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DER BAUWERKVERTRAG ALS EINHEITSPREIS-
VERTRAG

Auswirkungen quantitativer Anderungen

Bei Bauwerksvertrdgen sprechen Wirt-
schaftlichkeitsiiberlegungen oft dagegen, dall be-
reits vorab die Quantititen des Leistungsinhaltes
prizise ermittelt werden. Statt dessen wird dann
ein Einheitspreisvertrag abgeschlossen, bei dem
sich das zu zahlende Entgelt aus der Leistung
ergibt, die der Unternehmer tatsichlich erbringt.
Doch sind Einheitspreisvertrdge nicht beliebig fle-
xible Vertrige, weil der Unternehmer bei seiner
Kalkulation ein bestimmtes Werk gesamthaft be-
trachten mulS. Wird ein gleichsam anderes Werk
erbracht, so verlieren die urspriinglichen Kalkula-
tionsansdtze jede Bedeutung.

Stichworte: Einheitspreiskalkulation — Einheitspreisvertrag — Men-
genédnderung

1. Begriff des Einheitspreisvertrages

Beim Einheitspreisvertrag') wird das zu erbrin-
gende Werk in Teilleistungen,?) die sogenannten
Einheiten, aufgeteilt. Wie diese Einheiten gebildet
werden ist eine Frage der Betriebswissenschaft und
vermag in diesem Zusammenhang nicht zu interes-
sieren. Jede dieser Einheiten wird mit einem Preis,
dem sogenannten Einheitspreis,3) bewertet. Die Ge-
genleistung (Bezahlung) ist dann die Summe der zur
Erbringung der Gesamtleistung tatséchlich erbrach-
ten Teilleistungen jeweils multipliziert mit deren
Preis.4)

2. Zweck des Einheitspreisvertrages

Bei Bauvorhaben &Rt sich im voraus nicht mit
wirtschaftlichem Aufwand prézise feststellen, in wel-
chem Umfang die einzelnen Teilleistungen tatsachlich
erforderlich sein werden, um das gewtnschte Werk
zu realisieren. Solche ,,Unscharfen“ — aus wirtschaft-
lichen Grunden in Kauf genommene Planungsunge-
nauigkeiten — ergeben sich haufig fast zwingend aus
der Inhomogenitéat der Natur.

Der Besteller mochte aber moglichst genau
wissen, mit welchem Preis er zu rechnen hat, der
Unternehmer andererseits mochte sicherstellen, daR
er die von ihm erbrachte Leistung entsprechend ver-
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gutet bekommt. Es wird daher — im allgemeinen vom
Besteller — zunéchst eine Prognose erstellt, mit wel-
chen Einheiten in welchem Umfang zu rechnen ist.5)
Der Unternehmer preist dann die Einheiten entspre-
chend aus.

Daraus ergeben sich folgende Vorteile:

— der potentielle Besteller erfahrt mit welchem Preis
(ungeféhr) zu rechnen ist und die Angebote von
verschiedenen Unternehmern sind vergleichbar

— es ist fur den Besteller nicht notwendig, den
Umfang der Einheiten auf ,,Gramm und Millime-
ter* zu ermitteln, was wahrscheinlich mit relativ
hohen Kosten verbunden ware, die aber das Werk
an sich nicht billiger machen, sondern ,, nur*
groRere Sicherheit bezliglich des Preises schaffen
wirden

— der ausfuhrende Unternehmer bekommt die tat-
sachlich erbrachte Leistung vergitet; sein Angebot
ist nicht gezwungenermafen spekulativ, da er eben
nicht alle Eventualitaten berlcksichtigen und be-
werten mul3 — eine ,,seridse” Kalkulation ist mog-
lich.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dal
der Zweck des Einheitspreisvertrages darin besteht,
daB ,,eine enge Beziehung und Abhéngigkeit der Ver-
gutung von der wirklichen Leistung geschaffen wer-
den“:8) Der Besteller soll nicht mehr und nicht weni-
ger bezahlen, als er tatsachlich erhalt — der Unterneh-
mer soll nicht mehr und nicht weniger erhalten als er
tatséchlich leistet.”)

1) Zum grundsétzlichen Begriff s beispielsweise Vygen, Bauver-
tragsrecht Rz 678; Heiermann et al, Handkommentar zur
VOB” A § 5; Nicklisch/Weick, VOB/B2 Rz 24 zu § 2.

