigen Anderung des Erfiillungsortes (,Wo gebaut werden soll*) und

der Erfiillungszeit (,Wann gebaut werden soll) nicht berechtigt.®

Aulerdem muss jede Leistungsédnderung zur Erreichung des Leistungsziels notwendig
und dem AN (Werkunternehmer) zumutbar sein. Eine Anderung des Leistungsumfangs

kann aus technischen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden notwendig sein.

8 Dazu ausftihrlich unten Punkt 5.2.

80vgl. dazu naher Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 351 ff.
81 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 709.

82 Zum Begriff des Bau-Soll vgl. oben Punkt 2.3.

8 Hussian, aaO 354 f.
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Das eingangs zu Punkt 3.1 dargestellte Beispiel von Oppel wére ein Fall der techni-
schen Notwendigkeit, weil ohne technische Anderungen das Eindringen von Grund-

wasser nicht verhindert werden kdnnte.

Die Erteilung von behérdlichen Auflagen fiihrt zu einer (rechtlich) notwendigen Ande-
rung des Bau-Solls. SchlieRlich kénnen auch wirtschaftliche Griinde die Anderung des
Bau-Solls notwendig machen, beispielsweise wenn sonst die Vermarktung des Bau-

werks gefihrdet ware.84

Das Leistungsanderungsrecht des Werkbestellers ist auch durch das Erfordernis der Zu-
mutbarkeit beschrankt. Dabei ist auf die konkreten Mdglichkeiten des Werkunterneh-

mers (Auftragnehmers) abzustellen.®

Auch die Zumutbarkeit ist anhand von technischen, fachlichen oder wirtschaftlichen
Gesichtspunkten zu beurteilen. Die technische Zumutbarkeit fehlt beispielsweise, wenn
der Werkunternehmer nicht tber das notwendige Know-how verfligt, um die vom
Werkbesteller angeordnete Leistungsédnderung auszufiihren. Eine Leistungsénderung,
die die wirtschaftliche Existenz des Werkunternehmers gefahrdet, ist diesem (wirt-
schaftlich) nicht zumutbar.® Die bloRe Tatsache, dass die Leistungsanderung aus der
Sicht des Werkunternehmers nicht kostendeckend ist, reicht allerdings nicht aus, um

die Ausfilhrung der Leistungsanderung zu verweigern.®’

Summa summarum besteht nur dann ein einseitiges Leistungsanderungsrecht des
Werkbestellers (AG), wenn das Leistungsziel unbertihrt bleibt, die Anderung des Leis-
tungsumfangs (Bau-Soll) zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und die Leis-
tungsénderung dem Werkunternehmer zumutbar ist. Bei VVorliegen dieser drei VVoraus-
setzungen hat der Werkunternehmer die angeordnete Leistungsanderung auf Basis des
vertraglich vereinbarten Entgelts auszufiihren. Diesfalls steht dem Werkunternehmer
aufgrund des dadurch gestorten Bauablaufs eine MKF zu. Er hat daher einen Anspruch

auf Anpassung der Bauzeit und/oder des Werklohns.®

8 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 714.

8 Karasek, ONORM B 2110? Rz 1243.

8 Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 357.
87 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 106 ff.

8 Miiller/Goger (Hrsg), aaO 108.
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3.2 Leistungsstérungen

Wie bereits einleitend erwahnt, definiert die ONORM B 2110 die Leistungsstérung als
eine Leistungsabweichung, deren Ursache nicht aus der Sphére des Auftragnehmers
(Werkunternehmers) stammt und die keine Leistungsdnderung ist. Es kommt zwar
ebenfalls zu einer Anderung des Leistungsumfangs, jedoch ist diese vom Werkbesteller
nicht angeordnet. Dennoch hat der Werkbesteller flr Leistungsstdérungen einzustehen,

weil das Risiko der Leistungsstérung seiner Sphare zuzuordnen ist.%®

Da Leistungsstorungen begriffsnotwendig nicht aus der Sphére des Werkunternehmers
stammen, hat dieser grundsatzlich Anspruch auf Verlangerung der Bauzeit und/oder
Mehrkosten.

Die erfolgreiche Durchsetzung dieser Anspriiche bzw. der MKF erfordert eine ord-
nungsgemaliie Dokumentation und den Nachweis der Ursachen der Leistungsstérungen

durch den Werkunternehmer.%°

3.2.1 Ursachen von Stérungen der Leistungserbringung

Zu den Ursachen der Leistungsstérungen z&hlen all jene Behinderungen und Erschwer-
nisse, die ein fachkundiger und redlicher Werkunternehmer im Rahmen seiner Ange-

botskalkulation objektiv nicht erwarten konnte.*

3.2.1.1 Behinderungen

Im Allgemeinen ergeben sich Leistungsstérungen aus Behinderungen des Bauablaufs.
In der Bauwirtschaft wird von einer Behinderung gesprochen, wenn Umstande vorlie-
gen, die zu einer Unterbrechung oder Verlangsamung der geplanten Leistungserstel-
lung fithren.®? Dieses Verstandnis einer Behinderung sagt jedoch nichts iiber die Zu-

ordnung dieser Umstande zur Sphére eines Vertragspartners aus.®®

Eine Leistungsstorung iSd ONORM B 2110 liegt allerdings nur vor, wenn die Um-

stande, die zur Storung gefiihrt haben, nicht der Sphéare des Werkunternehmers (Auf-

8 Siehe dazu naher oben Punkt 2.4.

% Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 95.
9 Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.1 Rz 42.

92 JodI/Oberndorfer, Handworterbuch der Bauwirtschaft®51.

% Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 15.
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tragnehmers) zuzuordnen sind. Dem Begriff der Leistungsstorung immanent ist dem-
nach die Zuordnung zur Sphare des Werkbestellers (Auftraggebers). Eine Behinderung
ist daher eine Unterkategorie einer Leistungsstérung.

Die Griinde fir derartige Behinderungen sind vielféltig — z. B. fehlende Freimachung
des Bauplatzes, mangelhafte oder fehlende Plane, fehlende Entscheidungen des Werk-
bestellers, fehlende oder mangelhafte Leistungen von Vorunternehmern etc.®* Die
Folge einer Behinderung ist haufig die Anpassung (Verldngerung) der vereinbarten

Bauzeit oder Forcierungsmafnahmen® durch Werkunternehmer.%

3.2.1.2 Erschwernisse

Unter Erschwernissen sind Umsténde zu verstehen, die der Sphére des Werkbestellers
zuzuordnen sind und die Erfullung des Leistungsumfangs (Bau-Soll) gefahrden.®” Das
Erschwernis selbst wird durch eine Anderung der quantitativen Produktionsfaktoren
oder der Umstinde der Leistungserbringung hervorgerufen.®® Deshalb hat ein Er-
schwernis haufig zur Folge, dass die vom Werkunternehmer einkalkulierten Mengen-
und Leistungsansétze zur Erreichung des vereinbarten Bau-Solls nicht ausreichen.
Der notwendige Aufwand des Werkunternehmers (Arbeitszeit, Material) erhoht sich.
Die daraus resultierende MKF des Werkunternehmers hat der Werkbesteller grundsétz-
lich zu erfiillen.® Im Gegensatz zu einer Behinderung konnen die Auswirkungen einer

Erschwernis sowohl zeitlich als auch materiell bedingt sein.

3.2.2 Regelung ONORM B 2110 Punkt 7.1 Absatz 3

Die ONORM B 2110 bestimmt in Punkt 7.1 dritter Absatz:

Droht eine Stérung 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 abzuweh-

ren, sofern daraus keine Mehrkosten entstehen.

% QOberndorfer, Claim Management 12 (2010) 96.

% Die Forcierung bezeichnet eine Steigerung der Leistungsintensitat durch den Werkunternehmer.
% Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 15 f.

97 Karasek, ONORM B 2110% Rz 1196.

% Miiller/Goger (Hrsg), aaO 16.

% JodI/Oberndorfer, Handworterbuch der Bauwirtschaft® 64.

100 Miiller/Goger (Hrsg), aaO 16.

101 Miiller/Goger (Hrsg), aaO 15.
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Bei einem der ONORM B 2110 unterworfenen Vertrag sind die Vertragsparteien ge-
malk dieser Regelung verpflichtet, alle zumutbaren MaRnahmen zu ergreifen, um die
negativen Folgen soweit als moglich abzuwehren, sofern sich dadurch keine Mehrkos-
ten ergeben. Der Begriff der Mehrkosten umfasst hier jene Kosten des Werkunterneh-
mers, die gegebenenfalls durch die von ihm veranlassten AbwehrmafRnahmen entstehen

wiirden und die ihm der Werkbesteller zu ersetzen hatte.10?

Diese Bestimmung verpflichtet den Werkunternehmer daher nur zur Ergreifung von
Abwehrmafnahmen, wenn ihm dadurch kein zusatzlicher Aufwand bzw. keine Mehr-

kosten entstehen, die der Werkbesteller zu vergiten hatte,1%

102 wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.1 Rz 43 f.
103 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 721.
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4 Folgen eines gestorten Bauablaufs: Mehrkostenforderung und
Vertragsanpassung

Eine Storung der Leistungserbringung (Behinderung) des Werkunternehmers bei der
Errichtung des Bauwerks zieht verschiedene bauvertragliche Rechtsfolgen nach sich.
Der Werkunternehmer kann im Zuge einer MKF eine angemessene Anpassung der
Bauzeit und des Werklohns sowie Ersatz der ihm entstandenen Mehrkosten geltend

machen.1%4

Nach der ONORM B 2110 Punkt 3.10 ist unter einer Mehr- oder Minderkostenforde-
rung (MKF) bzw. einem Zusatzangebot eine ,,[...] Forderung eines Vertragspartners
auf terminliche und/oder preisliche Anpassung des Vertrages [...]* zu verstehen. Der
Begriff MKF stammt zwar aus der ONORM B 2110, aber der Anspruch als solcher ist
auch in § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB als ,angemessene Entschadigung® umschrieben

und gesetzlich verankert.1%®

Sowohl der Werkbesteller als auch der Werkunternehmer bedienen sich im Fall von
Leistungsabweichungen bzw. gestrten Bauabldufen einer MKF zur Erhebung eines
Anspruches auf Anpassung des Werklohns und/oder der Bauzeit.'®® Eine MKF be-
schreibt daher u. a. simtliche wechselseitige Entgeltforderungen eines Vertragspartners
des Bauvertrages, die aus einer Leistungsstorung oder einer vom Werkbesteller ange-
ordneten Leistungsanderung, unter Beriicksichtigung der zeitlichen Folgen dieser An-

derung, entstehen. %’

Wie bereits erwéhnt resultieren Leistungsabweichungen aus einer Diskrepanz zwischen
dem vertraglich vereinbarten Bau-Soll (Leistungsumfang) und dem vom Werkbesteller
verfolgten Leistungsziel, wodurch es zu einem gestorten Bauablauf kommt. Durch die
Geltendmachung von MKF wird versucht, den idealen Bauablauf wiederherzustellen,

indem mittels MKF das Bau-Soll dem Leistungsziel angepasst wird.1%

104 Seebacher, Mehrkostenforderungen und Schadenersatz, in Heck/Lechner, 3. Grazer Baubetriebs-
und Baurechtsseminar (2010), 41 (43).

105 Kletecka, Verwirrung um Mehrkostenforderungen und Beweislast, bauaktuell 2018, 52 (52).

196 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 24.

107 wach, Mehrkostenforderungen aus Sicht eines Auftraggebers — Anforderungen, Handhabung,
Streitvermeidung, in Heck/Lechner, 1. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2008), 63 (64).
108 K odek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 90.
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Der Begriff MKF beinhaltet somit nachstehende Forderungen der Bauvertragsparteien:
- Mehrkostenforderungen
- Minderkostenforderungen
- Mehrzeitforderungen (Ausdehnung der Leistungsfrist)

- Minderzeitforderungen (Reduzierung der Leistungsfrist)!®

Mehrkosten aus Sicht des Werkunternehmers entstehen dann, wenn er Bauleistungen
erbringt, die nicht dem Bauvertrag entsprechen, einen Mehreinsatz seiner Produktions-
faktoren (z. B. Baumaterial, Personal) erfordern und die Umsténde der Leistungsab-
weichungen aus der Sphére des Werkbestellers stammen, weshalb dem Werkunterneh-
mer ein zusatzliches Entgelt auf Basis des Bauvertrages zusteht. 11

In weiterer Folge wird der Begriff ,MKF* hauptséchlich als Mehrkostenforderung und
Mehrzeitforderung des Werkunternehmers gegentiber dem Werkbesteller verwendet

und néher dargestellt.

4.1 Anspriche des Werkunternehmers bei Leistungsabweichungen

4.1.1 Mehrzeitforderung: Verlangerung der Leistungsfrist

Sofern die Umsténde, die zu einer Erschwernis und Verzégerungen der Bauausfiihrung
gefiihrt haben, aus der Sphére des Werkbestellers stammen, hat der Werkunternehmer
Anspruch auf angemessene Anpassung bzw. Verlangerung der Bauzeit. Der Sphére des
Werkbestellers haufig entspringende Umsténde betreffen seine zdgerliche Mitwirkung
im Projektverlauf, wie beispielsweise eine verspatete Auftragserteilung, verzogerte
Beistellung von Planunterlagen und Stoffen sowie keine oder zu spate Freigaben und
Entscheidungen durch den Werkbesteller .11t

Der Werkbesteller hat die Wahl, ob er die vom Werkunternehmer begehrte Bauzeitver-
langerung gewéhrt oder Forcierungsmalinahmen (d. h. eine Steigerung der Leistungs-
intensitat) anordnet, um den urspriinglichen Zeitplan einhalten zu kénnen bzw. die Ver-
zogerungen in der Bauausfuhrung durch verstarkten Arbeits- und Materialeinsatz wie-

der aufzuholen. Dabei gilt: Ohne entsprechende Anordnung des Werkbestellers darf der

109 Muller/Stempkowski in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 9 f.
110 Oberndorfer, Claim Management I? (2010) 53.
111 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 57.
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Werkunternehmer grundsétzlich nicht eigenméchtig Forcierungsmanahmen ergrei-

fen 112

Eine Bauzeitverlangerung ist stets dann notwendig, wenn der Werkbesteller trotz einer
aus seiner Sphére stammenden Behinderung des Bauablaufs keine Steigerung der Leis-
tungsintensitat (Forcierung) anordnet und gleichzeitig die von der Mehrleistung be-
troffenen Vorgange am kritischen Weg!*2 liegen.!*

Das konkrete Ausmal’ der angemessenen Bauzeitverlangerung hat sich an der dem Bau-
werkvertrag zugrunde liegenden Leistungsintensitat zu orientieren, die etwa im Bau-
zeitplan dokumentiert ist.}® DemgemaR gilt auch nach standiger héchstgerichtlicher

Rechtsprechung:

Uberschaubare kurzfristige Verzogerungen, die der Sphare des Werkbesteller
zuzurechnen sind, gleichviel ob sie von ihm angeordneten Leistungsanderungen
oder der zogerlichen Erflllung von dessen Mitwirkungspflichten entspringen,
verlangern die vertraglich festgelegten Fertigstellungsfristen entsprechend.!1®

Eine Verldngerung der Bauzeit hat regelméafiig auch Auswirkungen auf die Baukosten.
So konnen beispielsweise zusatzliche Kosten fiir Personal und Material durch den ge-
storten Bauablauf und den damit verbundenen nicht (mehr) optimalen Ressourcenein-
satz entstehen.!!’” Daher konnen auch Anpassungen der Bauzeit eine Anderung des

Werklohns bewirken.118

112 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 57.

113 Der Begriff kritischer Weg bezeichnet jenen Weg, der fiir die Gesamtdauer des Projekts malgebend
ist. Verschiebt sich oder verlangert sich ein Vorgang am kritischen Weg, verzdgert sich die Fertigstel-
lung des Bauvorhabens um jene Verschiebung. Am kritischen Weg befinden sich zwischen den Vor-
géngen keine Puffer, d.h. man hat keine Mdéglichkeit, VVorgange zu verlangern oder zu verzdgern, ohne
eine verspétete Fertigstellung in Kauf nehmen zu missen bzw Forcierungsmafinahmen fiir eine Verkdir-
zung anderer VVorgange zu treffen (Deutsches Institut fir Normung e.v., DIN 69900:2009-01, Pkt.
3.36).

114 stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Mller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management?
(2015) 454.

115 OGH 1 Ob 58/98f.

116 R1S-Justiz RS0111948.

117 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner, aaO 454.

118 Golles, Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag, ZVB 2010/24, 78 (79).
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Bei Vorliegen der materiellen Voraussetzungen muss der Werkunternehmer seinen An-
spruch auf Verlangerung der Bauzeit (Leistungsfrist) rechtzeitig an den Werkbesteller

ibermitteln. In dieser Mehrzeitforderung sind die Anspruchsgrundlagen darzulegen.!*®

Ob der Anspruch des Werkunternehmers tatsachlich durchsetzbar ist, hangt allerdings
von der Behauptung und dem Nachweis verschiedener Voraussetzungen ab.*?° So muss
der Werkunternehmer nachweisen, dass
- (i) der Umstand der Behinderung des Bauablaufs aus der Sphére des Werkbe-
stellers stammt
- (i) dieser Umstand kausal fur seine gestorte Leistungserbringung ist
- (iii) er seiner Mitteilungspflicht ordnungsgemaR nachgekommen ist!?!

4.1.2 Mehrkostenforderung: Erhéhung des Werklohns

Neben dem Anspruch auf Verldangerung der Bauzeit kann der Werkunternehmer bei
Leistungsanderungen oder Stérungen der Leistungserbringung auch eine Erhéhung des

vereinbarten Werklohns fir den eingetretenen Nachteil geltend machen.!?

Dazu hat der Werkunternehmer die negativen Auswirkungen des gestérten Bauablaufs
auf die Kostenkomponenten in seiner Kalkulation zu eruieren. In aller Regel wird auf-
grund des verzogerten bzw. behinderten Bauablaufs eine Verlangerung der Leistungs-
frist notwendig sein, was wiederum Auswirkungen auf die zeitgebundenen Baukosten
hat. AuRerdem hat ein gestorter Bauablauf haufig hohere Einzelkosten (Personal, Ma-
terial), Baustellengemeinkosten, Geschéftsgemeinkosten sowie eine Anpassung der
Wagnis- und Gewinnzuschlége fiir die geltend gemachten Mehrkosten des Werkunter-

nehmers zur Folge.'?3

Mehrkosten des Werkunternehmers bei Behinderungen des Bauablaufs kdnnen auch
aufgrund von Produktivitatsverlusten entstehen. Die Produktivitat bezeichnet allge-
mein das Verhéltnis der erbrachten Leistung zu den eingesetzten Produktionsfaktoren

(Arbeit, Material).*?* Dem Bauvertrag und der Kalkulation des Werkunternehmers liegt

119 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner, aaO 454.

120 Siehe dazu ausfiihrlich unten Punkt 6.

121 Roquette/Viering/Leupertz, Handbuch Bauzeit® (2016) 158.

122 Glles, ZVB 2010/24, 78 (79).

123 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 59 f.

