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Voraussetzungen zur Geltend-
machung von Forcierungskosten

Der Beitrag fasst die Voraussetzungen zur Geltendmachung von Anspriichen des

Auftragnehmers im Falle von Mehraufwendungen aufgrund von vom Auftraggeber zu
vertretenden Bebinderungen sowohl nach ABGB als auch nach der ONORM B 2110

zusamiern.

JOHANNES HYSEK

A. Einleitung

Die Zeit ist bei Bauprojekten ein bedeutender Faktor.
Dies ist insb auch daran zu erkennen, dass die Uber-
schreitung von in Bauzeitplinen enthaltenen Fristen
in nahezu allen Vertrdgen ponalisiert ist.

Verzdgert sich jedoch die Leistungserbringung aus
Griinden, die der Auftraggeber (AG) zu vertreten hat,
stellen sich fiir den Auftragnehmer (AN) insb die Fra-
gen, ob er einen Anspruch auf Bauzeitverlingerung
hat, oder ob er die vom Auftraggeber zu vertretende
Verzdgerung durch einen Mehreinsatzz von Mitteln
kompensieren muss, sowie ob er fiir diesen aufgrund
der Forcierung entstehenden Mehraufwand einen An-
spruch auf die daraus resultierenden Mehrkosten hat.

B. Begriff der Forcierungskosten

Forcierungskosten sind jene Kosten, die dem AN
dadurch entstehen, dass er Mehtleistungen aufwen-

den muss, um den Verzug, der durch eine Behinde-
rung entstanden ist, wieder aufzuholen, damit er
das zu erbringende Werk fristgerecht fertig stellen
kann. Davon zu unterscheiden sind jene Kosten,
die dem AN dadurch entstehen, dass eine Behinde-
rung zu einer Verlingerung der Leistungsfristen

fithre.

C. Vertrag

Eine Vereinbarung tiber die Errichtung eines Bau-
werks ist ein Werkvertrag. Durch den Werkvertrag
verpflichtet sich der Unternehmer gegeniiber dem
Werkbesteller zur Herstellung eines bestimmten Er-
folgs (§ 1151 Abs 1 ABGB).

Beim Werkvertrag trigt das Risiko jene Partei, de-
ren Sphire das zufillige Ereignis zuzuordnen ist. Gem
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§11 §8 Satz 1 ABGB trigt der AN die Preisgefahr bis
zur Ubergabe des Werkes.

Verzdgert sich allerdings die Herstellung des Wer-
kes, ist fraglich, ob der AG in diesem Zusammenhang
cin erhohtes Entgelt zu leisten hat. Fiir die Zuord-
nung der Gefahr aus Vereitelung bzw Behinderung
in der Bauausfithrung entscheidet die Herkunft des
Hindernisses (Sphirentheorie).!) Wihrend bei Verei-
telung der Ausfithrung aufgrund eines in der Sphire
des AG liegenden Hindernisses der AN seinen An-
spruch auf das vereinbarte bzw angemessene Entgelt
behilt, stellt sich die Frage, ob der AN bei Verzoge-
rung der Werkherstellung wegen in der Sphire des
AG liegenden Behinderungsgriinden einen Anspruch
auf Erhohung des Entgelts hat.

1. Anspruchsvoraussetzungen
Gem § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB gebiihrt dem AN

cine angemessene Entschidigung, wenn er durch
Umstinde, die auf Seiten des AG liegen, durch Zeit-
verlust bei der Ausfithrung des Werkes verkiirzt wird.

Daraus ergeben sich folgende Voraussetzungen
fur die Geltendmachung eines Entschidigungsan-
spruchs:

a) Werkverzigerung

Die geschuldete Herstellung des Werkes ist aufgrund
der in der Sphire des AG gelegenen Behinderung in
der vertraglich vereinbarten bzw binnen angemesse-
ner Frist nicht mehr moglich. Wesentlich ist aller-
dings, dass das Werk nicht endgiiltig verhindert wird,
sondern blof§ nach der vereinbarten Frist erbracht
wird.