2) Zum Begriff s beispielsweise Ingenstau/Korbion, VOB Rz 7
zu B §5.

3) Vgl beispielsweise Locher, Das private Baurecht® Rz 181.

4) Vgl dazu beispielsweise ONORM B 2110 Pkt 1.2.6.

5) Diese Prognose wird Ublicherweise Leistungsverzeichnis ge-
nannt.

6) Heiermann et al, Handkommentar zur VOB” Rz2 zu A § 5
unter Berufung auf Ingenstau/Korbion, VOB Rz 3 zu A § 5.

7) Ganz deutlich tritt dies zutage, wenn eine Preisanpassungs-
klausel fur Leistungsanderungen (dazu noch unten) vereinbart
wird, oder wenn beispielsweise Risiken, die in der neutralen
Sphére liegen und daher grundsétzlich vom Unternehmer zu
tragen waéren, davon abweichend verteilt werden (zB Entsché-
digung von Stillstandzeiten aufgrund von Schlechtwetter).
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3. Die Auspreisung eines Einheitspreis-
vertrages

Der Unternehmer muf bei der Kalkulation der
geschuldeten Leistung zwei Ebenen betrachten. Einer-
seits den Preis der einzusetzenden Produktionsfakto-
ren und andererseits, was noch viel wichtiger ist, das
anzuwendende Arbeitsprogramm (von markt- und
preispolitischen Uberlegungen einmal abgesehen).

Produktionsfaktoren sind alle jene Leistungen,
die zur Errichtung des Werkes notwendig sind, also
Arbeit, Betriebsmittel und Werkstoffe.8)

Das Arbeitsprogramm ist jenes Verfahren, mit
dem die Produktionsfaktoren kombiniert werden, um
daraus das bestellte Werk zu erstellen. Das Arbeitspro-
gramm beeinfluBt demgeman Art, Menge und Zusam-
mensetzung der Produktionsfaktoren.

Anders als die Preise der Produktionsfaktoren,
die durch den Unternehmer kaum beeinfluf3bar und
die im groRBen und ganzen fir alle Mitbewerber gleich
sind, ist das Arbeitsprogramm die ,Spezialitat“ des
Unternehmers. Sein Wissen um die 6konomischste
Faktorallokation®) kann ihm den entscheidenden Vor-
sprung vor seinen Mitbewerbern bringen. Dabei darf
aber keinesfalls Ubersehen werden, dal3 bei vielen
»,Malanfertigungen“ das Arbeitsprogramm in seinen
Grundziigen durch den Typ des bestellten Werks vor-
gegeben ist und der Spielraum des Unternehmers
eingeengt ist. So mul3 — ein triviales Beispiel — bei
einem Haus immer zuerst der Keller errichtet werden.
Das Arbeitsprogramm wird zudem wesentlich (wahr-
scheinlich gleich stark wie durch den Typ des Werkes)
durch die Prognose der Teilleistungen vorbestimmt —
um bei dem Beispiel zu bleiben, das Arbeitsprogramm
ist ein jeweils anderes, wenn fir die Fundierung ein
und desselben Hauses einmal 50 m® und einmal
500 m3 bendtigt werden, etwa weil der Boden im
ersten Fall homogen, tragfahig und standfest, im zwei-
ten aber das genaue Gegenteil davon ist.

Zur eigentlichen Kalkulation: Der Unternehmer
muB zuerst das Arbeitsprogramm festlegen. Erst dann
konnen die erforderlichen Produktionsfaktoren und
deren Preise ermittelt werden. Am Anfang der Kalku-
lation steht also zwingend eine gesamthafte Betrach-
tung.19) Erst danach lassen sich die Einheitspreise er-
mitteln.

Zwei Beispiele: Der Gesamtpreis ein und des-
selben Hauses ist unterschiedlich, wenn dieses Haus
einmal in dicht verbautem stadtischen Gebiet mit
Arbeits- und Verkehrsbeschrankungen errichtet wird
und ein anderes Mal auf der ,griinen Wiese*.

Der Gesamtpreis fur finf Einfamilienhduser ist
ein anderer als der fur ein funfstdckiges Hochhaus,
selbst wenn die Art und Menge der Einheiten bei
letzterem identisch ist mit der Menge an Einheiten, die
in die funf Einfamilienhduser eingeflossen wéren.