124 Zum Begriffsverstandnis siehe auch Jodl/Oberndorfer, Handworterbuch der Bauwirtschaft® 192.
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eine von ihm auf Basis der Leistungsbeschreibung des Werkbestellers angenommene
Soll-Produktivitat zugrunde. Aus der Differenz zwischen Soll- und Ist-Produktivitét
ergibt sich der Produktivitatsverlust des Werkunternehmers.'?® Diese negative Abwei-
chung entsteht haufig durch eine Anderung der Umsténde der Leistungserbringung, die
zur Folge hat, dass der Werkunternehmer zur Errichtung des Bauwerks mehr Ressour-
cen (Arbeit, Gerate, Material) als von ihm ursprunglich kalkuliert einsetzen muss,

wodurch ihm Mehrkosten entstehen.26

4.2 Anspruchsgrundlagen einer Mehrkostenforderung

Der Werkunternehmer kann sich in Abhangigkeit vom konkreten Sachverhalt auf un-
terschiedliche Anspruchsgrundlagen zur Durchsetzung seiner MKF stiitzen. So kann
der Werkunternehmer die irrtumsrechtliche Vertragsanpassung fordern, wenn ein wi-
derspriichlicher Bauvertrag oder ein beachtlicher Kalkulationsirrtum des Werkunter-
nehmers vorliegt, weil etwa die der Kalkulation zugrunde liegende Ausschreibungsun-
terlage des Werkbestellers fehlerhaft ist. Wenn der Werkbesteller sein Leistungsande-
rungsrecht gema ONORM B 2110 ausiibt, dann ist in der Regel eine einvernehmliche
Abénderung des Bauvertrages Grundlage der MKF des Werkunternehmers. Fir den
Fall, dass die Leistungserbringung aus einem der Sphére des Werkbestellers zurechen-
baren Grund gestort ist, kann sich der Werkunternehmer auch auf eine Vertragsanpas-
sung gemal 88 1168f ABGB und/oder Schadenersatz gemald 88 1293 ff ABGB zur

Durchsetzung seiner MKF berufen.'?’

Somit sind im Wesentlichen vier Anspruchsgrundlagen flr zusétzliche Vergltungsan-
spriiche des Werkunternehmers relevant. Dazu zahlen der Werklohnerganzungsan-
spruch gemé&l 8§ 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB, der Anspruch auf irrtumsrechtliche Ver-
tragsanpassung nach 88 871 ff ABGB und der Schadenersatzanspruch gemald 88 1293
ff ABGB sowie der vertragliche Anspruch des Werkunternehmers bei einer angeord-
neten Leistungsanderung des Werkbestellers nach der ONORM B 2110 Abschnitt 7.

Ein Anspruch auf Anordnung einer Leistungsanderung steht dem Werkbesteller aller-

125 Kropik, Der Produktivitatsverlust — der tatsachlich holprige Weg zu dessen Ermittlung!, bauaktuell

2017, 114 (114).

126 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 60.

127 Kropik/Gallistel, Die Anspriiche des Auftragnehmers bei Stérungen der Leistungserbringung in Os-
terreich im Vergleich zur deutschen Judikatur zu Behinderungsschéaden, FS Motzko (2017), 436 (436).
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dings nur zu, wenn die ONORM B 2110 Vertragsinhalt geworden ist oder der Werkun-
ternehmer dem Werkbesteller ein Leistungséanderungsrecht im Bauvertrag gesondert

eingeraumt hat.?®

Die Voraussetzungen dieser Anspriiche sind zwar verschieden, doch kdnnen je nach
Sachverhalt auch mehrere Anspriiche gleichzeitig erfillt sein und daher auch miteinan-
der konkurrieren. Der Werkunternehmer hat dann grundsétzlich die Wahl, auf welche

Anspruchsgrundlage er sich zur Geltendmachung seiner MKF stiitzt.'?°

Doch nicht nur die Wahl der richtigen Anspruchsgrundlage, sondern auch eine erfolg-
reiche Beweisflihrung zum Grund und zur Héhe des Anspruches ist notwendig, damit
der Werkunternehmer mit seinem Anspruch auf Mehrkosten gegeniber dem Werkbe-
steller durchdringt. In diesem Zusammenhang kommt insbesondere der ordnungsgema-
Ren Dokumentation der anspruchsbegriindenden Tatsachen wéhrend des Bauablaufs
eine entscheidende Bedeutung zu, zumal auch die Anspruchsvoraussetzungen nach den

unterschiedlichen Anspruchsgrundlagen stark voneinander abweichen.'*

Angesichts der soeben aufgezeigten Mdglichkeiten zur Durchsetzung einer MKF stellt
sich fuir den Werkunternehmer regelmafig die Frage, nach welchen Kriterien er die aus
seiner Sicht wirtschaftlich beste Anspruchsgrundlage auszuwéhlen hat.'3! In der Folge
werden daher die Merkmale und VVoraussetzungen der vier genannten Anspruchsgrund-
lagen UberblicksmaRig dargestellt. Im Anschluss daran ist noch auf die formellen Vo-
raussetzungen zur erfolgreichen Durchsetzung von MKF durch den Werkunternehmer
einzugehen, bevor im darauffolgenden Kapitel 6 die Beweisfragen, bezogen auf den
Werklohnergdnzungsanspruch gemald § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB, néher dargestellt

werden.

4.2.1 Anspruche des Werkunternehmers bei Leistungsdnderungen durch den
Werkbesteller

4.2.1.1 Vertraglicher Anspruch und Anspruch nach ONORM B 2110

Wie bereits oben ausgefihrt, haben Werkbesteller die Moéglichkeit, Leistungsanderun-

gen anzuordnen, wenn entweder die Geltung der ONORM B 2110 bzw. deren Abschnitt

128 Kropik, ZVB 2017/117, 489 (499).

129 Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 350.
130 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 121.

131 Seebacher, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 41 (43).
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7 oder ein Leistungsanderungsrecht im Bauvertrag vorgesehen ist. Dem Werkbesteller
wird dadurch die Option eingerdumt, einen erst im Zuge der Projektabwicklung, sohin
nach Vertragsabschluss erkannten Bedarf an notwendigen Leistungen des Werkunter-
nehmers, durch einseitige Erklarung zum Leistungsumfang (Bau-Soll) des Bauvertrags
zu erheben. Dadurch will der Werkbesteller das Erreichen des Projektziels sicherstel-
len. Im Gegenzug gewahrt die ONORM B 2110 in Punkt 7.4.1 dem Werkunternehmer
einen (vertraglichen) Anspruch auf Anpassung des Bauvertrags (z. B. der Leistungsfrist
oder des Entgelts).t32 Zur Vermeidung von Wiederholungen wird zu den genauen Vo-
raussetzungen des Leistungsanderungsrechts nach der ONORM B 2110 auf die obigen

Ausfiihrungen verwiesen.'®

Die entsprechenden Anpassungen des Bauvertrages sind in Fortschreibung des beste-
henden Vertrages ehestens durchzufiihren.'®* Dies bedeutet, dass sich das Vertragsver-
héltnis nicht &ndert und kein neuer Vertrag zustande kommt. Folglich sind auch die
neuen Preise auf Preisbasis des Vertrages und — soweit moglich — unter sachgerechter
Herleitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen des Angebotes) sowie Mengen-
und Leistungsansatzen vergleichbarer Positionen des Bauvertrages zu ermitteln.**® Die
Hohe des vertraglichen Anspruches richtet sich somit nach der Urkalkulation und nicht
nach den tatséchlich angefallenen Kosten der Leistungsinderung.t®® Daraus folgt, dass
im Fall eines urspriinglich schlechten Geschafts des Werkunternehmers die fir ihn
nachteiligen Konditionen auch fir nachtragliche einseitige Leistungsédnderungen durch
den Werkbesteller gelten. In der Baupraxis ist dieses Ergebnis unter dem Grundsatz
,Ein guter Preis bleibt ein guter Preis, ein schlechter Preis ein schlechter® bekannt.3’

Zur Durchsetzung des Erflllungsanspruches gemaf Punkt 7.4.1 ONORM B 2110 hat
der Werkunternehmer seine MKF dem Grunde nach anzumelden und der Hohe nach
vorzulegen.'3® Dies erfordert eine sorgfiltige Dokumentation der Preisgrundlagen des

Bauvertrags sowie der Anordnungen des Werkbestellers zur Leistungséanderung.

132 pammer/Sommer, Das Anordnungsrecht aus Sicht des Auftraggebers, in Heck/Mauerhofer/Hofstad-
ler, 8. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2015), 159 (160).

133 Siehe dazu oben Punkt 3.1.

13 ONORM B 2110 Punk 7.1 vierter Absatz.

135 ONORM B 2110 Punk 7.4.1 zweiter Absatz.

136 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 122.

137 Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.4 Rz 160.

138 ONORM B 2110 Punkt 7.3.1 und Punkt 7.3.3.
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Sollte der Bauvertrag nicht der ONORM B 2110 unterliegen, besteht nur dann ein ein-
seitiges Leistungsanderungsrecht des Werkbestellers, wenn ihm der Werkunternehmer
dieses Recht im Bauvertrag eingeraumt hat. Haben sich die Parteien nicht auf die Preis-
grundlage fir die gednderten Leistungen (Mehrkosten) des Werkunternehmers geei-
nigt, schuldet der Werkbesteller im Zweifel ein angemessenes (marktibliches) Entgelt
geméRl § 1152 ABGB. Die Angemessenheit bestimmt sich nach objektiven und direkt
aus dem Bauvertrag ableitbaren Umstanden.'3® Nach der Rechtsprechung des OGH ist
iSd § 1152 ABGB ,,[...] jenes Entgelt als angemessen anzusehen, das sich unter Be-
riicksichtigung aller Umsténde und unter Bedachtnahme auf das, was unter @hnlichen

Umsténden geleistet wird, ergibt.«4

AuRerdem kann auch die Art der Entgeltvereinbarung Auswirkungen auf die MKF des
Werkunternehmers bei einseitigen Leistungsanderungen durch den Werkbesteller ha-

ben 141

4.2.2 Anspruche des Werkunternehmers bei Stérungen der Leistungserbrin-
gung

4.2.2.1 Anspruch nach § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB

Bei einer Leistungsstdrung ist wiederum zunéchst zu prifen, ob der Bauvertrag nur
dem ABGB oder auch der ONORM B 2110 (Abschnitt 7) unterliegt.

Die Anspruchsgrundlage beim bloRen ABGB-Vertrag richtet sich nach 8 1168 Abs. 1
Satz 2 ABGB, wobei dieser gesetzliche Anspruch keiner besonderen Vereinbarung der
Parteien bedarf.1? Nach dieser Bestimmung kann der Werkunternehmer eine Erhéhung
des Werklohns verlangen, wenn Umsténde aus der Sphére des Werkbestellers dazu ge-
fiihrt haben, dass der Werkunternehmer bei der Erbringung seiner Leistungen durch
Zeitverlust behindert bzw. erschwert wird.'*® Dieser Anspruch des Werkunternenhmers
ist nicht von einem Verschulden des Werkbestellers abhéngig und daher nicht als Scha-

denersatz-, sondern als Erfuillungsanspruch zu qualifizieren.1#

139 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestdrte Bauablauf (2016) 121.

140 RIS-Justiz RS0021636.

141 \vgl. dazu naher Miller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 407.

142 OGH 1 Ob 200/08f.

143 Muiller, aaO 407.

144 Krejci in Rummel® § 1168 ABGB Rz 28 sowie § 1155 ABGB Rz 31; RIS-Justiz RS0021875; OGH
5 Ob 558/93.
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Zu den Anspruchsvoraussetzungen zéhlen:
- das Vorliegen einer Werkverzégerung oder sonstigen Erschwernis
- die Zurechnung der Erschwernis zur Sphare des Werkbestellers
- die Leistungsbereitschaft des Werkunternehmers
- der Eintritt eines Nachteils beim Werkunternehmer
- die Kausalitat der Werkverzégerung oder sonstigen Erschwernis fir die Mehr-
kosten des Werkunternehmers
- die Verstandigung des Werkbestellers (iber die anfallenden Mehrkosten4®

Nach dieser Bestimmung hat der Werkunternehmer primér Anspruch auf die Mehrkos-
ten aus der zeitlichen Verkirzung — z. B. zusétzliche Kosten aufgrund von Stehzei-
ten.2® Zudem kann der Werkunternehmer gemaR § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB auch
Ersatz flr sonstige Erschwernisse fordern. Dazu zahlen u. a. Mehrkosten fur Forcie-
rungsmalinahmen des Werkunternehmers, wie etwa ein verstarkter Arbeits- oder Gera-
teeinsatz auf der Baustelle, um trotz Behinderungen aus der Sphare des Werkbestellers

den vereinbarten Zeitplan einhalten zu kénnen.#

Gemal} § 1168 ABGB schuldet der Werkbesteller ein angemessenes Entgelt fiir den
abzugeltenden (zusatzlichen) Aufwand des Werkunternehmers. Dabei ist insbesondere
auf die Dauer des Zeitverlustes, dem bei der Entgeltbestimmung malgeblichen Zeit-
faktor, also der Hohe des Entgeltes fur das Werk, und der daftir ordentlicherweise er-
forderlichen Zeit Bedacht zu nehmen. 148

GemaR 8 1168 Abs. 1 Satz 1 ABGB muss sich der Werkunternehmer auf seinen Werk-
lohnanspruch nach 8 1168 Abs. 1 Satz 2 leg. cit. jedoch anrechnen lassen, was er infolge
des Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben
oder zu erwerben absichtlich versaumt hat.'*® Dies bedeutet, dass der Werkunterneh-
mer bei einer langerfristigen Behinderung seiner Leistungserbringung Ersatzauftrage
annehmen und seine Produktionsfaktoren (Gerate und Personal) nach Mdéglichkeit an

anderer Stelle produktiv einsetzen muss.*>

145 Siehe dazu ausfihrlich unten Punkt 4.2.2.1.

148 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1168 Rz 40.

147 Kletecka, aaO § 1168 Rz 39 ff.

148 OGH 5 Ob 558/93.

149 Krejci in Rummel® § 1168 ABGB Rz 30.

150 Siehe dazu Miiller in Miiller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 409 f mwN.
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4.2.2.2 Anspruch gemaR’ ONORM B 2110 Punkt 7.4.1

Ebenso wie bei einer Leistungsdnderung durch den Werkbesteller kann sich der
Werkunternehmer bei einer Leistungsstorung auf die Bestimmung Punkt 7.4.1 der
ONORM B 2110 zur Durchsetzung seiner MKF stiitzen, sofern die Anwendung der
ONORM im Bauvertrag vereinbart wurde. Die formalen Voraussetzungen zur Durch-
setzung des Anspruchs gemaR ONORM B 2110 sind im Hinblick auf die Dokumenta-
tion der Ursachen und Folgen der gestdrten Leistungserbringung allerdings strenger als

nach der gesetzlichen Grundlage im ABGB.*

Zu den Anspruchsvoraussetzungen gema ONORM B 2110 Punkt 7.4.1 zéhlen:
- die Anmeldung der Forderung durch den Werkunternehmer
- die Vorlage eines Zusatzangebots in pruffahiger Form
- die Zuordnung des Umstandes der Leistungsstérung (Behinderung) zur Sphére

des Werkbestellerst®?

Liegen sémtliche Anspruchsvoraussetzungen vor, hat der Werkunternehmer einen ver-
traglichen Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten, die durch die Stérung bzw. Verzdge-
rung der Bauausfuhrung und der damit einhergehenden Verldngerung der Leistungsfrist
entstanden sind. Das vereinbarte Entgelt ist entsprechend anzupassen, wobei die Ent-
geltanpassung bzw. die Ermittlung der Mehrkosten — soweit wie moglich — in Fort-
schreibung des bestehenden Bauvertrages, sohin auf der Preisgrundlage des Hauptauf-
trages, zu erfolgen hat.®® In diesem Zusammenhang wird zur Vermeidung von Wie-

derholungen auf die obigen Ausfuihrungen in Punkt 4.2.1.1 verwiesen.

4.2.2.3 Schadenersatzanspruch nach 8§ 1295 ff ABGB und ONORM B 2110

Neben den bereits angefiihrten Anspruchsgrundlagen kann sich der Werkunternehmer
bei Vorliegen der entsprechenden Anspruchsvoraussetzungen auch auf das Schadener-
satzrecht gemaR 8§ 1295 ff ABGB und beim ONORM-Vertrag auch auf die Regelun-
gen in Punkt 12.3 der ONORM B 2110 zur Durchsetzung seiner MKF berufen.

Die allgemeinen Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruches sind:
- der Eintritt eines Schades

151 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 122.
152 Siehe dazu ausfihrlich Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.4 Rz 126 ff.
153 Seebacher, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 41 (45 ff).
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- der durch eine schadenskausale Handlung oder Unterlassung

- eines Schadigers, rechtswidrig und schuldhaft verursacht wurde.

Zudem muss der Geschadigte den Schadenersatzanspruch innerhalb der Verjahrungs-
frist von drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schadiger, jedenfalls aber innerhalb
der absoluten Verjéhrungsfrist von 30 Jahren ab Schadenseintritt, geltend machen (8
1489 ABGB).'*

Ein wichtiger Unterschied zu den bereits angefiihrten Anspruchsgrundlagen besteht in
der schadenersatzrechtlichen Voraussetzung eines schuldhaften Verhaltens des Werk-
bestellers. Dem Werkunternehmer kommt allerdings haufig die Regelung in
§ 1298 ABGB zugute, wonach sich der Werkunternehmer freibeweisen muss, dass ihn
am Eintritt des Schadens kein Verschulden trifft. Hingegen sind die Ursachen, die den
Werkunternehmer zur Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches veranlassen,

regelméaRig die gleichen wie beim Anspruch gemaR § 1168 ABGB.*®

Der Bauvertrag enthélt nicht nur Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien (insbe-
sondere Errichtung des Bauwerks und Leistung des Entgelts), sondern auch zahlreiche
Nebenpflichten, die vor allem Schutz- und Sorgfaltspflichten der Vertragspartner be-
treffen. Eine Verletzung dieser Pflichten kann bei VVorliegen der Ubrigen Voraussetzun-
gen Schadenersatzpflichten auslésen.t®® Den Werkbesteller treffen regelmaRig u. a. die
Nebenpflichten zur rechtzeitigen Beistellung richtiger Ausfihrungsunterlagen und Gut-
achten, zahlreiche Koordinierungspflichten oder die fristgerechte Entscheidungsfin-
dung. Ein Verstol gegen diese Nebenpflichten ist gleichzusetzen mit einem Umstand,
der der Risikosphare des Werkbestellers zuzuordnen ist.*>’

Es darf jedoch nicht auBer Acht gelassen werden, dass durch die Vertragsverletzung
des Werkbestellers auch tatsdchlich ein Schaden eingetreten sein muss. Wenn beispiels-
weise der Werkbesteller Ausfuhrungsplane verspatet bringt, der Werkunternehmer

durch eine Anderung der Arbeitsorganisation aber dadurch nicht behindert wird, dann

154 Siehe dazu ausfiihrlich Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 524 ff.

155 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestdrte Bauablauf (2016) 124.

156 Heck, Vergutung und Kostennachweis im Falle von Mehrkostenforderungen und Schadenersatz, in
Heck/Lechner, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 63 (74).

157 Siehe Pochmarski/Binder, Die Mehrkostenforderungen auf der Grundlage des Schadenersatzrechts,
bauaktuell 2013, 18 (22 f) mit weiteren Beispielen zu den Nebenpflichten des Werkbestellers.
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sind mangels Vorliegens eines Schadens die Anspruchsvoraussetzungen dieser An-

spruchsgrundlage nicht erfiillt.*%8

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zu den tbrigen Anspruchsgrundlagen besteht in
der Berechnung der Hohe der MKF. Der Schaden ist nach der Differenzmethode®™®
durch einen Vergleich der Vermdgenslage des Geschadigten vor und nach dem schadi-
genden Ereignis bzw. der Stérung der Leistungserbringung zu ermitteln. % Der gescha-
digte Werkunternehmer hat daher Anspruch auf Ersatz des konkreten Schadens und
muss sich — im Gegensatz zu den anderen Anspruchsgrundlagen — nicht mit den unter
Umsténden fur ihn wirtschaftlich nachteilig kalkulierten Angebotspreisen begniigen,
denn bei der Ermittlung der konkreten Schadenshdhe ist der oben dargestellte Grund-
satz ,Guter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis‘ gerade

nicht anzuwenden. 61

Hat der Werkbesteller seine Pflichten aus dem Bauvertrag verletzt und ist dadurch die
Leistungserbringung gestort (behindert), so kann der geschadigte Werkunternehmer
beispielsweise Produktivitatsverluste (z. B. Lohnkosten fur stehendes Personal), hthere
Einzelkosten, Baustellengemeinkosten und Finanzierungskosten (z. B. Zinsaufwand)

oder auch hohere Geschaftsgemeinkosten geltend machen. 62

Die Anspruchsvoraussetzungen nach ONORM B 2110 Punkt 12.3 sind grundsatzlich
dieselben, wobei die Hohe des Schadenersatzanspruchs nach der ONORM bei leichter

Fahrlassigkeit auf den Ersatz des Schadens (ohne entgangenen Gewinn) begrenzt ist.*®3

4.2.2.4 Anspruch auf irrtumsrechtliche Vertragsanpassung nach 8§ 871 ff
ABGB

Unter einem Irrtum ist allgemein eine unzutreffende, weil falsche oder mangelhafte,

Vorstellung von der Wirklichkeit zu verstehen. Derjenige, der bei der Abgabe einer

Willenserklarung irrt, kann sich bei Vorliegen der Voraussetzungen nach

§§ 871 ff ABGB von seiner Erklirung losen.64

18 Heck, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 63 (74).

159 Zum Begriff der Differenzmethode siehe Zankl, Zivilrecht24? 79.

160 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 532.

