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1. Einleitung

In der Baupraxis besteht zwischen dem Auftraggeber und dem Auftrag-
nehmer zwar in der Regel Einigkeit dartber, dass eine Stérung vorliegt.
Es ist jedoch haufig strittig, ob die Stérung dem Auftragnehmer einen
Mehraufwand verursacht, der diesen zur Entgeltanpassung berechtigt.
Die zentralen Fragen stellen sich insbesondere im Zusammenhang mit
dem Ausmald des Mehraufwands sowie der erforderlichen Dokumentati-
on und Beweisflihrung zu den bauwirtschaftlichen Auswirkungen.

Die Problematik der Nachweisfihrung bei Mehrkosten infolge von ge-
storten Bauablaufen hat in der rechtswissenschaftlichen, aber auch der
bauwirtschaftlichen Literatur zuletzt an Dynamik gewonnen. Kaum ein
anderes Thema steht so an der Schnittstelle zwischen Recht und Bau-
wirtschaft. Zahlreiche Autoren beschaftigen sich in verschiedenen recht-
lichen und bauwirtschaftlichen Publikationen mit diesem Thema. Die
Judikatur zu diesem Thema ist sparlich. Konkret beschaftigen sich nur
einige wenige OGH-Entscheidungen mit der Frage der Entgeltanpas-
sung (infolge von gestoérten Bauablaufen).!

In der aktuellen rechtswissenschaftlichen und bauwirtschaftlichen Litera-
tur werden vor allem folgende Punkte durchaus strittig diskutiert?:

e Anzuwendende Rechtsgrundsatze bei der Auslegung des § 1168
Abs 1 Satz 2 ABGB: Der Anspruch wird trotz (weitgehend) un-
strittiger Qualifikation als Entgeltanspruch von einem Teil der Li-
teratur primar nach schadenersatzrechtlichen Grundsatzen in
Richtung eines Vermdgensvergleichs behandelt. Dabei wird auf
die deutsche Rechtsprechung Bezug genommen.

e Angemessenheit des Anspruchs: Es besteht eine gewisse Ten-
denz, Uberlegungen zur Angemessenheit der Héhe eines An-
spruchs auf Mehrkosten schon auf die Diskussion zum Anspruch
dem Grunde nach zu verlagern.

e Abgrenzung der Elemente des Anspruchs dem Grunde nach so-
wie des Anspruchs der Hohe nach: die Abgrenzung ist insbeson-

1 OGH 4 Ob 128/14y = bau aktuell 2014, 222 = ZAK 2014, 396; OGH 3 Ob 180/12k = bau aktuell 2012, 231 = bbl 2013,
75/62; OGH 7 Ob 174/11f = ecolex 2012, 303 = bau aktuell 2012, 32; OGH 2 Ob 203/08d = bbl 2009, 198/152 = bau
aktuell 2010, 35; OGH 2 Ob 301/05m; OGH 2 Ob 248/05t = bbl 2006, 200/160 = RdW 2006, 627; OGH 1 Ob 259/04a
= bbl 2005,133 = ecolex 2005,528; OGH 4 Ob 46/01w; OGH 8 Ob 63/98t; OGH 5 Ob 558/93; OGH 1 Ob 42/86; OGH
5 Ob 519/85 = SZ 58/41; wenngleich in einem anderen Kontext OGH 3 Ob 501/94.

2 Hussian, Die Behauptungs- und Beweislast bei Mehrkostenforderungen bei Mehrkostenforderungen, in FS 40 Jahre
Institut fir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251; Hock, Zur Angemessenheitspriifung von bauwirtschaftlichen
Mehrkostenforderungen von Werkunternehmern — ein Beitrag zu § 1168 Abs 1 ABGB, ecolex 2015, 539; Kletecka,
Beweisfragen in Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag (Teil 1), bau aktuell 2017, 4; Go-
ger/Gallistel, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen, bau aktuell 2017, 10; Kletecka, Beweis-
fragen in Zusammenhang mit Mehrkostenforderungen beim Bauvertrag (Teil 1), bau aktuell 2017, 44; Berlako-
vits/Karasek, Der Kausalitdtsnachweis bei Mehrkostenforderungen, bau aktuell 2017, 89; Kodek, Mehrkosten beim
Bauvertrag: Dogmatische Grundfragen und praktische Anwendung, bau aktuell 2017, 135; Kropik, Mehrkostenforde-
rungen von Bauunternehmern (Teil 1) — eine rechtliche und bauwirtschaftliche Analyse, ZVB 2017, 489; Kropik, Mehr-
kostenforderungen von Bauunternehmern (Teil 1) — Beweistiefe, Grenzen der Nachweismdglichkeiten und Berech-
nungsmethoden, ZVB 2017, 538; Kodek, Mehrkosten beim Bauvertrag - Zum Entschadigungsanspruch nach § 1168
Abs 1 ABGB, ZAK 2017, 187; Miiller/Goger, Der gestdrte Bauablauf (2016); Kodek/et al, Mehrkosten beim Bauvertrag
(2017).



dere flr Fragen des Beweismales und der Anwendbarkeit von
Beweiserleichterungen malfigeblich.

e Zulassigkeit und Voraussetzungen des Anscheinsbeweises: Ein
Teil der Literaturmeinungen verneint die Zulassigkeit des An-
scheinsbeweises infolge fehlender formelhafter Geschehensab-
laufe bei gestérten Bauablaufen.

e Anforderungen an die erforderliche Dokumentation: Generell
steigen die Anforderungen an die Dokumentation zu Mehrkosten-
forderungen und deren Auswertung. Unter dem Schlagwort ,Ein-
zelnachweis® werden teilweise (unbegriindet) kaum noch erftill-
bare Dokumentationserfordernisse erhoben.?

Ziel dieser Publikation ist es, im Rahmen der Diskussion uber die Nach-
weisfihrung bei gestérten Bauabldufen zunéachst die Auslegung der ge-
setzlichen Regelung des Mehrkostenanspruchs gemall § 1168 Abs 1
ABGB auf die richtigen Wertungen zurlickzuflihren: Der Anspruch ge-
mal § 1168 ABGB ist kein Schadenersatzanspruch, sondern ein Erfll-
lungsanspruch. Ein Ruckgriff auf schadenersatzrechtliche Grundsatze
scheidet schon nach der Rechtsnatur des Mehrkostenanspruchs aus. Es
sind vielmehr jene Wertungen und Rechtsnormen zu berUcksichtigen,
die mit der Rechtsnatur des Anspruchs vereinbar sind. Weiter soll aufge-
zeigt werden, dass die immer wieder erhobene Forderung nach einem
sogenannten ,Einzelnachweis“ auf einem grundlegenden Missverstand-
nis zur Art der Nachweisfiihrung zu Grund und Hoéhe bei gestorten Bau-
ablaufen basiert.

2.  Anspruch auf Entgeltanpassung gemaR § 1168 Abs 1
ABGB

21 Allgemeines

Um die Frage beantworten zu kénnen, welche Mdglichkeiten der Nach-
weisfihrung von bauwirtschaftlichen Mehrkostenanspriichen bestehen
und wie deren Grenzen verlaufen, ist zunachst auf die gesetzliche An-
spruchsgrundlage des § 1168 Abs 1 ABGB einzugehen. § 1168 Abs 1
ABGB ist nach Rechtsprechung und Literatur ein Ausfluss der Sphéaren-
theorie. Nach dieser hat jener Vertragsteil den Zufall zu tragen, in des-
sen Sphare sich der Zufall ereignet.* § 1168 Abs 1 ABGB regelt jene
Falle, in denen den Auftraggeber der Zufall trifft.> Im Kern geht es im

3 Kodek, bau aktuell 2017, 135; Kodek, ZAK 2017, 187; Hock, ecolex 2015, 539.
4 OGH 5 Ob 519/85 = SZ 58/41; OGH 27.4.1987, 1 Ob 42/86; SZ 67/92; .

5 In § 1168 Abs 1 ABGB heil’t es wortlich ,Umsténde, die auf Seite des Bestellers liegen®.
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§ 1168 Abs 1 ABGB um die Frage, wann der Auftraggeber nach dem
Vertrag oder dem dispositiven Recht die Preisgefahr fir ein konkret ver-
wirklichtes Risiko zu tragen hat.® Auf ein Verschulden des Auftraggebers
kommt es daher nicht an.”

§ 1168 ABGB behandelt zwei Tatbestande: § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB
normiert, dass der leistungsbereite Auftragnehmer seinen Entgeltan-
spruch auch ohne Werkerstellung behalt, sofern er durch Umstande ver-
hindert wurde, die auf Seite des Auftraggebers liegen. § 1168 Abs 1 Satz
2 ABGB normiert, dass dem leistungsbereiten Auftragnehmer eine an-
gemessene Entschadigung gebuhrt, wenn er infolge von Umstanden auf
Seite des Auftraggebers durch Zeitverlust bei der Ausfihrung des Wer-
kes verkirzt wurde.®

Auch im Anwendungsbereich der ONORM B 2110 ist § 1168 Abs 1 Satz
2 ABGB die malgebliche Rechtsgrundlage bei stérungsinduzierten
Mehrkostenforderungen. Die Regelung der ONORM B 2110 konkretisiert
insbesondere in Pkt 7 die gesetzliche Regelung flir Mehrkosten infolge
von Stoérungen der Leistungserbringung. Sie schafft aber keine eigen-
standige Rechtsgrundlage flr derartige Anspriiche.®

2.2 Keine Anwendung schadenersatzrechtlicher Grundsatze

In der Folge soll zwar nur der Mehrkostenanspruch nach § 1168 Abs 1
zweiter Satz ABGB behandelt werden. Jedoch ist die beim einge-
schrankten Werklohnanspruch gemafly § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB zu
erkennende Wertung des Gesetzgebers hervorzuheben, zumal dieser
Anspruch umfassender ist als der Mehrkostenanspruch.'’ Der Auftrag-
nehmer soll dem Grunde nach weiterhin Entgelt fir Leistungen erhalten,
obwohl (oder weil) er diese gar nicht mehr erbringen muss. Zwar kann
die Hohe des Anspruchs durch Anrechnung ersparter Aufwendungen,
Erwerbe durch anderweitige Verwendung oder absichtlich versaumte
Erwerbe gemindert werden;'! jedoch fallt damit nicht der Anspruch dem
Grunde nach weg. Uberdies sind anrechenbare Umstande vom Auftrag-
geber zu behaupten und zu beweisen.'? Der Gesetzgeber verpflichtet
also den Auftraggeber zur Entgeltzahlung fir ein Werk, das er — unab-
hangig von seinem eigenen Verschulden — letztlich gar nicht erhalt. Der

8 Krejciin Rummel, ABGB® § 1168 Rz 1; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2§ 1168 Rz 4.

7 OGH 3 Ob 501/94, JBI 1995, 658 (Karollus-Bruner); Krejci in Rummel, ABGB* § 1168 Rz 10; Kletecka, bau aktuell
2017,4 (6).