In beiden Fallen unterscheiden sich die Ein-
heitspreise, obwohl sie — auf den ersten Blick — idente
Leistungen betreffen: Das notwendige Arbeitspro-
gramm ist eben unterschiedlich.

4. Der Schuldinhalt (die Leistung)

Es ist ersichtlich, daR nicht ,irgend ein Werk*,
sondern ,,das Werk* geschuldet wird. Dieses Werk ist

zwar auch definiert durch seine quantitative Beschrei-
bung, aber dies ist fast nur nebenséchlich. Zentraler
Inhalt dessen, was geschuldet wird, ist vielmehr das
ganz spezielle Werk, das im Bauvertrag beschrieben
ist.11)

Daraus folgt, da nicht nur die Beschreibungen
der einzelnen Einheiten, die sogenannte Leistungsbe-
schreibung, Inhalt des Einheitspreisvertrages wird.12)
Die Aufgliederung in Positionen ist namlich lediglich
ein abrechnungstechnisches Verfahren,3) um den Ent-
geltsanspruch des Unternehmers prazise zu ermitteln,
nicht jedoch von vornherein ein Instrument zur Ver-
teilung der Risken.14)

Dies laft sich griffig zusammenfassen: Der Ein-
heitspreisvertrag ist keine Preisliste! Er ist keine ,,Spei-
sekarte®, aus der sich der Besteller nach Belieben ein
»Menu* zusammenstellen kann. Das wére — Ubertrie-
ben dargestellt — so, als wirde ein Besteller einmal
eine allgemeine und alle denkbaren Teilleistungen
umfassende Ausschreibung an alle Unternehmen rich-
ten und dann bei konkretem Bedarf das Unternehmen
beauftragen, bei dem die Multiplikation der tatsach-
lich gewlnschten Einheiten mit dem jeweiligen Ein-
heitspreis den geringsten Wert ergibt. Solch ein Ver-
fahren mag zwar tatséachlich vorkommen, es handelt
sich dann jedoch eben um Preislisten oder Rahmen-
vertrage,®) bei denen die Einheiten einzeln angeboten
werden, nicht jedoch um Einheitspreisvertrage.

Der dargestellte Grundsatz, dafl ein Einheits-
preisvertrag keine Preisliste ist, wird mitunter auch
ausdricklich vereinbart: Dann ndmlich, wenn der Be-
steller in irgendeiner Form eine Garantie fur die Rich-
tigkeit der Angaben abgab, auf die der Unternehmer
dann seine Berechnungen stiitzen mufte;6) beispiels-
weise wenn ein Ersatz fir Minderleistungen oder Lei-
stungsentfalle vereinbart wird.17)

5. Das Entgelt (die Gegenleistung)

Die schwerlich vorherzusagende Inhomogeni-
tat der Natur und das Wesen einer Prognose, als eine
mit gewissen Unsicherheiten behafteten Vorschau, be-
wirken, daR sich das schlufRendlich gebiihrende Ent-
gelt im allgemeinen vom prognostizierten Preis unter-
scheidet (,Angebotspreis ist nicht Abrechnungs-
preis*).18)

Weiters soll untersucht werden, welche Aus-
wirkungen eine ,,nur* quantitativ unrichtige Prognose
auf den Entgeltsanspruch des Unternehmers hat (dh es
werden tatsachlich nur solche Teilleistungen erbracht,
die auch prognostiziert wurden, ihre Quantitat[en]

8) Vgl dazu beispielsweise Gutenberg, Grundlagen der Betriebs-
wirtschaftslehre: Die Produktion.
9) Kombination der Produktionsfaktoren.

10) Vgl dazu Bauer, Baubetrieb?2, 572f.

11) Eine Vielzahl von Determinanten legt das geschuldete Werk
fest: Ort und Zeit(-punkt und Dauer) der Leistung, Umstéande
der Leistungserbringung, die sich wiederum aus der Prognose
der Teilleistungen ergeben usw.

12) Verfehlt daher Locher, Das private Baurecht® Rz 181.

13) Vgl beispielsweise Ingenstau/Korbion, VOB Rz 8 zu A § 5.

14) Verfehlt daher Enders, VOB/B und BGB-Bauvertrag im Rechts-
vergleich 67.

15) Vgl dazu Heiermann et al, Handkommentar zur VOB” Rz 1ff
zu A §5b.

16) Keinesfalls verwechselt werden darf dies mit einer Mengenga-
rantie des Unternehmers!