161 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestdrte Bauablauf (2016) 124.

162 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 413; Pochmarski/Binder,
bauaktuell 2013, 18 (20 f).

163 Sjehe dazu die Beschrankungen in Punkt 12.3 Z 1 und 2 ONORM B 2110.

164 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2016) 90.
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Mit Hilfe der irrtumsrechtlichen Anpassung des Bauvertrags kann der Werkunterneh-
mer seine MKF (Erh6hung des Entgelts) durchsetzen. Der Werkunternehmer unterliegt
im Rahmen seiner Angebotslegung regelméafiig einem Irrtum, weil insbesondere der
terminliche Druck im Baugewerbe besonders ausgepragt ist.1®® Der in der Praxis wich-
tigste Anwendungsfall der Irrtumsanfechtung ist die Anfechtung des Bauvertrags durch

den Werkunternehmer wegen eines beachtlichen Kalkulationsirrtums.1%®

Die Voraussetzungen der Irrtumsanfechtung des Bauvertrages zur Geltendmachung der
MKF (Erh6éhung des Werklohnes) sind:
- der Werkunternehmer hat seine Kalkulation dem Werkbesteller offengelegt und
die Kalkulation ist Vertragsinhalt geworden
- der Irrtum des Werkunternehmers ist vom Werkbesteller veranlasst worden o-
der hétte diesem auffallen missen bzw. der Werkunternehmer hat den Irrtum
rechtzeitig aufgeklart

- dem Werkunternehmer gelingt der Beweis der MKF der Héhe nach®’

Wenn sich die vom Werkbesteller beigestellten Unterlagen nach Vertragsabschluss als
unrichtig herausstellen oder der Werkbesteller seine Aufklarungspflichten gegentiber
dem Werkunternehmer verletzt, so ist beispielsweise davon auszugehen, dass der Irr-

tum vom Werkbesteller veranlasst wurde. 168

Den Werkunternehmer treffen umfassende Beweispflichten. Bezogen auf den Kalkula-
tionsirrtum hat er nachzuweisen, dass er sich geirrt hat und dieser Irrtum den Vertrags-
inhalt beeinflusst hat. Zudem muss er beweisen, dass der Vertrag ohne diesen Irrtum
anders abgeschlossen worden ware.'®® Demnach muss der Werkunternehmer aufzeigen
konnen, dass der Werkbesteller ohne diesen Irrtum bereit gewesen ware, unter Bertick-

sichtigung der (irrttimlich) nicht eingepreisten Mehrkosten einen héheren Werklohn zu

185 Hussian in Weselik/Hussian, Der dsterreichische Bauprozess? (2009) 145.

166 Miiller, Welche rechtliche Bedeutung hat die Dokumentation fiir Mehrkostenforderungen?, in
Heck/Hofstadler/Kummer, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 245 (257).
167 Karasek, Rechtliche Grundlagen bei Mehrkostenforderungen aus der ONORM und dem ABGB bei
Einheitspreis- und Pauschalvertragen, in Heck/Lechner, 1. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar
(2008), 1 (8).

168 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 125.

169 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 414 f.
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zahlen.”® Aufgrund der offensichtlichen Beweisschwierigkeiten kommt die Rechtspre-
chung!™* dem Werkunternehmer hier entgegen, weshalb entsprechend der allgemeinen
Lebenserfahrung davon auszugehen ist, dass markt- bzw. verkehrsiiblichen Entgelte

ohne Irrtum vereinbart worden waren.’2

Eine erfolgreiche Nachweisfiihrung des Werkunternehmers héngt insbesondere von der
Dokumentation seiner Kalkulationsgrundlage bzw. den sog. K-Blattern ab. Die K-Blat-
ter belegen die Kalkulationsannahmen des Werkunternehmers und werden in der Regel
an den Werkbesteller Ubermittelt, wodurch sie zur Geschaftsgrundlage gemacht wer-
den. Eine spétere Irrtumsanfechtung wird dadurch erst moglich. Zudem helfen die K-
Blatter dabei, den Kalkulationsirrtum des Werkunternehmers vor Gericht nachzuwei-

Sen.l73

Der Anspruch auf irrtumsrechtliche Vertragsanpassung ist ebenfalls als Anspruch auf
Ergénzung des Werklohns zu qualifizieren. In Bezug auf die Anspruchshéhe bzw. das
Ausmal der MKF kann daher auf die entsprechenden Regelungen zum Anspruch ge-
maRk § 1168 ABGB verwiesen werden.*’

In der ONORM B 2110 sind keine besonderen Regeln zur irrtumsrechtlichen Ver-
tragsanpassung enthalten, weshalb auch beim ONORM-Vertrag die gesetzlichen Rege-
lungen gemaR 88 871 ff ABGB vollumfinglich gelten.”® Allerdings ist zu beachten,
dass die Irrtumsanfechtung in gewissen Grenzen vertraglich auch ausgeschlossen wer-

den kann.17®

4.2.3 Wahl der geeigneten Anspruchsgrundlage einer Mehrkostenforderung

Die soeben dargestellten Anspriiche unterliegen zwar verschiedenen Voraussetzungen,

dennoch ist es maglich, dass die Anspruchsvoraussetzungen mehrerer Anspruchs-

170 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestdrte Bauablauf (2016) 125.

11 vgl. dazu ua OGH 7 Ob 554/89.

172 Miiller, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 245 (257).
173 Tomek in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 368 f.

174 Miiller, aaO, 245 (257).

175 Karasek, 1. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2008), 1 (8).

176 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2016) 96.
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grundlagen gleichzeitig erfullt sind. In diesem Fall liegt Anspruchsgrundlagenkonkur-
renz vor. Der Werkunternehmer hat dann grundsétzlich die Wahl, auf welche An-

spruchsgrundlage er sich zur Durchsetzung seiner MKF beruft.2’”
Das folgende Praxisbeispiel von Hussian veranschaulicht diese Situation:

Liegt einem Pauschalpreisvertrag ein ausgepreistes Leistungsverzeichnis zu
Grunde, bei welchem die Mengen vom AG vorgegeben wurden, kdnnte der AN
bei irrefihrenden Mengenangaben grundsatzlich einen irrtumsrechtlichen An-
spruch auf Vertragsanpassung entsprechend den richtiggestellten Mengen gel-
tend machen. Gleichzeitig kdnnte den AG aber auch ein Verschulden treffen,
wenn die Mengen im Rahmen der Vorbereitung der Ausschreibung nicht ord-
nungsgemal ermittelt wurden. Insofern konnte der AG auch schadenersatz-
pflichtig werden, wenn den AN ein Schaden trifft, weil und insoweit er keinen
vertraglichen Anspruch auf Ersatz der fehlenden Menge hat. Es liegt somit in
diesem Beispiel Anspruchsgrundlagenkonkurrenz zwischen Irrtumsrecht und
Schadenersatzrecht vor. Der anspruchstellende AN wird in der Praxis vorran-
gig den Anspruch verfolgen, dessen Grundlagen fur ihn am einfachsten zu be-

weisen sind.18

Der Werkunternehmer wird bestrebt sein, die seiner Ansicht nach ékonomisch vernunf-
tigste Anspruchsgrundlage zur Durchsetzung seiner MKF auszuwahlen. Es ist daher
ratsam, samtliche potentielle Anspruchsgrundlagen sorgfaltig zu priifen.’® Dazu hat er
zunéchst das Ziel seines Anspruches — Bauzeitverlangerung und/oder Entgelterhdhung

— festzulegen. 180

Sodann ist die Ermittlung der mdglichen Anspruchshohe der verschiedenen Anspruchs-
grundlagen haufig ein wichtiges Kriterium fiir den Werkunternehmer bei der Wahl sei-

ner Anspruchsgrundlage.'8!

177 pochmarski/Binder, bauaktuell 2013, 18 (25).

178 Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 350.
179 pochmarski/Binder, bauaktuell 2013, 18 (18).

180 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 120 f.

181 Hussian, aaO 350.
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Sowohl beim Werklohnergénzungsanspruch nach 8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB als auch
bei der irrtumsrechtlichen Vertragsanpassung nach 88 870 ff ABGB und dem Anspruch
gemaR Punkt 7.4.1 ONORM B 2110 sind die Mehrkosten (z. B. fiir ForcierungsmaR-
nahmen des Werkunternehmers) auf Basis der VVertragspreise nach dem Grundsatz ,Gu-
ter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis, bleibt schlechter Preis® und nicht nach
den tatséchlich angefallenen stérungsbedingten Zusatzkosten zu bestimmen. Dies kann
zur Folge haben, dass der Werkunternehmer an seine unter Umstanden urspriinglich
nachteilig kalkulierten Angebotspreise gebunden bleibt. Es kann aber auch fur beide
Parteien vorteilhaft sein, weil bei der Ermittlung der neuen Preise fir die MKF auf
Preisbasis des Bauvertrags ein Konflikt zwischen den Vertragsparteien iber die H6he
eines sonst allenfalls geschuldeten angemessenen Entgelts (iSd § 1152 ABGB) erst gar

nicht entstehen kann.182

Demgegenuber  bietet  die  Anspruchsgrundlage  Schadenersatz ~ gemaR
88 1295 ff ABGB bzw. Punkt 12.3 der ONORM B 2110 fiir den Werkunternehmer
den betragsmaéRigen Vorteil, dass der tatsachliche, durch die Leistungsstérung verur-
sachte Vermogensnachteil des Werkunternehmers vom Werkbesteller zu ersetzen ist,
weshalb die mdglicherweise nachteilige Preisgrundlage des Bauvertrags fur die Be-
rechnung der MKF keine Rolle spielt.'8®

Ein weiteres wichtiges Auswahlkriterium sind die unterschiedlichen Beweisanforde-
rungen an die vom Werkunternehmer zu beweisenden Tatsachen in Abhangigkeit von
der jeweiligen Anspruchsgrundlage. Unter diesem Gesichtspunkt sind wiederum die
verschuldensunabhédngigen Erfullungsanspriiche (8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB, Punkt
7.4.1 ONORM B 2110) in gewisser Weise vorteilhafter als der Schadenersatzanspruch
gemal’ ABGB und ONORM B 2110, denn in aller Regel wird dem Werkunternehmer
der Beweis des Umstands der angeordneten Leistungsanderung oder Leistungsstorung
aus der Sphare des Werkbestellers leichter gelingen als der in der Praxis h&ufig schwer
zu erbringende Nachweis des schuldhaften Verhaltens des Vertragspartners. Dies gilt
ebenfalls fir den regelméRig schwierigen Nachweis des Eintritts eines Schadens und
der konkreten Schadenshohe, zumal der Werkunternehmer bei der Berechnung seines
Schadenersatzanspruches nicht auf die Vertragspreise zurtickgreifen kann.!8 Zudem

182 pochmarski/Binder, bauaktuell 2013, 18 (18 f).
183 Oberndorfer, Claim Management I? (2010) 54.
184 Seebacher, 3. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2010), 41 (47).
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sind beim ONORM-Vertrag einerseits die betraglichen Grenzen des Schadenersatzan-
spruches und andererseits der Umstand zu beachten, dass bei leichtem Verschulden der
durch die Leistungsstorung entgangene (kalkulatorische) Gewinn nicht zu ersetzen

ist.18°

Es zeigt sich, dass die erfolgreiche Durchsetzung einer MKF bzw. die Auswahl der aus
Sicht des Werkunternehmers geeignetsten Anspruchsgrundlage stark von der notwen-
digen Nachweisfiihrung und Beweislastverteilung*®® der jeweiligen Anspruchsgrund-
lage abhangt. Dabei gilt fir samtliche Anspruchsgrundlagen: Nur mit Hilfe einer lU-
ckenlosen und sorgfaltigen Dokumentation der Bauabldufe wird es dem Werkunterneh-
mer gelingen, die anspruchsbegriindenden Tatsachen im Streitfall nachzuweisen und

mit seiner MKF gegen den Werkbesteller durchzudringen.®’

185 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 415 f.

186 \/gl. dazu Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht* (2018) Rz 772: ,,Jede Partei tragt die Beweislast fiir das
Vorliegen aller tatsachlichen Voraussetzungen der ihr ginstigen Rechtsnorm (sog Rosenbergsche For-
mel)“.

187 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 121.
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5  Sonstige formelle Voraussetzungen einer Mehrkostenforderung

Abgesehen von den bereits dargestellten Voraussetzungen und (Anspruchs-)Grundla-
gen einer MKF gibt es weitere (formale) Bedingungen, die erfullt sein missen, damit
der Werkunternehmer mit seinem Anspruch auf Mehrkosten bzw. Mehrzeit gegentiber

dem Werkbesteller durchdringt.

Im Vordergrund stehen dabei die Anmeldungs- und Mitteilungspflichten des Werkun-
ternehmers.'®® Der Grundgedanke dahinter lautet: Der Werkbesteller soll die Mdglich-
keit haben, auf die H6he der Mehrkosten Einfluss zu nehmen und sich allenfalls recht-
zeitig um die notwendige Finanzierung derselben kiimmern zu kdénnen. Dafiir ist es
notwendig, dass der Werkunternehmer den Werkbesteller rechtzeitig Giber die absehba-
ren Mehrkosten informiert, zumal diese auch die Profitabilitat des Bauprojekts massiv
beeinflussen kdnnen. Den Werkunternehmer trifft auch die Verpflichtung aus dem Bau-
vertrag, die Mehrkosten fur den Werkbesteller so gering wie moglich zu halten. Aus
diesen Griinden kann ein Versto3 des Werkunternehmers gegen seine Anmeldungs-
und Mitteilungspflichten die schwerwiegende Konsequenz des Anspruchsverlusts'®®

nach sich ziehen®°

In engem Zusammenhang mit den Anmeldungs- und Mitteilungspflichten des Werkun-
ternehmers steht auch seine Prif- und Warnpflicht gegeniiber dem Werkbesteller ge-
mak ABGB und ONORM B 2110. Diese Priif- und Warnpflicht bezieht sich insbeson-
dere auf die vom Werkbesteller beigestellten Stoffe (z. B. Ausfuhrungsunterlagen) und
Leistungen der anderen am Bau beteiligten Unternehmen. Hat der Werkunternehmer
diese Pflicht verletzt und den Werkbesteller nicht rechtzeitig gewarnt bzw. auf die seine
Leistungserbringung hindernden Umstédnde hingewiesen, dann geht die MKF des

Werkunternehmers grundsétzlich ins Leere. !
5.1 Anmeldungs- und Mitteilungspflichten des Werkunternehmers
5.1.1 Gesetzliche Regelungen im ABGB

Im Gegensatz zur ONORM B 2110 enthilt das ABGB keine allgemeine Anmeldungs-

und Mitteilungspflicht zur Wahrung des Anspruchs auf Verlangerung der Bauzeit oder

188 \/gl. dazu ONORM B 2110 Punkt 7.3 und Punkt 7.4.1.

189 \/gl. dazu ONORM B 2110 Punkt 7.4.3.

190 Oberndorfer, Claim Management I? (2010) 69 f.

191 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 108 f.
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Erhoéhung des Werklohns. Der gesetzliche Werklohnerganzungsanspruch des Werkun-
ternehmers gemal § 1168 ABGB ist grundsatzlich allein von der Zuordnung des die
Storung des Bauablaufs und damit die MKF auslésenden Umstands zur Sphére des
Werkbestellers abhéngig. Zu beachten sind allerdings die speziellen Warn- und Hin-
weispflichten des Werkunternehmers gemaf § 1170a ABGB, sollte dem Bauvertrag ein

Kostenvoranschlag zugrunde liegen.1%2

In der Praxis ist haufig ein ausgepreistes Leistungsverzeichnis Bestandteil des Bauver-
trages. Dieses Leistungsverzeichnis gilt nach der Judikatur'®® als Kostenvoranschlag
iSd § 1170a ABGB. Es ist daher in aller Regel auch beim reinen ABGB-Vertrag die
Warnpflicht des Werkunternehmers bei MKF aus gestorten Bauablaufen zu beach-

ten 194

Aullerdem kann der Werkunternehmer gemél3 § 1170a Abs. 1 ABGB grundsétzlich
keine MKF geltend machen, wenn er im Bauvertrag ausdriicklich die Gewahrleistung

firr die Richtigkeit des Kostenvoranschlags iilbernommen hat.'%

Der praktisch weitaus haufigere Fall ist aber ein Bauvertrag, dem ein unverbindlicher
Kostenvoranschlag des Werkunternehmers gemal? 8 1170a Abs. 2 ABGB zugrunde
liegt.1%® Dies ist im Zweifel immer dann der Fall, wenn die Grundlagen der Kalkulation
bzw. des Kostenvoranschlags (z. B. Leistungsbeschreibung, Leistungsverzeichnis,

Plane etc.) aus der Sphéare des Werkbestellers stammen. %’

Auf den unverbindlichen Kostenvoranschlag ist § 1170a Abs. 2 ABGB anwendbar.
Nach dieser Bestimmung kann der Werkbesteller bei einem unverbindlichen Kosten-
voranschlag unter angemessener Vergutung des bisher Geleisteten, aber ohne Abgel-
tung der Mehrkosten, vom Bauvertrag zuricktreten, sobald sich eine betrachtliche
Uberschreitung der Kosten als unvermeidlich erweist. Der Werkunternehmer bekommt
seine Mehrkosten daher nur ersetzt, wenn eine Uberschreitung der veranschlagten Kos-
ten unvermeidbar ist und er die absehbare Kostentiberschreitung dem Werkbesteller

unverziglich anzeigt.

192 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 82.

198 OGH 5 Ob 758/80.

194 Miiller in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 429.
195 Dazu naher oben Punkt 2.4.1.2.

196 Miiller/Goger (Hrsg), aaO 83.

197 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 618.
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Eine Uberschreitung ist unvermeidlich, wenn eine vertragsgemaRe Herstellung zu den
im Kostenvoranschlag angegebenen Kosten nicht méglich ist. Sofern die Mehrkosten
bei Ausarbeitung des Kostenvoranschlages aus Sicht eines sorgféltig handelnden
Werkunternehmers vorhersehbar waren, ist die Geltendmachung einer MKF ebenso

ausgeschlossen wie bei Vermeidbarkeit der Mehrkosten. %

Falls die Kostentiberschreitung unvermeidlich ist, muss im Hinblick auf die Rechtsfol-
genvon § 1170a ABGB weiter untersucht werden, ob sie auch betrachtlich ist. Ab wann
eine betrachtliche Uberschreitung vorliegt, lasst sich nicht allgemein giltig festlegen,
weil dies immer von den Umstanden des Einzelfalls abhingt.*®® Bei einer Uberschrei-
tung der Auftragssumme von circa 10 bis 15 % geht die Lehre und Rechtsprechung

regelmaBig von einer betrachtlichen Uberschreitung aus.?®

Aus all dem folgt, dass der Werkunternehmer beim Kostenvoranschlag ohne Gewahr
(8 1170a Abs. 2 ABGB) unvermeidbare und geringfligige Mehrkosten ohne weitere
Voraussetzungen vom Werkbesteller verlangen kann. Hingegen muss der Werkunter-
nehmer unvermeidbare und betréchtliche Kostentiberschreitungen dem Werkbesteller
gemaRk § 1170a Abs. 2 ABGB unverziiglich, sohin bevor die Uberschreitung eintritt,
anzeigen, widrigenfalls sein Anspruch wegen der Mehrleistung wegfallt.?°* Der Werk-
besteller hat dann die Wahl: Er kann sich entweder mit den Mehrkosten einverstanden
erkldren oder vom Bauvertrag zurlckzutreten und den bisherigen Aufwand des
Werkunternehmers bezahlen. Wenn allerdings der Umstand einer unvermeidbaren
Kosteniberschreitung aus der Sphare des Werkbestellers stammt, schrankt die Recht-
sprechung den Anwendungsbereich von 8 1170a Abs. 2 ABGB ein. Die Spharentheorie
verdréngt dann die Hinweispflicht geméali 8 1170a ABGB, was zur Folge hat, dass beim
Kostenvoranschlag ohne Gewahr, trotz betrachtlicher Uberschreitung, keine vorherige

Anzeigepflicht des Werkunternehmers besteht.?%

Im Ergebnis ist damit die gesetzliche Hinweispflicht gemaR § 1170a Abs. 2 ABGB auf

Mehrkosten, die wegen Umsténden aus der neutralen Sphare entstehen (z. B. Naturka-

198 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1170a Rz 15.
199 Krejci in Rummel® § 1170a ABGB Rz 14.

