T

baulee

TeiL 2: Die NACHTEILSABGELTUNG BEI MINDERUNG UND ENTFALL VON LEISTUNGEN

Anforderungen an die neue ONorm B 2110

Der zweite Punkt des Leistungsanderungs-
rechts, der bei einer Uberarbeitung der
ONorm B 2110 einer Klarung bedarf, ist
die Regelung der Nachteilsabgeltung bei
Minderung oder Entfalls von Leistungen.

Der Punkt 5.24.10 der aktuellen Norm
lautet: ,5.24.10 Abgeltung eines Nach-
teils zufolge Minderung oder Entfalles von
Leistungen”.

Erwachst dem AN durch Minderung oder
Entfall eines Teiles einer Leistung ein
Nachteil, der nicht durch neue Einheits-
preise oder anderweitig abgedeckt ist, hat
der AG diesen Nachteil abzugelten, nicht
aber den im Gesamtzuschlag kalkulierten
Gewinn zu ersetzen.

Wie schon im ersten Teil dieses Artikels
wird ein kurzer Rickblick auf die Entwick-
lung dieser Bestimmung gegeben, bevor
die gegenwartige Regelung besprochen
wird, Dabei ist die Vergltung der Minde-
rung oder des Entfalls von Leistungen im
Zusammenhang mit der Mengenanderung
zu sehen.

Die erste Osterreichische Norm fur Ver-
tragsbestimmungen flr Bauleistungen ist
die ONorm B 2002 ,Verdingungsordnung
fir Bauleistungen B* von 1930. In dieser
ONorm B 2002 ist die Vergitung in § 2 mit
Verweis auf § 8 geregelt. In § 2 wird eine
Vergltung nach den vertraglichen Einheits-
preisen und nach dem Ausmaf der wirklich
ausgeflihrten Leistungen vorgeschrieben,
wenn keine andere Berechnungsart (z. B.
Bauschpreis) vereinbart wurde. Im zweiten
Absatz des § 2 wird die Urversion der Men-
genanderungsklausel eingefiihrt, die sich
mit der Abweichung der ausgefiihrten Men-
gen von dem im Vertrag vorgesehenen Um-
fang befasst. Weichen die ausgefihrten
Mengen einer unter einem Einheitspreis zu-
sammengefassten Leistung oder gleichar-
tiger Leistungen, fir die verschiedene Ein-
heitspreise vereinbart sind, nicht mehr als
20 Prozent vom Vertragsumfang ab, erfolgt
die Abrechnung mit dem vertraglichen Ein-
heitspreis. Flr Mehrleistungen Uber 20
Prozent ist auf Verlangen ein Preis zu ver-
einbaren, bei Minderleistungen ist fiir die
tber 20 Prozent hinausgehende Verminde-
rung der Mengen § 8 ,Rucktritt des Auf-
traggebers vom Vertrag*, Ziffer 1 anzuwen-
den. Dieser § 8 Z 1 wiederum gesteht dem
AG bis zur Vollendung der Leistung jeder-
zeit den Ricktritt vom Vertrag zu, sieht
aber gleichzeitig flr den AN die vereinbarte
Verglitung vor, bei der allerdings anzurech-
nen ist, was sich der AN infolge der Aufhe-
bung des Vertrages an Aufwendungen er-
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spart oder durch anderweitige Verwendung
seiner Arbeitskraft und seine Betriebes er-
worben oder zu erwerben absichtlich ver-
saumt hat. Ein Verweis auf § 1168 ABGB,
der den Entgeltanspruch des Unterneh-
mers bei Werkabbestellung durch den AG
regelt, schlieft diese Vorgangerfassung fur
die Bestimmungen 5.24.10 und 5.38.6.4
der aktuellen ONorm B 2110 ab. Dieser
Verweis zeigt auf, dass die Verfasser der
Onorm urspriinglich eine einheitliche Rege-
lung fir Leistungsminderung und Leis-
tungsentfall bzw. Ricktritt vom Vertrag vor-
gesehen hatten, namlich analog des seit 1.
Janner 1917 geltenden § 1168 Abs 1
ABGB, der lautet: (1) Unterbleibt die Aus-
fihrung des Werkes, so gebuhrt dem Un-
ternehmer gleichwohl das vereinbarte Ent-
gelt, wenn er zur Leistung bereit war und
durch Umstande, die auf Seite des Bestel-
lers liegen daran verhindert worden ist; er
muss sich jedoch anrechnen, was er infol-
ge Unterbleibens der Arbeit erspart oder
durch anderweitige Verwendung erworben
oder zu erwerben absichtlich versaumt hat.
Wurde er infolge solcher Umstande durch
Zeitverlust bei der Ausflihrung des Werkes
verklrzt, so gebuhrt ihm angemessene Ent-
schadigung.”