Verzdgerungen, die der Sphire des AG zuzurech-
nen sind, verldngern die vertraglich festgelegten Leis-
tungsfristen.?) § 1168 ABGB gewihrt dem AN daher
einen Anspruch auf Fristverlingerung.

b) Leistungsbereitschaft

Der AN muss zur Erbringung seiner Leistung grund-
sitzlich bereit sein. Der Grund fiir die Verzégerung
der Werkerstellung darf nicht in mangelnder Leis-
tungsbereitschaft des Unternehmers liegen.?)

¢) Griinde in der Sphiire des AG

Die zu einer Verzégerung der Leistungserbringung
fithrenden Umstinde miissen dem AG selbst und al-
lenfalls seinen Erfuillungsgehilfen zurechenbar sein.
Der AG hat die Behinderungsgriinde blof§ zu vertre-
ten, ein Verschulden auf Seite des AG ist nicht erfor-
derlich, weil § 1168 ABGB keinen Ersatzanspruch,
sondern einen Erfiillungsanspruch einrdumt.*)

d) Kausalitiit

Die Behinderung muss ursichlich fiir den entstande-
nen Mehraufwand sein.

e) Nachweis des Mehraufwands

Nach dem Gesetz hat der AN einen Anspruch auf an-
gemessene Erhéhung des Werklohns. § 1168 ABGB
sicht im Unterschied zu den einschligigen Bestim-
mungen der ONORM B 2110 kein bestimmtes for-
melles Procedere fiir die Geltendmachung des An-

spruchs vor. Selbst bei der Zugrundelegung eines
Kostenvoranschlags unter ausdriicklicher Gewihrleis-
tung sind héhere Werklohnforderungen fiir Mehrauf-
wendungen, die auf Umstinde in der Bestellersphire
zuriickgehen, selbst ohne unverziigliche Anzeige gem
§ 11702 ABGB zulissig.”) Zur Beurteilung der Ange-
messenheit (siche dazu unten) ist aber wohl der Nach-
weis des tatsichlich entstandenen Mehraufwands er-

forderlich.

) Erschwernis

Es entspricht Lehre und Rsp, dass die hindernden
Umstinde auf der Seite des AG nicht immer zu einer
Verzdgerung der Werkerstellung fiihren miissen. Es
kann auch sein, dass solche Umstinde den Unterneh-
mer zu erhéhten Anstrengungen, erthdhtem Arbeits-
einsatz, erhhten Aufwendungen oder zu einer Ande-
rung des Arbeitskonzepts zwingen. Derartige Fille
sind ebenso zu beurteilen, wie jene der Werkverzoge-
rung und kénnen auch zu einer Entschidigung durch
Aufstockung des Werklohns fithren.®) § 1168 ABGB
raumt daher dem AN nicht nur einen Anspruch auf
Bauzeitverlingerung, sondern auch einen Anspruch
auf angemessene Entschidigung fiir erforderliche For-
cierungsmafinahmen ein.

2. Entschidigungsanspruch

Wie bereits oben erwihnt, handelt es sich beim An-
spruch auf angemessene Entschidigung nicht — wie
der Wortlaut vermuten ldsst — um einen Schadener-
satzanspruch, sondern um einen Erfiilllungsan-
spruch.”) Die Entschidigung hingt dabei allerdings
nicht vom freien Ermessen ab. Nach Lehre und Rsp
ist bei der Beurteilung der Angemessenheit des Werk-
lohns auf alle Umstinde bedacht zu nehmen, die un-
ter dhnlichen Verhiltnissen maf$geblich sind,®) insb
kommt daher der Dauer des Zeitverlusts und dem
bei der Entgeltbestimmung mafigeblichen Zeitfaktor
besondere Bedeutung zu.