200 Karasek, ONORM B 21102 Rz 1406 mwN.

201 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2016) 268.

202 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 623 ff.
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tastrophen), beschrénkt, denn fur Ereignisse aus der neutralen Sphare hat nach der ge-
setzlichen Risikoverteilung — im Gegensatz zur Risikoverteilung nach ONORM B
21102% — der Werkunternehmer einzustehen, weshalb ihn beim reinen ABGB-Bauver-

trag filr MKF aus der neutralen Sphére die Pflicht zur vorherigen Anzeige trifft.2%

5.1.2 Regelungen in der ONORM B 2110

Die ONORM B 2110 enthalt ganzlich andere Regelungen zu den Anmeldungs- und
Mitteilungspflichten in Bezug auf MKF des Werkunternehmers, zumal im Anwen-
dungsbereich der ONORM B 2110 auch nicht zwischen betrachtlichen und unbetracht-

lichen Kosteniiberschreitungen unterschieden wird.?%

In Punkt 7.3.1 bestimmt die ONORM B 2110: ,,Ordnet der AG eine Leistungsanderung
an, ist der Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist und/oder des Entgelts vor Aus-
fihrung der Leistung dem Grunde nach nachweislich anzumelden, wenn der Anspruch

nicht offensichtlich ist.
GemaR Punkt 7.3.2 ONORM B 2110 heif3t es auszugsweise weiter:

Erkennt ein Vertragspartner, dass eine Storung der Leistungserbringung (zB
Behinderung) droht, hat er dies dem Vertragspartner ehestens mitzuteilen sowie
die bei zumutbarer Sorgfalt erkennbaren Auswirkungen auf den Leistungsum-
fang darzustellen. [...] Liegt eine Stérung der Leistungserbringung vor, ist ein
Anspruch auf Anpassung des Entgeltes oder der Leistungsfrist dem Grunde

nach ehestens nachweislich anzumelden.

Durch diese ONORM-Bestimmungen wird die im vorherigen Unterabschnitt darge-
stellte gesetzliche Regelung im ABGB zu Lasten des Werkunternehmers abgeandert.
Nach der ONORM ist die Mitteilung und Anzeige der absehbaren Mehrkosten (bzw.
Mehrzeit), unabhangig davon ob diese betrachtlich oder geringfugig bzw. vermeidbar
oder unvermeidbar sind, eine zwingende Voraussetzung zur erfolgreichen Durchset-

zung einer MKF durch den Werkunternehmer.2%

203 Sjehe dazu oben Punkt 2.4.2.

204 Muller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 440.
205 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 82.

206 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 753.
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Aufgrund dieser Anmeldungs- bzw. Mitteilungspflicht hat der Werkunternehmer nicht
nur auf die Leistungsabweichung selbst, sondern auch auf die Folgen, sohin allfallige
Mehrkosten oder eine Verlangerung der Bauzeit, dem Grunde nach hinzuweisen. Le-
diglich bei einer vom Werkbesteller angeordneten Leistungsdnderung kann die Anmel-
dung entfallen, wenn die dadurch entstehenden Anspriiche des Werkunternehmers of-
fensichtlich sind.?%” Die Offensichtlichkeit wird bei einer vom Werkbesteller zusatzlich
zum vereinbarten Bau-Soll beauftragten Leistung in aller Regel gegeben sein, weil —
ausgehend von einem verninftig denkenden Menschen — nicht erwartet werden kann,

dass der Werkunternehmer diese zusatzlichen Leistungen unentgeltlich erbringt.?%

So argumentiert auch die Rechtsprechung?®®, die von einem offensichtlichen Mehrkos-
tenanspruch des Werkunternehmers ausgeht, wenn der Werkbesteller zusétzliche Leis-
tungen vorbehaltslos beauftragt und der Werkunternehmer diesen Zusatzauftrag, wenn
auch stillschweigend, annimmt und die Mehrleistungen erbringt, woftr der Werkbe-
steller im Zweifel jedenfalls ein angemessenes (Mehr-)EntgeltiSd 8§ 1152 ABGB schul-
det. Daraus folgt, dass eine vom Werkbesteller angeordnete Leistungsédnderung zu einer
schlussigen Vertragsdnderung und einem Entfall der strengen Anmeldungs- und Mit-
teilungspflicht gemaR Punkt 7.3.1 ONORM B 2110 fiihrt, wenn der Werkbesteller im
Zuge der von ihm angeordneten Leistungsanderung nicht umgehend auf die Einhaltung
dieser Bestimmungen der ONORM B 2110 besteht. Dennoch ist zur Vermeidung von
Streitigkeiten auch bei vermeintlicher Offensichtlichkeit des Anspruchs eine Anmel-
dung der MKF durch den Werkunternehmer zu empfehlen.?!® AuBerdem riskiert der
Werkunternehmer einen Anspruchsverlust gemaR Punkt 7.4.3 ONORM B 2110, wenn
sich nachtréaglich herausstellt, dass sein Anspruch nicht offensichtlich war, weshalb

eine vorherige Anmeldung/Mitteilung notwendig gewesen waére.

Nach Punkt 7.3.1 ONORM B 2110 hat die Anmeldung der MKF nachweislich zu er-
folgen. Die ONORM enthélt zwar keine Definition der Nachweislichkeit, weshalb eine
schriftliche Anmeldung nicht zwingend verlangt wird, doch empfiehlt es sich schon aus
Beweisgriinden, die MKF schriftlich beim Werkbesteller anzumelden.?*

207 K odek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 112 f.
208 Kropik, aaO 756.

209 \/g|. ua OGH 2 Ob 248/05t.

210 Muller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 432.

2L Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 85.
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Bei MKF aus Leistungsstérungen sind gemaR Punkt 7.3.2 ONORM B 2110 noch stren-
gere Mitteilungs- und Anmeldepflichten einzuhalten. Nach dieser Bestimmung hat der
Werkunternehmer eine drohende Stérung der Leistungserbringung (z. B. Behinderung)
dem Werkbesteller ehestens mitzuteilen und daraus ableitbare MKF ebenfalls ehestens
anzumelden. Ehestens bedeutet in diesem Zusammenhang unverziglich (d. h. ohne

schuldhaftes Zogern).?*2

Ein Entfall der Anmeldeverpflichtung bei Offensichtlichkeit des Anspruches ist hier —
im Gegensatz zur oben dargestellten Rechtslage bei Leistungsanderungen — nicht vor-
gesehen. Der Werkunternehmer ist daher gut beraten, MKF aus Leistungsstorungen

dem Grunde nach stets unverziiglich anzumelden.?*3

Zudem ist an dieser Stelle auf die Bestimmung 7.5.1 ONORM B 2110 hinzuweisen,
wonach der Werkunternehmer nicht im vereinbarten Leistungsumfang (Bau-Soll) ent-
haltene Leistungen, die durch eine Leistungsstérung erforderlich werden, ohne schrift-
liche Zustimmung des Werkbestellers nicht aus- oder fortfiihren darf, es sei denn, es

liegt Gefahr im Verzug.

Im Anschluss an die Anmeldung hat der Werkunternehmer gemaR Punkt 7.3.3
ONORM B 2110 die MKF wegen Leistungsanderungen und Leistungsstérungen in
pruffahiger Form der Hohe nach ehestens (unverziiglich) zur Priifung vorzulegen.

5.1.3 Anspruchsverlust bei Missachtung der Anmeldungspflichten

Vorweg ist ausdrucklich festzuhalten, dass eine Verletzung der oben dargestellten Mit-
teilungspflicht bei drohender Leistungsstorung gemaR Punkt 7.3.2 ONORM B 2110
nicht den Anspruchsverlust des Werkunternehmers zur Folge hat, da diese Rechtsfolge
in Punkt 7.4.4 ONORM B 2110 (,Anspruchsverlust*) nicht vorgesehen ist. Allerdings
kann eine Verletzung dieser Mitteilungspflicht schadenersatzpflichtig machen, wenn
sich eine Vertragspartei bei ordnungsgemaéler und fristgerechter Mitteilung Aufwénde

erspart hitte.?!4

22 \Wenusch, ONORM B 2110% Punkt 3 Rz 26.
213 Muiller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 434.
214 Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.3 Rz 103.
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Hingegen hat der Werkunternehmer sowohl seine leistungsstérungs- als auch leistungs-
anderungsbedingten MKF gemaR Punkt 7.3.1 bzw. 7.3.2 letzter Satz ONORM B 2110
zeitgerecht und nachweislich dem Grunde nach anzumelden sowie anschlieBend geméaR
Punkt 7.3.3 ONORM B 2110 der Hohe nach zur Priifung vorzulegen.

In Punkt 7.4.3 ONORM B 2110 ist der Anspruchsverlust bei Missachtung dieser An-
meldungspflichten geregelt: ,,Bei einem Versaumnis der Anmeldung tritt Anspruchs-
verlust in dem Umfang ein, in dem die Einschrankung der Entscheidungsfreiheit des
AG zu dessen Nachteil fuhrt.

Der Werkunternehmer verliert daher seine Anspriiche bei nicht rechtzeitiger Anmel-
dung seiner MKF nur in dem Umfang, in dem er die Entscheidungsfreiheit des Werk-
bestellers zu dessen Nachteil einschrénkt. Ein vollstandiger Anspruchsverlust ist daher

eher die Ausnahme.2®

Wie bereits erwéhnt, entfallt bei offensichtlichen Anspriichen aus Leistungsanderungen
die Anmeldeverpflichtung des Werkunternehmers. Folglich kann in diesen Féallen die
Rechtsfolge des Anspruchsverlusts bei Missachtung der Anmeldeverpflichtung nicht

eintreten.?16

Aulerdem kann die Entscheidungsfreiheit des Werkbestellers stets dann nicht beein-
trachtigt sein, wenn aufgrund der Sachlage offensichtlich war, dass Mehrkosten entste-
hen und diese Umstande dem Werkbesteller bekannt waren oder bekannt sein hatten
miissen,?!” denn eine Anmeldung bzw. die damit bezweckte Warnung ist obsolet, wenn
dem Vertragspartner die Auswirkungen einer Leistungsanderung ohnehin bekannt

sind.2!8

Sollte der Werkunternehmer seine MKF dem Grunde nach nicht oder nicht zeitgerecht
anmelden, liegt eine Einschrankung der Entscheidungsfreiheit regelmaRig dann vor,

wenn der Werkbesteller aufgrund der unterlassenen oder verspateten Anmeldung nicht

215 Karasek, ONORM B 2110% Rz 1275.

216 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 859.

217 Muller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 438 f.
218 Kropik, aaO 761.
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mehr rechtzeitig gegensteuern kann, um die Mehrkosten so gering wie méglich zu hal-
ten.?® Wenn zur Erreichung des Leistungsziels notwendige Mehrkosten auftreten,
kénnte der Werkbesteller beispielsweise weniger wichtige Leistungen zur Finanzierung
der Mehrkosten entfallen lassen.??°

Denkbar ist auch der Fall, dass sich der Werkbesteller, anstelle der (vom Werkunter-
nehmer eigenmachtig vorgenommenen und vorher nicht angemeldeten) Forcierung der
Bauleistungen, firr eine Verlangerung der Bauzeit entschieden hitte.??! Der Nachteil
fiir den Werkbesteller besteht dann darin, dass er unter mehreren Mdglichkeiten hatte
wahlen konnen. Angesichts des schwierigen Nachweises dieses Nachteils ist eine Ob-
jektivierung des Schadens gerechtfertigt, demzufolge der Werkbesteller den Schaden

ersetzt bekommt, den er sich bei einer anderen Disposition erspart hatte.???

Der Werkbesteller hat den Nachweis zu erbringen, dass ihm durch die Einschrénkung
seiner Dispositionsfreiheit infolge der unterlassenen oder verspateten Anmeldung der
MKF ein Nachteil entstanden ist. Demgegenuber trifft den Werkunternehmer die Be-

weislast fiir die ordnungsgemaRe Anmeldung seiner MKF.2%

5.2 Pruf- und Warnpflicht des Werkunternehmers

In den vorherigen Ausfiihrungen sind mogliche Ursachen von MKF aufgezeigt worden.
Die in der Baupraxis zwei hdufigsten Ursachen sind vom Werkbesteller angeordnete
Leistungsanderungen oder die Verwirklichung eines Risikos, das der Sphare des Werk-
bestellers zuzuordnen ist, weshalb ihn in diesen Fallen grundsétzlich die Pflicht zur
Erfullung der MKF des Werkunternehmers trifft. Ein der Sphére des Werkbestellers
entspringendes Risiko als Grundlage einer MKF des Werkunternehmers setzt allerdings
regelméRig voraus, dass der Werkunternehmer nicht nur die im vorherigen Kapitel auf-
gezeigte Anmeldungs- und Mitteilungspflicht einhalt, sondern auch seiner Priif- und

Warnpflicht ordnungsgemaR nachkommt.?24

219 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 89.

220 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 113.
221 \Wenusch, ONORM B 21102 Punkt 7.4 Rz 177.

222 Muller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 439.

223 Mller, aaO 439; Wenusch, aaO Punkt 7.4 Rz 172 ff.

224 Hussian in Mller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 280.
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Im Rahmen der Priif- und Warnpflicht ist der Werkunternehmer (und sémtliche am Bau
beteiligten Subunternehmer) gesetzlich dazu verpflichtet, jegliche Anweisungen sowie
die vom Werkbesteller beigestellten Stoffe (z. B. Baugrund) auf ihre Tauglichkeit fur
das geplante Bauvorhaben zu priifen. Sollten sich daraus Risiken fur das Gelingen des
Werks ergeben, ist der Werkunternehmer verpflichtet, den Werkbesteller entsprechend
zu warnen, da andernfalls der Werkunternehmer Gefahr lauft, seinen Werklohn(-ergén-

zungs-)anspruch zu verlieren.?%

Wenn der Werkunternehmer diese Warnpflicht verletzt, trifft ihn die Preisgefahr und
er wird gewahrleistungs- und schadenersatzpflichtig. Dies kann u. a. zur Folge haben,
dass der Werkunternehmer seinen Werklohnanspruch verliert.??

Sollte der Werkunternehmer die drohenden Gefahren aus den Beitrdgen des Werkbe-
stellers — z. B. die Untauglichkeit des beigestellten Baugrunds — erkannt haben, muss
er davor warnen. Der Werkunternehmer ist dann nach der ONORM B 2110 weiters
verpflichtet, dem Werkbesteller einen Verbesserungsvorschlag zeitnah zu unterbreiten,
um den geschuldeten Erfolg aus dem Bauwerkvertrag sicherzustellen. Dieser Verbes-
serungsvorschlag wird regelméRig eine MKF des Werkunternehmers nach sich ziehen,
zumal der Werkbesteller aufgrund der Warnung und des Verbesserungsvorschlags in
aller Regel eine Leistungsanderung anstreben wird. Die erfolgreiche Durchsetzung ei-
ner derartigen MKF wird auch vom Bestehen oder Nichtbestehen der in der Literatur
hochst umstrittenen vorvertraglichen Priif- und Warnpflicht abhingen.??’

Ein effizient handelnder und 6konomisch orientierter Werkunternehmer (AN) wird
seine Pruf- und Warnpflicht ordnungsgeman erfiillen, den Werkbesteller auf die abseh-
baren Mehrkosten und/oder den Bauzeitverzug zeitgerecht hinweisen und gleichzeitig
seine MKF zur Wahrung seiner Anspriiche fristgerecht anmelden. Auch die Prif- und
Warnpflicht tragt daher dazu bei, Stérungen des Bauablaufs hintanzuhalten und die
Rechtssicherheit fiir Werkbesteller und Werkunternehmer zu steigern.??

Die erfolgreiche Durchsetzung einer MKF durch den Werkunternehmer erfordert daher

auch eine néhere Auseinandersetzung mit der werkvertraglichen Prif- und Warnpflicht.

225 Kurbos, Baurecht in der Praxis® (2018) 85.

226 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ONY § 1168a Rz 57 mwN.

227 Hussian, aaO 56 f, 280 f.

228 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 110.
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5.2.1 Grundlagen und Inhalt der Pruf- und Warnpflicht
5.2.1.1 Rechtsgrundlagen — ABGB und ONORM B 2110

Die Rechtsgrundlagen der Prif- und Warnpflicht des Werkunternehmers finden sich
sowohl im ABGB als auch in der ONORM B 2110.

GemaR § 1168a ABGB ist der Werkunternehmer (AN) fir den Schaden verantwortlich,
der wegen des Misslingens des Bauwerks, infolge offenbarer Untauglichkeit des vom
Werkbesteller (AG) beigestellten Stoffes oder seiner offenbar unrichtigen Anweisun-
gen, entsteht, falls der Werkunternehmer den Werkbesteller nicht vor diesem drohen-

den Risiko gewarnt hat.

Die Ursache bzw. die Wurzel des Mangels liegt zwar in der Sphare des Werkbestellers,
wegen der Warnpflichtverletzung treffen die nachteiligen Folgen allerdings den
Werkunternehmer. Folgendes Beispiel von Kropik veranschaulicht dieses Problem:

Ein Fliesenleger verlegt Wandfliesen, ohne zuvor die Festigkeit des Putzes zu
uberprifen. Die Fliesen I6sen sich nach einiger Zeit samt dem Putz vom Unter-
grund. Obwohl die Fliesen am Putz ordnungsgemal verklebt waren, haftet der
Handwerker doch fiir seine Leistung, wenn er die Warnpflicht verletzt hat. Er
hat den Untergrund (das ist der vom AG gegebene Stoff) auf seine Tauglichkeit
zu untersuchen. War die Untauglichkeit offensichtlich, so haftet er. Er haftet
zwar nicht fur den Putz, jedoch flr seine Leistung, die nun durch den abfallen-
den Putz misslungen ist. Er hat sie, ohne separaten Kostenersatz, nochmals zu

erbringen.??°

Die gesetzliche Priif- und Warnpflicht gemaR § 1168a ABGB ist dispositiv.?*° Die Re-
gelungen konnen von den Vertragsparteien des Bauvertrags daher unter Einhaltung be-
stimmter rechtlicher Grenzen (z. B. der allgemeinen Sittenwidrigkeitsgrenze) einge-

schrankt, aber auch verscharft werden.23!

