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1. Was sind ONORMEN?

1.1. Rechtsgrundlage des Normungswesens
in Osterreich

Rechtgrundlage des Normungswesens sind in Osterreich
Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG sowie das Normengesetz 1971
(BGBI 1971/240) und die Geschéftsordnung des Osterrei-
chischen Normungsinstituts 1974.

Das Normengesetz 1971 sieht vor, dass der Bundesminis-
ter fur Bauten und Technik (damals) einem Verein, dessen
Zweck die Schaffung und Veréffentlichung von Normen
ist, die Befugnis verleihen kann, die von ihm geschaffenen
Normen als Osterreichische Normen — ONORMEN - zu
bezeichnen. Eine solche Befugnis wurde durch Bescheid
dem Osterreichischen Normeninstitut verlichen, das in
Osterreich allein berechtigt ist, ONORMEN herauszuge-
ben.

Das Gesetz sieht als Voraussetzung flr die Verleihung
der Befugnis an den Verein vor, dass in der Satzung die
Sicherheit gegeben sein muss, dass bei der Schaffung
von ONORMEN Stellen der Hoheits- und Wirtschaftsver-
waltung des Bundes und der Lander einschlieBlich etwa
bestehender selbstandiger Wirtschaftskérper, die Vertreter
der Wissenschaft sowie die am Normenwesen interessier-
ten Standesvertretungen als Interessenvertretungen der
Erzeuger und Verbraucher mitwirken kénnen. Dadurch soll
erreicht werden, dass alle an der Schaffung der ONOR-
MEN interessierten Stellen mitarbeiten kdnnen.

Das Gesetz sieht weiters die Méglichkeit vor, dass ONOR-
MEN zur Ganze oder teilweise in Gesetzen oder Verord-
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nungen als verbindlich erklart werden kénnen. Von
dieser Mdglichkeit wurde vom Gesetzgeber bereits in ein-
zelnen Fallen Gebrauch gemacht.

1.2. Unterscheidung zwischen ,technischen
ONORMEN* sowie ONORMEN als
»Werkvertragsnormen*

1.2.1. Die technischen ONORMEN und
der Stand der Technik

Zur Konkretisierung der nach Ansicht der Rechtsprechung
das Wesen der Technikklauseln ausmachenden abstrak-
ten Tatbestandsmerkmale zieht der OGH nun in einer Viel-
zahl von Entscheidungen die ONORMEN und vergleichba-
re andere technische Regelwerke heran.” Diese von der
Rechtsprechung mehr oder weniger deutlich vorgenom-
mene Gleichsetzung der Technikklauseln mit ONROMEN
und &hnlichen technischen Regelwerken wird durch den
OGH regelmaBig mit den Formulierungen zum Ausdruck
gebracht, dass ONORMEN den Stand der fir die betrof-
fenen Kreise geltenden — anerkannten — Regeln der Tech-
nik widerspiegeln, dass die ONORMEN in der Regel dem
jeweiligen Stand der Wissenschaft und Technik entspre-
chen, dass eine ONORM den Stand der Technik darstellt,
dass Bestandteile einer DIN-Norm als Stand der Technik
herangezogen werden kénnen, sowie die Regeln der Tech-
nik oder der letzte Stand der Technik in einer ONORM oder
in einem anderen technischen Regelwerk wiedergegeben
sind.

Eine solche Gleichstellung steht im Widerspruch zum in
der 6sterreichischen privatrechtlichen Literatur im Grun-
de einhellig verfolgten dogmatischen Ansatz betreffend
die Mdglichkeit einer allfalligen Konkretisierung von Tech-
nikklauseln durch einen Riickgriff auf ONORMEN und
vergleichbares Regelwerk: Nach der insoweit in den ent-
scheidenden Punkten nicht voneinander abweichenden
Ansicht der &lteren sowie der jlingeren &sterreichischen
zivilrechtlichen Lehre scheidet namlich jede automatische
Gleichsetzung der Technikklauseln mit den ONORMEN
aus. Demnach konnen ONORMEN, mussen aber nicht
in jedem Fall den jeweils relevanten Stand der Technik,
die Regeln der Technik oder den Stand der Wissenschaft
wiedergeben. Diese Auffassung zum Verhéltnis der Tech-
nikklauseln zu den unterschiedlichen technischen Regel-
werken stimmt mit der einschlégigen deutschen Recht-
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sprechung und Literatur ungeachtet des in Deutschland
nicht nur fur das 6ffentliche Recht, sondern auch fir das
Privatrecht von vielen vertretenen inhaltlich differenzie-
renden Verstandnisses der unterschiedlichen Spielarten
der Technikklauseln Uberein. In praktischer Hinsicht be-
deutet die von der 6sterreichischen privatrechtlichen Leh-
re vertretene Auffassung, dass eine Gleichstellung des
Standes der Technik mit ONORMEN - im Gegensatz zu
dem vom Héchstgericht verfolgten generalisierenden An-
satz — nicht ohne Weiteres, sondern erst nach einer von
dem jeweiligen Einzelfall berufenen technischen Sachver-
stand vorzunehmenden Priifung der tatséachlichen Uber-
einstimmung der einschlagigen ONORM mit dem Stand
der Technik erfolgen darf.2

1.2.2. Werkvertragsnormen

Gerade im Bereich der Bauwirtschaft ist es seit Langem
bewahrt, anstelle von jeweils individuellen Vertragsaus-
gestaltungen die Vielzahl von grundsatzlich im Wesent-
lichen gleichartigen Leistungsvorgédnge nach ,allgemein
gebréuchlichen® Vertragsmustern zu kontrahieren.