8 Krejciin Rummel, ABGB?® § 1168 Rz 4ff.

9 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1293.

19 Hock, ecolex 2015, 539 (540).

" Kletec¢ka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92§ 1168 Rz 25ff; Krejci in Rummel, ABGB?® § 1168 Rz 13ff.

2 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1523.



Auftragnehmer erhalt Entgelt, auch wenn der Auftraggeber kein Ver-
schulden an der unterlassenen Ausflihrung des Werks hat. Schadener-
satzrechtliche Grundsatze haben hier keine Bedeutung. Vielmehr geht
der Gesetzgeber von den Grundwertungen des Werkvertragsrechts aus,
wonach die Frage der Gefahrtragung zentral ist und nicht die Frage des
Verschuldens.'® Im Mittelpunkt steht also der Grundsatz ,Pacta sunt ser-
vanda“.

Die Wertung der Gefahrtragung in § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB, wonach
ein Anspruch des Auftragnehmers sogar besteht, wenn die Werkausflh-
rung Uberhaupt unterbleibt, muss umso mehr gelten, wenn das Werk
ausgefuhrt wird (und der Auftraggeber am Ende das Werk auch erhalt),
der Auftragnehmer aber bei der Ausflihrung durch Zeitverlust verkirzt
ist. In diesem Fall gebUhrt ihm nach dem Gesetz eine ,angemessene
Entschadigung“ (§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB). Auch wenn der Wortlaut
dies nahelegen wiirde, begriindet § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB nhA eben
keinen Schadenersatzanspruch, sondern einen Anspruch auf Erhdhung
des Entgelts.' Die in § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB zum Ausdruck kom-
mende Wertung sowie die dem Mehrkostenanspruch beigemessene
Rechtsnatur sind fir die Interpretation der Voraussetzungen wesentlich.
Beim Mehrkostenanspruch geht es — wie auch in § 1168 Abs 1 Satz 1
ABGB — um die Preistragung einer realisierten Gefahr durch den Auf-
traggeber. Der Auftraggeber muss die Gefahr nicht verschuldet haben;
die Gefahrtragung muss ihm nur vertraglich oder gesetzlich zugerechnet
werden. Der Auftragnehmer muss nicht im Sinne eines Vermdgensver-
gleichs geschadigt sein.' Vielmehr liegt eine durch die Gefahrenverwirk-
lichung verursachte Stérung der Aquivalenz zwischen Werkleistung und
Entgelt vor.

Hier bleibt fir schadenersatzrechtliche Uberlegungen, die an ein Ver-
schulden anknipfen und auf den Ausgleich eines erlittenen Schadens
abzielen, kein Raum. Eine Ubertragung von Grundsatzen aus der deut-
schen Rechtsprechung'® zum Schadenersatzanspruch des Auftragneh-
mers nach der VOB-Regelung bei Verzégerungen scheitert schon auf-
grund der unterschiedlichen Qualifikation der Rechtsnatur der Anspri-
che.'” Auch die Ubertragung von den auf den Entschadigungsanspruch
gemald § 642 BGB angewandten Grundsatzen ist kritisch zu sehen, da —

8 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2§ 1168 Rz 22.

4 OGH 3 Ob 180/12k; OGH 7 Ob 174/11f, OGH 2 Ob 203/08d; OGH 5 Ob 558/93; Krejci ,Angemessene Entschadigung*
(§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB) und Schadenersatz, ZRB Heft 2/2013, Seite V; Krejci in Rummel, ABGB* § 1168 Rz 28;
M. Bydlinski in KBB® § 1168 Rz 7; Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 18; Kletecka in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'92§ 1168 Rz 49; Rebhahn in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1168 Rz 38.

15 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1305; aA Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 28ff.

6 BGH 20.2.1986 — VII ZR 286/84; BGH 21.3.2002 — VII ZR 224/00; BGH 24.2.2005 — VIl ZR 141/03; BGH 24.2.2005 —
VIl ZR 225/03.

7 Gegen die unbeschrankte Ubertragung auch Kropik, ZVB 2017, 489 (490).
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anders in Osterreich — das Vorliegen eines Vermdgensnachteils iS eines
Schadens verlangt wird."®

§ 1168 Abs 2 ABGB gibt dem Werkunternehmer einen Anspruch auf
Entschadigung durch verhaltnismalige Erhéhung (Aufstockung) des
Werklohns, folglich eine Entgelterhéhung, wenn hindernde Umstande auf
Seite des Bestellers zu einem Zeitverlust fihren. Die wirtschaftliche Be-
deutung des Geschéfts soll im Sinne der Aquivalenz gesichert werden.'®
Da es sich um keinen Schadenersatzanspruch, sondern einen Entgel-
tanspruch handelt, kommt es dabei auf ein Verschulden des Werkbestel-
lers nicht an. Auch ist grundsatzlich keine ,Bagatellgrenze® vorgesehen.
Die Angemessenheit des zusatzlichen Entgelts soll sich an der in der
Vereinbarung des ,Grundpreises zum Ausdruck kommenden subjekti-
ven Aquivalenz oder einer fir allfallige Mehrarbeiten bereits getroffenen
Preisvereinbarung orientieren.°

Es kann den Auftragnehmer schon nach der Rechtsnatur des Anspruchs
keine dem Schadenersatzrecht vergleichbare Schadensminderungs-
pflicht treffen.?’ Dem Auftragnehmer kann nicht in einer ex post Perspek-
tive ein (Mit)Verschulden fur einen von ihm nicht zu vertretenden Um-
stand angelastet werden. Zwar kann der Grundsatz, dass der Auftrag-
nehmer die verwirklichte Gefahr nicht selbst verschulden darf??, wohl
auch soweit auf die Folgen ausgeweitet werden, dass den Auftragneh-
mer die Pflicht trifft, die Folgen gering zu halten. Dies entspricht auch der
Regelung in Punkt 7.1 der ONORM B 2110 in der aktuellen Fassung?,
wonach jeder Vertragspartner alles Zumutbare aufzuwenden hat, um
eine Storung zu vermeiden oder deren Folgen so weit als mdglich abzu-
wehren, sofern daraus keine Mehrkosten entstehen. Jedoch darf diese
(falschlich  immer als Schadensminderungspflicht bezeichnete)
(Treue)Pflicht vor dem Hintergrund der erforderlichen Leistungsbereit-
schaft des Auftragnehmers nicht Gberspannt werden. Zudem ist das
Verhalten des Auftragnehmers in einer ex ante Perspektive zu beurtei-
len, sodass es letztlich nicht darauf ankommen kann, ob seine Bemi-
hungen auch tatsachlich zu einem Erfolg geflhrt haben, sondern nur
darauf, ob er in der konkreten Situation auf Grundlage der gegebenen
Information adaquate MaBnahmen getroffen hat.?* Fraglich ist Gber-
haupt, in welchem Ausmal der Auftragnehmer Umdisposition und Um-

8 OLG KdélIn 28.1.2014, 24 U 199/12; OLG Kaln 23.2.2015, 17 U 35/14; OLG KéIn 31.5.2017, 16 U 98/16; KG Berlin
10.1.2017, 21 U 14/16.

19 So auch Kodek, bau aktuell 2017, 135.
20 OGH 2 Ob 203/08d.
21 AA Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 51f.

22 RIS-Justiz RS0021782; Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 8; Hussian, in FS 40 Jahre Institut fir Baubetrieb und
Bauwirtschaft (2009) 251 (255).

23 ONORM B 2110 in der Fassung 15.03.2013
24 Vergleichbar mit den MaRstaben der in Osterreich anerkannten und gesetzlich verankerten Business Judgement Rule,

die nicht auf die ex post Betrachtung einer unternehmerischen Entscheidung als richtig oder falsch, sondern auf die ex
ante Betrachtung der zugrundeliegenden Entscheidung abstellt; vgl OGH 6 Ob 160/15w.



organisation schuldet, zumal er Uber seine Produktionsfaktoren nicht
unbeschrankt verfligen kann.?%

Die Pflicht des Auftragnehmers, sich allenfalls Ersparnisse anrechnen zu
lassen, woraus sich eine Verringerung der Hohe seines zusatzlichen
Entgeltanspruches ergeben kann, basiert ebenfalls nicht auf schadener-
satzrechtlichen Grundsatzen (etwa Mitverschuldenseinwand gemaf
§ 1304 ABGB), sondern auf einer Anwendung der Anrechnungsregeln
gemaf § 1168 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 ABGB.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Anspruch auf Entgeltan-
passung gemaf § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB ein Vertragsanpassungsan-
spruch ist. Bei der Auslegung ist daher auf vergleichbare Rechtsnormen
zurlickzugreifen.

2.3 Die Vertragsanpassung

Auch an anderen Stellen im 6sterreichischen Recht gibt es das Rechts-
institut der Vertragsanpassung, insbesondere beim Irrtum. Es geht dabei
um eine Stérung der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung.
Zweck der irrtumsrechtlichen Vertragsanpassung ist die Wiederherstel-
lung der durch den Irrtum gestérten Aquivalenz, abgestellt auf den Ver-
tragsabschlusszeitpunkt.

Gemall § 872 ABGB hat der Irrende bei unwesentlichem Irrtum An-
spruch auf Vertragsanpassung. Auch hier wird der gesetzliche Begriff
der ,angemessenen Vergitung“ nicht als Schadenersatzanspruch inter-
pretiert?s, sondern als Anspruch auf Vertragsanpassung an die wahren
Gegebenheiten.

Dies bedeutet bei einem Werkvertrag, der aufgrund eines mit Irrtum be-
hafteten Angebots abgeschlossen wurde, dass der Irrende fir die er-
brachten und vom Irrtum betroffenen Leistungen Anspruch auf das an-
gemessene Entgelt hat.?”

Die Anpassung folgt dem Grundsatz der subjektiven Aquivalenz.?® Ziel
ist die Wiederherstellung der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegen-
leistung bei nachtraglicher Kenntnis der wahren Gegebenheiten.?®

Diese Wertungen lassen sich auch auf den Mehrkostenanspruch gemaf
§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB ubertragen. Dies scheint auch vom OGH so
beurteilt zu werden, der judiziert hat, dass ,sich die Angemessenheit des

25 Kropik, ZVB 2017, 538 (541f).

26 3 Ob 564/94 = SZ 68/35 = ecolex 1995, 634.