Tatsachlich ausgefiihrte Menge
Die Mengenanderungsklausel dient somit
zur Vergltungsanpassung an die tatsach-
lich ausgefiihrte Menge und ist deshalb in
der B 2002 nicht den Bestimmungen der
Leistungsanderungen zugeordnet. Zu be-
achten ist aber des Weiteren, dass die Ur-
version der Mengenanderungsklausel le-
diglich fir die Mehrleistungen tber 20 Pro-
zent die Vereinbarung eines (neuen)
Preises vorsieht, also nicht insgesamt
einen neuen Einheitspreis flr die abge-
rechnete Menge und bei Minderleistungen
iber 20 Prozent nur einen Entschadigungs-
anspruch in Anlehnung an § 1168 ABGB.
In der ersten ONorm B 2110 idF 1947
erfuhr die Mengenanderungsklausel in § 3
Abs 6 Lit d eine wesentliche Anderung.
Nunmehr sind bei der Abweichung der aus-
zufiihrenden Mengen von unter einer Grup-
pe gleichartiger Bauarbeiten zusammenge-
fassten Herstellungen mit verschiedenen
Einheitspreisen, gemessen an der Kosten-
summe um mehr als 20 Prozent von dem
im Vertrage vorgesehenen Umfang nach
oben ‘oder unten, auf Verlangen des AG
oder AN neue Preise zu vereinbaren, wenn
kalkulationsmagRig eine Anderung der Ein-
heitspreise gerechtfertigt ist. Ein Verweis

auf die Entschadigungsbestimmungen in §
10 ,Rucktritt des Auftraggebers vom Ver-
trag” im Zusammenhang mit Mengenmin-
derungen ist in dieser Ausgabe der Norm
nicht zu finden, er scheint den Verfassern
aufgrund der Vereinbarung neuer Einheits-
preise nicht notwendig zu sein. In diesem
8 10 bezieht sich der Vertragsriicktritt des
AG nur auf den gesamten Vertrag oder auf
einen in sich abgeschlossenen Teil der
Ubertragenen Leistung.

In der Fassung der ONorm B 2110 von
November 1967 wird im Kapitel 2.3 ,An-
derungen von Leistungen” jedoch eine Be-
stimmung, die dem AN eine Vergdtung bei
Minderung oder Entfall eines Teiles der
Leistung zuspricht, wieder eingefuhrt.

Allerdings wird in diesem Zusammen-
hang von einem ,Schaden" ausgegangen,
also nicht von einem Entgeltanspruch
gemaft § 1168 Abs 1 ABGB. Diese ,Scha-
denersatzregelung” legt fest, dass von
dem Vermoégensschaden nur der wirkliche
Schaden, wenn er nicht bereits durch neue
Einheitspreise oder anderweitig gedeckt
ist, zu ersetzen ist. Ausgenommen wird
der entgangene Gewinn und jener Scha-
den, der daraus entstanden ist, dass der
AN andere Auftrage nicht Ubernehmen
konnte.