Das rechtlich und wirtschaftlich begrindete Bedurfnis
nach normierten Abldufen und Vorgaben sowohl in tech-
nischer als auch in rechtlicher Hinsicht hat sich einerseits
beispielsweise in standardisierten Leistungsbeschrei-
bungen als auch durch die immer gréBere Bedeutung des
Verdingungswesen durch die Schaffung vornormierter
Werkvertragsschablonen, wie der ONORM B 2110, ma-
nifestiert. Die besondere Bedeutung der ONORM B 2110
als ,ausgewogener Kompromiss zwischen den Interessen
der an den Werkvertrdgen beteiligten Personen® hat sich
nicht nur durch die Einbeziehung der ONORM B 2110 in
nahezu jedem Bauwerkvertrag niedergeschlagen, son-
dern dieser wurde auch von der Rechtsprechung konse-
quenterweise bei der Auslegung von Bauvertragsklauseln
und Ausschreibungsunterlagen entsprechender Stellen-
wert eingerdumt.®

1.2.3. Die Rechtsnatur der ONORM B 2110

Wie bei allen ONORMEN handelt es sich weder um die
von einer der Vertragsparteien aufgestellten allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) noch um das Ergebnis von
Vertragsverhandlungen, sondern um eine ,kollektiv® gestal-
tete Vertragsbedingung, die von dritter Seite herausgege-
ben wird. Sie kann nur dann zum verbindlichen Vertragsin-
halt werden, wenn dies ausdricklich im Vertrag vereinbart
wird. Eine stillschweigende Vereinbarung scheidet daher
grundséatzlich aus. Wird eine solche Norm allerdings von
einem der Vertragsteile (zumeist vom Auftraggeber [im
Folgenden: AG]) alleine oder zusammen mit ergédnzenden
oder zuséatzlichen Bedingungen verwendet, so gelten sie
als AGB und unterliegen insbesondere der Inhaltskontrolle
nach § 864a und § 879 Abs 2 ABGB sowie — falls ein Ver-
brauchsgeschéft vorliegt — auch des § 6 KSchG.
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ONORMEN wie die ONORM B 2110 sind, soweit sie eben
nicht durch konkrete Rechtsvorschriften flir verbindlich er-
klart wurden, rechtlich nichts weiter als Vertragsschablo-
nen.

Da an der Ausarbeitung der ONORMEN Vertreter aller
am Vertragswerk interessierten Kreise mitwirken, ist eine
Ausgewogenheit der Rechte und Pflichten der Vertrags-
partner weitgehend sichergestellt. Sie werden daher als
»qualifiziert konsensualisierte AGB“ bezeichnet. Eine ein-
seitige Risikoverschiebung zulasten einer Vertragspartei
ist grundsatzlich schon deswegen nicht zu beflrchten, weil
die betroffene Interessenvertretung dem Inhalt einer sol-
chen ONORM nicht zustimmen wiirde. Aus diesem Grund
ist die Méglichkeit einer richterlichen Uberpriifung zwar
nicht ausgeschlossen, eine Ablehnung solcher Bedingun-
gen aber eher als unwahrscheinlich anzunehmen.

Die gesamte Betrachtung der vorliegenden Problematik er-
folgt natirlich anhand der aktuellen ONORM B 2110:2011,
somit der Fassung bzw Ausgabe vom 1. 3. 2011 (in weite-
rer Folge kurz: B 2110).

Dazu folgende Information: Sind im Vertrag ONORMEN
ohne Ausgabedatum ausgefiihrt, sind jene Fassungen
maBgebend, die zum Zeitpunkt des Beginns der Ange-
botsfrist Gultigkeit hatten. Ist keine Angebotsfrist angege-
ben, gilt das Datum des Angebots.

1.2.4. Anwendungsbereich

Die Bestimmungen dieser ONORM sollen zusammen mit
den im Vertrag anzufiihrenden Normen (zB ONORMEN
technischen Inhalts) die gleichbleibenden Vertragsbestim-
mungen von Bauvertrdgen bilden. Die jeweiligen beson-
deren Bestimmungen des Bauvertrages fir den Einzelfall
haben die Bauleistungen selbst und die nédheren Umstén-
de der Leistungserbringung festzulegen. In der Gesamtheit
soll damit eine vollstdndige Beschreibung und eindeutige
Festlegung der vereinbarten Bauleistung erzielt werden.

1.2.5. Wann ist die B 2110 vereinbart?

Wie bereits in Punkt 1.2.3. kurz angefuihrt, sollte die B2110
ausdrucklich zum Vertragsinhalt erhoben werden, eine
stillschweigende Vereinbarung scheidet aus bzw ist pro-
blematisch. Eine stillschweigende Willenserklarung muss
durch ein schlissiges Handeln zur konkludenten Vereinba-
rung fuhren. Eine derartige Konstellation ist mdglich. Eine
solche schlissige Vereinbarung liegt etwa dann vor, wenn
die Vertragsparteien ihre Geltung zumindest konkludent
vereinbart haben.* Dies kann man beispielsweise dann
annehmen, wenn in einer relevanten Vertragsurkunde im-
mer wieder auf einzelne Bestimmungen der B 2110 Bezug
genommen wird, ohne dass gleichzeitig die Geltung der
B 2110 als solche abbedungen ist oder die Ubrigen nicht
erwahnten Regelungen der B 2110 als ausdrlcklich aus-
geschlossen festgehalten werden (solche Vertragstextie-
rungen sind in der Baubranche des Ofteren zu bemerken).
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Einzelne Bestimmungen aus Werkvertragsnormen kénnen
zum ,Handelsbrauch® werden. In der B 2110 ist kein derar-
tiger Handelsbrauch bekannt.

1.2.6. Wie ist die B 2110 auszulegen?

Da es sich bei den Werkvertragsnormen und der B 2110
weder um die von einer der Vertragsparteien aufgestell-
ten AGB handelt noch um das Ergebnis von Vertragsver-
handlungen der Parteien, sondern um ,kollektiv® gestaltete
Vertragsbedingungen, die von dritter Seite — dem Oster-
reichischen Normungsinstitut — herausgegeben werden,
sind ihre Bestimmungen objektiv unter Beschrénkung auf
den Wortlaut, das heif3t unter Verzicht auf auBerhalb des
Textes liegende Umstédnde geméaB § 914 ABGB auszu-
legen. Sie sind daher so zu verstehen, wie sie sich einem
durchschnittlichen Angehdrigen des angesprochenen Ad-
ressatenkreises erschlieBen. Im Zweifel bildet die Ubung
des redlichen Verkehrs einen wichtigen Auslegungsbehelf.®