27 OGH 3 Ob 564/94 SZ 68/35 = ecolex 1995, 634
28 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB® § 872 Rz 5.

29 Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-02§ 872 Rz 9.
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zusétzlichen Entgelts an der in der Vereinbarung des ,Grundpreises”
zum Ausdruck kommenden subjektiven Aquivalenz [...] orientieren
soll“ 30

Aus den Wertungen der Rechtsordnung kann daher abgeleitet werden,
dass der Anspruch auf Vertragsanpassung auf die Wiederherstellung der
gestorten Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung in einer ex
ante Betrachtung abzielt. Es kommt also auf die Verhaltnisse zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses an und nicht auf einen nachtraglich ex
post anzustellenden Vermdgensvergleich (wie im Schadenersatzrecht).

FUr den Anspruch auf Entgeltanpassung gemall § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB bedeutet dies, dass nicht die tatsachlich Uber der Kalkulation lie-
genden Mehraufwendungen in einer ex post Bewertung erfasst werden,
sondern auf die Wiederherstellung der gestérten Aquivalenz zwischen
Leistung und Gegenleistung in einer ex ante Betrachtung abzuzielen ist.
Ziel der Vertragsanpassung ist die Wiederherstellung der subjektiven
Aquivalenz.

Wesentlich ist daher, dass der aus einer konkreten Gefahr, die der Spha-
re des Auftraggebers zuzuordnen ist, entstandene Aufwand nicht bereits
bei Kalkulation des Vertragspreises berucksichtigt wurde oder aber zu
berlcksichtigen war. Zur Ermittlung der H6he der Entgeltanpassung ist
daher zu fragen, wie dieser Aufwand in der Kalkulation des Vertragsprei-
ses ex ante vom Auftragnehmer bertcksichtigt worden wére.

Dieser Zugang steht aber im diametralen Widerspruch zur schadener-
satzrechtlichen Anspruchsermittlung, die eben auf einen Vermogensver-
gleich im Sinn einer Differenzbetrachtung ex post abstellt. Hier ist die
zentrale Frage: Wie hoch ware das Vermdgen des Geschadigten, wenn
das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware? Im Zentrum steht der
Ausgleich des Vermdgensschadens, nicht die Abgeltung einer anderen
Art der Leistungsausfihrung auf Basis eines konkreten Vertrages und
der Ausgleich einer gestorten Austauschrelation von Preis und Leis-
tung.?!

Diese grundsétzlichen Uberlegungen zur Qualifikation des Entgeltsan-
passungsanspruchs sind in der Folge bei Analyse der Elemente des
Anspruchs zu berlcksichtigen.

30 OGH 2 Ob 203/08d; idS auch OGH 2 Ob 336/98w; Miiller/Huber-Starlinger in Muiller/Stempkowski, HB Claim-
Management? (2015) 417.

3 Kletecka, bau aktuell 2017, 44(46).



3. Elemente des Anspruchs gemaR § 1168 ABGB

3.1 Umstédnde auf der Seite des Auftraggebers

Der gesetzliche Wortlaut des § 1168 Abs 1 ABGB fordert, dass der Auf-
tragnehmer infolge von Umsténden auf Seite des Auftraggebers durch
Zeitverlust bei der Ausfihrung des Werkes verklrzt wurde. Der An-
spruch setzt das Vorliegen von Umstanden voraus, die die Ausflihrung
des Werkes stéren und deren Folgen vom Auftraggeber zu tragen sind.
Es hat also eine Stérung der Ausfiihrung einzutreten.32 Die ONORM
B 2110 definiert in Pkt 3.7.2 als Storung der Leistungserbringung jede
Verdnderung des Leistungsumfangs, deren Ursache nicht aus der Sphé-
re des Auftragsnehmers stammt und die keine Leistungsédnderung ist.
Damit weist die ONORM B 2110 dem Auftraggeber auch die Risiken der
neutralen Sphare zu.

Die Frage, welche Umstande auf der Seite des Auftraggebers liegen,
richtet sich nach der vertraglichen Vereinbarung, aus der sich die Risiko-
spharen der Vertragspartner ergeben. Subsidiar kommt dispositives
Recht zur Anwendung.3® Der Auftragnehmer hat zu behaupten und zu
beweisen, dass Umstande auf der Seite des Auftraggebers vorliegen, die
zu einer Erschwernis in der Ausfihrung fiihren.

Wesentlich ist, dass das Werk nicht endgultig verhindert wird. Es kann
nur infolge von Umstanden auf Auftraggeberseite nicht rechtzeitig fertig-
gestellt werden; sei es, weil es zu spat begonnen wurde; sei es, weil
wahrend der Werkerstellung Behinderungen aufgetreten sind, die zu
Arbeitsunterbrechungen oder sonstigen Verzégerungen in der Durchfiih-
rung der erforderlichen Arbeiten gefiihrt haben; der fir die Werkerstel-
lung notige Stoff zu spat geliefert wird; der Besteller die Gehilfen des
Unternehmers nicht rechtzeitig an den Ort der Werkerstellung lasst; die
versprochenen Vorbereitungsarbeiten nicht verrichtet worden sind etc.

3.2 Zeitverlust

Als Folge verlangt das Gesetz einen ,Zeitverlust”, wobei die hA diesem
erhohte Anstrengungen oder einen Mehraufwand gleichsetzt. Nicht im-
mer mussen die hindernden Umstande auf Seite des Auftraggebers
namlich zu einem Zeitverlust fihren. Es kann auch sein, dass diese Um-
stande den Auftragnehmer zu erhéhten Anstrengungen zwingen. Um
rechtzeitig fertig zu werden, setzt dieser etwa mehr Gehilfen oder starke-
re Maschinen ein; oder er andert sein Arbeitskonzept. Die Fertigstellung

32 Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 27.

33 Miiller in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 227ff.
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des Werkes wird nicht verzdgert, es ist aber ein erhdhter Arbeitseinsatz
vonnéten und dem Auftragnehmer erwachsen erhohte Aufwendungen.3*
Wie Kletecka®® richtig ausfiihrt, ware nicht einzusehen, dass die Parteien
dasselbe Risiko — je nachdem, ob dieses zu einem Zeitverlust oder er-
héhten Anstrengungen fihrt — einmal dem Auftraggeber und das andere
Mal dem Auftragnehmer zuordnen wollten. Derartige Falle sind ebenso
zu beurteilen wie jene der Werkverzdégerung und fihren zur Anhebung
des Werklohns.®® Es ist daher der herrschenden Ansicht zu folgen.
§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB erfasst nicht nur Zeitverlust; es reicht, wenn
der Auftragnehmer in der Ausfiihrung seiner Leistungen erschwert war.3”

Die Parteien vereinbaren im Werkvertrag nicht nur die fir die Ausfiihrung
des Werks erforderlichen Einzelleistungen, sondern auch die Umstande,
unter denen diese Leistungen zu erbringen sind.?® Die ONORM B 2110
definiert in Pkt 3.8 als Bau-Soll (Leistungsumfang) ausdricklich als die-
jenigen Leistungen des Auftragnehmers, die durch den ,Vertrag [...] un-
ter den daraus abzuleitenden, objektiv zu erwartenden Umsténden der
Leistungserbringung festgelegt werden.”

Diese Umstande flieRen letztlich in die Kalkulation des Auftragnehmers
ein, insbesondere in seine Erwartungen zu konkreten Produktivitdtsan-
nahmen. Eine Kalkulation ist immer eine Prognose, die mit entsprechen-
den Unsicherheiten behaftet ist. Oberster Grundsatz der Kalkulation ist,
dass es zu einem Risikoausgleich zwischen den Positionen kommt. ,Gu-
te" Positionen wiegen ,schlechte” Positionen auf. Ein Kalkulationsgewinn
bei einzelnen Positionen ist daher noch kein Gewinn fir den Unterneh-
mer, sondern ein Risikopolster fiir ,schlechte” Positionen.3?

Der Auftragnehmer kann den Gesamtaufwand letztlich nur schatzen.
Welchen Aufwand der Auftragnehmer kalkuliert hat, kommt vor allem in
den Leistungsansatzen zum Ausdruck. Zur Ermittlung des den Leis-
tungsansatzen zugrundeliegenden und zu erwartenden Betriebsmitte-
leinsatzes muss der Auftragnehmer von einer bestimmten Produktivitat
dieser Betriebsmittel ausgehen. Grundlage seiner Erwartungen ist das
Bau-Soll und die sich daraus ergebenden Umstande der Leistungser-
bringung.4°

Andern sich die Umstande der Leistungserbringung, so @ndern sich auch
die Grundlagen der Kalkulation nachtraglich, der tatsachliche Aufwand

34 Siehe dazu umfassend Miiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 59f.
35 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-92§ 1168 Rz 40ff.
3 Krejciin Rummel, ABGB?® § 1168 Rz 24f, OGH 8 Ob 63/98t; OGH 5 Ob 558/93.

87 8Z 58/41; OGH 5 Ob 558/93; Krejci in Rummel, ABGB® § 1168 Rz 25; Kletecka in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'02
§ 1168 Rz 42; Kodek in Kodek/et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 23f.

% Miiller in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 74f.
39 So auch Kropik, ZVB 2017, 489 (493).

40 Kletecka, bau aktuell 2017,44 (46); Miiller in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 74ff; Kropik, ZVB
2017, 489 (497ff).



der Ausfiuihrung des Werks entspricht nicht mehr den Annahmen des
Kalkulanten. Der erhohte Aufwand kann etwa aus dem Einsatz von mehr
Gehilfen, starkeren Maschinen, der Anderung des Arbeitskonzepts,
Uberstunden oder Mehraufwand durch Winterbau entstehen. Damit rea-
lisieren sich die Kalkulationsannahmen nicht.*!

Der Auftragnehmer muss behaupten und beweisen, dass sich seine Kal-
kulationsannahmen zu Leistungs- und Aufwandswerten nicht realisiert
haben, sodass eine Erschwernis vorliegt. Um diesen Beweis zu fihren,
ist zunachst die konkrete Kalkulation offenzulegen. Schon dazu stellt
sich in der Praxis oft die Beweisfrage, vor allem wenn die Urkalkulation
bei Vertragsabschluss nicht offengelegt wurde.