Die ONORM B 2110 normiert in Punkt 6.2.4 die ,technische‘ Priif- und Warnpflicht

des Werkunternehmers (AN). Der materielle Inhalt dieser Bestimmung entspricht der

229 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 247.
230 Krejci in Rummel® § 1168a ABGB Rz 2.
231 \/gl. dazu naher Herrmann, Risikotiberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 28.
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gesetzlichen Regelung, wobei die ONORM die Priif- und Warnpflicht wesentlich aus-

fihrlicher und verstandlicher definiert.?®? Die Regelung lautet auszugsweise wie folgt:

Der AN hat die Pflicht, die ihm vom AG zur Verfligung gestellten Ausfiihrungs-
unterlagen, erteilten Anweisungen, beigestellten Materialien und beigestellten
Vorleistungen so bald wie méglich zu prifen und die auf Grund der ihm zumut-
baren Fachkenntnis bei Anwendung pflichtgemaRer Sorgfalt erkennbaren Man-
gel und begriindeten Bedenken gegen die vorgesehene Art der Ausfiihrung dem

AG unverzuglich schriftlich mitzuteilen.
In Punkt 6.2.4.2 ONORM B 2110 heift es weiter:

Der AN hat sich vor Leistungserbringung vom ordnungsgemafien Zustand etwa
bereits fertig gestellter Leistungen unter Anwendung pflichtgemaRer Sorgfalt zu
Uberzeugen. Erkennbare Mangel, die seiner Meinung nach die geforderten Ei-
genschaften der von ihm auszufiihrenden Leistungen ungunstig beeinflussen

konnten, sind unverziglich dem AG schriftlich bekannt zu geben.

Dariiber hinaus enthalt Punkt 6.2.4.3 ONORM B 2110 Bestimmungen zur Erkennbar-
keit von Mingeln sowie Punkt 6.2.4.4 ONORM B 2110 die Verpflichtung zur Abgabe
eines Verbesserungsvorschlags. In Punkt 6.2.4.5 ONORM B 2110 sind die Rechtsfol-
gen von Pflichtverletzungen des AG (Werkbestellers) oder AN (Werkunternehmer) im
Zusammenhang mit der Prif- und Warnpflicht geregelt. N&here Ausfiihrungen zu die-
sen Bestimmungen wirden den Rahmen dieser Arbeit bei weitem sprengen, weshalb

auf die mannigfaltig vorhandene Literatur dazu verwiesen wird.?3

5.2.1.2 Inhalt der Pruf- und Warnpflicht

Den Werkunternehmer trifft sowohl eine Prufpflicht als auch eine Warnpflicht, wobei
er jeweils dem strengen Sorgfaltsmalstab des 8 1299 ABGB unterliegt. Wahrend die
Prufpflicht den Werkunternehmer dazu verpflichtet, den vom Werkbesteller beigestell-
ten Stoff sowie seine Anweisungen laufend zu priifen, muss er geméal der Warnpflicht,

bei offenbarer Untauglichkeit des Stoffes oder einer Anweisung des Werkbestellers,

232 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 247.

233 Sjehe ua Karasek, ONORM B 2110% Rz 361 ff; Hussian in Miller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-
Management? (2015) 280 ff; Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag
(2017) 108 ff.
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eine Warnung aussprechen. Wenn allerdings der Werkunternehmer die Untauglichkeit
nicht erkennen konnte bzw. musste, hat der Werkbesteller gemaR der allgemeinen

Spharentheorie den Nachteil bzw. Schaden allein zu verantworten.?3*

Nach der gesetzlichen Regelung in 8 1168a ABGB bezieht sich die Prif- und Warn-
pflicht des Werkunternehmers auf den vom Werkbesteller beigestellten Stoff oder seine
Anweisungen. Diese beiden Begriffe sind sehr weit auszulegen, weshalb grundsatzlich
jeder Beitrag des Werkbestellers von der Prif- und Warnpflicht umfasst ist — in diesem
Sinne auch die ONORM B 2110 Punkt 6.2.4.1, nach der beispielsweise auch die vom
Werkbesteller beigestellten Ausfiihrungsunterlagen oder Vorleistungen von der Priif-

und Warnpflicht erfasst sind.?*®

Im GrofRen und Ganzen sind samtliche bauseitigen Beitrdge des Bauherrn oder seiner
Leute von der Pruf- und Warnpflicht umfasst. Es sind daher u. a. Baugrund, Pléne,
Bewilligungen, Vorleistungen anderer Unternehmer sowie alle Ausfihrungsunterlagen
und mindlichen Anweisungen Gegenstand der Pruf- und Warnpflicht. Der Werkunter-
nehmer hat dieser umfassenden Pflicht grundsatzlich immer und in jedem Stadium des
Bauprojekts nachzukommen. Angesichts dieses weiten Inhalts und Gegenstands der
Pruf- und Warnpflicht ist der Werkunternehmer gut beraten, diese Verpflichtung sehr
ernst zu nehmen und stets sdmtliche bauseitigen Beitrage des Werkbestellers zu prifen,
um bei ersten Bedenken rechtzeitig warnen zu kénnen, denn die Rechtsprechung ten-
diert haufig dazu, den Werklohnanspruch bzw. die MKF des Werkunternehmers wegen
eines Verstol3es gegen seine Priif- und Warnpflicht entsprechend seinem Mitverschul-

den am Schaden zu kiirzen.2%

Die Prif- und Warnpflicht spielt insbesondere bei einer der haufigsten Ursachen von
MKF eine Rolle, und zwar bei fehlenden Vorleistungen der Baubeteiligten. Eine ord-
nungsgemale Baustellenorganisation erfordert gemaR Punkt 6.2.4.2 ONORM B 2110
eine rechtzeitige Prufung der fur die Leistungserbringung des Werkunternehmers not-
wendigen Vorleistungen der anderen am Bau beteiligten Unternehmen. Diese Prifung
sollte zeitgerecht erfolgen, damit der Werkbesteller noch entsprechend reagieren und

die notwendigen Vorleistungen bei den anderen Gewerken einfordern kann, wodurch

234 Herrmann, Risikolberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 24 f.
2% Hussian in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 281.
236 Kurbos, Baurecht in der Praxis® (2018) 86.
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sich Stérungen des Bauablaufs bzw. unproduktive Stehzeiten und damit Mehrkosten

oftmals verhindern lassen.2¥’

Eine bestimmte Form oder ein gewisser Wortlaut der Warnung ist nach § 1168a ABGB
nicht vorgesehen, diese muss dem Werkbesteller nur zugehen. Aufgrund der Warnung
muss es einem Laien bzw. verstdndigen Menschen aber moglich sein zu verstehen, dass
das Werk misslingen konnte oder sogar mit Sicherheit misslingen wird. Hingegen ist
in Punkt 6.2.4.1 ONORM B 2110 ausdriicklich das Schriftformgebot festgelegt.?® Der
Werkunternehmer (AN) hat allerdings zu beweisen, dass er die Pruf- und Warnpflicht
eingehalten hat, weshalb aus Sicht des Werkunternehmers von einer zumindest nach
ABGB zulassigen mundlichen Warnung dringend abzuraten ist.?°

Neben der bisher dargestellten bauvertraglichen Prif- und Warnpflicht besteht der
Rechtsprechung folgend auch eine eingeschrénkte vorvertragliche Warnpflicht des
Werkunternehmers im Ausschreibungs- oder Angebotsstadium.?*® Der Werkunterneh-
mer hat den Werkbesteller beispielsweise auf eine offensichtlich fehlende Untersu-
chung der Bodenverhéltnisse aufmerksam zu machen.?*! Im Detail ist das Ausmaf und
die Reichweite dieser vorvertraglichen Warnpflicht in der Literatur hdchst umstritten
und die dazu ergangenen Entscheidungen sind sehr kasuistisch, weshalb im Rahmen
dieser Abhandlung auf diese spezielle Problematik der Pruf- und Warnpflicht nicht na-

her eingegangen wird.?*2

5.2.2 Schranken der Prif- und Warnpflicht

Eine wichtige Grenze der Prif- und Warnpflicht des Werkunternehmers ergibt sich be-
reits aus dem Wortlaut von § 1168a ABGB bzw. aus der Systematik von Punkt 6.2.4.3
ONORM B 2110.24

Demnach besteht dann keine Warnpflicht, wenn der Werkunternehmer (AN) die Un-

tauglichkeit des Stoffes oder die Unrichtigkeit der Anweisung des Werkbestellers (AG)

237 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 109 f.
238 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ONY® § 1168a Rz 48 ff.

239 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 251.

240 \/g]. ua OGH 8 Ob 97/00y.

241 Herrmann, Risikolberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 26.

22 Muller in Muller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 56 ff.

243 Hussian in Mller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 283.
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nicht erkennen konnte bzw. musste, weil diese Umstinde nicht offenbar waren.?** Of-
fenbar ist die Untauglichkeit bzw. Unrichtigkeit zwar nicht erst, wenn sie ins Auge
sticht oder auch einem Sachunkundigen hatte auffallen mussen, aber sie muss fir einen
Werkunternehmer mit der ihm objektiv zumutbaren Fachkenntnis gemal? § 1299

ABGB erkennbar sein.?4

Der Unternehmer ist in der Regel aber nicht verpflichtet, im Rahmen der ihn nach
8 1168a ABGB treffenden Verpflichtung besondere, sonst nicht ubliche, technisch
schwierige oder kostenintensive Prifungen und Untersuchungen anzustellen, zumal die
Aufklarungspflichten des Werkunternehmers auch nicht Gberspannt werden diirfen.?4
Dies entspricht auch der stdndigen Rechtsprechung zum Umfang der Priif- und Warn-
pflicht des Werkunternehmers, die in Punkt 6.2.4.2 ONORM B 2110 auch explizit fest-
geschrieben wurde. Sollte der Werkunternehmer spezielle, kostenintensive und nicht
vom Leistungsumfang umfasste Untersuchungen der vom Werkbesteller beigestellten
Stoffe fiir notwendig erachten, empfiehlt sich dennoch ein entsprechender schriftlicher

Hinweis gegeniiber dem Werkbesteller.24

Die Priif- und Warnpflicht entfallt ebenfalls, wenn der Werkbesteller bereits von einem
anderen Baubeteiligten (z. B. Architekten) gewarnt wurde, weshalb eine weitere War-

nung durch den Werkunternehmer obsolet ist.?*

Aulerdem gibt es Falle, in denen sich der Werkbesteller selbst von der Untauglichkeit
des Stoffes oder der von ihm erteilten Anweisungen tberzeugen kann, weil beispiels-
weise diese Umsténde selbst fiir einen Laien leicht erkennbar sind. Die Prif- und Warn-
pflicht entfallt dann, weil der Werkunternehmer annehmen darf, dass sich der Werkbe-

steller der Risiken aus seiner Sphare bewusst ist und diese dennoch in Kauf nimmt.?4°

SchlieRlich ist aus Sicht des Werkunternehmers allerdings zu beachten, dass ihn in allen
Fallen die Beweislast trifft, dass eine Warnung im konkreten Fall nicht erforderlich

war.250

24 Herrmann, Risikolberwalzung beim Bauwerkvertrag (2018) 25.

25 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1168a Rz 41 f; RIS-Justiz RS0022259.
246 RIS-Justiz RS0021744; RIS-Justiz RS0021941.

247 Kurbos, Baurecht in der Praxis® (2018) 87.

248 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 250 f.

249 Hussian in Mller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 287.

250 R1S-Justiz RS0022273.
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5.2.3 Folgen der Verletzung der Pruf- und Warnpflicht

Den Werkunternehmer kdnnen bei Missachtung seiner Warnpflicht schwerwiegende

Folgen treffen.?>!

Das Gesetz bestimmt zundachst in § 1168a ABGB, dass der Werkunternehmer fur den
Schaden verantwortlich ist, wenn das Werk misslingt und er den Besteller nicht gewarnt
hat. Den Werkunternehmer treffen gewahrleistungs- bzw. schadenersatzrechtliche Fol-
gen.?®2 Demnach steht dem Werkbesteller ein schadenersatzrechtlicher Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens zu, weshalb er so zustellen ist, wie er stiinde, wenn der

Warnpflicht entsprochen worden wiare.?3

Folglich trifft den Werkunternehmer regelméfig die Verpflichtung, den Mangel des
Bauwerks kostenlos zu beheben. Der VerstoR gegen die Warnpflicht begriindet das fur
den Schadenersatzanspruch notwendige Verschulden des Werkunternehmers, wobei
bereits leichte Fahrldssigkeit ausreicht. Bei VVorliegen eines Mitverschuldens des Werk-
bestellers kommt es haufig zu einer Schadensteilung.?>* Dies nimmt die Rechtspre-
chung regelmaRig dann an, wenn der Werkbesteller tiber eigene Fachkenntnisse verfugt

und die Untauglichkeit seines Beitrags selbst einem Laien auffallen musste.?>®

Des Weiteren entspricht es standiger Rechtsprechung, dass ein Unternehmer, der die
Warnung des Bestellers unterlasst, nicht nur fur den (dadurch verursachten) Schaden
verantwortlich ist (§ 1168a Satz 3 ABGB), sondern auch seinen Anspruch auf das Ent-
gelt verliert.® Der Werkunternehmer hat keinen Anspruch auf den Werklohn, wenn
das Werk aufgrund einer Verletzung seiner Warnpflicht nach § 1168a ABGB un-
brauchbar wird.?®” Wenn den Werkbesteller ein Mitverschulden an der Unbrauchbar-
keit des Werks trifft, verliert der Werkunternehmer nach Mal3gabe der Verschuldensan-

teile nur einen Teil seines Entgeltanspruchs.?®®

251 Kurbos, Baurecht in der Praxis® (2018) 110.

22 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1168a Rz 57.
253 RIS-Justiz RS0022104.

254 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 55 f.
25 Hussian, aaO 290.

256 RIS-Justiz RS0022124.

257 OGH 6 Ob15/14w.

2% OGH 1 Ob 52/10v.
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Allerdings sind dem Werkunternehmer jedenfalls die Sowieso-Kosten zu ersetzen,
wenn er aufgrund seiner Warnpflichtverletzung zur kostenlosen Verbesserung des
Werks verpflichtet ist.2®® Der Begriff ,Sowieso-Kosten* bezeichnet dabei jene (Mehr-
)Kosten, die der Werkbesteller schon friiher hatte aufwenden mussen, um ein mangel-
freies Werk zu bekommen.?®® Diese Mehrkosten waren daher auch bei pflichtgeméaRer
Warnung des Werkbestellers entstanden.?5! Es mangelt also an einer kausalen Verursa-
chung dieser Mehrkosten (Sowieso-Kosten) durch die Warnpflichtverletzung des
Werkunternehmers. Ob der Werkunternehmer Anspruch auf Ersatz der Sowieso-Kos-

ten hat, hangt allerdings letzten Endes auch von den Regelungen im Bauvertrag ab.2?

Zur erfolgreichen Durchsetzung einer MKF durch den Werkunternehmer bedarf es da-
her nicht nur der rechtzeitigen Anmeldung bzw. Mitteilung, sondern gegebenenfalls
auch der zeitgerechten Warnung des Werkbestellers. Dies alles hat der Werkunterneh-
mer auch entsprechend zu dokumentieren, um im Streitfall nicht wegen Beweisschwie-

rigkeiten das Nachsehen zu haben.

259 Hussian in Mller/Stempkowski (Hrsg), HB Claim-Management? (2015) 291.
260 Karasek, ONORM B 2110° Rz 787.

261 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 56.

262 Hussian, aaO 291.
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6  Nachweisfiihrung bei Mehrkostenforderungen

Der Nachweis bzw. Beweis von Leistungsstorungen bereitet in der Praxis hdufig Prob-
leme. Der Werkunternehmer erhebt eine MKF, weil der Werkbesteller entweder ver-
traglich vereinbarte Vorleistungen, wie beispielsweise die Bereitstellung von Planen,
nicht oder nicht rechtzeitig erbringt oder schlicht notwendige Entscheidungen nicht
trifft. Dadurch kommt es zu einem verzogerten Bauablauf mit Produktivitatsverlusten
und Mehrkosten fiir den Werkunternehmer. Diese Mehrkosten sind durch einen Ver-
gleich des (gewollten) Soll-Ablaufs mit dem (stérungsbedingten) Ist-Ablauf des Bau-
vorhabens zu ermitteln. Eine einzelne Stérung kann noch relativ einfach in das geplante
Soll eingepasst und im Vergleich mit dem Ist bewertet werden. Mehrere, sich womdég-
lich auch noch Uberlagernde Stérungen sind dagegen schwieriger zu bewerten. Der
Nachweis des kausalen Zusammenhangs zwischen Stérungen und Mehrkosten fallt
dem Werkunternehmer dann oftmals schwer, zumal regelméaRig noch hinzukommt,
dass der geplante Bauablauf auch aus anderen nicht stérungsbedingten Griinden geén-

dert wird.263

Es ist bereits an verschiedenen Stellen sinngemal zum Ausdruck gekommen, dass der
beste Anspruch nichts nitzt, wenn im Streitfall der Beweis bzw. Nachweis der MKF
nicht gelingt. Die effektive Durchsetzbarkeit einer MKF hangt daher maRgeblich von
einer sorgféltigen Dokumentation der Grundlagen und Voraussetzungen der MKF
durch den Werkunternehmer ab. Bereits wahrend der Bauausfiihrung muss der
Werkunternehmer die Grundlagen fir eine spéatere, erfolgreiche Geltendmachung sei-
ner MKF durch entsprechende Dokumentation der Umsténde der Leistungsstérung o-

der Leistungsanderung schaffen.?%

Es ist insbesondere darauf zu achten, dass nicht nur die Ursachen der Leistungsabwei-
chungen, sondern auch deren Folgen bzw. Auswirkungen auf die (Mehr-)Kosten des

Bauvorhabens ausreichend dokumentiert werden, da im Streitfall auch die (monetéren)

263 Schubert, Das Problem des Nachweises von Leistungsstorungen bei der Bauabwicklung, in FS 40
Jahre Institut fir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 189 (190).
264 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 776.
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Auswirkungen darzulegen und zu beweisen sind. Die Ursache einer MKF sollte in ei-
nem nachvollziehbaren Verhaltnis zur Hohe der MKF stehen. Kurzum, die Dokumen-

tation sollte eine gewisse Detailscharfe aufweisen.?%®

6.1 Dokumentation durch den Werkunternehmer

Die ordnungsgemalie und vollstandige Dokumentation bzw. detaillierte Darstellung des
Bauablaufs ist eine maRgebliche Voraussetzung zur erfolgreichen Durchsetzung einer
MKF des Werkunternehmers. Mit der Qualitat seiner Dokumentation steht und fallt
sein Anspruch auf Mehrkosten/Mehrzeit. Insbesondere die nach Abschluss des Bau-
projekts und im Streitfall notwendige bauwirtschaftliche Aufarbeitung der Gescheh-
nisse wahrend des Baus wird nur gelingen, wenn bereits wahrend der Bauausfihrung
die notwendigen (schriftlichen) Grundlagen dafur geschaffen werden. Im Idealfall ist
daher nicht nur wahrend der Stérung des Bauablaufs, sondern auch davor eine entspre-
chende Dokumentation anzufertigen, um durch die Bezugnahme auf Vergleichswerte
vor und nach der Stérung die Grundlage der MKF plausibel und nachvollziehbar dar-

stellen zu kdnnen.256

Die Anfertigung einer umfassenden Dokumentation gewéhrleistet die Erreichung
zweier wichtiger Ziele zur erfolgreichen Durchsetzung von MKF im Baugewerbe. Zum
einen wird dadurch der Nachweis erbracht, dass die auszufiihrende und ausgefiihrte
Bauleistung vom vertraglich vereinbarten Leistungsumfang im Bauvertrag abweicht.
Zum anderen bedarf es einer ordentlichen Dokumentation, um die Mehrkosten nach-
vollziehbar, glaubhaft, plausibel und entsprechend den Preisgrundlagen im Bauvertrag

darzustellen.2%”

Fir den Werkunternehmer ist es wesentlich, eine saubere Dokumentation Uiber den Zu-
stand der Baustelle, seine Leistungen sowie Leistungsabweichungen und deren Aus-
wirkungen zu fithren.?®® Deshalb hat der Werkunternehmer vor allem auf eine ausrei-
chende Dokumentation des Bau-Ists zu achten. Die Leistungserbringung geméal Bau-
Soll ist der Leistungserbringung gemals Bau-Ist laufend gegenuberzustellen. Abwei-

chungen sind ltickenlos zu dokumentieren. Dadurch erreicht der Werkunternehmer eine

265 Hussian, Die Nachweisfiihrung gestorter Bauablaufe aus Sicht des Auftragnehmers, in Heck/Hof-
stadler, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (50).