2. Die ,,Haftungsfallen“ der Regelungen der B 2110
im Rahmen des Schadenersatzrechts

Die nachfolgende Darstellung einzelner relevanter Rege-
lungen der B 2110 erzeugt Widerspruch zur allgemeinen
Ansicht, die Inhalte der B 2110 seien sogenannte quali-
fiziert konsensualisierte AGB, da diese vornormierten
Vertragsbestimmungen gerade nicht den korrelierenden
Bestimmungen des ABGB entsprechen und diese abén-
dern oder bei Licken im Werkvertragsrecht ergénzen. Die
durchaus zutreffende Auffassung, die B 2110 stelle seit
Langem das in der Bauwirtschaft am haufigsten verwen-
dete Werkvertragsmuster dar und habe fur die Bauwirt-
schaft die Bedeutung eines ,Quasi-Gesetzes” erlangt,®
lasst auBer Acht, dass Risikoverschiebungen zulasten der
Vertragsparteien sowohl zum Vorteil oder zum Nachteil
des AG als auch des Auftragnehmers (im Folgenden: AN)
gegenlber den gesetzlichen Rahmenbedingungen beste-
hen. Diese Risikoverschiebungen mogen zwar praxisge-
recht und unter Vermeidung einseitiger Belastungen der
Vertragsparteien im Ergebnis ausgewogen und konsensu-
alisiert sein, das Wissen bei Anwendung der B 2110 ob
dieser Ab&nderungen gesetzlicher Rahmenbestimmungen
ist allerdings sowohl fur die Anwendung und den gedach-
ten Einsatz als auch fir die Beachtung eigener Haftungs-
risiken der Anwender der B 2110 unabdingbar.

Die Vereinbarung der B 2110 im Bauvertrag setzt somit fur
den gewissenhaften und auch eine Haftung vermeidenden
Anwender voraus, dass ihm die ,Risiken” einer ungeprif-
ten Ubernahme einzelner Regelungen durch die Vereinba-
rung der B 2110 im Rahmen des Bauvertrages bewusst
sind und entsprechend auf die jeweiligen Bedurfnisse des
bzw der Vertragspartner Riicksicht genommen wird. Nicht
jede Regelung der B 2110 ist flr eine der beiden Vertrags-
parteien gunstig, auch wenn sie einen der Vertragspartner
nicht gréblich im Sinne des § 879 ABGB benachteiligt.
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Eine Kurzlbersicht (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit)
einzelner Regelungen vor Vertiefung zu jenen im Bereich
des Schadenersatzrechts sei hier vorgenommen wie folgt:

Risiken der B 2110:

e Automatische Vereinbarung aller in Betracht kom-
mender, im ONORMEN-Verzeichnis enthaltener Nor-
men technischen Inhalts;

e Pflicht zur schriftichen Form bei Bedenken gegen
die vorgesehene Art der Ausfuhrung und Pflicht zu
schriftlichen Verbesserungsvorschlagen;

e subsidiare Pflicht des AN zur Einholung der notwen-
digen Bewilligungen und der behérdlichen Genehmi-
gungen fur die Ausfihrung seiner Leistung;

e Recht des AG zur Ablehnung von Subunternehmern
aus triftigen Grinden;

e Pflicht zur Fuhrung schriftlicher Unterlagen (ber
wichtige Vorkommnisse und Genehmigungsfiktion bei
fehlendem Einspruch;

e Einschrankung des Zurickhaltungsrechts auf das
Dreifache der notwendigen Behebungskosten;

e Ausschluss von Nachforderungen des AN durch An-
nahme der Schlusszahlung aufgrund einer Schluss-
oder Teilschlussrechnung, sofern nicht langstens
binnen drei Monaten nach Erhalt der Zahlung ein
Vorbehalt erhoben wird;

e Begrenzung von Schadenersatzpflichten bei leichter
Fahrlassigkeit (ausgenommen beim Rucktrittsfall) auf
€ 12.500,— bei Auftrdgen bis € 250.000,—, dartber hi-
naus auf 5 %, maximal jedoch € 750.000,—.

Die haftungsrelevanten Regelungen der B 2110 werden
nachfolgend zur Darlegung der Regelungstiefe und -dichte
in der B 2110 beispielhaft zu den nachstehenden im Rah-
men des Schadenersatzes in erster Linie relevanten Punk-
ten aufgezeigt.

2.1. Prif- und Warnpflicht

»6.2.4.1 Der AN hat die Pflicht, die ihm vom AG
zur Verfliigung gestellten Ausfiihrungsunterlagen,
e erteilte Anweisungen,

e beigestellte Materialien und

e Dbeigestellte Vorleistungen

sobald wie méglich zu priifen und die aufgrund der ihm
zumutbaren Fachkenntnis bei Anwendung pflichtgeméBer
Sorgfalt erkennbaren Méngel und begriindeten Bedenken
gegen die vorgesehene Art der Ausflihrung dem AG unver-
ztiglich schriftlich mitzuteilen.

6.2.4.2 Der AN hat sich vor Leistungserbringung vom ord-
nungsgemdéfen Zustand etwa bereits fertig gestellter Leis-
tungen unter Anwendung pflichtgeméBer Sorgfalt zu liber-
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zeugen. Erkennbare Méngel, die seiner Meinung nach die
geforderten Eigenschaften der von ihm auszufihrenden
Leistungen unglinstig beeinflussen kénnten, sind unver-
ztiglich dem AG schriftlich bekannt zu geben.

6.2.4.3 Méngeln, zu deren Feststellung umfangreiche,
technisch schwierige oder kostenintensivere Untersuchun-
gen oder die Beiziehung von Sonderfachleuten erforderlich
sind, gelten nicht als erkennbar im Sinne von 6.2.4.1 und
6.2.4.2. Falls der AN annehmen muss, dass dem AG die
Umsténde, die zum Entfall dieser Untersuchungen fiihren,
nicht bekannt sein miissen, hat er hiervon den AG unver-
ztiglich schriftlich zu verstédndigen.

6.2.4.4 Innerhalb einer zumutbaren Frist hat der AN im
Rahmen seiner fachlichen Méglichkeiten Hinweise und
Vorschldge zur Behebung oder Verbesserung zu machen.
Der AG hat seine Entscheidung rechtzeitig bekannt zu ge-
ben.