3.3 Kausalitidt der Umstande fiir den Zeitverlust

Der Umstand aus der Sphare des Auftraggebers (= Stérung) muss kau-
sal flr den Zeitverlust oder die Erschwernis (= Mehraufwand) sein. Ein
Ereignis ist dann ursachlich fir den Zeitverlust oder die Erschwernis,
wenn ohne das Ereignis der Zeitverlust oder die Erschwernis im Sinne
einer ,condition sine qua non“ nicht eingetreten ware.*?> Der Auftragneh-
mer hat dem Grunde nach nur dann Anspruch auf Entgeltanpassung
infolge eines erhdhten Aufwands, wenn dieser Mehraufwand auf die
konkret behaupteten Umstande aus der Sphare des Auftraggebers zu-
rickzufihren ist. Der Auftragnehmer hat daher zu behaupten und zu
beweisen, dass die Stérung ihm einen Mehraufwand verursacht hat (et-
wa weil Stehzeiten entstanden sind, Umsetzvorgange notig wurden, Par-
tien verstarkt werden mussten, andere Maschinen eingesetzt wurden).*®
Im Ergebnis bedeutet das, dass die im SOLL getroffenen Kalkulations-
annahmen verandert wurden und die Kalkulation daher auf Basis des
Vertrages (zB K7 Blatter) entsprechend fortgeschrieben werden muss.

34 Verkiirzung

Als weitere Voraussetzungen fordert der § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB,
dass der Auftragnehmer durch den Zeitverlust oder die Erschwernis ver-
kirzt wurde.

Kodek** folgert aus dem Begriff, dass der Mehrkostenanspruch dem
Grunde nach das Vorliegen eines Nachteils fordert, der auf einen Ver-
gleich des durch eine Behinderung hervorgerufenen Ist-Aufwands mit

41 Kropik, ZVB 2017, 489 (497ff).

42 Hussian in FS 40 Jahre Institut fir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251 (254); Berlakovits/Karasek, bau aktuell
2017, 89

45 Berlakovits/Karasek, bau aktuell 2017, 89 (90)

4 Kodek in Kodek/et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 27ff.
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dem vom Auftragnehmer kalkulierten Soll-Aufwand abstellen wiirde.
Nicht nachvollziehbar ist, wie er zum Auslegungsergebnis kommt, dass
der Gesetzgeber mit dem Begriff ,verkirzt® einen Nachteil im Sinne ei-
nes Vergleichs gemeint hat.

Der Begriff der Verklrzung findet sich auch in dem im Wesentlichen
wortgleichen § 1155 ABGB fir Dienstvertrage. Dort wird der Begriff so
interpretiert, dass der Arbeitnehmer dann verkirzt ist, wenn der Zeitver-
lust zu einer Minderung des Entgelts fiihrt.4°

Ubertragen auf den Mehrkostenanspruch des § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB heildt das: der Begriff ,verkirzt* normiert die Voraussetzung, dass
der Zeitverlust oder die Erschwernis noch nicht vom vereinbarten Entgelt
abgegolten ist, daher eine Aquivalenzstorung vorliegt (das Verhaltnis von
Preis und Leistung entspricht nicht mehr dem vereinbarten Verhaltnis
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses). Es kommt daher fir eine Ver-
kiirzung letztlich nicht auf einen Nachteil im Sinne eines Vergleichs von
(Gesamt)Aufwand an. Richtigerweise ist zu fragen, ob der entstandene
Mehraufwand auf Grundlage der Kalkulationsannahmen vom vertraglich
vereinbarten Entgelt abgedeckt ist oder eben nicht. Eine Verklrzung liegt
auch dann vor, wenn der Auftragnehmer seinen Kalkulationsgewinn auf-
grund von Stérungen nicht realisieren kann.*6

Angewandt auf das gerne zitierte Beispiel des einkalkulierten Zeitpuffers
bedeutet dies, dass zunachst davon auszugehen ist, dass der Puffer
eine Gefahrenverwirklichung in der Sphare des Auftragnehmers auffan-
gen soll. Mit dem vereinbarten Entgelt fur den Puffer kann eine Gefah-
renverwirklichung aus der Sphare des Auftraggebers nicht abgegolten
sein (auler bei anderslautender vertraglicher Vereinbarung). Der Um-
stand, dass durch Verbrauch eines einkalkulierten Puffers die Folgen
einer Storung ausgeglichen werden kénnen, fihrt daher entgegen der
Meinung von Kodek*” nicht dazu, dass der Auftragnehmer keinen Nach-
teil erlitten hat. Die Ansicht Kodeks steht im Widerspruch zum Gedanken
der Gefahrtragung, der die Grundlage fir den Anspruch auf Entgeltan-
passung darstellt, und entspricht auch nicht dem subjektiven Aquiva-
lenzprinzip.

Hier zeigt sich anschaulich der Unterschied zu einer schadenersatzrecht-
lichen Betrachtung: aus Sicht eines Vermogensvergleichs ware dies
wohl anders zu beurteilen, da im Vermodgen des Auftragnehmers bei
diesem Sachverhalt tatsachlich kein finanzieller Nachteil entstanden ist.
Dies setzt jedoch voraus, dass es keine Ursachen aus der Sphare des
Auftragnehmers gibt, die diesen Zeitpuffer ebenfalls erfordern.

4 Pfeil in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1155 ABGB Rz 25; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1155 Rz 25;
Krejciin Rummel, ABGB? § 1155 Rz 31ff.

% Kropik, ZVB 2017, 538 (541).

47 Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 32.



Im Ergebnis ist Voraussetzung fur die Entgeltanpassung die Verklrzung
des Auftragnehmers in dem Sinn, dass sich eine Gefahr verwirklicht,
deren (mogliche) Folgen (insbesondere ein Mehraufwand wie etwa Ko-
ordinationsaufwand, Besprechungsaufwand) nicht in den Angebotspreis
einkalkuliert wurden. Der Auftragnehmer wirde daher fur die geanderten
Umstande der Leistungserbringung aufgrund einer Gefahr, die auf
Grundlage der Spharentheorie der Auftraggeber zu tragen hat, kein Ent-
gelt erhalten. Voraussetzung eines Mehrkostenanspruchs ist daher, dass
sich eine vom Auftraggeber zu tragende Gefahr verwirklicht, deren Ein-
beziehung in die Kalkulation des Auftragnehmers im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses nicht vereinbart war. Dabei sind aber nur Mehraufwen-
dungen zu betrachten, nicht aber auch allfallige ,Minderaufwendungen*®
die sich daraus ergeben, dass eine einkalkulierte Gefahr sich nicht oder
zumindest nicht in dem kalkulierten Ausmalfd verwirklicht. § 1168 Abs 1
Satz 2 ABGB gewahrt dem Auftraggeber keinen Anspruch auf Minder-
kosten. Dies geht schon aus dem Wortlaut klar hervor und resultiert letzt-
lich daraus, dass die vertragliche Risikozuordnung das maligebende
Kriterium ist.4®

Es gibt den umgekehrten Tatbestand schlicht nicht. Das Gesetz schreibt
nicht vor, dass der Auftragnehmer Entgelt herauszugeben hatte, wenn er
sich aufgrund von Umstanden in der Sphare des Auftraggebers Zeit oder
Aufwendungen erspart. Das Gesetz kennt keinen Anspruch des Auftrag-
gebers auf Reduzierung des Entgelts, wenn sich eine einkalkulierte Er-
schwernis in seiner Sphare nicht verwirklicht. Dieser Grundsatz ist letzt-
lich auch in § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB verankert, da der Auftragnehmer
auch bei Unterbleiben des Werkes aufgrund von Umstanden in der
Sphare des Auftraggebers seinen Entgeltanspruch dem Grunde nach
behalt.

Pkt 7.4.1 der ONORM B 2210 raumt dem Auftraggeber vermeintlich eine
,Minderkostenforderung“*® bei Anderungen der Leistungserbringung ein.
Der Bestimmung fehlt jedoch der normative Inhalt zur Schaffung einer
Anspruchsgrundlage zur Vertragsanpassung bei Stérungen der Leis-
tungserbringung, die den Auftraggeber zu Minderkostenforderungen
berechtigen (Pkt 7.4.1 regelt nur Anmeldeobligationen fir die Ver-
tragsanpassung). Der Bestimmung des Pkt 7.4.1 kann daher nur im Zu-
sammenhang mit Leistungsanderungen Bedeutung zukommen.°

In der Praxis gibt es keine Stérungen, die den Auftraggeber zu einer
Minderkostenforderung berechtigen. Hier gilt, dass der Auftragnehmer
grundsatzlich keine Stérungen zu kalkulieren hat (es sei denn der Ver-

4 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1297.

49 Pkt 3.10 der ONORM B 2110 definiert den ,Mehr- und Minderkostenforderung“ neutral als Forderung ,eines Vertrags-

partners” auf terminliche und preisliche Anpassung des Vertrags; der Begriff ist insofern irrefiihrend, als keine ,Forde-
rung®, sondern nur ein Anspruch auf Vertragsanpassung bestehen kann.

5 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1297.
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trag sieht dies etwa durch explizit definierte und quantifizierbare Er-
schwernisse vor). Der Auftragnehmer muss bei seiner Preisbildung
schon im Sinne des Wettbewerbs davon ausgehen, dass er seine Leis-
tung ungestort erbringen kann. Das Bau-SOLL enthalt daher grundsatz-
lich nie eine monetare Bewertung von eventuellen Stérungen, daher ist
eine Minderkostenforderung auf dieser Basis ausgeschlossen.

Die Frage einer allfallig anzurechnenden Ersparnis stellt sich auf dieser
Ebene noch gar nicht; sie betrifft ausschlie3lich die Ermittlung des Ent-
gelts und damit den Anspruch der Hohe nach. Zudem darf in diesem
Zusammenhang nicht Ubersehen werden, dass gerade eine Vermi-
schung der unplanmaRig eingesetzten mit den planmaRig eingesetzten
Produktionsfaktoren infolge einer Umdisposition durch den Auftragneh-
mer die separierte Ermittlung der Effekte von Stérungen einerseits und
Umdispositionen andererseits erheblich verkompliziert.5!

3.5 Leistungsbereitschaft

Als weitere Voraussetzung fur die Durchsetzung seines Anspruchs muss
der Auftragnehmer leistungsbereit sein. Das setzt das Vorhandensein
der notwendigen Kapazitaten und den Willen zur Herstellung des Wer-
kes voraus.%? Die Leistungsbereitschaft kann sich bereits aus den Um-
standen ergeben; ist dies nicht der Fall, liegt es im Interesse des Auf-
tragnehmers seine Leistungsbereitschaft zu erklaren.%?