266 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement (2014) 776.

267 Oberndorfer, Claim Management 12 (2010) 43.

268 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 97.
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nachvollziehbare Zuordnung der Stérungen zur Sphére des Werkbestellers und die Dar-
stellung der Auswirkungen dieser Stérungen auf den Bauablauf, womit er die Grund-
lagen zur erfolgreichen Durchsetzung seiner MKF schafft.2%° Dieser Soll-Ist-Vergleich
wird allerdings nur gelingen, wenn die Vertragspartner das Bau-Soll?’® im Bauvertrag

ausreichend detailliert und widerspruchsfrei bestimmt haben.?"

Eine luckenlose und nachvollziehbare Dokumentation des (gestorten) Bauablaufs ist
haufig ein wichtiges Beweismittel in einem allfalligen Gerichtsprozess liber MKF. Zu-
dem ermdglicht die Dokumentation ein Abwdégen der Prozesschancen vor der Einlei-
tung eines Gerichtsprozesses.?’? Dabei ist auch zu bedenken, dass die Anforderungen
der Gerichte an die Behauptungs- und Beweislast duRerst streng sind, weshalb der daftr

notwendige Dokumentationsaufwand regelmagig sehr hoch sein muss.?”®

6.1.1 Dokumentationspflichten nach ABGB und ONORM B 2110

Im ABGB sind keine Regelungen zur Dokumentation von Bauabldufen vorgesehen.
Falls daher die ONORM B 2110 mangels entsprechender Vereinbarung nicht auf den
Bauvertrag anwendbar ist, unterliegen die Vertragspartner keiner Dokumentations-
pflicht. Allerdings sind in der Baupraxis ohnehin haufig Dokumentationspflichten und
Bestimmungen zu den Anforderungen an die Dokumentation im Bauvertrag enthalten.
Dies ist aus Beweisgriinden auch dringend anzuraten, da unabhangig vom Bestehen
einer Dokumentationspflicht, die anspruchsbegriindenden Tatsachen der MKF des
Werkunternehmers (z. B. die Ursachen der Leistungsabweichung) von ihm zu behaup-

ten und zu beweisen sind.2"*

Abgesehen von der Notwendigkeit einer ausreichenden Dokumentation zur Darstellung
einer Leistungsabweichung ist der Bauablauf nach den Werkvertragsnormen der
ONORM B 2110?" laufend mittels Baubuch und Bautagesbericht zu dokumentieren,

269 K odek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 117.

270 \/gl. dazu néaher oben Punkt 2.3.

271 Gmoser, Voraussetzungen fir eine ideale (belastbare) Dokumentation aus Sicht des AN, in
Heck//Hofstadler/Kummer (Hrsg), 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 179
(181 ).

272 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 98.

273 Karasek, ONORM B 2110° Rz 900.

274 Muller, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 245 (248).

275 Siehe dazu insbesondere Punkt 6.2.7.1 ONORM B 2110.
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die beide auch probate Beweismittel vor Gericht darstellen. Die einschlagigen Bestim-
mungen der ONORM B 2110 regeln die Art der Dokumentation fiir Werkbesteller und
Werkunternehmer, wobei beide verpflichtet sind, an einer gemeinsamen Dokumenta-
tion mitzuwirken. Uber den Umfang der Dokumentation ist in dieser ONORM aller-
dings nichts zu finden, weshalb beim Auftreten von Leistungsstérungen die ,gewdhn-
liche* Dokumentation (Routinedokumentation) nach der ONORM B 2110 in aller Re-
gel nicht ausreichen wird, um die Leistungsabweichungen zur Begriindung und Durch-

setzung einer MKF nachzuweisen.?®

Im Hinblick auf das erforderliche Ausmaf der Dokumentation ist beim ONORM-Bau-
vertrag noch die Bestimmung Punkt 7.4.1 ONORM B 2110 hervorzuheben. Nach die-
ser Regelung ist eine Chronologie anzustreben, die ebenfalls als Anspruchsvorausset-
zung gilt und mit deren Hilfe die MKF auch tberprifbar gemacht wird. Dadurch soll
es Dritten, wie beispielsweise dem Rechnungshof oder der internen Revision, mdglich
sein, die wesentlichen Inhalte und Schritte bei der Anmeldung und Priifung der MKF

aus den Unterlagen schneller zu erfassen.?’’

6.1.2 Notwendiger Umfang der Dokumentation

Im Allgemeinen hat der Werkunternehmer im Rahmen seiner MKF nachzuweisen, dass
ein gestorter Bauablauf bzw. eine Leistungsabweichung vorliegt und der Umstand der
Storung nicht aus seiner Sphére stammt. Im Speziellen erfordert dies eine ltickenlose
Dokumentation samtlicher Tatsachen, die dem Nachweis der jeweiligen Anspruchs-
grundlage?’® einer MKF dienen. Im Ergebnis hangt daher das AusmaR bzw. die recht-
lichen Anforderungen an die Dokumentation von den substantiiert darzulegenden und
zu beweisenden Tatbestandselementen der gewahlten Anspruchsgrundlage einer MKF
ab. Die Wahl der Anspruchsgrundlage ist somit auch von der notwendigen Nachweis-

fiihrung (Dokumentation) und Beweislast abhangig.?”

Nur wenn der Werkunternehmer den tatsachlichen Bauablauf und die von ihm erbrach-
ten Leistungen vorsorglich und umfassend in der Dokumentation laufend erfasst, kann

er sich spater auf die aus seiner Sicht erfolgversprechendste Anspruchsgrundlage zur

276 Gmoser, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 179 (182).
277 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 123 ff.
278 Siehe dazu oben Punkt 4.2.

279 Muller, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 245 (252).

61



Durchsetzung seiner MKF stiitzen. Dabei sollte der Werkunternehmer insbesondere auf
eine ausreichende Dokumentation des Auslésers und der Folgen einer Leistungsstérung
in den Bautagesberichten sowie in den internen Stundenerfassungssystemen achten.
AuBerdem ist eine Fotodokumentation anzulegen, die im Streitfall als anschauliches
Beweismaterial herangezogen werden kann. Fir den notwendigen Nachweis der Preis-
grundlage des Bauvertrags bzw. der Hohe der MKF spielt die Dokumentationsqualitét

der K-Blatter eine entscheidende Rolle.28

Nach der ONORM B 2110 sind alle die Abrechnung beeinflussenden Vorkommnisse
nachweislich festzuhalten, da anzunehmen ist, dass MKF auf Basis eines gestorten Bau-
ablaufs auch die Abrechnung beeinflussen. Es geht aus den Bestimmungen der
ONORM B 2110 allerdings nicht hervor, ob bloB die Ursache der Stérung oder auch
die Auswirkungen derselben vom Werkunternehmer detailliert zu dokumentieren sind,
sollte er diese spéter zur Grundlage seiner MKF erheben. Dennoch darf die Dokumen-
tation als eine generelle und wesentliche Anspruchsvoraussetzung einer MKF gemaR
Punkt 7.4.1 ONORM B 2110 im Allgemeinen nicht vernachléssigt werden.?8!

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass mit Hilfe einer ordentlichen Dokumenta-
tion der Bauabldufe nachweisliche und beweisbare Fakten und Daten geschaffen wer-
den. Als notwendige Voraussetzung bzw. Ausgangsbasis fir die erfolgreiche Durch-
setzung von MKEF ist sie ein wichtiges Instrument, um die Ursachen und Auswirkungen
des gestorten Bauablaufs sowie deren Zusammenhénge darzustellen und nachzuweisen.
Langwierige und kostenintensive Gerichtsverfahren lassen sich haufig nur durch eine
saubere und belastbare Dokumentation der Leistungsabweichungen vermeiden, weil
dann der Sachverhalt auch fiir auf}enstehende Dritte — wie z. B. das Entscheidungsorgan
des angerufenen Gerichts — klar verstandlich und schnell nachvollziehbar ist.?82

6.2 Grundlagen der Beweisfihrung bei Leistungsabweichungen

Wenn Leistungsabweichungen auftreten, die der Sphére des Werkbestellers zuzuord-
nen sind, ist den Baubeteiligten zwar schnell klar, dass dem Werkunternehmer Anspri-

che aus einer MKF zustehen, doch herrscht tUber die Details der MKF und dariber,

280 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 98 f.
281 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 117 f.
282 Muller, 14. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschaftssymposium (2016), 245 (252).
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diese gegenlber dem Bauvertragspartner ordnungsgemaf zu begriinden und nachzu-

weisen, haufig Uneinigkeit.?%

In der (technischen) Baupraxis wird meist unterschétzt, dass in einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung die (juristische) Behauptungs- und Beweislast oft Gber Erfolg oder
Misserfolg bei der Durchsetzung einer MKF entscheidet.?8* Insbesondere bei MKF in-
folge von Leistungsstérungen kommt der Nachweisfuihrung bzw. der Behauptungs- und

Beweislast im Zivilprozess (iberragende Bedeutung zu.?®

Die vom Werkunternehmer konkret nachzuweisenden Tatsachen sind davon abhéngig,

welche Anspruchsgrundlage?®® er zur Geltendmachung seiner MKF wahlt. 2’

Es ist daher im Rahmen dieser Abhandlung auch auf das notwendige Ausmal der Kon-
kretisierung bzw. des Nachweises einer MKF nédher einzugehen. Dazu werden zunéchst
die allgemeinen Grundlagen der Beweisfiihrung kurz angeftihrt, um im Anschluss da-
ran die Behauptungs- und Beweislast bzw. die Anforderungen der Nachweisfiihrung
beim Werklohnergénzungsanspruch geméaR 8 1168 Abs. 1 ABGB darzustellen.

6.2.1 Freie Beweiswirdigung — Beweismald — Behauptungs- und Beweislast

In einer gerichtlichen Auseinandersetzung ist es Aufgabe des gerichtlichen Entschei-
dungsorgans, den notwendigen Sachverhalt festzustellen, um tber den geltend gemach-
ten Anspruch entscheiden zu kénnen. Das dafir erforderliche Beweisverfahren dient
der Aufarbeitung bzw. Priifung der entscheidungserheblichen und von den Parteien des
Zivilprozesses zundchst behaupteten Tatsachen. Der Anspruchsteller dringt mit seinem
Anspruch nur durch, wenn sémtliche Tatsachen behauptet und bewiesen sind, die dem

gesetzlichen Tatbestand der jeweiligen Anspruchsgrundlage entsprechen. 8

Im &sterreichischen Zivilprozess gilt der zentrale Grundsatz der freien Beweiswurdi-
gung gemal § 272 Abs. 1 ZPO. Demnach hat das Gericht ,,[...] unter sorgfaltiger Be-
ricksichtigung der Ergebnisse der gesamten Verhandlung und Beweisfiihrung nach

283 Hussian, Die Behauptungs- und Beweislast bei Mehrkostenforderungen, in FS 40 Jahre Institut fir
Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 251 (252).

284 Karasek, ONORM B 2110° Rz 895.

285 Muller, Die lllusion des Einzelnachweises — Mdglichkeiten der Nachweisfiihrung und ihre Grenzen,
in Heck/Hofstadler, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (112 f).

286 7y den Tatbestandselementen der jeweiligen Anspruchsgrundlage siehe oben Punkt 4.2.

7 Kletecka, bauaktuell 2017, 4 (4).

288 Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (62 f).
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freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine tatsachliche Angabe fiir wahr zur halten sei
oder nicht.“ Das dabei anzuwendende Regelbeweismal ist die hohe Wahrscheinlich-
keit. Daher muss das Gericht im Rahmen des Beweisverfahrens zu der Uberzeugung
gelangen, dass die festzustellenden Tatsachen mit hoher Wahrscheinlichkeit der wah-
ren Sachlage entsprechen. Anspruchsteller und Anspruchsgegner mussen die fur die

Uberzeugung des Gerichts notwendigen Beweise anbieten.?8®

Die Behauptungs- und Beweislast regelt das weitere VVorgehen, wenn tatbestandsrele-
vante Tatsachen nicht bewiesen, aber auch nicht widerlegt werden kdénnen, wodurch
der Sachverhalt unklar bleibt. In dieser Situation muss das Gericht dennoch eine Ent-
scheidung féllen und (Negativ-)Feststellungen treffen, weshalb mit Hilfe der Beweis-
lastregeln bestimmt wird, welcher Partei es zum Nachteil gereicht, wenn eine be-

stimmte Tatsache eben nicht bewiesen werden kann.2%

Im Allgemeinen trifft den Anspruchsteller die Behauptungs- und Beweislast fiir alle
anspruchsbegriindenden Tatsachen. Hingegen hat der Anspruchsgegner die anspruchs-
hindernden, anspruchsvernichtenden und anspruchshemmenden Tatsachen zu behaup-
ten und zu beweisen, denn nach allgemeinen Grundsatzen trégt jede Partei die Beweis-

last fiir das tatsachliche Vorliegen der Voraussetzungen der fiir sie giinstigen Norm. 2%

Erst wenn die Parteien ein konkretes VVorbringen erstattet haben, darf das Gericht dazu
Beweise aufnehmen. Eine pauschale Behauptung vor Gericht, dass der Werkbesteller
,seine Plane‘ verspatet (ibergeben hat, oder, dass die Qualitat ,seiner Planung‘ allge-
mein ,beschrénkt‘ gewesen sei, reicht nicht aus, denn bei derartigen, unprazisen und
allgemeinen Behauptungen ist es dem Anspruchsgegner nicht maéglich, entsprechende
Gegenargumente vorzubringen, weil er nicht genau weil3, was ihm von der Gegenseite
vorgeworfen wird. Unzureichend wére auch die unkonkrete Behauptung, die Leistun-
gen seien vom Planer nicht oder nicht ausreichend koordiniert worden. Entsprechend
der Behauptungslast ware in diesem Fall konkret darzulegen, wann und wo welche
Vorleistungen nicht abgeschlossen waren und weshalb den Planer oder die ortliche

Bauaufsicht die Verantwortung dafir trifft.2%

289 Rechberger in Rechberger * Vor § 266 ZPO Rz 1 ff.

290 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht* Rz 770.

291 Rechberger in Fasching/Konecny® 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 32.
292 Karasek, ONORM B 2110° Rz 895.
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6.2.2 Beweiserleichterungen: Anscheins- und Indizienbeweis

Dem Anspruchsteller ist es nicht immer mdglich, die rechtsbegriindenden Tatsachen
unmittelbar vor Gericht zu beweisen. Fir diese Féalle sind Beweiserleichterungen und
Beweisbefreiungen im Zivilprozess vorgesehen. Dazu zahlt etwa die mittelbare Be-
weisaufnahme durch den Anscheins- und Indizienbeweis.?®® Der Indizienbeweis ist
dadurch gekennzeichnet, dass von einer erwiesenen, tatbestandsfremden Tatsache auf
eine andere, direkt nicht beweisbare, tatbestandsrelevante Tatsache geschlossen wird.

Das Gericht bedient sich dabei der eigenen, personlichen Lebenserfahrung.?%

Beim Anscheinsbeweis wird mit Hilfe von allgemeinen Erfahrungssatzen der Rechts-
gemeinschaft auf nicht unmittelbar beweisbare tatbestandsrelevante Tatsachen ge-
schlossen, wobei dies nur zuldssig ist, wenn ein typischer Geschehensablauf vorliegt,
der nach der allgemeinen Lebenserfahrung auf einen anderen, tatbestandrelevanten

Umstand hinweist.?%

Hinter dem Anscheinsbeweis steht der Gedanke, dass bestimmte Geschehensabléufe
typisch sind und es daher wahrscheinlich ist, dass auch im konkreten Fall ein derartiger,
gewdhnlicher Ablauf und nicht ein atypischer gegeben ist.?%® Der Anscheinsbeweis ist
allerdings nicht dazu da, um Beweisliicken durch Vermutungen aufzufiillen.?®” Zur Be-
urteilung der Frage, ob der fir die Zulassigkeit des Anscheinsbeweises vorausgesetzte
typische Geschehensablauf bzw. Erfahrungssatz vorliegt, wird das Gericht haufig auf

die Expertise eines Gutachters zuriickgreifen.?%

Dem Beweisgegner bleibt die Widerlegung des Anscheinsbeweises durch den Gegen-
beweis. Der Gegenbeweis ist bereits dann gelungen, wenn die ernsthafte Mdglichkeit

eines atypischen Geschehensablaufs besteht.%°

Der Anscheinsbeweis kann fir den Werkunternehmer insbhesondere beim Nachweis der

Folgen einer Leistungsstorung eine erhebliche Erleichterung darstellen.>® Vor allem

293 Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (63).

2% Rechberger in Rechberger Vor § 266 ZPO Rz 21 f.

2% Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht* Rz 781; Rechberger in Rechberger* Vor § 266 ZPO Rz 21 f.
2% K odek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 72; RIS-Justiz
RS0040266.

297 Rechberger in Fasching/Konecny?® 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 58 mwN.

2% Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (64).

299 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht* Rz 782.

300 Hussian, FS 40 Jahre Institut fur Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 251 (253).
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beim Nachweis des erforderlichen Kausalzusammenhangs zwischen dem Umstand des
gestorten Bauablaufs aus der Sphare des Werkbestellers und dem dadurch verursachten
Nachteil auf Seiten des Werkunternehmers kann der Anscheinsbeweis einen entschei-

denden Vorteil fur den Werkunternehmer bringen. 3

6.2.3 Beweisbefreiung: Schadensschatzung nach § 273 ZPO

Abgesehen von den genannten Beweiserleichterungen sind auch Beweisbefreiungen im

Osterreichischen Zivilprozess vorgesehen.

In der Praxis kommt es haufig vor, dass einer Partei zwar der Beweis des Anspruchs-
grundes, nicht aber der Anspruchshéhe gelingt. Fir diese Falle sieht § 273 ZPO die
Maglichkeit der richterlichen Schatzung vor.3%? Nach § 273 Abs. 1 ZPO kann das Ge-
richt, wenn die Forderung einer Partei dem Grunde nach zu Recht besteht, der Beweis
uber ihre Hohe aber entweder gar nicht oder nur mit unverhaltnismagigen Schwierig-
keiten zu erbringen ist, den Schaden nach freier Uberzeugung schatzen,® denn die
Durchsetzung eines berechtigten Anspruchs soll nicht aufgrund von Beweisproblemen

scheitern.3%

Diese Bestimmung ist nur anwendbar, wenn der Betrag, nicht aber der Grund einer
Forderung strittig ist und der Beweis Uber den strittigen Betrag gar nicht oder nur mit
unverhaltnismaBigen Schwierigkeiten zu erbringen ist. Hinsichtlich des Anspruchs-
grundes trifft den Klager weiterhin die volle Beweislast.>®> Somit muss der Klager un-
geachtet der Anwendung von § 273 ZPO jede von ihm behauptete Behinderung und

deren jeweilige Kausalitét fiir einen Zeitverlust oder sonstigen Nachteil beweisen. %

Im Anwendungsbereich des § 273 ZPO trifft den Kl&ger hinsichtlich der Hohe der For-
derung zwar die Behauptungslast, weshalb er die Forderung ziffernmaRig bestimmt an-
geben muss, nicht aber die Beweislast.>%” Deshalb muss der Klager auch bei Anwen-

dung des 8 273 ZPO die Anspruchshohe ausreichend konkretisieren und begrinden.

301 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 73.

302 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (115).

303 Kodek/Mayr, aaO Rz 792.

304 Hussian, aa0, 251 (254).

305 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 75 f.

308 Kletecka, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen beim Bauwerkvertrag (Teil
I1), bauaktuell 2017, 44 (49).