6.2.4.5 Unterldsst der AN die Mitteilung oder trifft der AG
keine Entscheidung, haftet jeder fiir die Folgen seiner Un-
terlassung. Trégt der AG den begriindeten Bedenken nicht
Rechnung und treten Schéden auf, die auf die aufgezeig-
ten Méngel zurlickzuflihren sind, ist der AN f(ir diese Schéa-
den von seiner Haftung und Gewéhrleistung befreit.”

Folgende Rechtssétze sind fiir die Uberpriifung méglicher
schadenersatzrechtlicher Folgen aus einer Verletzung der
Pruf- und Warnpflicht beispielsweise, aber nicht abschlie-
Bend relevant:

2.1.1. Gegenstand der Priif- und Warnpflicht

e Ausfuhrungsunterlagen wie Pléane, Konstruktionspla-
ne, MaBangaben, Muster, Statik, Gutachten, Leis-
tungsverzeichnisse, Baubeschreibung;

e Anweisungen des AG oder dessen Vertreter;
e Dbeigestellte Materialien;

e beigestellte Vorleistungen anderer AN des AG, auf
die der AN aufzubauen hat.

2.1.2. Zeitpunkt der Priifung und Warnung
e Sobald wie méglich;
e auch im vorvertraglichen Stadium;

e nach B 2110 schriftlich (Kausalitdtsgegenbeweis
einer nachgewiesenen mundlichen Warnung nach
Lehrmeinungen zuléssig).

e Adressat der Warnung ist der AG selbst, ansonsten
der bevollméchtigte Vertreter, etwa Architekt oder Zi-
vilingenieur (Vorsicht: Volimacht kann eingeschrankt
sein). Nach der Rechtsprechung ersetzt die Warnung
an den Architekten nicht die Warnung an den AG.
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Warnpflicht auch gegendber einem sachkundigen
oder sachverstandigen beratenden AG;

keine Warnpflicht des Subunternehmers gegenuber
dem AG des Generalunternehmers (im Folgenden:
GU), weil Subunternehmer nur mit dem GU im Ver-
tragsverhéltnis steht;

Deutlichkeit der Warnung so, dass ihrem Inhalt nach
eindeutig erkennbar ist, dass die Gefahr des Misslin-
gen des Werkes oder das Entstehen eines Schadens
eintreten kann.

Die Warnung muss so beschaffen sein, dass auch die
Folgen vor Augen gefiihrt werden, wenn der AG die
Warnung missachten sollte.

Warnpflicht des Planers an den AG auch dann, wenn
in einer Zeit des Ubergangs von einer Methodik, die
noch den anerkannten Regeln der Technik entspricht,
neue noch nicht anerkannte, aber wissenschaftlich
erarbeitete Methoden bekannt sind.

Entscheidend sind der Wissensstand und die tech-
nischen Erkenntnisse zum Zeitpunkt der Herstellung
des Werkes. Bei Verwendung neuer Baustoffe hat der
AN den AG eingehend aufzuklaren; Bei neuen Ar-
beitsmethoden und neuen technischen Verfahren ist
die Warnpflicht besonders intensiv.

2.1.3. SorgfaltsmaBstab

Ein Verschulden des AN ist erforderlich. Der Mangel
muss dem AN aufgrund der ihm zumutbaren Fach-
kenntnis bei Anwendung pflichtgemaBer Sorgfalt er-
kennbar sein.

Es ist jene Fachkenntnis vorauszusetzen, den seine
Fachgenossen ublicherweise haben.

Der AN muss von den allgemein anerkannten Regeln
der Technik seines Fachgebiets ebenso Kenntnis ha-
ben wie von technischen ONORMEN.

Die Aufklarungs- und Warnpflichten des AN durfen
nicht tberspannt werden.

Bei der Frage des AusmafBes der Warnpflicht dir-
fen die wirtschaftlichen Aspekte nicht vernachlassigt
werden; umfangreiche, technisch schwierige oder
kostenintensive Untersuchungen muss der AN nicht
durchfuhren; es sei denn, es ware vertraglich verein-
bart und héatte im Entgelt seinen Ausdruck gefunden.

Der Prifungsaufwand muss in einem vernlnftigen
Aufwand zur eigentlichen Werkleistung und zur Héhe
des Werklohns stehen.

Die Warnpflicht besteht nur bei offenbaren (augenfal-
ligen) Mangeln.

Zu besonderen, nicht Ublichen PrGfungen und Un-
tersuchungen ist der AN nicht verpflichtet, auBer er
hat eine derartige Kontrollpflicht vertraglich tbernom-
men.
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e Der AN ist nicht zur Beiziehung eines Fachmanns
oder Sonderfachmanns verhalten.

e Zum Baugrund: Der AN muss nicht a priori anneh-
men, dass der Baugrund schlechter oder gefahrlicher
ist, als es seiner Lage entspricht.

e Erlangt der Bauherr von einem Dritten Kenntnis Uber
die besondere Bodenbeschaffenheit und gibt er die-
ses Wissen nicht an den AN weiter, entféllt dessen
Warnpflicht. Die Warnpflicht besteht immer nur im
Rahmen der eigenen Leistungspflicht des AN und der
damit verbundenen Schutz- und Sorgfaltspflicht.

e Der technische Schulterschluss: Der AN hat zwar die
Warnpflicht nur im Rahmen der eigenen Leistungs-
pflicht, er muss dennoch prifen und warnen, wenn er
vor Fertigstellung seines Werkes schon aufgrund des
von ihm zu erfordernden Fachwissens ohne beson-
dere weitere Untersuchungen aus der Beschaffenheit
der von anderen AN geleisteten Vorarbeiten erken-
nen muss, dass aus vertragsgemaBer eigener Werk-
leistung die Gefahr des Misslingens des Gesamtwer-
kes und eines Schadens fur den AG daraus droht,
dass die Leistungen technisch nicht richtigerweise
aufeinander abgestellt und die allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik beim ,Gesamtwerk” verletzt
sind oder verletzt werden kénnten.”

2.1.4. Verbesserungsvorschlédge

Eine taugliche Warnung enthélt die Verpflichtung des AN,
Verbesserungsvorschldge nach Méoglichkeit zu machen,
also dann, wenn sie ohne groBen Aufwand méglich sind.