3.6 Zwischenergebnis

Das Entstehen eines Mehrkostenanspruchs gemaR § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB setzt voraus, dass sich eine vom Auftraggeber zu tragende Ge-
fahr verwirklicht, deren Folge eine Zeitverzégerung oder Erschwernis ist,
die mit dem vereinbarten Entgelt nicht abgegolten ist. Der Auftragnehmer
muss durch die verwirklichte Gefahr aber nicht am Vermogen geschadigt
sein.%

51 Kropik, ZVB 2017, 489 (502).
52 Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92§ 1168 Rz 18; Rebhahn in Schwimann, Praxiskommentar® § 1168 Rz 20.
53 RIS-Justiz RS0021762, zuletzt OGH 3 Ob 198/11f.

5 Karasek, ONORM B 2110° Rz 1305.



4. Zur Hohe des Anspruchs auf Entgeltanpassung

Dem Unternehmer steht im Ergebnis ein héherer Werklohn (Aufpreis)
wegen Mehraufwendungen zu, die ihm aufgrund von Umstanden aus der
Bestellersphare entstanden sind.%®

In welcher Hohe der Mehraufwand zu bertcksichtigen ist, ist eine Frage
der Beurteilung des Entgeltanspruchs der Hohe nach. Festzustehen hat,
dass ein Mehraufwand infolge der vom Auftraggeber zu vertretenden
Stoérung entstanden ist. Das angepasste Entgelt ist so zu ermitteln, dass
die aufgrund des entstandenen Mehraufwands gestorte Aquivalenz zwi-
schen vereinbarter Leistung und vereinbartem Entgelt wiederhergestellt
wird.

Bei Ermittlung des Entgelts ist nach der Rechtsprechung und der herr-
schenden Lehre auf alle Umstande Bedacht zu nehmen, insbesondere
auf die Dauer des Zeitverlustes und den bei der Kalkulation bestimmen-
den Zeitfaktor.5¢ Daher kénnen auch die Kalkulationsgrundlagen des
Auftragnehmers fiir einen konkreten Auftrag herangezogen werden.%’
Die ONORM B 2110 postuliert in Pkt 7.4.2, dass die Ermittlung der neu-
en Preise auf Basis des Vertrages unter sachgerechter Herleitung von
Preiskomponenten sowie Mengen- und Leistungsansatzen vergleichba-
rer Positionen des Vertrages erfolgen muss.58 Damit ist das Prinzip der
Preisgrundlagenbindung fir den ONORM-Vertrag ausdriicklich festge-
schrieben. Der OGH hat dies aber auch ohne Verweis auf die ONORM
B 2110 bereits nach dem Prinzip ,Guter Preis bleibt guter Preis, schlech-
ter Preis bleibt schlechter Preis* bejaht und Mehrkosten zugesprochen,
die ohne Nachweis der tatsachlichen Kosten auf Preisgrundlage des
Vertrages und kalkulativen Anséatzen ermittelt wurden.5°

Grundsatzlich gilt das Prinzip, dass das Verhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung im Gleichgewicht bleiben soll. Es kommt daher bei
einer Fortschreibung des Vertrages immer zu einer relativen Anpassung
um dieses Gleichgewicht aufrechterhalten zu kénnen. Selbst wenn trotz
Mehraufwand aufgrund einer Leistungsstérung die kalkulierten Gesamt-
aufwandswerte unterschritten werden, kann bei Gesamtbetrachtung
durch den Mehraufwand eine Aquivalenzstérung entstehen, welche ent-
sprechend auszugleichen ist.

55 SZ58/41.
5% OGH 5 Ob 558/93.
57 Krejei in Rummel, ABGB?, § 1168 Rz 25

58 Miiller/Huber-Starlinger in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 417ff, Karasek, ONORM B 2110° Rz
1460ff.

5% OGH 5 Ob 558/93.
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5. Beweisfiihrung — Behauptungs- und Beweislast

5.1 Allgemeines®®

Die fiur die Anwendung einer bestimmten Rechtsnorm erforderlichen
Tatsachen mussen durch Parteienbehauptungen oder von Amts wegen
in den Prozess eingefuhrt werden. Grundsatzlich trifft den Klager die
Pflicht zur Behauptung der anspruchsbegriindenden Tatsachen und den
Beklagten die Pflicht zur Behauptung der Einwendungs- und Einredetat-
sachen.®' Nach allgemeinen Grundsatzen tragt jede Partei die Beweis-
last fur das Vorliegen der Voraussetzungen der flr sie glnstigsten
Norm.52

Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Entgeltanpassung gemaf § 1168
Abs 1 Satz 2 ABGB hat der Auftragnehmer daher die anspruchsbegrun-
denden Tatsachen zu behaupten und zu beweisen. Die Beweisfiihrung
zielt darauf ab, Tatsachen festzuhalten. Der Beweisgegenstand umfasst
Ereignisse oder Zustande.?® Die Beweisfiihrung durch den Auftragneh-
mer beinhaltet keine rechtliche Beurteilung, sondern lediglich den Be-
weis von Tatsachen und Tatsachenelementen als Grundlage der rechtli-
chen Beurteilung.

Bei Anspriichen gemaf § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB sind die anspruchs-
begriindenden Tatsachen, fir welche die Beweislast beim Auftragneh-
mer liegt, folgende:

e Ursache aus der Sphare des Auftraggebers
e Kausalitat

e Zeitverlust (und/oder Mehraufwand) bei der Ausfiihrung des
Werks

e Verklirzung
e Leistungsbereitschaft

In einem Gerichtsverfahren spielen die Fragen der Behauptungspflicht
und der Beweislast regelmalig eine zentrale Rolle. Beweis zu einem
Beweisthema darf Uberhaupt erst aufgenommen werden, wenn es dazu
konkrete Behauptungen (Vorbringen) gibt. Wer einen Anspruch geltend
macht, muss die anspruchsbegrindenden Tatsachen konkret behaupten
und beweisen, gerade bei Klagen Uber Mehrkosten infolge von Storun-
gen der Leistungserbringung kommt der Behauptungs- und Beweislast

80 Dazu ausfiihrlich Miiller/Goger, Der gestérte Bauablauf (2016) 89ff.
61 Rechberger in Fasching/Konecny? I11/1 Vor § 266 ZPO Rz 17f.
62 Rechberger in Fasching/Konecny? 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 32 mwN.

83 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 763.



grolRe Bedeutung zu. So hat der Klager konkrete Behauptungen dazu
aufzustellen, welche Ursache aus der Sphare des Auftraggebers zu ei-
ner Erschwernis (Mehraufwand) bei der Ausfihrung fihrt, worin diese
Erschwernis konkret liegt (Behauptungen zu den konkreten Umstanden
der Leistungserbringung), welche Verklrzung daraus resultiert (was
wurde Kkalkuliert und ist vom Entgelt abgedeckt, welche Aufwan-
de/Umstande der Leistungserbringung nicht) und welche bauwirtschaftli-
chen Folgen ergeben sich daraus. Letztere stellen die Grundlage fir die
Ermittlung des Entgeltanspruchs dar, zu dessen Hohe auch der Auftrag-
nehmer beweispflichtig ist. In diesem Zusammenhang sind die Preis-
grundlagen des Vertrages zu behaupten und zu beweisen (regelmalig
durch Offenlegung der Kalkulationsblatter).

5.2 RegelbeweismaRB und Beweiserleichterungen

Der Beweis ist gelungen, wenn das Gericht von der Richtigkeit einer
Behauptung Uberzeugt ist. Zu diesem Zweck hat der Anspruchsteller die
geeigneten Beweise anzubieten. Dafir ist das Vorliegen einer hohen
Wahrscheinlichkeit ausreichend, eine endglltige Sicherheit ist nicht er-
forderlich und wohl auch nicht erreichbar.®* Der OGH judiziert seit vielen
Jahren, dass das Regelbeweismal® — auch Vollbeweis genannt — die
hohe Wahrscheinlichkeit ist.5%

Aus dem fir den Osterreichischen Zivilprozess zentralen Grundsatz der
freien Beweiswirdigung hat die Rechtsprechung in richterlicher Rechts-
fortbildung den Anscheinsbeweis entwickelt. Dieser bietet bei Vorliegen
der Voraussetzungen insofern eine Beweiserleichterung, als tatbe-
standsrelevante Tatsachen, die nicht direkt bewiesen werden kdnnen,
mittelbar, also auf dem Umweg Uber den Beweis anderer Tatsachen,
bewiesen werden kann.®® Er steht grundsatzlich hinsichtlich aller zu be-
weisenden Tatsachen offen.8” Der Anscheinsbeweis ist zulassig, wenn
eine typische formelhafte Verknipfung zwischen der tatsachlich bewie-
senen Tatsache und dem gesetzlich geforderten Tatbestandselement
besteht. Er darf nicht dazu dienen, Licken der Beweisflhrung durch
bloRe Vermutungen zu fiillen.%8 Der Anscheinsbeweis schafft dem Be-
weispflichtigen hinsichtlich aller zu beweisenden Tatsachen eine Be-
weiserleichterung, gleichglltig ob zum Grund oder zur Héhe des An-
spruchs. Grund fir diese Beweiserleichterung ist ein typischer Erfah-

64 So auch Hussian in FS 40 Jahre Institut fir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251 (253).
65 RIS-Justiz RS0110701.

86 Rechberger in Fasching/Konecny? 11l/1 Vor § 266 ZPO Rz 56f.

87 Kletecka, bau aktuell 2017, 44 (49).

68 OGH 3 Ob 45/88; OGH 2 Ob 119/88.
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rungszusammenhang, der dazu filhrt, dass bei Vorliegen einer (erwiese-
nen) Tatsache auf eine andere geschlossen werden darf.