307 Rechberger in Fasching/Konecny® 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 10.
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Die Ermittlung des Schadens bzw. Nachteils aus der Leistungsstoérung darf nicht ein-

fach einem vom Gericht beauftragten Sachverstandigen tiberlassen werden.3%

Die richterliche Schétzung nach § 273 ZPO ist selbst dann zuldssig, wenn die Unmdog-
lichkeit oder Unverhéltnisméaliigkeit des Beweises von der beweispflichtigen Partei

selbst verschuldet ist.3%°

Ein Vorgehen des Gerichts nach § 273 ZPO ist insbesondere bei der Ermittlung der
Hohe einer MKF wegen Produktivitatsverlusten denkbar.3°

6.3 Nachweise und Beweisfiihrung beim gestérten Bauablauf

Der Bauablauf ist gestort, wenn Leistungsabweichungen gegenuiber dem vereinbarten
Bau-Soll bzw. Leistungsumfang auftreten.3!! Dabei konnen sich einzelne Leistungsab-
weichungen derart wechselseitig tberlagern (z. B. verzégerte Auftragserteilung oder
Ubergabe von Ausfiihrungsplanen, verspiteter Baustart, geanderte Baugrundverhilt-
nisse), dass es zu massiven baubetrieblichen Folgewirkungen auf die gesamte Leis-
tungserbringung kommt. Fir den Werkunternehmer ist es dann h&ufig schwierig und
nur mit groflem Aufwand moglich, die baubetrieblichen und bauwirtschaftlichen Ge-
samtfolgen flr die Bauzeit und Baukosten zu erfassen und zu bewerten. Hinzu kommt
noch, dass der Werkunternehmer seine Angebotspreise knapp kalkuliert, um wettbe-
werbsfahig zu bleiben. Dabei geht er von optimierten Abwicklungsbedingungen aus,
die durch einen gestérten Bauablauf nicht mehr gegeben sind.3!?

Wenngleich in der Praxis hdufig schnell feststeht, dass dem Werkunternehmer eine
MKF zusteht, da es geradezu zum Wesen eines gestorten Bauablaufs gehort, dass der
Werkunternehmer einen Nachteil erleidet, ist die Feststellung und der Nachweis der

Hoéhe der MKF regelméaRig, zumindest mit vertretbarem Aufwand, nicht moglich.3:

Zu diesem Thema findet seit dem letzten Jahr eine intensive wissenschaftliche Diskus-

sion in der einschlagigen Fachliteratur statt, in der sich im Wesentlichen zwei Meinun-

308 Ketecka, aaO, 44 (49).

309 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 94.

310 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (115).
311 Zum gestorten Bauablauf siehe oben Kapitel 3.

312 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (118 f).
313 Kletecka, bauaktuell 2017, 44 (48).
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gen zur Beweisfihrung bei MKF im Zusammenhang mit gestdrten Bauabldufen her-
ausgebildet haben: zum einen die ,geméRigte‘ Linie, nach der die Nachweisfiihrung
auch tber bauwirtschaftliche Gutachten und tber die richterliche Schadensschatzung
nach § 273 ZPO erfolgen kann,** zum anderen die ,strenge* Linie, die hinsichtlich je-
der einzelnen Position der MKF einen genauen Einzelkausalitatsnachweis zwischen
Leistungsverzégerung, den dadurch verursachten Auswirkungen und den behaupteten
Mehrkosten fordert.3'®> Auf diese unterschiedlichen Sichtweisen wird im Folgenden ni-
her eingegangen.

Insbesondere beim multikausal gestorten Bauablauf weicht die gelebte Baupraxis hdu-
fig von den rechtlichen Anforderungen an die Nachweisfiihrung von MKF ab. Dieser
Umstand hangt regelméRig mit einer unzureichenden Dokumentation der Bauablaufe
zusammen. Trotz guter VVorsatze zu Beginn des Bauprojekts werden bei Stérungsereig-
nissen im besten Fall noch die Ursachen teilweise dokumentiert. Hingegen wird die
Dokumentation der Folgen des gestorten Bauablaufs haufig stark vernachlassigt bzw.
ganzlich unterlassen. Vor allem der notwendige Nachweis des Kausalzusammenhangs
zwischen Leistungsstérung und Nachteil des Werkunternehmers ist ein haufiger Streit-
punkt zwischen den Bauvertragsparteien, weil eben Aufzeichnungen und Nachweise
uber den kausalen Zusammenhang zwischen dem Ausléser (z. B. ein Planlieferverzug
aus der Sphare des Werkbestellers) und der Folge (z. B. Leistungsverzug des Werkun-
ternehmers) einer Stérung des Bauablaufs sowie auch zwischen der Folge und den da-

raus resultierenden Mehrkosten haufig nicht vorhanden sind.3!6

Das unklare Bau-Soll und mehrfache Stérungen des Bauablaufs fiihren zu einer er-
schwerten Berechnung und Nachweisfiihrung der MKF.3'" Zur Lésung dieses Prob-
lems versucht der Werkunternehmer seine MKF daher haufig tber einen pauschalen
Ist-Soll-Vergleich auf Basis seiner internen Lohn- und Gerétestunden zu konkretisie-
ren. Aus der Differenz zwischen Ist-Stunden und Soll-Stunden multipliziert mit Brut-

tomittelléhnen bzw. Stundensétzen fliir Maschinen errechnet sich der Hauptanteil seiner

314 Siehe dazu ua Kletecka, bauaktuell 2017, 4ff und 44ff.

315 \gl. dazu ua Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 64 ff;
Frahwirth/Seebacher, bauaktuell 2017, 190 ff; Berlakovits/Karasek, Der Kausalitatsnachweis bei
Mehrkostenforderungen, bauaktuell 2017, 89.

316 Eriihwirth/Seebacher, bauaktuell 2017, 190 (191).

317 Goger, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen aus einem Bauvertrag — eine
baubetriebswirtschaftliche Betrachtung, bauaktuell 2018, 26 (31).
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MKEF. Uber diesen Umweg wird der urspriinglich zu Einheitspreisen abgeschlossene
Bauvertrag in Wahrheit zu einem Regiepreisvertrag umgewandelt. Zur weiteren Plau-
sibilisierung seiner MKF verwendet der Werkunternehmer nicht selten theoretische
Ansatze aus der Literatur, ohne darauf einzugehen, ob diese auf das vorliegende Bau-
projekt anwendbar sind. Diese gelebte Baupraxis steht nicht im Einklang mit den recht-

lichen Anforderungen an die Nachweisfiihrung einer MKF.3®

Die genaue Reichweite der Behauptungs- und Beweislast ist mageblich davon abhan-
gig, auf welche Anspruchsgrundlage sich der Werkunternehmer bei der Durchsetzung

seiner MKF stiitzt.31°

6.3.1 Behauptungs- und Beweislast beim Erfullungsanspruch wegen
Leistungsdnderungen

Beim ONORM-Vertrag ist der Werkbesteller gemaR Punkt 7.1 ONORM B 2110 be-
rechtigt, den Leistungsumfang (Bau-Soll) einseitig zu andern, sofern dies zur Errei-
chung des Leistungsziels notwendig und dem Werkunternehmer zumutbar ist. Im Ge-
genzug hat der Werkunternehmer einen Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist
und/oder des Entgelts, wobei er seine MKF vor Ausfiihrung der (gednderten) Leistung
dem Grunde nach geméaR Punkt 7.3.1 ONORM B 2110 nachweislich anzumelden hat.
Die Anmeldeverpflichtung entfallt, wenn die MKF des Werkunternehmers offensicht-
lich ist. Bei einem Versdaumnis der Anmeldung verliert der Werkunternehmer seinen
Anspruch geméaR Punkt 7.4.3 ONORM B 2110 in dem Umfang, in dem die Einschran-

kung der Entscheidungsfreiheit des Werkbestellers zu dessen Nachteil fiinrt.32°

Samtliche Voraussetzungen des Leistungsanderungsrechts des Werkbestellers sind zu-
gleich die anspruchsbegriindenden Tatsachen der MKF des Werkunternehmers auf Ba-

sis dieser Anspruchsgrundlage.®*

Der Werkunternehmer hat daher zu behaupten und nachzuweisen, dass
- die ONORM B 2110 vereinbart wurde
- der Werkbesteller eine Leistungsédnderung (einseitig) angeordnet hat

318 Erihwirth/Seebacher, aa0, 190 (190 ff).

319 Hussian, FS 40 Jahre Institut fur Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 251 (252).
320 \/gl. dazu im Detail oben Punkt 5.1.3.

321 Kletecka, bauaktuell 2017, 44 (46).
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- die Anordnung des Werkbestellers eine Anderung des Leistungsumfangs be-
wirkt hat

- er die geanderte oder zusatzliche Leistung ausgefiihrt bzw. erbracht hat 322

Zudem tragt der Werkunternehmer auch die Behauptungs- und Beweislast fur die Hohe
seiner MKF.3%

Demgegenuber hat der Werkbesteller die anspruchsvernichtenden Tatsachen vorzu-
bringen und zu beweisen. Sollte der Werkbesteller daher Anspruchsverlust geman
Punkt 7.4.3 ONORM B 2110 geltend machen, so hat er die nicht rechtzeitige Anmel-
dung der MKF des Werkunternehmers dem Grunde nach sowie den Nachteil aufgrund
der dadurch eingeschrankten Entscheidungsfreiheit darzulegen und nachzuweisen.3?
Die dagegen allenfalls vom Werkunternehmer eingewendete Offensichtlichkeit seiner

MKEF ist wiederum von ihm zu behaupten und zu beweisen.

6.3.2 Nachweise und Beweisfiihrung beim Werklohnerganzungsanspruch
wegen Leistungsstorungen

Gemal? § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB kann der Werkunternehmer eine Erhéhung des

Werklohns verlangen, wenn Umsténde aus der Sphare des Werkbestellers dazu gefiihrt

haben, dass der Werkunternehmer bei der Erbringung seiner Leistungen durch Zeitver-

lust behindert bzw. diese erschwert wird.3%°

Die zuvor allgemein beschriebene Behauptungs- und Beweislast im Zivilprozess spielt
insbesondere bei Klagen wegen MKF infolge von Leistungsstérungen eine grof3e Rolle.
Der Klager (Werkunternehmer) hat konkret vorzubringen, durch welchen Umstand aus
der Sphére des Werkbestellers seine Leistungserbringung erschwert wurde und wel-
chen konkreten Mehraufwand er dadurch hatte. Des Weiteren muss der Klager konkret
behaupten und darlegen, welcher (monetére) Nachteil ihm entstanden ist, also welche
Aufwande bzw. Umstande der Leistungserbringung er im Rahmen der Entgeltkalkula-
tion beriicksichtigt hat und welche nicht. AuBerdem sind die bauwirtschaftlichen Fol-

gen der Leistungsstorung darzulegen, weil diese die Hohe der MKF bestimmen. Auch

322 Anderl, Verteilung der Beweislast bei vom Auftraggeber angeordneten oder gewiinschten Leis-
tungsénderungen, bauaktuell 2018, 20 (20).

323 Anderl, aa0, 20 (22).

324 Kletecka, bauaktuell 2017, 44 (46 f); Karasek, ONORM B 2110° Rz 1476.

325 Siehe naher dazu oben Punkt 4.2.2.1.
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hier trifft den Klager die Behauptungs- und Beweislast, weshalb er die Preisgrundlagen
des Bauvertrages offenlegen und beweisen muss. Dies erfolgt haufig durch die Offen-

legung der Kalkulationsblatter.325

Kurzum, der Werkunternehmer muss zur Durchsetzung seiner MKF auf Basis des Wer-
klohnergénzungsanspruchs nach § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB behaupten und beweisen,
dass es durch in der Risikosphére des Werkbestellers gelegene Umstéande zu einem
Zeitverlust gekommen ist. Dartiber hinaus muss er die Kausalitdt zwischen der dem
Werkbesteller zuzurechnenden Behinderung und dem Zeitversdumnis behaupten und

beweisen.3%’

6.3.2.1 Beweis der Leistungsstorung und des daraus entstandenen Nachteils

Der Werkunternehmer hat zur Durchsetzung seiner MKF stets die Ursachen und Folgen
einer Leistungsstérung vorzubringen und nachzuweisen.®?® In Bezug auf den Wer-
klohnerganzungsanspruch geméal 8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB tragt der Werkunterneh-
mer daher die Beweislast fir das Vorliegen einer Zeitverzdogerung oder sonstigen Er-
schwernis bei der Bauwerkserrichtung. Zudem hat er nachzuweisen, dass der Umstand
der Leistungsstérung aus der Sphére des Werkbestellers stammt.32°

Wenn der Werkunternehmer beispielsweise einen Planlieferverzug behauptet, der zu
Mehrkosten gefiihrt hat, so muss er nachweisen, dass der Werkbesteller die Plane zu
spat geliefert hat. Darliber hinaus hat er die Dauer des Planlieferverzugs zu behaupten
und zu beweisen. Erst wenn diese Nachweise gelingen, liegt eine (mdgliche) Ursache
fiir eine Stérung des Bauablaufs vor.**° Die sich aus dem Planverzug ergebende Ab-
weichung vom vereinbarten Bau-Soll ist konkret darzulegen, weshalb die blolie Be-

hauptung ,es liegt ein Planlieferverzug vor* keinesfalls ausreicht.33!

326 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (113).

327 Kletecka, bauaktuell 2018, 52 (53).

328 Goger/Gallistel, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen aus einem Bauver-
trag, bauaktuell 2017, 10 (11).

323 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 91, 92 und 97.

330 Berlakovits/Karasek, bauaktuell 2017, 89 (89).

331 Kropik, Mehrkostenforderungen von Bauunternehmern (Teil 1) — Beweistiefe, Grenzen der Nach-
weismdglichkeiten und Berechnungsmethoden, ZVB 2017, 538 (539).
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Voraussetzung des Werklohnerganzungsanspruchs geméal 8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB
ist auch, dass der Werkunternehmer durch die Verzdgerung (Leistungsstérung) ver-
kiirzt wurde, also einen Nachteil (z. B. Stehzeiten) erlitten hat.>32 Der durch die Leis-
tungsstorung eingetretene Zeitverlust muss daher zu einem Nachteil des Werkunter-
nehmers gefuhrt haben und dieser Nachteil ist konkret zu umschreiben und zu bewei-

Sen.333

Dabei ist in der Literatur allerdings strittig, auf welche Weise dieser Nachteil darzustel-
len und zu beweisen ist.33* Ebenfalls umstritten ist, was unter einer ,Verkiirzung* bzw.
einem ,Nachteil* iSd § 1168 Abs. 1 ABGB genau zu verstehen ist.

Nach der Ansicht von Kodek ist die ,Verkirzung‘ iSd § 1168 Abs. 1 ABGB als Nachteil
zu verstehen und dieser im Ergebnis als schadenersatzrechtlicher Vermégensschaden
zu behandeln.®*® Seiner Ansicht nach ist der MaRstab fiir die Beurteilung des Nachteils
nicht ein abstrakt angenommener Produktivitatsfaktor, sondern die konkrete Kalkula-
tion des Werkunternehmers, weshalb dieser zum Nachweis der MKF nach § 1168 Abs.
1 Satz 2 ABGB stets seine konkrete Kalkulation offenlegen muss. Daher hat der
Werkunternehmer im Einzelnen zu behaupten und zu beweisen, dass wegen der Ver-
zdgerung zusatzliche Arbeitsstunden, Stehzeiten, gestiegene Preise oder Produktivitéts-
verluste durch die andersartige Zusammensetzung seines Personal- und sonstigen Res-
sourceneinsatzes etc. angefallen sind. Erst wenn diese Nachweise vollstandig erbracht
sind, kann nur fur den Kausalitatsnachweis auf den Anscheinsbeweis und lediglich fir
die Hohe der MKF auf die richterliche Schadensschéatzung nach § 273 ZPO als Be-

weiserleichterungen bzw. Beweisbefreiungen zuriickgegriffen werden. 3¢

In diesem Sinne argumentiert auch Karasek, der eine abstrakte bauwirtschaftliche Be-
trachtung, etwa durch pauschale Produktivitatsfaktoren zum Nachweis eines Nachteils
ablehnt und vielmehr fordert, dass eine exakte Dokumentation vom Werkunternehmer

dariiber gefuhrt und offengelegt wird, welcher Arbeiter an welchem Tag in welchem

332 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1168 Rz 40.

333 Kodek, Mehrkosten beim Bauvertrag: Dogmatische Grundfragen und praktische Anwendung, bau-
aktuell 2017, 135 (136).

334 Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (54).

335 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 29.

336 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 66 f.
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Bauteil behindert war, wo er anderweitig eingesetzt wurde und an welchem Tag er wie-

der am betroffenen Bauteil arbeiten konnte.3%’

Hingegen meint Kletecka, dass die ,Verkirzung‘ iSd 8 1168 Abs. 1 ABGB keineswegs
nur als Nachteil im Sinne eines Vermdgensschadens zu verstehen ist und der Werkun-
ternehmer (nur) die Verursachung eines Zeitverlustes durch in der Bestellersphére lie-
gende Umstande zu beweisen hat. Nach seinem Verstandnis ist lediglich die Kausalitat
der Behinderung fiir den Zeitverlust relevant. Steht der Zeitverlust fest, hat das Gericht
unter Zugrundelegung der Vertragspreise und der Schwere der Leistungsstérung, un-
abhéngig vom Nachweis eines konkreten Nachteils bzw. Vermdgensschadens, eine an-
gemessene Erhohung des Entgelts zuzusprechen. Dabei kann das Gericht auf die Be-
weiserleichterungen ,Anscheinsbeweis‘ und ,richterliche Schadensschatzung nach §
273 ZPO* zurtickgreifen. Auch Erfahrungssatze, wie sie in baubetriebswirtschaftlichen
Gutachten vorkommen (z. B. hinsichtlich der Produktivitatsverluste aufgrund von Leis-
tungsminderung bei Steigerung der téglichen Arbeitszeit) sind heranzuziehen. Im Er-
gebnis verneint Kletecka daher das — von Kodek bejahte — Anspruchserfordernis des
vollen und strengen Nachweises eines konkreten Nachteils im Sinne eines materiellen

Vermggensschadens. 338

Auch Hussian lasst es fur die Begriindung des Anspruches gentigen, dass der Werkun-
ternehmer darlegt und beweist, dass er durch Umstande auf Seiten des Bestellers bei
der Leistungserbringung verkurzt wurde, wobei es seiner Ansicht nach nicht notwendig
sei, dass die einzelnen Folgen getrennt nach unterschiedlichen Umsténden auf Seiten
des Werkbestellers unterschieden werden. Weiters fuhrt er aus, dass die Verkirzung
(bzw. der Nachteil) nicht die Erschwernis im Vergleich zu einer konkreten Kalkulation
ist, sondern sich diese aus dem Vergleich zum Bauablauf ohne Erschwernis auf Seiten
des Werkbestellers ergibt.3*° Seiner Ansicht nach biete der Anscheinsbeweis gerade fiir
die Beweisfuhrung uber die Folgen von Behinderungen (Leistungsstérungen) eine (zu-

lassige) Erleichterung fiir den Werkunternehmer.3%

337 Karasek, ONORM B 2110° Rz 898.

338 Kletecka, bauaktuell 2018, 52 (54ff).

339 Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (65).

340 Hussian, FS 40 Jahre Institut fur Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 251 (253f).
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Meines Erachtens sind die oben erwéhnten Ansichten von Kodek und Karasek abzu-
lehnen, da Hussian folgend eine Kalkulation beim Bauwerkvertrag gesetzlich nicht ver-
pflichtend vorgesehen ist und der Werkbesteller mangels konkreter Einigung uber den
Werklohn auch ein angemessenes Entgelt, losgelost von jeglicher Kalkulation des
Werkunternehmers, schuldet.?** Die Auffassung von Kodek ist auch deshalb nicht
nachvollziehbar, da Kletecka zutreffend betont, dass es sich bei der angemessenen Ent-
schadigung nach 8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB um einen Entgeltanspruch handelt, bei
dem schadenersatzrechtliche Uberlegungen keinen Platz haben. Das von Kodek vertre-
tene Verstandnis des Nachteils als Vermdgensschaden und die strenge Nachweisfiih-

rung desselben ist daher nicht nachvollziehbar.3*?