Der AN muss in seinem Verbesserungsvorschlag die tech-
nische Alternative lediglich in groben Zligen darstellen.
Aus der B 2110 kann keine Verpflichtung des AN abgeleitet
werden, eine Planung anzufertigen.

2.1.5. Rechtsfolgen
Bei Erfiillung der Priif- und Warnpflicht durch den AN:

e Der AG kann das Werk abbestellen und vom Vertrag
abgehen. AN behalt Entgeltsanspruch.

e Gefahrenibergang auf den AG bei Beharren auf um-
geéanderter Herstellung des Werkes.

Bei Verletzung der Priif- und Warnpflicht:

e Schadenersatzpflicht des AN — Haftung fir den Ver-
trauensschaden: Der AG bzw Geschéadigte ist so zu
stellen, wie er stiinde, wenn der Warnpflicht vom AN
entsprochen worden wére.

e Der zu ersetzende Schaden besteht in der Regel in
den Kosten der Entfernung des fehlerhaften Werkes
und dessen Neuherstellung. Auch Kosten der Suche
nach der Schadensursache und deren Behebung
sind zu ersetzen.
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Werklohnanspruch: Der AN verliert seinen Entgelts-
anspruch (hier strittige Meinungen und Rechtsprechung
etwa durch Verlust des Werklohnanspruchs nur im Umfang
des Mitverschuldens oder Zahlungspflicht des AG fur den
Werklohn und lediglich Kompensation mit Schadenersatz-
ansprichen).

Sowieso-Kosten: Erhalt der AG durch Verbesserung des
mangelhaften Werkes Besseres, als ihm vertraglich ge-
schuldet wird, entstehen in der Regel Mehrkosten, die bei
rechtzeitiger Warnung durch den AN auch angefallen wa-
ren, fir die mangels Vereinbarung der AN ein angemesse-
nes Entgelt verlangen kann.

Verschuldensquoten (in der Regel!):

e 50 % Mitverschulden des AG bei Planungsfehler, der
vom Bauunternehmer nicht erkannt wurde;

e 50 % bei Koordinierungsfehlern der értlichen Bauauf-
sicht (OBA).

2.2. Die Vertragsstrafe

Die Vertragsstrafe, auch Pdnale oder Konventionalstra-
fe genannt, ist eine Zahlung, die der AN dem AG flir den
Fall der Nichterfullung oder der nicht gehdrigen Erflllung
verspricht. Sie soll dem Ausgleich jener Nachteile dienen,
die dem AG aus der Vertragsverletzung des AN entstehen
kénnen.

,,6.5.3.1 Anspruch auf Leistung der Vertragsstrafe

Der Anspruch des AG auf Leistung einer vereinbarten Ver-
tragsstrafe durch den AN entsteht, sobald der AN in Ver-
zug gerét und nicht nachweisen kann, dass er oder seine
Erfillungsgehilfen den Verzug nicht verschuldet haben; der
Nachweis eines Schadens ist nicht erforderlich.

Soweit nicht anders festgelegt, ist die Vertragsstrafe mit
héchstens 5 % der urspriinglichen Auftragssumme (des
zivilrechtlichen Preises) insgesamt begrenzt.

Die Bestimmungen des § 1336 ABGB Uiber das richterliche
MéBigungsrecht sind anzuwenden.

Bei einvernehmlicher Verldngerung der Leistungsfrist blei-
ben die Vertragsstrafen fir die an Stelle der alten Termine
tretenden vereinbarten neuen Termin aufrecht. Die neuen
ponalisierten Termine sind ausdrticklich als solche festzu-
halten.

6.5.3.2 Berechnung der Vertragsstrafe

Vertragsstrafen sind im Regelfall nach Kalendertagen zu
berechnen.

Ist die Vertragsstrafe nach Tagen festgesetzt, zéhlt jener
begonnene Kalendertag; ist sie nach Wochen oder Mona-
ten festgesetzt, gilt bei der Berechnung von Bruchteilen ein
Kalendertag als eine Siebentel (1/7) einer Woche oder als
DreiBigstel (1/30) eines Monates.
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Die Vertragsstrafe vermindert den Gesamtpreis (das Ent-
gelt).

6.5.3.3 Teilverzug

Bei Erfiillung einer Gesamtleistung in Teilleistungen ist die
Vertragsstrafe nur fiir jene Teilrechnungen zu berechnen,
mit denen der AN in Verzug ist.”

Rechtlicher Status von ,,Vertragsstrafen®:

e Die Vertragsstrafe wird auch Pénale oder Konventi-
onalstrafe genannt und ist eine Zahlung, die der AN
dem AG fir den Fall der Nichterfillung oder nicht
gehdrigen Erflllung verspricht, diese dient dem Aus-
gleich jener Nachteile, die dem AG aus der Vertrags-
verletzung entstehen kénnen.

e Geman § 1336 Abs 1 ABGB kann eine Vertragsstrafe,
die fiur die Nichteinhaltung der Erfullungszeit verspro-
chen wurde, neben der Erflllung gefordert werden.®

e Fir die Falligkeit einer Vertragsstrafe ist der Eintritt
eines konkreten Schadens nicht erforderlich.®

e Verzdgerungen aus der Sphére des AG, wie etwa bei
Leistungsénderungen oder bei Nichterfillung seiner
Mitwirkungspflichten, verlangern die vertraglich fest-
gelegten Fertigstellungsfristen entsprechend. Uber-
schreiten hingegen die Verzégerungen das zeitliche
MaB des Ublichen, wird also der Zeitplan ,iber den
Haufen geworfen®, dann gibt es keine verbindliche
Fertigstellungsfrist mehr und die Vertragsstrafe fallt
weg.

e Verschuldensabhangige Vertragsstrafe: Nach
herrschender Rechtsprechung verfallt mangels aus-
drlcklicher gegenteiliger Vereinbarung eine Vertrags-
strafe nur bei Verschulden des nicht Erflllenden; die-
ser, somit der AN, hat zu behaupten und zu beweisen,
dass ihn an der Verzdgerung kein Verschulden trifft.

e Verschuldensunabhéngige Vertragsstrafe: Die
Vereinbarung einer verschuldensunabhéangigen Ver-
tragsstrafe ist glltig, doch mussen in einem solchen
Fall beide Vertragspartner gleich behandelt werden.

e Nach standiger Rechtsprechung ist eine Vertrags-
strafe erst dann sittenwidrig, wenn ihre Zahlung das
wirtschaftliche Verderben des Schuldners herbeifih-
ren oder die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit Gber-
maRig beeintrachtigen kénnte.

e Besonderheit der B 2110: Gemal Punkt 6.5.3.1
Abs 2 ist die Vertragsstrafe mit héchsten 5 % der
urspringlichen Auftragssumme (des zivilrechtlichen
Preises) begrenzt.