Anderungen von Preisen

Die néachste Ausgabe der ONorm B 2110
von Mérz 1973 bringt in Bezug auf ,Ande-
rung von Leistungen” keine Neuerungen,
da der Text der Vorgangerfassung uber-
nommen wurde. Mit der ONorm B 2110
idF 1983 gelten in Bezug auf Leistungsan-
derungen die Bestimmungen der ONorm A
2060 ,Aligemeine Vertragsbestimmungen
fur Leistungen” — lediglich die Bestimmung
~Anderungen von Preisen infolge Mengen-
anderungen* bleibt weiterhin Teil der
ONorm B 2110. Dort wird in Bezug auf
Mengenanderungen festgehalten, dass
wenn durch Anderungen von Mengen der
vereinbarten Leistungen der Gesamtpreis
der vertragsgemaf® zu erbringenden Leis-
tung oder der Preis von Gruppen gleichar-
tiger Leistungen beeinflusst wird, neue
Preise zu vereinbaren sind, wenn dies kal-
kulationsmagig begriindet und die Abwei-
chung betrachtlich ist. Das Vergutungsrisi-
ko bei Mengenanderungen wird somit auf
den gesamten Auftrag ausgeweitet, wenn
keine Gruppen gleichartiger Leistungen
vorhanden sind. In der A 2060 ist dem AN
ein Nachteil, der ihm durch Minderung
oder Entfall eines Teiles einer Leistung
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entsteht, abzugelten, nicht aber der ent-
gangene Gewinn zu ersetzen. Im Zusam-
menhang mit der Minderung bzw. dem Ent-
fall von Leistungen wird in der A 2060 erst-
mals der Begriff ,Nachteil* statt ,Scha-
den” eingefihrt.

Mit Marz 1995 erschien eine weitere
ONorm B 2110, die wieder iiber umfang-
reiche Bestimmungen zu den Leistungsan-
derungen im Kapitel ,Geanderte und zu-
satzliche Leistungen” verfiigt, die mit den
aktuellen Bestimmungen — bis auf die
Mengenanderungsklausel — fast ganzlich
Ubereinstimmen.

Gleichartige Leistungen

Die Mengenanderungsklausel wurde ge-
genuber der Vorgangerfassung von 1983
zwar umformuliert, indem ,Gruppen gleich-
artiger Leistungen” zu ,Leistungsgruppen”
wurden und statt ,Anderung der Mengen*
wieder auf ,Abweichung der abzurech-
nenden Mengen von den im Vertrag ange-
gebenen Mengen" zurlickgegangen wurde,
entsprach dieser aber durch die Bezugnah-
me auf den Preis der Leistungsgruppe
oder den Gesamtpreis immer noch inhalt-
lich. Jedoch wird diese Bestimmung in der
Literatur starker kritisiert, so zeigt z. B.
Wolkerstorfer auf, dass durch die Bezugs-
basis der Leistungsgruppe es dem AN fast
unmoglich ist, Preisanpassungen nach der
Mengenanderungsklausel zu verwirklichen,
und weist im Vergleich auf die gerechtere
Bestimmung der VOB B hin, die sich — wie
seit 1926 unverandert — bei Mengenande-
rungen auf die Einzelposition bezieht .

Ebenfalls zuriickgekehrt in die ONorm B
2110 idF 1995 ist die Bestimmung Uber
die Folgen einer Minderung oder eines Ent-
falls eines Teiles einer Leistung, die zuletzt
1973 als Unterpunkt der ,Anderung von
Leistungen“ zu finden war. Allerdings
wurde in der Fassung von 1995 der ,Scha-
den” bzw. ,wirkliche Schaden“ — wie be-
reits in der A 2060 idF 1983 - durch
.Nachteil* ersetzt und der Satzteil Uber
.jenen Schaden, der etwa daraus ent-
stand, dass der AN andere Auftrage nicht
ubernehmen konnte“ weggelassen, so-
dass aus der Bestimmung, die sich zu Be-
ginn der Verdingungsnormen 1930 an den
§ 1168 (1) ABGB — Unterbleiben der Aus-
fuhrung des Werkes — orientierte, lediglich
der ,entgangene Gewinn“ als Hinweis auf
die 1967 eingeflhrten Begriffe des Scha-
denersatzes ubrigblieb.