Ein derartiger Beweis beruht darauf, dass bestimmte Geschehensablau-
fe typisch sind und es daher wahrscheinlich ist, dass auch im konkreten
Fall ein derartiger gewohnlicher Ablauf und nicht ein atypischer gegeben
ist.69

Bei Mehrkostenforderungen kommt dem Anscheinsbeweis insbesondere
bei Beweis des Kausalzusammenhangs Bedeutung zu.”® Die Zulassig-
keit des Anscheinsbeweises flr die Kausalitat einer Stérung fir einen
Zeitverlust oder einen Mehraufwand wird in der rechtswissenschaftlichen
Literatur kontroversiell diskutiert.”! Dieser kommt insbesondere in Be-
tracht, wenn ein allgemein, also flr jedermann in gleicher Weise beste-
hender Beweisnotstand gegeben ist und wenn objektiv typische, also auf
allgemein glltigen Erfahrungssatzen beruhende Geschehensablaufe fiir
den Anspruchswerber sprechen.”? Zentral ist die Frage, ob es eine typi-
sche formelhafte Verknlipfung nach allgemeiner Lebenserfahrung zwi-
schen dem Eintritt einer Stérung und einem konkreten Mehraufwand
geben kann. Das wird nicht auf jeden bauwirtschaftlichen Mehraufwand
zutreffen, ist vor dem Hintergrund der auf Studien basierenden, bauwirt-
schaftlichen Literatur fir zentrale Bereiche haufig zu bejahen. Es ist
Kropik™ zuzustimmen, dass nach allgemeiner Lebenserfahrung die Pro-
duktivitat bei Verlangerung der taglichen Arbeitszeit, bei sehr hohen und
sehr tiefen Temperaturen, bei Zerstlickelung einer Gesamtleistung in
viele kleine Teilleistungen, bei Erhohung der Anzahl der Beschaftigten
Uber einen bestimmten kritischen Punkt hinaus sinkt. In diesem Zusam-
menhang kommen bei Mehrkostenforderungen auch bauwirtschaftlichen
Erfahrungssatzen Bedeutung zu.”

In der Entscheidung 5 Ob 558/93 scheint der OGH eine formelhafte Ver-
knlpfung zwischen falschen/unvollstandigen Bodengutachten und Mehr-
kosten im Tunnelbau zu bejahen: ,Vor allem im Tiefbau und hier regel-
méBig im Tunnel- und Stollenbau fiihren auf Gutachten und Untersu-
chungsbefunde abgestellte, an sich vollstédndige und entsprechende
Leistungsverzeichnisse vielfach zu Mehraufwendungen zufolge verén-
derter Verhéltnisse und Umsténde, die im Gutachten nicht vorhergese-
hen und daher auch fiir den Werkunternehmer nicht kalkulierbar waren.*

69 87 57/20; SZ 61/61; RZ 1990/57 uva.

70 Miiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 92f; Kletecka, bau aktuell 2017,44(49); Kodek in Kodek et al, Mehrkos-
ten beim Bauvertrag (2017) 71; Hussian in FS 40 Jahre Institut fir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251 (254)

" Gegen die Zulassigkeit: Karasek, bau aktuell 2017, 89 (93f); fir die Zulassigkeit; Kropik, ZVB 2017, 489 (499);
Kletecka, bau aktuell 2017, 44 (49); Miiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 92f; Hussian in FS 40 Jahre Institut
fur Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251 (254f); differenzierend: Kodek, bau aktuell 2017, 135 (142).

72 RIS-Justiz RS0040266.

3 Kropik, ZVB 2017, 489 (499).

7 So auch Kletecka, bau aktuell 2017, 44 (49).



FUr den praktisch haufig vorkommenden Fall, dass der beweisfiihrenden
Partei zwar der Beweis dem Grunde nach gelingt, aber der Héhe nach
scheitert, sieht die ZPO die freie richterliche Schatzung in § 273 ZPO
vor. Die richterliche Befugnis des § 273 ZPO erstreckt sich auf die Fest-
setzung der Héhe des Anspruchs ,nach freier Uberzeugung®. Die An-
wendungsvoraussetzung ist, dass im Verfahren bereits festgestellt wur-
de, dass der Anspruch dem Grunde nach besteht, aber der Beweis Uber
den strittigen Betrag gar nicht oder nur mit unverhaltnismafligen Schwie-
rigkeiten zu erbringen ist. § 273 Abs 1 ZPO ist auch dann anzuwenden,
wenn die Unmoglichkeit des Beweises oder der Beweisnotstand oder die
UnverhaltnismaRigkeit durch die beweispflichtige Partei selbst verursacht
oder sogar verschuldet ist. Der Anwendung des § 273 Abs 1 ZPO sind
durch den Umfang der Forderung keine Schranken gesetzt; die Vor-
schrift ist also keineswegs auf geringfligige Forderungen beschrankt.
§ 273 Abs 1 ZPO kann entsprechend der einschlagigen Fachliteratur bei
der Ermittlung der Hohe der Mehrkosten infolge Produktivitdtsverluste
vom Gericht herangezogen werden.”®

5.3 Begriff des Beweises

Der Beweis ist im Rahmen der Aufklarung eines Sachverhalts jener Vor-
gang, der den Richter dazu veranlassen soll, die entscheidungserhebli-
chen Tatsachen als feststehend anzunehmen. Der Begriff Beweis kann
sich auf die Beweisfilhrung selbst, das Beweismittel, die Beweisaufnah-
me oder auch das Beweisergebnis beziehen.”® Die Durchfihrung des
von der ZPO geregelten Beweisverfahrens ist fir die Ermittlung der not-
wendigen Tatsachen zwingend.”” Zum Beweis ihrer Tatsachenbehaup-
tungen stehen den Parteien nach der ZPO finf Arten von Beweismitteln
zur Verfligung (nicht taxativ’®): Urkundenbeweis (§§ 292ff ZPO), Zeu-
genbeweis (§§ 320ff ZPO), Sachverstandigenbeweis (§§ 351ff ZPO),
Augenscheinbeweis (§§ 368ff ZPO) und Parteienvernehmung (§§ 371ff
ZPO).

5.4 Begriff des Einzelnachweises

In der ZPO gibt es den Begriff des Einzelnachweises nicht. Vielmehr ist
von Beweismitteln die Rede. Dessen ungeachtet verwenden einige Auto-
ren den Begriff offensichtlich als Synonym.

75 Miiller/Goger, Der gestérte Bauablauf (2016) 94.
76 Rechberger in Fasching/Konecny? l1l/1 Vor § 266 ZPO Rz 4.
77 Rechberger in Fasching/Konecny? 11l/1 Vor § 266 ZPO Rz 76.

78 Rechberger in Fasching/Konecny? 11l/1 Vor § 266 ZPO Rz 99.
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Der Einzelnachweis findet sich in unterschiedlichem Kontext, stets aber
unter Bezugnahme auf bauwirtschaftliche Literatur, vereinzelt in der
rechtswissenschaftlichen Literatur zu § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB."®

Die Bauwirtschaft versteht unter dem Begriff des Einzelnachweises im
Kern etwas anderes als die Rechtswissenschaft und ist in ihrer Be-
griffsauspragung unscharf. Die Bauwirtschaft versteht darunter nicht den
Beweis im Sinne der ZPO, sondern eine Betrachtungsweise auf Grund-
lage der vorhandenen Dokumentation; konkret sind Ansatze bezeichnet,
wie die Hohe des Entgeltsanpassungsanspruchs hergeleitet werden
kann.8 Die Begriffe Globalbetrachtung, Detailnachweis und reprasenta-
tiver Einzelnachweis sind von Stempkowski/Wallner-
Kleindienst/Wiesner®! gepragt. Dort werden die Begriffe als Modelle der
Nachweisflhrung zur Ermittlung der Mehrkostenforderung der Hohe
nach behandelt. Es geht dabei also um die Ermittlung der Entgeltanpas-
sung (angemessene Entschédigung), nicht aber den Mehrkostenan-
spruch dem Grunde nach.

Die Globalbetrachtung basiert auf globalen Kennwerten des Vertrages.
Dabei werden SOLL-Kennwerte aus dem Vertrag verglichen, die aus
dem SOLL-SOLLTE-IST-Vergleich ermittelten Abweichungen analysiert
und als Basis fur die Ermittlung von Mehrkostenforderung herangezo-
gen.®?

Beim Detailnachweis wird das Ausmal} jeder Stérung im Detail auf Basis
der vorliegenden Dokumentation (zB Bautagesberichte) hergeleitet. Vo-
raussetzung dabei ist eine detaillierte Dokumentation, bei der jede Sto-
rung sofort mitdokumentiert wurde. Detailnachweise bedirfen umfas-
sender SOLL-SOLLTE-IST-Stunden-Vergleiche flr alle von der Stérung
betroffenen Stunden. Diese Vergleiche miissen iA auf Positionsebene
bzw zumindest auf (Unter-)Leistungsgruppenebene durchgefihrt wer-
den. Diese Nachweisfiihrung ist immer sehr aufwendig und die Aussa-
gen sind aufgrund der Schwierigkeiten eindeutiger und korrekter Zuord-
nung der Ursachen und Spharenabgrenzungen oft kritisch zu hinterfra-
gen.®3

Die oben dargelegten Probleme und Grenzen der Globalbetrachtung und
der Detailnachweise flur die gesamte Stérung der Leistungserbringung
fuhren zum dritten Nachweismodell, dem Modell der reprasentativen
Einzelnachweise. Das Modell ist eine Kombination aus der Globalbe-
trachtung und dem Detailnachweis. In einem ersten Schritt sind die re-

9 So etwa bei Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 32; siehe auch Hock, ecolex 2015, 539;
Berlakovits/Karasek, bau aktuell 2017, 89 (97).

8 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 443ff; Go-
ger/Gallistel, bau aktuell 2017, 10 (15).

81 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 443ff.
8 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 443ff.

8 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 445f.



prasentativen Einzelnachweise flr ausgewahlte Stérungen zu erbringen,
in einem weiteren Schritt kénnen dann die im Detail flr einen kleinen
Bereich nachgewiesenen Erschwernisse auf den gesamten von den Er-
schwernissen betroffenen Bereich oder die gesamte von den Erschwer-
nissen betroffene Periode hochgerechnet werden.8

Zusammenfassend wird der Begriff des Nachweises von den bauwirt-
schaftlichen Autoren im Sinne einer Betrachtung verwendet, wobei sich
die unterschiedlichen Modelle (Globalbetrachtung, Einzelnachweis und
reprasentativer Einzelnachweis) durch den Detaillierungsgrad der gut-
achterlichen Betrachtung bei Ermittlung (Kalkulation) des Entgelts fir
den Mehraufwand unterscheiden. Im Kern geht es darum, auf welcher
Datengrundlage der Bauwirtschafter das Entgelt fir den gestoérten Bau-
ablauf kalkuliert. Der Begriff des (reprasentativen) Einzelnachweises
bezieht sich im bauwirtschaftlichen Kontext ausschlieRlich auf die Hohe
des Anspruchs. Keinesfalls ist der Begriff aber auf Anforderungen an die
zivilprozessuale Beweisfihrung zum Grund des Anspruchs zu Ubertra-
gen.