Angemessen ist jener Preis, der der tiblichen Ver-
giitung entspricht.?) Die in der Vereinbarung des
,Grundpreises” zum Ausdruck kommende subjektive
Aquivalenz hat auch auf die Angemessenheit durch-
zuschlagen.!?)

D. Wahlrecht zwischen Baufristverlin-
gerung und Forcierungsmaflinahmen?

Da, wie oben ausgefiihrt, § 1168 ABGB sowohl einen
Anspruch auf Fristverlingerung als auch einen An-
spruch auf angemessene Entschidigung iZm der For-
cierung einrdumt, kénnte man ein entsprechendes

Wahlrecht des AN annehmen.
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Dies wurde auch von der fritheren Rsp!!) unter
Berufung auf Krejci vertreten, ebenso wie von der
Lehre.'?) Karasek'3) verneint ein Wahlrecht zum ei-
nen mit der Begriindung, dass ForcierungsmafSnah-
men nicht immer geringere Kosten als eine Bauzeit-
verlingerung verursachen und eine Vertragsinderung
darstellen. Zum andern spricht der OGH) aus, dass
der AN ohne vertragliche Vereinbarung nicht zur
Forcierung berechtigt ist bzw wenn er dennoch for-
ciert, nur jene Mehrkosten vergiitet erhilt, die er
auch bei Verlingerung der Leistungsfrist erhalten
hitte.

Meines Erachtens widerspricht die jiingere Judi-
katur inhaldlich weder der fritheren Rsp noch der Leh-
re. Der OGH spricht zwar aus, dass ohne vertragliche
Vereinbarung der AN nicht zu Forcierungsmafinah-
men berechtigt ist, gleichzeitig fithrt er aber aus, dass
der AN jene Mehrkosten vergiitet enthilt, die er auch
bei Verlingerung der Leistungsfrist erhalten hitte,
wenn er dennoch forciert. Im Ergebnis hat der AN
daher sehr wohl ein Wahlrecht, ob er forciert oder
ohne Forcierungsmafinahmen die Verlingerung der
Leistungsfrist in Anspruch nimmt (arg ,[...] wenn
er dennoch forciert ....)."%) Daraus folgt, dass er wih-
len kann, ob er forciert oder nicht; in beiden Fillen
hat der AN Anspruch auf angemessene Entschidi-
gung. Der AG ist bei Annahme eines Wahlrechts
nicht schlechter gestellt. Das Argument, dass Forcie-
rungsmafSnahmen nicht immer geringere Kosten als
eine Bauzeitverlingerung verursachen, ist daher nicht
geeignet, ein Wahlrecht zu verneinen. Dariiber hi-
naus ist der AN nicht verpflichtet, die fir den AG
giinstigere Variante zu wihlen, weil der Entschidi-
gungsanspruch, wie oben bereits erwihnt, kein Scha-
denersatzanspruch, sondern ein Erfiillungsanspruch
ist und ihn daher keine Schadenminderungspflicht
trifft, und im Falle der Forcierung der Entschidi-
gungsanspruch mit jener Hohe begrenzt ist, auf die
der AN auch bei Inanspruchnahme der Leistungsfrist-
verlingerung Anspruch hat. Auch die allgemeine
Treuepflicht steht dem nicht entgegen.

E. ONORM B 2110

Die aktuelle ONORM B 2110 fasst sowohl Leis-
tungsinderungen als auch Behinderungen systema-
tisch in Pke 7. zusammen. Im Unterschied zu Vorfas-
sungen ist diese Thematik meines Erachtens uniiber-
sichdlicher und schwieriger zu lesen.

Im Zusammenhang mit Forcierungsmafinahmen
regelt Pke 7.5.1, dass Leistungen, die nicht im Leis-
tungsumfang enthalten sind und durch eine Stérung
der Leistungserbringung erforderlich werden, ausge-
nommen bei Gefahr in Verzug, ohne schriftliche Zu-
stimmung des AG nicht aus- oder fortgefiihrt werden
diirfen.