Im Marz 2000 erschien eine weitere
Ausgabe der ONorm B 2110, die in Bezug
auf die ,Berechtigung des AG zur Anord-
nung von Leistungsanderungen bzw. zu-
séatzlichen Leistungen*, der ,Anderung von
Preisen infolge Abweichungen von den vor-
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gesehenen Mengen* und ,Abgeltung eines
Nachteils zufolge Minderung oder Entfalles
von Leistungen“ keine inhaltlichen Neue-
rungen bringt. In seinem Kommentar zur
Textfassung 2000 gesteht Karasek dem
AN in Bezug auf die Bestimmung ,Abgel-
tung eines Nachteils zufolge Minderung
oder Entfalles von Leistungen” den Werk-
lohn abzlglich der Ersparnisse zu und er-
ganzt: ,In wirtschaftlicher Hinsicht bedeu-
tet dies, dass dem AN der aus dem Auftrag
entgangene ,kalkulatorische Gewinn' zu er-
setzen ist. Dieser wird — terminologisch
ungliicklich — von der ONorm als ,Nachteil*
bezeichnet.” An dieser Stelle wird darauf
hingewiesen, dass gemaR der Norm grund-
satzlich nur jener Nachteil abzugelten ist,
der nicht durch neue Einheitspreise oder
anderweitig abgedeckt ist.

Uber-/Unterschreitung der Menge
Genau zwei Jahre spater wird die aktuelle
Fassung der ONorm B 2110 vom Marz
2002 veroffentlicht. Sie bringt eine grund-
legend neue Mengenanderungsklausel,
die durch die Diskussion in der Literatur
und den Blick auf die VOB, Teil B — dem
Wortlaut der Bestimmung und deren An-
wendung — bedingt wurde. So beinhaltet
die Mengenanderungsklausel nunmehr
wieder, dass ,bei Uber- oder Unterschrei-
tung der im Vertrag angegebenen Menge
einer Position mit Einheitspreis um mehr
als 20 Prozent [...] ein neuer Einheitspreis
fur die tatsachlich ausgefilhrte Menge
unter Bericksichtigung der Mehr-/Minder-
kosten zu vereinbaren [ist], wenn dies kal-
kulationsmaRig auf bloe Mengenande-
rung zurickzufihren ist”.

Wahrend diese Anderung sicherlich po-
sitiv ist, wurde in der Bestimmung ,Abgel-
tung eines Nachteils zufolge Minderung
oder Entfalles von Leistungen” statt dem
.entgangenen Gewinn“ der ,im Gesamtzu-
schlag kalkulierte Gewinn“ vom Ersatz im
Rahmen der Nachteilsabgeltung ausge-
nommen und dadurch eine Schlechterstel-
lung des AN in diesem Fall herbeigerufen,

die durch den endgultigen Abgang von -

einem Entgeltanspruch gemaf § 1168 Abs
1 ABGB begriindet ist. Die Bestimmung
5.24.10 der aktuellen Onorm soll jene
Nachteile, die dem AN durch ein (teil-
weises) Unterbleiben der Ausfiihrung des
Werkes entstehen, abdecken und wird im
Rahmen der Diskussion Uber die Ausle-
gung in der Literatur eben gern dem §
1168 ABGB gegenibergestellt, da es sich
hierbei ebenfalls um ein Unterbleiben der
Ausflihrung des Werkes handelt.

Fortsetzung auf Seite 26
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Greift § 1168 Abs 1 ABGB — wenn also
kein Onorm-Vertrag vorliegt — dann muss
sich der AN nur die durch den Leistungs-
entfall bedingten Ersparnisse anrechnen
lassen. GemaR Karasek bedeutet dies,
~dass der AG dem AN den entgangenen
kalkulatorischen Gewinn' ersetzen muss.
Zur Ersparnis zahlen erspartes Arbeitsma-
terial, nicht aufgewendete ArbeitslGhne,
nicht aber die ersparten Eigenleistung des
AN. [...] Der AN hat bei Erflllungsverweige-
rung durch den AG nur den eingeschrankten
Entgeltanspruch, nicht aber schlechthin
Anspruch auf Bezahlung der von ihm bis
zur Stornierung des Auftrages getatigten
Aufwendungen. Die Regelung des § 1168
Abs 1 ABGB bezweckt, die wirtschaftliche
Bedeutung des Geschéftes fur den AN zu
erhalten. Er soll durch die Stornierung des
Werkauftrages keine Schlechterstellung,
aber auch keine Besserstellung auf Kos-
ten des Vertragspartners erfahren [...].“