17) So beispielsweise ONORM B 2110 Pkt 2.23.10.

18) Siehe beispielsweise Vygen, Bauvertragsrecht Rz 679.
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wurde[n] aber unrichtig prognostiziert). Dabei wird beitsverfahren unverandert zur Anwendung gekom-
unterschieden, ob diese quantitative Abweichung ,,ge- men.
ring“, ,mittel oder ,total* ist.18a) Eine solche mittlere quantitative Abweichung
Folgende Annahmen werden dabei getroffen: fuhrt — zum Unterschied zu einer geringen .Abwei-
— der Unternehmer ist verpflichtet, das vom Besteller chung ~ dazu, dalt unter anderem der Produktionsfak-
gewiinschte Werk herzustellen (;bwohl die Progno- tor ,,Betrlebs_mlttgl“ fa!sch dlr'_nen_smnlert ist, wo_durch
se nicht zutrifft ’ au<_:h_d|e E_|nhe|tspre|se_ unrichtig kalkuliert _S|nd.22)
T ) Beispielsweise wurden die Kosten des Produktionsfak-
— der Besteller hat die Abweichung von der Prognose  tors , Betriebsmittel“ auf eine viel gréBere Zahl an
zu vertreten (zu bezahlen);*) Einheiten aufgeteilt als dann tatsachlich geleistet wur-
— es bestehen keine Quantitatsgarantien?) und die  den und kdnnen daher nicht ganzlich ,verdient* wer-
Leistung erfolgt an dem Ort und zu jener Zeit, die  den. Dieser ,Fehler* 1af3t sich allerdings leicht korri-
urspriinglich vereinbart wurden. gieren: Es ist zu ermitteln, um wieviel sich der jewei-
Diese Annahmen sind zwar leicht zu treffen —  lige Einheitspreis geandert hatte, wenn man bei der
im konkreten Einzelfall ist aber vor allem die Uber-  Kalkulation zwar die nunmehr falsche Dimensionie-
prifung, ob die ersten beiden — Leistungspflicht des ~ ung der Betriebsmittel vorgenommen, allerdings die
Unternehmers und Zahlungspflicht des Bestellers — tatséchlichen Qqantltaten beruck5|_cht|gt hatte. .
tatsachlich gerechtfertigt sind, ein keinesfalls zu unter- ___ Soferne nichts anderes vereinbart wurde, so ist
< die Risikotragung gleich wie bei der oben beschriebe-
schatzendes Problem. ) - N N -
nen geringen qualitativen Anderung, nur wirden die
Auswirkungen des Prognosefehlers eben starker ,,spuir-
a) ... bei geringer quantitativer Ab- bar-.23)
Weichung Tatsachlich werden — ,,um die Kirche im Dorf
zu lassen” — bei Einheitspreisvertragen oft Einheits-
Als ,,gering“ soll eine quantitative Abweichung preis-Anpassungen fir den Fall vereinbart, daf} die
dann bezeichnet werden, wenn das Arbeitsprogramm  quantitativen Anderungen ein bestimmtes MafR?24)
unverandert auch dann gewéahlt worden wére, wenn Uberschreiten. Um den Sinn und Zweck des Einheits-
sie im voraus bekannt gewesen waére. Beispielsweise  preisvertrages aufrechtzuerhalten, sollten dabei im
ware auf einer Baustelle die gleiche Mannschaft, die ~ voraus Methoden zur Ermittlung der neuen Einheits-
gleiche Geréatschaft und die gleichen arbeitstechni-  preise festgelegt werden.25)
schen Verfahren zur Anwendung gekommen. Zur lllustration: Bei den gleichen Voraussetzun-
Als Entgelt gebiihrt das Produkt aus tatsachlich ~ gen wie oben kann eines der Hauser nicht gebaut
erbrachten Einheiten und jeweiligem Einheitspreis. ~ werden, da der dafiir vorgesehene Anteil des Grund-