Hier ist es also von Interesse, zu prifen, ob im Werk-
vertrag des AN die B 2110 mitvereinbart ist, wobei ge-
sonderte Pdnaleregelungen unter Umstanden schlis-
sig die 5-%-Begrenzung ,aushebeln® kénnten. Geman
Punkt 12.3.1 Abs 2 der B 2110 ist ein Uber die Vertrags-
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strafe hinausgehender Schaden nur bei Vorsatz oder
grober Fahrléssigkeit des AN zu ersetzen.

Diese Regelung ist von besonderem Interesse, da die
Ublichen Versicherungsbedingungen im Haftpflichtbe-
reich Anspriche aus ,vertraglicher Vereinbarung“ wie
einer Pénale zuvor von der Deckung ausschlie3en,
trotzdem aber aufgrund dieser Regelung ein Uber die
Pdénale hinausgehender Schaden — der gedeckt sein
kénnte — wiederum von dieser Regelung begrenzt sein
kénnte. Ein derartiger Schaden wére eben nur bei Vor-
satz oder grober Fahrldssigkeit des AN zu ersetzen.

Da sich diese Regelung nicht etwa unter dem eigenen
Kapitel ,Verzug“ befindet, sondern unter dem Kapitel
»Schadenersatz allgemein“ findet, miisste diese Rege-
lung bei allgemeinen Schadenersatzanspriichen des
AG und nicht etwa blo3 bei Folgen aus Verzugssché-
den herangezogen werden kénnen (eine néhere Be-
fassung der Literatur oder Rechtsprechung liegt hierzu
noch nicht vor).

Im Ubrigen ist diese Regelung auch fiir Verzugsscha-
den aus der Sicht von Versicherern von Interesse, da
es angeblich auch Haftpflichtversicherungsvertrage mit
dem Einschluss von (begrenzten) Pdnaleklauseln ge-
ben solle.

2.3. Schadenersatz allgemein

Die folgende Darstellung der Rechtslage nach der B 2110
sieht eine Haftungseinschrankung bei leichter Fahrlassig-
keit einerseits auf den positiven Schaden und andererseits
betraglich vor, wobei diese Regelung unter dem Aspekt
der Sittenwidrigkeit unbedenklich ist, da bei Bauwerkver-
tragen immer mit der Méglichkeit von Schéden zu rechnen
ist, sodass eine grébliche Benachteiligung oder Sittenwid-
rigkeit nach § 879 ABGB nicht vorliegen wird.™

»12.3.1 Hat ein Vertragspartner in Verletzung seiner ver-
traglichen Pflichten dem anderen schuldhaft einen Scha-
den zugefiigt, hat der Geschadigte Anspruch auf Scha-
denersatz wie folgt:

1. bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit auf Ersatz des
Schadens samt des entgangenen Gewinns (volle Genug-
tuung);

2. wenn im Einzelfall nicht anders geregelt, bei leichter
Fahrléssigkeit auf Ersatz des Schadens:

a) bei Rlcktritt und bei Personenschdden ohne Begren-
zung.

b) in allen anderen Féllen mit folgenden Begrenzungen:

bei einer Auftragssumme bis 250.000,00 Euro: héchstens
12.500,00 Euro;

bei einer Auftragssumme (ber 250 000,00 Euro: 5 % der
Auftragssumme, jedoch hdchstens 750.000,00 Euro.

Hinweis KSchG: Bei Verbrauchergeschéften bleiben
Schadenersatzanspriiche geméai § 6 Abs. 1 Z 9 KSchG fiir
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leicht fahrldssig verursachte Personenschdden unbertihrt
Weiters darf bei Verbrauchergeschéften, sofern eine Sa-
che zur Bearbeitung tbernommen wurde, die Beschrén-
kung der Haftung aus leichter Fahrldssigkeit nur dann
vereinbart werden, wenn dies im Einzelnen ausgehandelt
wird.

12.3.2 Ein Uber die Vertragsstrafe hinausgehender Scha-
den ist nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit des AN
zu ersetzen.”

Der Inhalt dieser Regelung legt die Prifung der zugrunde
liegenden Werkvertrage auf die Frage, ob die ONORM ver-
einbart worden ist oder nicht, besonders nahe.

Damit kann nahezu jeder Schaden aus Verletzung ver-
traglicher Pflichten des AN bei leichter Fahrlassigkeit
deutlich auf € 12.500,— bzw 5 % der Auftragssumme und
maximal € 750.000,— mit den genannten Ausnahmen be-
grenzt werden. Folgende Umstande sind dabei allerdings
zu beachten:

e Durch die Wendung im zweiten Satz ,Wenn im Ein-
zelfall nicht anders geregelt‘ kann diese Haftungsbe-
grenzung der ONORM schliissig abbedungen sein,
wenn in einer anderen (von der Wertigkeit zu pri-
fende) Vertragsstelle unbegrenzte Schadenersatz-
regelungen festgehalten sind. Deren Uberpriifung
ist eine Einzelfallproblematik, die Heranziehung der
Haftungsbegrenzung macht aber auf jeden Fall als
Verhandlungsbasis auch bei anderslautenden (strittig
auszulegenden) Regelungen Sinn.

e Die Regelung umfasst keine deliktisch zugefiigten
Schaden (,in Verletzung seiner vertraglichen Pflich-
ten*), worunter Folgendes zu verstehen ist: Die Ver-
letzung absolut geschitzter Rechtsgiter (Leben,
Gesundheit, Eigentum); Verstol3 gegen ein Schutzge-
setz; absichtliche Schadenszufligung in einer gegen
die guten Sitten verstoBenden Weise.

e Bei einer Mehrzahl von Schadenféllen aus demsel-
ben Vertragsverhéltnis gilt die Begrenzung fiir jeden
einzelnen von mehreren Schaden; fir jeden Schaden
gebuhrt Ersatz bis zur Begrenzung.