Vergleich der Nachteilsabgeltung
Durch Vergleich der Nachteilsabgeltung
des Punktes 5.24.10 der Onorm fiir entfal-
lene Leistungen mit den Bestimmungen
des § 1168 (1) des ABGB wird die Schlech-
terstellung des AN durch Vorenthaltung
des kalkulierten Gewinns ersichtlich. Bei
erneuter Betrachtung der Vorgangerfas-
sungen und der darin vorgenommenen
stiickweisen Veranderungen zeigt sich die
erfolgte Abkehr vom § 1168 (1) ABGB bei
den Regelungen betreffend der Minderung
oder des Entfalles von Leistungen. Wie be-
reits aufgezeigt, beinhaltete die erste
ONorm B 2002 im Zusammenhang mit
Minderleistungen noch den eindeutigen
Bezug auf § 1168 ABGB, der nach dem
Zweiten Weltkrieg in der Ausgabe der
ONorm B 2110 vom November 1967 weg-
fiel und durch die ,Schadenersatzrege-
lung“ ersetzt wurde. Im Laufe der Zeit
wurde also die ,vereinbarte Vergltung“
zum ,Schaden“ und schlussendlich zum
«Nachteil. Die Bezeichnungen ,entgan-
gener Gewinn“ und ,wirklicher Schaden"
entstanden in der Periode, in der von
~Schaden” gesprochen wurde, sind also
Begriffe aus dem Schadenersatzrecht.

Im Schadenersatzrecht ist unter einem
~entgangenen Gewinn“ jener Vermogens-
schaden zu verstehen, der durch Beein-
trachtigung kiinftiger Erwerbs- und Gewinn-
chancen bei voller Genugtuung entsteht. In
der Literatur wird das Abgrenzungsproblem
dieser Definition aufgezeigt und die Ver-
nichtung einer bloRen Chance einem ,ent-

gangenen Gewinn“ zugeordnet, die Vereite-

lung einer relativ sicheren Erwerbschance
oder Gewinnmoglichkeit, die zum Zeitpunkt
der Schadigung im Verkehr bereits als
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selbststandiger Vermogenswert angese-
hen wird — z. B. ein Vorteil aus gesicherter
Vertragsposition — zum ,positiven Scha-
den“ (= Minderung vorhandenen Vermo-
gens) zugeordnet, wobei sich der ,wirk-
liche Schaden“ aus dem realen Schaden
und dem positiven Schaden zusammen-
setzt. Diesen Ausfiihrungen zufolge ist der
im Gesamtzuschlag kalkulierte Gewinn
eine relativ sichere Erwerbschance und
somit als positiver Schaden anzusehen.

Kalkulierter Gewinn

Mit der ONorm der Fassung 2002 wurde
die Diskussion um den Anspruch auf den
kalkulierten Gewinn, die durch die Ausga-
ben 1995 und 2000 entstanden war, durch
den Austausch des Begriffes ,entgangener
Gewinn“ mit ,nicht aber dem im Gesamt-
zuschlag kalkulierten Gewinn“ beendet.
Bleibt die derzeitige Fassung dieser Be-
stimmung erhalten, kann dem AN eigent-
lich nur geraten werden, auf den Ausweis
des kalkulierten Gewinnes im Gesamtzu-
schlag zu verzichten, um im Falle der Min-
derung oder des Entfalles von Leistungen
nicht auf den — ihm nach den ABGB zuste-
henden - kalkulierten Gewinn verzichten
Zu missen.