Mit geringen quantitativen Abweichungen von der  stiicks fiir einen Stralenbau enteignet wurde. Obwohl
Prognose muR gerechnet werden. Die groRe — sogar  fir die vier Hauser ein billigerer Turmdrehkran mit
wabhrscheinlich an Sicherheit grenzende - Wahr- etwas klrzerem Ausleger ausgereicht hatte, wurde
scheinlichkeit, daR die Prognose geringfugig ungenau  aufgrund des urspriinglichen Arbeitsprogramms, das
ist, ist ja der Grund, wieso Uberhaupt ein Einheits- aufgrund der zunéchst geplanten funf Hauser erstellt
preisvertrag geschlossen wird.2t) wurde, tatsachlich ein nun zu grofRer und zu teurer
Zur lllustration: Ein Besteller und ein Unterneh- ~ Kran eingesetzt. Die Kosten des teuren Krans wurden
mer schlieBen einen Einheitspreis-Werkvertrag tiber ~ auf die Menge an Einheiten fir funf Hauser umgelegt.
die Errichtung von fiinf (gleichen) Einfamilienhausern ~ Wenn der Unternehmer nun aber weniger Einheiten
auf einem bestimmten Grundstiick; es stellt sich her- leistet und fir die tatséchlich geleisteten Einheiten nur
aus, daB zufolge einer geringen UnregelmaBigkeit im den vereinbarten Preis erhalt, so bekommt er die
Baugrund bei einem Haus statt 100 m3 Fundamentbe- ~ Kosten seines Krans nur teilweise vergutet.
ton 102 m3 verbaut werden mdussen. Der Unterneh-
mer erhélt den urspriinglich vereinbarten Einheitspreis
fur alle 102 m3, obwohl die ihm entstehenden Kosten
p.ro tatsaCh!ICh erbraphte_r El.nhelt wohl et.\.NaS. geringer 18a) Quantitative Abweichungen werden auch Mengenabweichun-
sind, da beispielsweise die fixen Kosten fiir die Beton- gen genannt.
pumpe zunéchst auf 500 m3 umgerechnet, dann aber 19) Beachte in diesem Zusammenhang die ,,Spharentheorie”, wo-
502 mal verdient" wurden. . e 2 S B
Rz 7f zu § 1168 und derselbe, Bauvertrag: Wer trégt das Bau-
. ; ; ; grundrisiko?
b) ... bei mittlerer quantitativer Ab- 20) Wie beispielsweise Pkt 2.23.10 der ONORM B 2110.
. 21) Vgl Nicklisch/Weick, VOB/B2 Rz 32 zu § 2.
Welchung 22) Obwohl natiirlich nach wie vor die gleiche Menge des Pro-
duktionsfaktors ,, Werkstoff“ pro Einheit aufgewendet werden
Als ,mittel” soll eine quantitative Abweichung muB.. o )
dann bezeichnet werden, wenn da§ gewahlte Ar- 23) érr‘uﬂ';asﬁL;ﬁfl}'gnﬂfﬁxﬁhﬁg‘g&{mh an die getroffenen
beitsprogramm zwar qualitativ unverandert gewahlt, 24) Bemerkenswerterweise — weil betriebswissenschaftlich voll-
allerdings anders dimensioniert worden ware, wenn kommen widersinnig — stellt Pkt 2.23.6 der erwahnten
die Abweichung im voraus bekannt gewesen wre,  ONOEM.B ZL10 nicht auf oas cuntiatie Al der fnce
Beispielsweise wére eine reduzierte, allerdings gleich gen auf die Preissumme mehrerer Positionen bzw den Ge-
zusammengesetzte Mannschaft und die gleichen Ge- samtpreis auswirken, wenn die urspriinglichen Einheitspreise
N . . . R . angesetzt werden!
ratetypen, aIIerdlngs mit geringerer Nennlelstl_mg €in- 25) Nicht prazise genug sind daher beispielsweise die Bestimmun-
gesetzt worden. Jedenfalls wéare aber das gleiche Ar- gen der erwahnten ONORM B 2110.
114| ecolex 1998
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c) ... bei totaler quantitativer Ab-
weichung