2.4. Besondere Haftung mehrerer Auftragnehmer

»12.4 Sind mehrere AN im Baustellenbereich beschiftigt,
haften sie fir die in der Zeit ihrer Tétigkeit entstandenen
Beschéddigungen an tbernommenen und nicht tbernom-
menen Leistungen sowie am vorhandenen Baubestand
(z. B. Schidden an Stiegenstufen, an Verglasungen, durch
Ablaufverstopfungen, durch Verunreinigung), sofern die
Urheber dieser Beschaddigungen nicht feststellbar sind, an-
teilsméaBig im Verhéltnis ihrer urspriinglichen Auftragssum-
men je AN bis zu einem Betrag von 0,5 % der jeweiligen
urspriinglichen Auftragssumme.

Von den AN festgestellte Beschédigungen sind dem AG
unverziiglich mitzuteilen. Der AG hat die gemeldeten Be-
schédigungen sowie die von ihm selbst festgestellten Be-
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schadigungen hinsichtlich Art, Umfang und Zeitpunkt ihres
Bekanntwerdens in geeigneter Weise festzuhalten und die
in Betracht kommenden haftpflichtigen AN hiervon ehes-
tens nachweislich in Kenntnis zu setzen.

Jedem haftpflichtigen AN steht die Mdglichkeit offen, zu
beweisen, dass die Beschéddigung weder durch ihn noch
durch seine Erfillungsgehilfen verursacht worden sein
konnte.”

Fur diesen Haftungstatbestand wird nach den allgemeinen
Versicherungsbedingungen wohl kein Deckungsanspruch
bestehen, da es sich um eine ,vertragliche Haftung* im
Sinne der Versicherungsbedingungen (abgesehen von an-
derslautenden Klauseln) handelt.

Folgende Rechtsgrundsétze sind fur die diese vertragliche
Haftung Voraussetzung und/oder relevant:

e Es muss eine Beschédigung vorliegen.

e Es missen mehrere AN im Baustellenbereich be-
schaftigt sein.

e Die Beschadigung muss in der Zeit der Tatigkeit des
AN am Erfullungsort entstehen.

e Der Urheber der Beschédigung ist nicht feststellbar.

e Die Regelung gilt auch fur Beschadigungen auch an
noch nicht vom AG Ubernommenen Leistungen.

e Die Aufteilung der Haftung richtet sich nach den ein-
zelnen Auftragssummen und nicht nach den Schluss-
rechnungssummen (somit auch Nachtragsauftrage
nicht relevant).

e Jedem AN steht die Mdglichkeit offen, zu beweisen,
dass die Beschadigung weder durch ihn noch durch
seinen Erflllungsgehilfen verursacht sein konnte; ver-
tragliche Gefahrtragungs- und Haftungsiiberwalzun-
gen kénnen sittenwidrig sein, wenn etwa vertraglich
bedungen wurde, dass es nicht darauf ankomme, ob
der AN im Zeitpunkt der Schadensentstehung auch
tatséchlich auf einer Baustelle tatig war und dariber
hinaus der Gegenbeweis mangelnder Kausalitat der
Tatigkeit des AN abgeschnitten wird.

3. Haftungsfalle ,,Verfristungsregelungen* der B 2110
3.1. Allgemeines

Das Claim-Management erlangt als eigenstandige Ma-
nagementdisziplin eine immer gréBere Bedeutung bei
der Abwicklung des Baugeschehens in kalkulatorischer
Hinsicht. Ein (bewusst) niedrig kalkulierter Angebotspreis
soll dem AN zuné&chst den Zuschlag des Auftrags und
das Claim-Management nach Vertragsabschluss den ge-
wilnschten wirtschaftlichen Erfolg sichern. Baurechtliche
und Claim-Management-Abteilungen sowie baubetriebli-
che Begutachtungen sollen die knappen Kalkulationen der
Bauunternehmungen als Folge enger Ausschreibungs-
grenzen und harten Konkurrenzkampfes durch (nachtrag-
liche) Forderungen im Rahmen des Claim-Managements
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zu einem positiven wirtschaftlichen Ergebnis fihren. Dem
setzt (insbesondere) die B 2110 eine zumindest zeitlich
begrenzte formale Schranke, die immer wieder zur Falle
fir die Bauunternehmungen, aber auch fur die Bauherren
selbst wird, wenn die rechtlichen Rahmenbedingungen der
B 2110 ignoriert oder falsch beurteilt werden.

Die B 2110 in der derzeit giltigen Fassung sieht in der
relevanten Bestimmung Folgendes vor:

,,8.4.2 Annahme der Zahlung, Vorbehalt

Die Annahme der Schlusszahlung auf Grund einer
Schluss- oder Teilschlussrechnung schlie3t nachtrégliche
Forderungen fiir die vertragsgemdé.3 erbrachten Leistungen
aus, wenn nicht ein Vorbehalt in der Rechnung enthalten
ist oder binnen 3 Monaten nach Erhalt der Zahlung schrift-
lich erhoben wird. Der Vorbehalt ist schriftlich zu begriin-
den. Weicht die Schlusszahlung vom Rechnungsbetrag ab,
beginnt die Frist von 3 Monaten friihestens mit schriftlicher
Bekanntgabe der nachvollziehbaren Herleitung des Diffe-
renzbetrages durch den AG."

Diese ONORM-Regelung weicht von der gesetzlichen Re-
gelung des ABGB erheblich zulasten des AN ab, da die
ONORM und die dazu ergangene Judikatur die Annahme
der Schlusszahlung, sofern in der Schlussrechnung nicht
ein Vorbehalt enthalten ist oder nachtraglich binnen drei
Monaten erhoben wird, als konkludenten Verzicht auf wei-
tere Forderungen eines AN werten.'?