Der Rickblick auf die Vorgangerfas-
sungen der aktuellen ONorm B 2110
zeigt, wie sich die Bestimmungen der
Leistungsanderungen, die in der ersten
Ausgabe von 1930 noch stark an die
deutschen Normung angelehnt waren, im
Laufe der Zeit veranderten. Besonders
die osterreichische Version der Bestim-
mung Uber die Vergltung von Mengenab-
weichungen flhrte zu Diskussionen, die
erst 2002 durch Wiedereinfihrung in ihrer
ursprunglichen Ausrichtung beendet wer-
den konnten. Bei Analyse der stilistischen
und layouttechnischen Veranderungen
konnte gezeigt werden, wie in so manche
Auslegungsdiskussionen der Literatur —
wie z. B. die Erfordernis der Notwendig-
keit rein bei zusatzlichen Leistungen (Teil
1 dieses Artikels) — durch die Zurlickver-
folgung in den Normen neue Argumente
eingebracht werden kénnen. Gleichzeitig
wurde in diesem Zusammenhang die Ent-
wicklung der Bestimmung ,Abgeltung
eines Nachteils zufolge Minderung und
Entfall von Leistungen” aufgezeigt und die
Frage aufgeworfen, ob ihr Endresultat
auch in Zukunft erhalten bleiben soll oder
ob auch hier, analog zur Mengenande-
rungsklausel, eine Riickbesinnung auf die
urspringliche Vergltungsregelung vorge-
nommen werden sollte.

Dieser Artikel stellt somit eine Aufforde-
rung an die ON-Arbeitsgruppe 015 20
.Uberarbeitung der ONorm B 2110* dar,

bezliglich der Frage der Notwendigkeit bei
Leistungsanderungen und der Nachteilsab-
geltung eine eindeutige Stellung zu bezie-
hen und diesen Standpunkt in der neuen
Norm klar und unmissverstandlich zu for-
mulieren.

Dipl.-Ing. Livia Prestros
Fachbereich Bauwirtschaft und
Baumanagement

Institut fiir interdisziplinares
Bauprozessmanagement

TU Wien
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Minderung oder Entfalles von Leistungen® ist ein Unter-
punkt der Bestimmungen zu den Leistungsanderungen,
und Punkt 5.38.6.4 beschaftigt sich mit den Folgen des
Ricktritts vom Vertrag durch den AN, wenn die Umstén-
de, die zum Riicktritt gefiihrt haben, auf Seiten des AG
liegen.

3) Im Sinne einer Abrechnungsregelung der Umlagen etc
von einer Preisanpassung bei Leistungsanderungen zu
unterscheiden.
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(Wolkerstorfer: Back to the Roots (Teil 1). 0BZ Nr 23
(2002), 11).
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Leistungen zugesteht, kann bei Minderung oder Entfall
von Leistungen nicht von einer schuldhaften Handlung
ausgegangen werden.

6) Die Einfiinrung des Begriffes ,Leistungsgruppen” soll-
te die Meinungsverschiedenheiten zwischen Bauherrn
und Unternehmern (ber die Definition einer Gruppe von
gleichartigen Leistungen beenden. (Vgl. Oberndorfer ,Ein
Vorschlag zur Neuformulierung der 20 Prozent-Klausel in
der ONORM B 2110" in Bernat/Béhker/Weilinger (Hrsg)
Festschrift Heinz Krejci Il (2001), 1466.) ..

T) Vgl Wolkerstorfer, Back to the Roots (Teil 2). OBZ Nr
24 (2002), 19f.

8) Bei dieser Bestimmung wird der Plural im Begriff ,von
Leistungsgruppen” gestrichen und durch ,einer Leis-
tungsgruppe” ersetzt. Durch diese sprachliche Klarstel-
lung ist die Mengenanderungsklausel nun eindeutig auf
Leistungen einer Leistungsgruppe des Leistungsverzeich-
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(2001), 1465ff.

11) Vgl. Golles/Link, Kommentar zu den ONORMEN B
2110 und B 2117 fiir Praktiker 1 (2002), 99 Rz
5.24.10-1. .

12) Vgl. Karasek, Kommentar ONORM B 2110 (2003),
291f Rz 528.

13) Vgl. Langer, Die Bauvertragsnorm B 21103 (2003),
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Vergaberecht (2002), 62.

bau.zeitung 23| 08