Als ,total“ soll eine quantitative Abweichung
dann bezeichnet werden, wenn das gewahlte Ar-
beitsprogramm grundsétzlich anders gewéahlt worden
ware, wenn sie im voraus bekannt gewesen ware.
Beispielsweise ware auf einer Baustelle eine anders
zusammengesetzte Mannschaft, andere Gerétetypen
und vor allem ein anderes Arbeitsverfahren zur An-
wendung gekommen. Der Unternehmer mull umfas-
send reagieren: Anders als bei der mittleren Abwei-
chung kann er nicht mit seinem urspriinglich gewahl-
ten Arbeitsprogramm — zwar suboptimal aber doch —
weiterarbeiten, er muf3 vielmehr das Arbeitsprogramm
grundsatzlich umstellen.26)

Anders als bei einer mittleren Abweichung,
kann auf die Ansétze der urspringlichen Kalkulation
Uberhaupt nicht mehr zuriickgegriffen werden.2?) Ur-
sprungliche Kalkulationsansétze sind nicht mehr an-
wendbar und werden bedeutungslos.28)

Der urspringliche Einheitspreisvertrag an sich
kann bei einer solchen Konstellation seinen Zweck
nicht mehr erfullen. Er ist eben kein ,,beliebig flexibler
Vertrag®, der an alle moglichen Gegebenheiten ange-
palsit werden kann (siehe oben).29) In dem Fall einer
totalen quantitativen Anderung wird gleichsam ein
anderes Werk erstellt als das, das ursprunglich Ver-
tragsinhalt war, selbst wenn im &uferlichen Ergebnis
teilweise Ubereinstimmung besteht.30)

Zur lllustration: Bei gleicher Ausgangslage wie
oben, kann plétzlich nur ein einziges Haus gebaut
werden. Dadurch wird der Einsatz eines Turmdrehkra-
nes vollkommen unwirtschaftlich, ebenso der Einsatz
eines eigenen Baggers. Der bereits installierte Turm-
drehkran wird daraufhin demontiert und ein station&-
res Hebezeug installiert, da dies in Summe noch
immer billiger ist, als den Kran fast ungenutzt auf der
Baustelle zu belassen. Statt des eigenen Baggers wird
ein regionaler Subunternehmer beschéftigt, dessen
Kosten pro Stunde zwar viel hoher sind als die des
eigenen Baggers, der aber auch stundenweise abruf-
bereit ist.

Der Unterschied, ob ein Haus statt finf Hausern
errichtet wird, ist nicht als simple Division darstellbar,
auch wenn sich alle Hauser haargenau gleichen. Es
handelt sich vielmehr um Unvergleichbares, genauso
als ob ein funfstockiges Haus statt funf Einfamilienh&u-
ser errichtet wird, selbst wenn die gleichen Mengen der
gleichen Baustoffe verwendet werden. Namliches gilt
auch, wenn die gleichen finf Hauser statt ringférmig in
einer Reihe angeordnet werden.

Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben
sich daraus? Unter den getroffenen Annahmen soll der
urspriingliche Vertrag nicht ganzlich wegfallen.

Da aber die beabsichtigten Regelungen uber
das Entgelt unanwendbar wurden (keine der Parteien
wollte urspringlich das entsprechende Risiko weder
selbst tbernehmen, noch dem anderen aufbirden — s
dazu oben den Zweck des Einheitspreisvertrages),
muB diesbeziiglich eine erganzende Vertragsausle-
gung3!) erfolgen. Bei der Ermittlung des hypotheti-
schen Parteienwillens ist hier vor allem zu erforschen,
wieso sich die Vertragspartner Uberhaupt flir einen
Einheitspreisvertrag entschieden: Der Besteller soll be-

zahlen, was er erhélt, und der Unternehmer soll das
vergiitet bekommen, was er erstellt. Das Risiko soll
ausgewogen verteilt werden und ,,wilde Spekulatio-
nen“ sollen vermieden werden, wie gezeigt wurde.

Ganz deutlich tritt das Gbrigens dann hervor,
wenn eine Einheitspreis-Anderungsklausel vereinbart
wurde, auch dann, wenn sie gar nicht mehr Anwen-
dung finden konnen, da sie hochstens fur mittlere
Anderungen brauchbar sind.3?) Anpassungsklauseln
gehen davon aus, dal die Kalkulation angepal3t wer-
den kann. Bei einem als Folge einer totalen Mengen-
anderung gleichsam anderen (neuen) Werk ist aber
eine Anpassung nicht moglich.33) Was hatten redliche
und vernunftige Personen vereinbart?

Hatte der Unternehmer von den Anderungen
bereits anfanglich gewuft, so hatte er ganzlich anders
kalkulieren mussen. Diese andere Kalkulation ist
grundsatzlich der Entlohnung fiir seine tatsachliche
Leistung zu Grunde zu legen.