An dieser Stelle sei erwéhnt, dass Regieleistungen von
diesem Vorbehalt grundséatzlich nicht erfasst sind, da die
ONORM in Punkt 5.30.2 nur die Annahme der Schluss-
zahlung aufgrund einer Schluss- oder Teilschlussrechnung
erwahnt. Selbst wenn daher angehéngte Regieleistungen
in der Schlussrechnung abgerechnet werden, handelt es
sich um eine rechtlich selbstandige Rechnung, auch wenn
Gesamtleistungen und Regieleistungen in einer Rech-
nungsurkunde enthalten sind. Regierechnungen kénnen
daher auch nach Ablauf der drei Monate nach Erhalt der
Schlusszahlung geltend gemacht werden, auch wenn kein
diesbezuglicher Vorbehalt gemacht wurde.®

Die hier dargestellte Regelung der B 2110 hat vor allem bei
Form, Inhalt und Zeitpunkt des Vorbehalts zu Auslegungs-
schwierigkeiten geflhrt.

All diesen nachfolgend dargestellten, wesentlichen Ent-
scheidungen zu diesem Thema ist gemein, dass laut
OGH der Zweck der Bestimmung darin bestehe, dass die
Rechtslage bei Bauprojekten mit zumeist hohen Auftrags-
summen moglichst innerhalb kurzer Frist zu kléren und zu
diesem Zweck die gesetzlichen Verjahrungsfristen abzu-
kiirzen seien; der AG soll zu einem mdoglichst friihen Zeit-
punkt das gesamte Ausmaf3 seiner Verpflichtungen Uber-
schauen und erfahren kénnen.
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3.2. Leitsatze der Judikatur
3.2.1. Schriftliche Begriindung der Korrekturen

Der AG I6st die dreimonatige Frist fir den Vorbehalt des
AN bei Abweichen der Schlusszahlung vom Rechnungs-
betrag frihestens mit schriftlicher Bekanntgabe der nach-
vollziehbaren Herleitung des Differenzbetrags aus.

3.2.2. Schriftliche Begriindung des Vorbehalts

Der AN muss zur Wahrung seiner Anspriche fristgerecht,
schriftlich und begriindet einen Vorbehalt zu den Rech-
nungskorrekturen erheben.

3.2.3. Regieleistungen

Regieleistungen fallen nicht unter diesen Vorbehalt.

3.2.4. Vorbehaltspflicht bei korrigierten und
nicht verrechneten Forderungen

Diese Vorbehaltspflicht des AN gilt sowohl fur in der
Schlussrechnung nicht verrechnete Leistungen als auch
fur Streichungen von in der Schlussrechnung enthaltenen
Forderungen.

3.2.5. Zugang des Widerspruchs

Die Beeinspruchung der Schlussrechnungskorrektur durch
den AN muss dem AG spatestens am letzten Tag der Vor-
behaltsfrist zugegangen sein.

3.2.6. Verldngerung der Frist

Vergleichsverhandlungen in Form von Gesprachen Uber
eine weitere Prifung der Rechnung und damit noch offene
Beurteilung der Sachlage bewirken eine Verldngerung der
Préklusivfrist.

3.2.7. Sittenwidriger Nachforderungsausschluss

Ein vertragliches Abweichen von der dreimonatigen Vor-
behaltsfrist der B 2110 auf einen ganzlichen Nachforde-
rungsausschluss kann bei Hinzutreten weiterer Umstande
— wie etwa die leichte Erkennbarkeit der vergessenen Po-
sitionen fiir den AG — eine sittenwidrige Bauvertragsklau-
sel darstellen.

3.2.8. Vorbehalt durch neue Rechnung

Die schriftliche Erklarung des AN, dass die Korrekturen
falsch seien, ist noch kein ausreichend ,begriindeter” Vor-
behalt im Sinne der B 2110. Folgt diesem Einspruch aller-
dings ein Gesprach zwischen den Parteien des Bauver-
trages und werden die strittigen Positionen in einer neuen
Rechnung nochmals begehrt, ist dem Erfordernis eines
begriindeten und schriftlichen Vorbehalts entsprochen.
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3.2.9. Keine Vorbehaltspflicht bei ,,echten”
Schadenersatzforderungen

Den AN trifft die Vorbehaltspflicht bei all jenen Kurzun-
gen, die sich auf Leistungsumfang und Entgelt beziehen.
Dazu gehéren sowohl etwa der Abzug eines vereinbarten
Pénales als auch der Abzug wegen eines Bauschadens.
Lediglich ,echte” Schadenersatzforderungen, wie ent-
gangener Gewinn oder entgangene Mieteinnahmen als
Gegenforderungen bei der Schlussrechnungskorrektur,
bedirfen keines Widerspruchs zur Anspruchswahrung
durch den AN.

3.2.10. Kein Vorweg-Vorbehalt

Ein genereller Vermerk auf der Schlussrechnung, dass
diese bis zur vollstdéndigen Bezahlung nur mit Vorbehalt
gelegt sei, entspricht nicht den Vorgaben des begriindeten
Vorbehalts. Mindliche Erklarungen sind als Vorbehalt un-
wirksam, eine Bezugnahme auf dem AG bekannte schrift-
liche Unterlagen, die den Standpunkt des AN ausreichend
erkennbar machen, reicht im Einzelfall aus.

3.2.11. Vorbehaltsfrist nur nach Zahlung

Die Vorbehaltsfrist wird nur ausgeldst, wenn vom AG auf
die Schlussrechnung eine Zahlung, in welcher Héhe im-
mer, geleistet wird. Selbst wenn fir den AN wegen einer
eindeutigen, nachvollziehbaren und begriindeten Herlei-
tung eines Guthabens des AG aus der Rechnungskorrek-
tur eindeutig klar ist, dass keine weiteren Zahlungen auf
die Schlussrechnung durch den AG folgen werden, wird
die Vorbehaltsfrist mangels Zahlung nicht ausgeldst.

In diesem Fall sowie bei einem formgultigen Vorbehalt
kénnen die entsprechenden Forderungen des AN noch in-
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nerhalb von drei Jahren ab Falligkeit der Schlusszahlung
geltend gemacht werden.

Die Fortsetzung dieser Abhandlung finden Sie im ndchs-
ten Heft.
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