Dennoch wird der Begriff des Einzelnachweises von der rechtswissen-
schaftlichen Literatur unter Verweis auf schadenersatzrechtliche Uberle-
gungen auf die Nachweisflihrung zum Anspruchsgrund tibernommen.
Berlakovits/Karasek®® befassen sich primar mit dem Begriff im Zusam-
menhang mit der Kausalitdt und meinen, dass auf Basis einer ausrei-
chend detaillierten Dokumentation der Einzelkausalitatsnachweis mog-
lich sein soll. Kodek®” ordnet den Begriff den zivilprozessualen Verfah-
rensfragen zu, scheint damit aber weniger den Beweis zu meinen, als
vielmehr den Detaillierungsgrad der aufzustellenden Behauptungen.
Hock?® leitet die Notwendigkeit von Einzelnachweisen aus der Unzulas-
sigkeit der abstrakten Schadensberechnung ab, deren Grundsatze er auf
die angemessene Entschadigung gemaf’ § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB fiir
Ubertragbar halt. Diese Anforderungen an die Beweisflihrung lassen sich
aber dem Gesetz nicht entnehmen. Wie Kletecka® richtig ausfihrt, ist
.eine naturwissenschaftlich exakte Bestimmung der durch die Stérung
hervorgerufenen Nachteile des Aufiragnehmers [...] schon nach materi-
ellem Recht nicht gefordert‘. Auch die ONORM B 2110 fordert in
Pkt 7.4.1 der ONORM B 2110 lediglich eine nachvollziehbare Darlegung
der Auswirkungen einer Stérung auf die Leistungserbringung.®®

8 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miiller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 446ff.

8  Berlakovits/Karasek, bau aktuell 2017, 89 (95ff); Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 54f, 66,
80; Hock, ecolex 2015, 539 ().

8  Berlakovits/Karasek, bau aktuell 2017, 89 (95ff).
87 Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 54f, 66, 80.
8 Hock, ecolex 2015, 539 (541ff).

8 Kletecka, bau aktuell 2017, 44 (48).

% Kropik, ZVB 2017, 538 (539f).
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5.5 Zwischenergebnis

Zur Geltendmachung von Mehrkostenforderungen nach § 1168 Abs 1
Satz 2 ABGB muss der Auftragnehmer die anspruchsbegriindenden
Tatsachen behaupten und beweisen. Als Beweismittel stehen ihm die in
der ZPO angefiihrten Beweismittel zur Verfigung. Der Begriff des Ein-
zelnachweises hat nichts mit Beweismitteln im engeren Sinn zu tun,
sondern bezieht sich auf den Detaillierungsgrad der Aufbereitung der
stérungsinduzierten Mehraufwande. Dahinter steht die Frage, auf wel-
cher Grundlage die Hohe des Mehrentgelts zu ermitteln ist. Eine daraus
abgeleitete Einschrankung der Beweisflhrung auf eine entsprechend
detailliert aufbereitete Dokumentation I&sst sich daraus nicht ableiten.

Die Verfechter des Einzelnachweises fordern eine Dokumentation auf
Einzelstérungsebene, um jede einzelne Stérung und ihre Auswirkungen
gesondert beurteilen zu kénnen. Sie Ubertragen die bauwirtschaftlichen
Uberlegungen zum Einzelnachweis als Methode zur Ermittlung der Héhe
des Anspruchs auf die Elemente des Anspruchs dem Grunde nach, in-
dem sie fordern, dass fur jede einzelne Stérung separat Ursache und
Wirkung genau anzugeben seien, weil jede einzelne Stdérung fir sich
alleine zu betrachten sei.®' Damit werden vor allem die Anforderungen
an die Behauptung und den Beweis der Kausalitat tGberspannt, insbe-
sondere bei gestorten Bauablaufen, bei denen eine Vielzahl von Stérun-
gen teilweise parallel und tberlagernd wirken.

6. Behauptungs- und Beweislast beim gestérten Bauablauf

Ein gestorter Bauablauf resultiert bei einem Bauvorhaben aus mannigfa-
chen Leistungsabweichungen (Leistungsanderungen und Stérungen der
Leistungserbringung) gegentber dem vereinbarten Leistungsumfang
(Bau-Soll).®? Bei gestorten Bauablaufen treten Leistungsabweichungen
gegenuber dem vereinbarten Bau-Soll/Leistungsumfang auf. Dabei fiih-
ren wechselseitige Uberlagerungen einzelner Leistungsabweichungen
(zB verspatete Auftragserteilung, verzogerter Baubeginn, verspatete
Ubergabe von Ausfihrungsunterlagen, fehlende Vorleistung des AG,
geanderte Baugrundeigenschaften) zu massiven baubetrieblichen Fol-
gewirkungen auf die Leistungserbringung, deren bauwirtschaftliche und
baubetriebliche Auswirkung (Bauzeit und Kosten) im Einzelfall oft
schwierig und nur mit groRem Aufwand bewertet werden kénnen.%

Die Auswirkungen des gestorten Bauablaufs sind wohl auch deshalb so
erheblich, weil Auftragnehmer durch die gegebene Marktentwicklung

91 Berlakovits/Karasek, bau aktuell 2017, 89 (95ff); Kodek in Kodek et al, Mehrkosten beim Bauvertrag (2017) 65ff.
92 Miiller/Goger, Der gestérte Bauablauf (2016) 6.

9 Miiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 18.
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gezwungen sind, bei Kalkulation ihres Preises von optimalen Abwick-
lungsbedingungen auszugehen, um wettbewerbsfahig zu bleiben. Dies
entspricht auch der Optimierungsvermutung in der Kalkulation mangels
anderer Angaben in der Leistungsbeschreibung.® Ahnlich argumentiert
auch Kropik®®, der festhalt, dass mit Vertragsabschluss eine gewisse
Ordnung vereinbart wird, deren Stérung regelmalig zusatzlichen Auf-
wand und Kosten notwendig macht, um die Ordnung auf neuem Niveau
wiederherzustellen. Jede Anderung von diesem kalkulierten Ablauf fiihrt
zwangslaufig dazu, dass sich das Verhaltnis zwischen Aufwand und
Preis verandert, in der Regel fir den Aufragnehmer verschlechtert, so-
fern nicht eine Entgeltanpassung erfolgt.

Unstrittig ist, dass der Auftragnehmer bei gestérten Bauablaufen be-
haupten und beweisen muss, dass Stérungen vorliegen, deren Ursache
in der Risikosphare des Auftraggebers liegt, sodass er die Folgen der
Stérung tragen muss. Dieser Beweis (Regelbeweismal gefordert) ge-
lingt durch Vorlage der vertraglichen Vereinbarung zur Risikoverteilung
sowie insbesondere Behinderungsmeldungen, Bautagesberichten, Foto-
dokumentation, Planeingangslisten und Zeugenbeweise. Die Stérungen
sind chronologisch einschliellich ihrer Dauer darzulegen, sodass insbe-
sondere die Parallelitat der Stérungen aufgezeigt werden kann.

Der Auftragnehmer muss weiters den Mehraufwand behaupten und be-
weisen, wobei das Regelbeweismal} gilt (hohe Wahrscheinlichkeit). Un-
ter Offenlegung seiner Annahmen in der Kalkulation muss der Auftrag-
nehmer darlegen, dass sich diese nicht realisiert haben, sondern andere
als der Kalkulation zugrunde gelegte Umstande der Leistungserbringung
vorliegen. Zu denken ist insbesondere an diskontinuierliche Leistungser-
bringung, zahlreiche Umsetzvorgange, Stehzeiten, Mehrstunden bei der
Bau- und Projektleitung, héhere Anzahl an Besprechungen, wiederholte
Prozesse der Arbeitsvorbereitung, Mehrverbrauch bei Material, héhere
Anzahl an parallel zu bearbeitenden Bauabschnitten, vermehrte Zu- und
Abfahrten, geanderter Personaleinsatz, etc. Der Beweis der Kalkulati-
onsannahmen kann durch Offenlegung der K-Blatter oder die Einver-
nahme des Kalkulanten als Zeugen erbracht werden. Zulassig ist auch
die sachverstandige Herleitung der Kalkulationsannahmen. Der Mehr-
aufwand kann durch die Vorlage von Bautagesberichten, internen Stun-
denerfassungen, Besprechungsprotokollen, Fotos und sonstige Urkun-
den sowie Zeugenbeweis erbracht werden. Die Aussage des Poliers
macht oft mehr Eindruck auf den Richter als jeder Bautagesbericht.

Zentrale Frage ist, in welchem Detaillierungsgrad die einzelnen Stoérun-
gen mit dem Mehraufwand in Verbindung gebracht werden missen.
Folgt man den Beflrwortern des Einzelnachweises, so misste der

9 So auch Oberndorfer/Haring, Claim Management?® (2017) 109f.

9% Kropik, ZVB 2017, 489 (497f).
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Mehraufwand detailliert den einzelnen Stérungen zugeordnet werden.
Schon aus dem Wortlaut des § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB, der auf ,Um-
sténde, die auf Seite des Bestellers liegen“ abstellt, lasst sich dies nicht
ableiten. Gerade bei gestorten Bauablaufen steigt zudem die Anzahl der
parallel wirkenden Stérungen, sodass eine Abgrenzung der einzelnen
Storungen zuzuordnender Effekte selbst mit hohem Dokumentations-
aufwand kaum noch moglich ist. Aus vielen einzelnen Stérungen wird ein
gesamt gestorter Bauablauf, sodass sich die kalkulierten Umstande der
Leistungserbringung in Summe verandern und es im Sinn der Aquiva-
lenz zu einer Anpassung des Gesamtpreises kommen muss.

Der Einzelnachweis, wie er von einem Teil der Literatur gefordert wird,
scheitert bei massiv gestorten Bauablaufen zudem an der Menge der
Daten. Der Nachweis der Folgen jeder einzelnen Stdérung kann schon
deshalb nicht gelingen, da Stérungstberlagerungen zu sekundaren
Auswirkungen fihren. Damit bezeichnet man jene Effekte, die eintreten,
wenn die direkten Auswirkungen einer Stérung auf den Bauablauf die
Produktionsfaktoren anderer, ungestorter oder bereits anderweitig ge-
storter Leistungen beeinflussen.® Die Behauptungs- und Beweislast zur
Kausalitat kann sich daher in diesem Fall auch nur auf den gesamt ge-
stérten Bauablauf und seine Folgen fir das gesamte Bauvorhaben be-
schranken. Wirde man hier auch auf einen Einzelnachweis bestehen, so
ware der Auftraggeber umso bessergestellt, je mehr Stérungen auftreten
und parallel wirken, da die daraus resultierenden, zunehmenden Be-
weisschwierigkeiten ausschlieRlich zulasten des Auftragnehmers gehen
wirden. Der Auftragnehmer wirde regelmaRig am Einzelnachweis
scheitern. Nicht Ubersehen werden darf, dass auch fliir den Beweis der
Kausalitat der Sachverstandigenbeweis neben den sonstigen Beweismit-
teln der ZPO offensteht. Uberdies wird in der Regel gerade bei bauwirt-
schaftlichen Mehraufwanden die Zulassigkeit des Anscheinsbeweises
aufgrund bauwirtschaftlicher Erfahrungsatze zu bejahen sein. Vor allem
beim Kausalbeweis ist bei gestdrten Bauablaufen ein fir jedermann in
gleicher Weise bestehender Beweisnotstand gegeben. Der Auftraggeber
kénnte im Ubrigen den Gegenbeweis erbringen, dass im konkreten Fall
die ernsthafte Moglichkeit eines atypischen Geschehensablaufs be-
steht.®” Dies wird ihm aber wohl nur dann gelingen, wenn im konkreten
Fall die Moglichkeit besteht, dass andere Umstande als die Stérungen
etwa Unproduktivitaten oder Stehzeiten begriinden kdnnen.