Veranstaltet der Besteller urspriinglich einen
Wettbewerb, so ist aber zu berlcksichtigen, dal3 er
auch bezuglich des neuen Werkes nur dann mit dem
Unternehmer abgeschlossen hatte, wenn dieser
Bestbieter gewesen waére. In diesem Fall a3t sich der
hypothetische Parteiwillen wahrscheinlich relativ
leicht ermitteln, wenn man zwei — sicherlich sehr
praxisnahe — Annahmen trifft:

1. Der Unternehmer méchte Bestbieter sein.

2. Der geringste Preis, der ggf vom Sachver-
standigen als noch angemessen erachtet wird, ent-
spricht dem Preis, den der Bestbieter in einer theore-
tischen neuen Ausschreibung angeboten hatte.

In einem ersten Schritt kann man also sagen,
daf? der hypothetische Parteiwillen auf das geringste,
noch angemessene Entgelt gerichtet war.34)

26) Es ist durchaus moglich, daB sich ein Werk aus mehreren Teil-
werken zusammensetzt, die voneinander vollkommen unab-
héngig sind (beispielsweise ein Haus und die dazugehdrige
ZufahrtsstraBe). Beeinflussen sich die einzelnen Arbeitspro-
gramme Uberhaupt nicht und tritt nur bei einem Teilwerk
eine totale quantitative Anderung auf, so gelten die weiteren
Ausfiihrungen nur hinsichtlich dieses einen Teilwerkes.

27) Maoglicherweise, gleichsam zufallig, kbnnen sich aber unter
Umstanden beispielsweise die Preisansatze fur den Produkti-
onsfaktor ,,Werkstoffe* gleichen; dann etwa, wenn fir das
neue Werk am gleichen Ort zur gleichen Zeit die gleiche
Menge an einem Werkstoff bendtigt wird.

28) Vgl dazu Ingenstau/Korbion, VOB Rz 314 zu B § 2.

) Vgl dazu Karollus, Praxisfragen der Vertragsauslegung, Oster-
reichisches Anwaltsblatt 1996, 825: ,,Selbst der beste Vertrag
kann spater Zweifel aufwerfen, mit denen zuvor kein verninf-
tiger Mensch [. . .] rechnen mufte. Den schlechthin wasser-
dichten Vertrag gibt es wohl hochstens in einfach gelagerten
Fallen.*

30) Mufte ein ganz anderes Arbeitsprogramm Anwendung finden,
so handelt es sich dennoch um ein anderes Werk.

31) Zum Begriff vgl beispielsweise Rummel in Rummel, ABGB?
Rz 9f zu § 914.

32) Wichtig erscheint in diesem Zusammenhang auch auf

Pkt 2.23.3 der ONORM B 2110 hinzuweisen: Preisanderun-

gen muissen danach nicht besonders angekiindigt werden,

wenn ,.der Anspruch auf Preisdnderung* offensichtlich ist; to-
tale Anderungen sind wohl immer offensichtlich.

Zu den moglichen Ausnahmen s oben.

Mitunter (beispielsweise Karollus, Praxisfragen der Vertragsaus-

legung, Osterreichisches Anwaltsblatt 1996, 824) wird die

Meinung vertreten, dall dann, wenn eine Liicke durch disposi-

tives Recht geschlossen werden kann, keine ergéanzende Ver-

tragsauslegung stattzufinden hat, sondern eben das dispositive

Recht anzuwenden ist. Auf die vorliegende Untersuchung um-

gelegt wiirde dies bedeuten, dal ein angemessenes Entgelt iS

des § 1152 ABGB zu zahlen ist und daR die weiteren Uberle-
gungen Uberflussig sind, soferne sie sich mit Verfahren zur Er-
mittlung des Preises beschaftigen.

w
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ZIVIL-

UND HANDELSRECHT

Von dem solcherart ermittelten Entgelt sind
dann - in einem mdoglicherweise weiteren Schritt —
markt- und preispolitische Zu- und Abschlage hinzu-
bzw wegzurechnen, wenn der Unternehmer solche
auch beziglich des urspriinglichen Werkes in Ansatz
brachte: Es kann wohl mit gutem Grund angenommen
werden, dal3 er diese auch angesetzt héatte, wenn er
gleich den Preis fur das dann tatsdchlich erstellte
Werk angeboten hétte, allerdings ist das Ausmal? un-
gewil3. Ein marktpolitischer Abzug muRl aber betrag-
lich mit der Hohe des urspringlichen Abschlages
begrenzt sein, da nicht ohne weiteres unterstellt wer-
den kann, daR der Unternehmer mehr als diesen
Betrag ,,investieren“ wollte. Der Abzug kann aber
selbstverstandlich auch geringer ausfallen. Ein Extrem-
beispiel: Nahm der Unternehmer beim urspriinglichen
Werk mit Selbstkosten von 2 Millionen einen markt-
politischen Abschlag von 1 Million vor, so bedeutet
dies nicht automatisch, daf} er das neue Werk mit
Selbstkosten von nur 1 Million dann gratis erstellen
will.