6.3.2.2 Beweis des Kausalzusammenhangs zwischen Leistungsstérung und
Nachteil

Neben dem Nachweis des Nachteils bzw. des Vorliegens eines gestorten Bauablaufs ist
auch die Kausalitat der Leistungsstorung fir den erschwerten Bauablauf als Ursache
von Mehrkosten vom Werkunternehmer darzulegen und zu beweisen. Unstrittig ist,
dass der Werkunternehmer demnach die Beweislast fir den Ursachen-Folge-Zusam-
menhang tragt und daher nachweisen muss, dass die geltend gemachten Mehrkosten
durch die Leistungsstdrung entstanden sind.3** Der Werkunternehmer muss daher den
Nachweis erbringen, dass die Leistungsstérung zu einem Mehraufwand gefiihrt hat,

weil etwa Stehzeiten aufgetreten sind oder Arbeitspartien verstarkt werden mussten. 34

Es ist in den beteiligten Verkehrskreisen bzw. in der Fachliteratur jedoch umstritten,
wie detailliert der Kausalzusammenhang zwischen der Leistungsstérung wegen Um-
stdnden aus der Sphére des Werkbestellers und der Verkiirzung (dem Nachteil) auf Sei-

ten des Werkunternehmers nachzuweisen ist.3*°

Von einigen Autoren wird ein Einzelkausalitdtsnachweis verlangt.®*® Sie fordern, dass

fiir jede einzelne Stérung Ursache und Wirkung genau und getrennt anzugeben sind,

341 Hussian, Die angemessene Entschadigung des Unternehmers nach § 1168 ABGB, bauaktuell 2018,
15 (15).

342 Kletecka, bauaktuell 2018, 52 (54ff).

343 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 92; Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm,
Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 67.

344 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (107).

345 Hussian, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 49 (58).

346 Siehe zu den Verfechtern des Einzelnachweises ua Berlakovits/Karasek, bauaktuell 2017, 89 (95ff);
Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 54f, 66, 80; Hock, Zur

74



weil jede einzelne Stérung fir sich allein zu betrachten ist. Dementsprechend ist auch
eine exakte Dokumentation auf Einzelstérungsebene zu fihren, um jede einzelne St6-
rung und ihre Auswirkungen gesondert beurteilen zu kénnen.34” Auch die Werkbestel-
ler vertreten naturgemal haufig den Standpunkt, dass nicht liickenlos vom Werkunter-
nehmer nachgewiesen werde, welche Stérung konkret zu welchen Mehrkosten gefiihrt
hat, weshalb der Werkunternehmer seiner Beweislast nicht gerecht wird und die MKF

vom Gericht abzuweisen ist.3®

Nach der Ansicht von Goger/Gallistel sind den zunehmenden Forderungen nach li-
ckenlosen Einzelkausalitatsnachweisen zur exakten Beschreibung von Ursache-Wir-
kung-Relationen aus baubetriebswirtschaftlicher Sicht enge Grenzen zu setzen. Des
Weiteren meinen die beiden Autoren, dass fur die Klarung der Kausalitét, gerade bei
der Beurteilung von komplexen Sachverhalten, die Notwendigkeit besteht, baubetriebs-
wirtschaftliche Gutachten zur sachverstandigen Beurteilung von Ursache-Wirkung-Re-

lationen einzuholen.*?

Auch Kropik steht der Forderung nach einem Einzelkausalitatsnachweis &ul3erst skep-
tisch gegentber, denn dann musste der Werkunternehmer jede einzelne Stdrung, also
z. B. jeden einzelnen verspétet gelieferten Plan anfiihren und die Auswirkung auf jeden
einzelnen Produktionsfaktor (insb. Personal und Gerat) darstellen, und zwar fir jeden
einzelnen Tag. Die im Zuge der Bauausfiihrung nebenbei vorzunehmende Dokumenta-
tion stol3t hier schnell an ihre Grenzen und das Stérungstableau wiirde schnell unge-

ahnte AusmaRe erreichen.3*°

Eine weitere Meinungsverschiedenheit besteht in der einschldgigen Fachliteratur zur
Frage der Zul&ssigkeit des Anscheinsbeweises fiir die Kausalitat einer Leistungssto-
rung, den Zeitverlust bzw. die Erschwernis oder die Mehrkosten. In diesem Meinungs-
streit geht es um die zentrale Frage, ob es eine typische formelhafte Verkniipfung nach
allgemeiner Lebenserfahrung zwischen dem Eintritt einer Stérung des Bauablaufs und

einem konkreten Mehraufwand des Werkunternehmers geben kann.3!

Angemessenheitsprifung von bauwirtschaftlichen Mehrkostenforderungen von Werkunternehmern —
ein Beitrag zu § 1168 Abs 1 ABGB, ecolex 2015, 539 (541f).

347 Muller, aa0, 97 (118).

348 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 93.

349 Goger/Gallistel, bauaktuell 2017, 10 (11 und 17); Goger, bauaktuell 2018, 26 (31).

30 Kropik, ZVB 2017, 538 (539ff).

351 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (114).
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Die ,strenge‘ — unter anderem von Kodek vertretene — Linie meint, die Beweiserleich-
terung des Anscheinsbeweises komme allein fur den Nachweis des Kausalzusammen-
hangs in Betracht. Der Werkunternehmer musse zuvor aber den eindeutigen bzw. vol-
len Beweis eines Nachteils erbringen, weil aus dem Umstand, dass eine Verzdgerung
oder Behinderung der Bauausfiihrung entstanden ist, nicht mit der erforderlichen Si-
cherheit abgeleitet werden kann, dass dies auch zu einem konkreten, nicht einkalkulier-
ten Mehraufwand (Nachteil) des Werkunternehmers fiihrt. 32 Berlakovits/Karasek leh-
nen den Anscheinsbeweis bei den geméaR § 1168 ABGB zu beweisenden Kausalitaten

ganzlich ab.3%3

Demgegenuber ist Kletecka als Vertreter der ,gemaRigten‘ Linie der Meinung, dass der
Anscheinsbeweis auch zum Nachweis des Werklohnergédnzungsanspruches dem
Grunde nach geeignet ist. Der Kausalitatsnachweis ist dem Anscheinsbeweis also zu-
génglich, wobei auch modellbasierte bauwirtschaftliche Gutachten zum Nachweis der

Kausalitat herangezogen werden konnen. 3

Auch Muller hélt den Anscheinsbeweis fir geeignet, um beim gestorten Bauablauf die
bauwirtschaftlichen Folgen zu beweisen, zumal beispielsweise bei einem Wassereintritt
in den Rohbau typischerweise davon auszugehen ist, dass der Werkunternehmer seine
Mannschaft umdisponieren muss und es dadurch zu unproduktiven Stunden kommt.®%°
Auf dieser Linie argumentiert auch Hussian, der zum Beweis der Kausalitat den An-

scheinsbeweis fiir ausreichend erachtet.3®

Es ist meines Erachtens in diesen Fragen abermals der ,gemé&Rigten‘ Linie zu folgen.
In diesem Sinne fuhrt Muller zutreffend aus, dass die Anforderungen an die Behaup-
tung und den Beweis der Kausalitat nicht Gberspannt werden durfen. Insbesondere bei
multikausal gestorten Bauabl&ufen, bei denen eine Vielzahl von Stoérungen teilweise
parallel und tberlagernd wirken, ist der von manchen Autoren geforderte strenge und

volle Einzelnachweis ohne Beweiserleichterungen als illusorische und praxisfremde

352 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 68.
353 Berlakovits/Karasek, bauaktuell 2017, 89 (92ff).

354 Kletecka, bauaktuell 2017, 44 (49f).

355 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 93.

3% Hussian, FS 40 Jahre Institut fur Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009), 251 (254f).
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Forderung zu werten und daher abzulehnen, denn andernfalls wiirden die Werkunter-
nehmer regelméfiig bei der Durchsetzung ihrer MKF an den hohen Beweishirden

scheitern.3®’

6.3.2.3 Erforderliche Nachweise zur Anspruchshéhe

Der Werkunternehmer hat gemal? § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB einen Anspruch auf
angemessene Anpassung des Werklohns, wenn Ursachen aus der Sphére des Werkbe-
stellers die Umstande der Leistungserbringung &ndern. Hatte der Werkunternehmer vor
der Ubermittlung des Angebotspreises die neuen (geanderten) Umstinde gekannt, hitte
er einen anderen Preis kalkuliert und angeboten. Konsequenterweise ergibt sich die
vom Werkbesteller geschuldete angemessene Preisanpassung aus der Differenz zwi-
schen Angebotspreis und jenem Werklohn, der bei Kenntnis der gedanderten Umstéande

ex ante vom Werkunternehmer angeboten worden wére. 3%

Die angemessene Entschéadigung des Werkunternehmers nach
§ 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB begriindet einen Entgeltanspruch auf Basis des Bauver-
trags. Es hat eine kalkulatorische Bewertung der aus der Sphare des Werkbestellers
stammenden Verzégerungen (Nachteile) auf Basis des Vertrags zu erfolgen.®®® Diese
Berechnung orientiert sich daher nicht an den Kosten, die dem Werkunternehmer tat-
séchlich entstanden sind, sondern an Vertragspreisen nach dem allgemeinen Grundsatz

,Guter Preis bleibt guter Preis und schlechter Preis bleibt schlechter Preis.3°

Auch zur Anspruchshoéhe trifft den Werkunternehmer die Behauptungs- und Beweis-
last, weshalb er die notwendigen Tatsachen zur Ermittlung der angemessenen Entsché-
digung nach 8 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB im Bauprozess darzustellen und zu beweisen
hat.*! Dazu zéhlen beim gestérten Bauablauf insbesondere die Anzahl der Mehrstun-
den, die Stehzeiten, die hoheren Einkaufspreise, die andersartige Zusammensetzung

des Personal- bzw. Ressourceneinsatzes etc.362

357 Muller, 10. Grazer Baubetriebs- und Baurechtsseminar (2018), 97 (118, 120 und 123).
358 Muller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 91.

359 Goger, bauaktuell 2018, 26 (27).

360 Berlakovits/Karasek, bauaktuell 2017, 89 (91).

361 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 68.

362 Muller/Goger (Hrsg), aaO 94.
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Wieder gehen die Meinungen iber das notwendige Ausmaf der Anspruchskonkretisie-
rung und Nachweisfiihrung in der Fachliteratur auseinander. Die Fursprecher der Werk-
besteller fordern den Einzelnachweis, welche Stérung konkret zu welchen Mehrkosten
gefiihrt hat. Dadurch soll verhindert werden, dass der Werkunternehmer eigene Ver-
saumnisse bei Ermittlung der Héhe seiner MKF unberiicksichtigt l4sst.%®® Zudem be-
ricksichtigt der Einzelnachweis jene Falle, bei denen trotz Leistungsstérung fir den
Werkunternehmer kein Mehraufwand entstand, weshalb ihm selbstverstandlich auch
kein Mehrkostenanspruch nach § 1168 Abs. 1 Satz 2 ABGB zusteht.*** Baubetriebs-
wirtschaftliche Gutachten und in der Literatur vorhandene Berechnungsmodelle sowie
allgemeine Erfahrungswerte zur Bewertung von (abstrakten) Produktivitatsverlusten

lehnen die Vertreter der ,strengen‘ Linie grundsatzlich ab.3°

Die Gegner der ,strengen® Linie bzw. des Einzelnachweises stiitzen sich auf die Bau-
praxis, die gezeigt hat, dass der Einzelnachweis zwar theoretisch nicht unmaglich, aber
gerade bei komplexen Bauvorhaben und multikausal gestorten Bauabldufen faktisch
schwer zu erbringen ist, zumal der dafiir notwendige (Dokumentations-)Aufwand zur
Hohe der ermittelten Mehrkosten auBer Verhaltnis steht.%® Es wird argumentiert, dass
die Forderung nach einem luckenlosen Einzelnachweis ins Leere I4uft, weil aufgrund
der hohen Komplexitat von Bauvorhaben und dem zumutbaren Ausmal? der Dokumen-
tation des Bau-Solls bzw. Ist-Ablaufs der Nachweisfiihrung (natirliche) Grenzen ge-
setzt sind, die eine sachverstandige baubetriebswirtschaftliche Beurteilung des Sach-
verhalts notwendig machen.*®” Zudem meint Kletecka, dass gerade bei der Ermittlung
der Anspruchshdéhe in der Regel die Einholung eines baubetriebswirtschaftlichen Gut-

achtens unverzichtbar ist.368

Wenn feststeht, dass dem Werkunternehmer der Werklohnergédnzungsanspruch dem
Grunde nach zusteht, der Beweis Uber dessen Hohe aber fir ihn mit unverhéltnismangi-

gen Schwierigkeiten verbunden ist, dann ist die Hohe des Anspruches vom Gericht

363 Muller/Goger (Hrsg), aaO 93.

364 Kodek, bauaktuell 2017, 135 (143).

365 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, aaO 27ff; Berlakovits/Karasek, aaO, 89 (94ff); Friih-
wirth/Seebacher, bauaktuell 2017, 190 (192 ff).

366 Muller/Goger (Hrsg), aaO 93.

367 Goger/Gallistel, bauaktuell 2017, 10 (18).

368 Kletecka, bauaktuell 2017, 44 (50).
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nach § 273 ZPO zu schatzen.*®® Je niedriger der Streitwert, desto eher ist Unverhaltnis-
maéRigkeit im Sinne dieser Bestimmung anzunehmen und dem Werkunternehmer die
Beweisbefreiung zu gewahren.*® Da die Voraussetzung der UnverhaltnismaBigkeit in
engem Zusammenhang mit der méglichen und zumutbaren Dokumentation des Bauab-
laufs durch den Werkunternehmer steht, ist auch die Frage nach der Zul&ssigkeit der
Schatzung nach § 273 ZPO im Detail umstritten.3’®

369 Kletecka, bauaktuell 2018, 52 (58).
370 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 80.
371 Eriihwirth/Seebacher, bauaktuell 2017, 190 (194f).
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7 Zusammenfassung und Restimee

Insbesondere die im vorherigen Kapitel dargestellten Fragen der notwendigen Nach-
weisflihrung von MKF verdeutlichen das Erfordernis einer sorgfaltigen Begriindung

und Darstellung der MKF dem Grunde und der Héhe nach.

Dazu ist zu Beginn stets eine Analyse des Bauwerkvertrags durchzufuhren. Die auf den
Vertrag anwendbaren gesetzlichen Regelungen und allfalligen sonstigen Bestimmun-
gen (z. B. ONORM B 2110) sind festzulegen. Erst wenn Klarheit tiber den konkret
vereinbarten Leistungsumfang bzw. das Bau-Soll und die Vertragsgrundlagen herrscht,
kann tber Abweichungen und maégliche Folgen entschieden werden. Der Fokus bei der
Analyse des Bauwerkvertrags sollte in der Ermittlung der Risikoverteilung liegen. Dies
dient dazu, die auftretenden Risiken bei der Bauausfuhrung auch der richtigen Sphére

zuzuordnen.

Auch die oben dargebrachten Ursachen eines gestorten Bauablaufs sind flr das Ver-
stdndnis der Systematik von MKF und die erfolgreiche Durchsetzung derselben essen-
tiell, denn die grundlegende Voraussetzung einer MKEF ist ein gestOrter Bauablauf, wo-
bei an die verschiedenen Griinde einer Bauablaufstorung unterschiedliche Auswirkun-

gen gekntpft sind.

Die gesetzliche Prif- und Warnpflicht des Werkunternehmers ist ein weiterer wichtiger
Punkt bei der Durchsetzung von MKF. Der Werkunternehmer tut gut daran, sémtliche
Beitrdge des Werkbestellers auf ihre Risiken fur das Gelingen des Bauwerks voll um-
fanglich zu prufen und bei Bedarf entsprechend eindringlich zu warnen, denn im Falle
eines Verstoles gegen diese Pflicht riskiert der Werkunternehmer nicht nur seinen Wer-

klohnerg&nzungsanspruch, sondern seinen gesamten Werklohnanspruch zu verlieren.

Wenn ein gestorter Bauablauf vorliegt und feststeht, dass der Werkbesteller diesen zu
vertreten hat, hat sich der Werkunternehmer im ndchsten Schritt Gedanken tber die
mogliche Anspruchsgrundlage seiner MKF zu machen. Angesichts der oben aufgezeig-
ten Unterschiede ist es fr die erfolgreiche Durchsetzung der MKF von zentraler Be-
deutung, die Anspruchsgrundlage sorgfaltig auszuwahlen, zu begriinden und in allen
Facetten durchzudenken.3

372 Miiller/Goger (Hrsg), Der gestorte Bauablauf (2016) 28.
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Beim ONORM-Bauvertrag muss der Werkunternehmer zudem auch die strengen An-
melde- und Mitteilungspflichten der ONORM B 2110 beachten, andernfalls droht er

bei der Durchsetzung seiner MKF zu scheitern.

Auch wenn der Werkunternehmer samtliche Grundlagen und Voraussetzungen seiner
MKEF versteht und beriicksichtigt, nitzt ihm seine (berechtigte) MKF nichts, wenn er
im Streitfall nicht den notwendigen Nachweis bzw. Beweis der Anspruchsvorausset-

zungen vor Gericht erbringen kann.

In diesem Zusammenhang ist in den oben aufgeworfenen Beweisfragen meines Erach-
tens der ,gemaRigten‘ Linie insgesamt der Vorzug zu geben und die Forderung nach
einem strikten Einzelnachweis in Bauprozessen liber MKF abzulehnen, hingegen die
grolizuigigere Anwendung des Anscheinsbeweises und der gerichtlichen Schéatzung
nach § 273 ZPO zu bejahen. Dies steht auch im Einklang mit der in diesem Punkt ver-
gleichbaren deutschen Lehre und Rechtsprechung, wonach die gerichtliche Schatzung
von Mehrkosten sowohl bezuglich der Héhe der Mehrkosten als auch der konkreten

Verursachung (Kausalitat) zulassig ist.>"3

Die oben dargestellte ,strenge‘ Linie ist im Ergebnis auch deshalb abzulehnen, da bei
groflen Bauvorhaben und der damit einhergehenden Zunahme der Komplexitét die
Durchsetzung von MKF durch den Werkunternehmer aufgrund der hohen Beweishiir-
den massiv eingeschrénkt ware. Mit steigender Grolze und Komplexitéat des Bauvorha-
bens steigt aber gleichzeitig auch die Wahrscheinlichkeit von Stérungen des Bauab-
laufs. Insbesondere der multikausal bzw. mehrfach gesttrte Bauablauf, der bei grofReren
Bauvorhaben hdufig zu beobachten ist, wiirde die ,strenge‘ Linie h&ufig zu uniber-
windbaren Beweishurden fiir den Werkunternehmer fuhren. Die daraus resultierende
unterschiedliche Betrachtung und Handhabung von MKF, je nachdem, ob es sich um
ein kleines oder grolies Bauvorhaben handelt, ist allerdings kaum argumentier- bzw.

rechtfertigbar.

Aulerdem gilt es zu bedenken, dass Vertragsrucktritte, Leistungseinstellungen und ge-

richtliche Auseinandersetzungen im Baugewerbe vermehrt auftreten werden. Derartige,

373 Siehe Miiller/Goger (Hrsg), aaO 94f, die zur deutschen Rechtslage auf Kapellmann/Schiffers, Ver-
gutung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag 1° Rz 1614 ff mwN verweisen.
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unerwiinschte negative Entwicklungen sind bereits in anderen Landern zu beobach-

ten 374

SchlieRlich ist festzuhalten, dass im Gegensatz zu Deutschland in Osterreich kaum Ju-
dikatur zu MKF beim Werkvertrag vorhanden ist.3” Es bleibt daher mit Spannung ab-
zuwarten, welche Ansicht der OGH in diesen Beweisfragen der Bauprozesse tiber MKF
vertreten wird, zumal dies die Effektivitat der Durchsetzung von MKF mal3geblich be-

einflussen wird.

374 Kropik, ZVB 2017/117, 489 (489).
375 Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 3.
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