Fur das Vorliegen der Verkirzung im Sinne des oben vertretenen Stand-
punktes ist zu behaupten und zu beweisen, dass der behauptete Mehr-
aufwand nicht vom vereinbarten Werklohn abgegolten ist. Es gilt das
Regelbeweismald. Der Beweis der Verklrzung ist daher durch Offenle-

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

97 Rechberger in Fasching/Konecny? 11l/1 Vor § 266 ZPO Rz 64.



gung der Kalkulation und der Kalkulationsannahmen zu den laut Vertrag
Ubernommen Gefahren zu flhren.

Der Auftragnehmer hat weiters seine Leistungsbereitschaft zu behaupten
und zu beweisen. Umstande, die fur das Vorliegen der Leistungsbereit-
schaft sprechen, sind etwa das Vorliegen der fur die Herstellung not-
wendigen Fahigkeiten, Mittel, Personalressourcen und Zeit auf Seiten
des Auftragnehmers.®® Als Beweis kommen insbesondere Bautagesbe-
richte, Anwesenheitslisten, Fotos sowie die Einvernahme von Zeugen in
Frage. Auch hier gilt das Regelbeweismal3.

Zur Ermittlung der Héhe der Entgeltanpassung sind zunachst die Preis-
grundlagen zu behaupten und durch Offenlegung der Kalkulation zu be-
weisen. Die Entgeltanpassung ist im Sinne der Angemessenheit unter
Berticksichtigung der subjektiven Aquivalenz zu kalkulieren. Der OGH%
hat zum Begriff der ,angemessenen Entschédigung“ bereits festgehal-
ten, dass sich daraus ein Beurteilungsspielraum fiir den Rechtsanwen-
der ergibt. Das zeigt auch, dass der Anspruch nicht in allen Fallen einer
genauen Berechnung zugénglich ist.'° Dies gilt insbesondere bei ge-
storten Bauablaufen, da Mehrkosten wegen eines gestdrten Bauablaufs
immer nur annahernd ermittelt werden kénnen.'®" Der Beweis der Hohe
der Entgeltanpassung kann daher durch ein bauwirtschaftliches Sach-
verstandigengutachten erbracht werden. Uberdies ist unstrittig, dass
auch der § 273 Abs 1 ZPO offensteht, wenn sich die Héhe des An-
spruchs nur mit unverhaltnismafig hohem Aufwand ermitteln |asst.

7. Bedeutung der Dokumentation fiir den (bauwirtschaftli-
chen) Nachweis

Dokumentation dient der objektiven Darlegung von Tatsachen. Der Auf-
tragnehmer sollte im eigenen Interesse den Zustand der Baustelle, seine
Leistungen, Stérungen und deren Auswirkungen (= Mehraufwande)
exakt dokumentieren. Die Dokumentation dient auch dazu, Ursache-
Wirkungs-Zusammenhange aufzuzeigen. Sie ist zentrales Element der
Beweisflhrung in Prozessen tber Mehrkostenforderung infolge gestorter
Bauablaufe. Im Bauvertrag sind regelmaRig besondere Dokumentations-
pflichten vorgesehen; vor allem aus der ONORM B 2110 ergibt die
Pflicht zur Fihrung von Bautagesberichten durch den Auftragnehmer.
Gerade den Bautagesberichten kommt entscheidende Bedeutung fir die
Dokumentation der Umstande der Leistungserbringung zu. Im Idealfall

% RIS-Justiz RS0021762, zuletzt OGH 3 Ob 198/11f.
% OGH 5 Ob 558/93.

100 Zustimmend Hussian in FS 40 Jahre Institut fiir Baubetrieb und Bauwirtschaft (2009) 251 (258); Kletecka, bau aktuell
2017,44 (46).

191 Kropik, ZVB 2017, 538 (542).
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werden in den Bautagesberichten nicht nur Stérungen angefthrt, son-
dern auch deren (bauwirtschaftliche) Folgen. Eine sorgfaltige Dokumen-
tation schafft die Grundlage zur Geltendmachung von bauwirtschaftli-
chen Mehrkostenforderungen. In der Praxis zeigt sich immer wieder,
dass die Storung selbst sehr ordentlich dokumentiert ist, nicht aber der
daraus resultierende Mehraufwand. Im Bautagesbericht sollte daher ne-
ben der Stérung, der Ressourceneinsatz, weiters der Ort des Ressour-
ceneinsatzes, Arbeitsunterbrechungen, Stehzeiten, Umsetzvorgange,
Uberstunden, etc festgehalten werden. Die Dokumentation soll einen
Zusammenhang zwischen Stérung und bauwirtschaftlichen Folgen her-
stellen und der Plausibilisierung dienen. 02

Der bauwirtschaftliche Sachverstandige kalkuliert auf Basis der Auswer-
tung der vorliegenden Dokumentation das zusatzliche Entgelt. Hier
schlie®t sich der Kreis zu den oben beschriebenen Modellen der bau-
wirtschaftlichen Nachweisfiihrung'®3. Selbst bei Vorliegen einer detaillier-
ten Dokumentation ist der Detaillierungsgrad der Betrachtung in Relation
zur Wirtschaftlichkeit der umfassenden Auswertung der Dokumentation
zu setzen. Je nach Komplexitat, Anzahl, Dauer, Intensitat und Separier-
barkeit der Folgen der Stérungen, Grof3e des Bauprojekts und erforderli-
chem Aufwand fiir die Auswertung wahlt der Sachverstandige die ange-
messene Betrachtung.'®* Letztlich sind der Dokumentation eines kom-
plexen gestorten Bauablaufes Grenzen gesetzt.'%

8. Fazit

Ergebnis der oben ausgefiihrten Uberlegungen ist, dass der Einzel-
nachweis, wie er zuletzt gefordert wurde, schon materiellrechtlich keine
Deckung findet und zivilprozessual keinesfalls mit dem Begriff des Be-
weises gleichzusetzen ist. In der ZPO ist der Einzelnachweis keine Ka-
tegorie; die Beweismittel nach der ZPO gehen ber den Urkundenbeweis
hinaus und sagen nichts zu einer geforderten Auswertung von Daten, die
auf der Baustelle erhoben werden kénnen.

Die in der bauwirtschaftlichen Literatur entwickelten Modelle zur Nach-
weisfihrung (inhaltlich ist damit die Betrachtung gemeint), darunter auch
das Modell des Einzelnachweises, stellen nicht auf die Beweisfiihrung
zum Grund des Mehrkostenanspruchs ab, sondern auf die Methoden der
Ermittlung der Héhe des Anspruchs. Der Einzelnachweis betrifft aus-

192 Muiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 102f.
103 Die Bauwirtschaft bezeichnet dies etwas irrefiihrend als Nachweis. Treffender ware wohl der Begriff ,Betrachtung®.

104 Stempkowski/Wallner-Kleindienst/Wiesner in Miller/Stempkowski, HB Claim-Management? (2015) 443ff; Kropik, ZVB
2017, 538 (543ff).

195 Goger/Gallistel, bau aktuell 2017, 10 (17).



schlieRlich die Hohe des Entgelts und stellt darauf ab, auf welcher Tat-
sachengrundlage das Entgelt neu zu ermitteln (oder schatzen) ist.

Die von Teilen der Literatur unter Anwendung dieser Modelle abgeleitete
Forderung den Mehrkostenanspruch auf Grundlage einer Einzelbetrach-
tung jeder einzelnen Stérung und ihrer Folgen zu begriinden, entspricht
nicht den gesetzlichen Anforderungen des § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB.
Die Auslegung des Anspruchs dem Grunde nach unter Bezugnahme auf
die schadenersatzrechtliche Uberlegung des Vermdgensvergleichs wi-
derspricht der Grundwertung des § 1168 ABGB, der darauf abzielt, die
Aquivalenz des Vertrages unter Berlicksichtigung der Gefahrtragungsre-
geln aufrecht zu erhalten, nicht aber Schaden auszugleichen.

Vom Auftragnehmer zu verlangen, bezogen auf jede einzelne Stérung
eine Dokumentation zu erstellen, die jeden Arbeitsschritt, den Grund fir
den Arbeitsschritt und die Dauer des Arbeitsschritts in einem Dokument
einzeln aufzeichnet sowie diese detailliert auszuwerten, Uberspannt die
gesetzlichen Anforderungen an die Behauptungslast und Beweisflhrung
bei Mehrkostenanspriichen. Dabei ist zu beachten, dass der Anspruch
auf Entgeltanpassung gemaRl § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB auch nicht in
jedem Fall einer genauen Berechnung zuganglich ist; das Gesetz stellt
auf die Angemessenheit ab und erdffnet schon dadurch dem Rechtsan-
wender einen Beurteilungsspielraum. Eine konkrete Berechnung, wie im
Rahmen des Schadenersatzrechts gefordert, ist schon deshalb nicht
erforderlich. Die Ermittlung des Entgelts bei gestérten Bauablaufen ist
ein Paradebeispiel der notwendigen Zusammenarbeit von Juristen und
Bauwirtschaftern; in diesem Sinne ist ein Schulterschluss anzustreben
und auch notwendig.

Abschliefend ist zu sagen, dass der Wunsch nach Einzelnachweisen
aus Sicht der Auftraggeber zwar nachvollziehbar sein mag; rechtlich ist
er nicht erforderlich und praktisch kaum umsetzbar. Der Einzelnachweis
kann daher insbesondere bei gesamt gestorten Bauablaufen nur eine
lllusion bleiben.
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