Nicht fortgeschrieben werden kénnen Irrtiimer
und Fehleinschatzungen, die dem Unternehmer ur-
springlich unterliefen.35)

Ein weiterer Gedanke, der die dargestellten
Uberlegungen unterstiitzt: Im allgemeinen erstellt der
Besteller die Prognose, beispielsweise die sogenann-
ten ,Ausschreibungsunterlagen”, aufgrund welcher
der Unternehmer zunéchst sein Arbeitsprogramm fest-
legt und daraufhin seine Einheitspreise ermittelt. Der
Besteller haftet nun fur die ,,Tauglichkeit“ des von ihm
beigestellten Materials, auch wenn den Unternehmer
ein Mitverschulden trifft.36) Zu den vom Unternehmer
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zur Verflgung gestellten Materialien z&hlen ua Plane
und daher sicher auch Ausschreibungsunterlagen.
Auch daraus ergibt sich, dal3 ein Unternehmer nicht
an die von ihm angebotenen Einheitspreise ,,gefesselt”
sein kann, wenn er gleichsam ein anderes, als das von
ihm aufgrund der Ausschreibungsunterlagen zunéchst
angebotene Werk errichten muB: Jedes Werk erfordert
ein besonderes Arbeitsprogramm und jedes Arbeits-
programm verursacht wiederum andere Kosten!

5. Offen gebliebene Fragen

Im Rahmen der dargestellten Uberlegungen
wurden ausschlieBlich die Auswirkungen quantitativer
Anderungen bearbeitet. Mindestens gleich umfangrei-
che Uberlegungen sind anzustellen, wenn die Auswir-
kungen von qualitativen3?) Anderungen sowie wenn
die Auswirkungen von ,bestellten* Anderungen der
Verfahrensweise untersucht werden.38)

Durch verschiedene Annahmen wurden die
dargestellten Ausfuhrungen kurz gehalten, sodal die
eigentliche Kernaussage deutlich wird und klar her-
vortreten kann. Die Uberprifung, ob diese Annahmen
im konkreten Einzelfall tatsdchlich gerechtfertigt sind,
ist ein umfangreiches Unterfangen, das weiteren Be-
arbeitungen vorbehalten werden muf.

35) Vgl dazu Karollus aaO 825: ,Keinesfalls soll also vom Richter
eine bereits im Vertrag angelegte Ungleichgewichtslage auch
bei der Vertragserganzung [nach dem hypothetischen Partei-
willen] fortgeschrieben werden.*

36) Vgl dazu beispielsweise OGH in 1 Ob 690/84 und 3 Ob
548/86.

37) Verwiesen sei beispielsweise auf Karasek, ONORM B 2110
(in Vorbereitung).

38) Unter einer ,bestellten* Anderung der Verfahrensweise soll
verstanden werden, daR der Unternehmer das Werk nicht so
errichten soll, wie er dies urspriinglich plante, obwohl Quanti-
tat und Qualitéat der Teilleistung der Prognose entsprechen
(verfahrenstechnische Anderungen).

Ein Einheitspreisvertrag dient zur Bestim-
mung des schluBendlich zustehenden
Entgelts, das fur ein bestimmtes Werk
zZu entfrichten sein wird; er ist keine
Preisliste, aus der sich der Besteller
wahlfrei Einheiten aussuchen kann, um
daraus ein beliebiges Werk zusammen-
zustellen.

Andern sich die zur Errichtung eines
Werkes erforderlichen Quantitdten ge-
genuber der ursprunglichen Prognose
SO grundsdatzlich und umfassend, dal
ein neues Arbeitsprogramm notwendig
ist, so handelt es sich bei dem dann
tatsdchlich erstellten Werk gleichsam
um ein anderes, als das ursprunglich
vereinbarte.,

GebUhrt dann nicht ohnehin ein ,an-
gemessener Preis”, so ist der Preis
durch Ermittlung des hypothetischen
Parteiwillens festzustellen.