Daraus folgt, dass fiir Leistungen, die aufgrund
von Behinderungen erforderlich werden, der AG
seine Zustimmung erteilen muss.

Erbringt der AN daher diesbeziigliche Leistungen
ohne Zustimmung des AG, verliert er seinen An-
spruch auf Vergiitung der tatsichlich angefallenen
Forcierungskosten.

Wie oben ausgefiihrt, kann der AN aber fiir den
Fall, dass er ohne Anordnung des AG forciert hat, be-
reicherungsrechtliche Anspriiche in jenem Ausmafd
geltend machen, als er dem AG eine Verzégerungs-
entschidigung gem § 1168 Abs 1 letzter Satcz ABGB
erspart hat.

Liegen die tatsichlichen Forcierungskosten aller-
dings unter jenen Kosten, die dem AN aus seinem
Verzdgerungsentschidigungsanspruch  zustiinden,
stehen die tatsichlichen Forcierungskosten mE sehr
wohl zu. Dies lisst sich aus Pkt 7.1 ableiten, der
den AN verpflichtet, alles Zumutbare aufzuwenden,
um eine Stérung der Leistungserbringung zu vermei-
den oder deren Folgen soweit als moglich abzuweh-
ren, wenn daraus keine Mehrkosten entstehen. Er-
spart der AN dem AG daher durch die Forcierung
Kosten, auf die er bei Verlingerung der Fristen An-
spruch hitte, entstehen dem AG daher keine Mehr-
kosten iSd Pkt 7.1, weshalb der AG die tatsichlichen
Forcierungskosten zu ersetzen hat.

Pkt 7.4.1 regelt unter der Uberschrift ,, Vorausset-
zungen® (fiir die Anpassung der Leistungsfrist und/
oder des Entgelts) nicht blof§ die Anspruchsvorausset-
zungen, sondern auch die Form der Geltendma-

chung.
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Der Anspruch auf Anpassung der Leistungsfrist
und/oder des Entgelts entsteht im Falle einer Behin-
derung bereits bei Eintritt der Stérung der Leistungs-
erbringung und ist ein aus § 1168 Abs 1 ABGB ab-
leitbarer gesetzlicher Anspruch.'®) Die einschligigen
Bestimmungen der ONORM (Pke 7.3, Pkt 7.4.1)
bedingen den dispositiven § 1168 nicht ab, sie re-
geln blof§ die Form der Geltendmachung des An-
spruchs.

Der AN hat zum einen seine Forderung (An-
spruch) anzumelden und zum anderen ein Zusatzan-
gebot in priffihiger Form vorzulegen. Versiumt er
die Anmeldung, tritt gem Pkt 7.4.3 Anspruchsverlust
in dem Umfang ein, in dem die Einschrinkung der
Entscheidungsfreiheit des AG zu dessen Nacheeil
fihrt. Die formalen Voraussetzungen sind blof§ Vo-
raussetzungen fiir die Geltendmachung des An-
spruchs, aber nicht fiir das Entstehen des Anspruchs
per se, weil ein Anspruch bereits entstanden sein
muss, damit er durch eine Obliegenheitsverletzung
gekiirzt werden oder entfallen kann.')

16) OGH 10. 2. 2004, 1 Ob 268/03y.
17) Karasek, aaO Rz 1321.
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SCHLUSSSTRICH

Nach § 1168 hat der AN einen Anspruch auf an-
gemessene Verlingerung der Leistungsfristen sowie
auf angemessene Entschidigung im Falle einer er-
forderlich werdenden Forcierung. Ob der AN ein
Wablrecht zwischen Verlingerung der Leistungs-
fristen und Forcierungsmafinahmen hat, ist strit-
tig, mE aber bei ABGB-Vertrigen zu bejaben.
Nach der ONORM B 2110 hat der AN — ebenso
wie der AG — alles Zumutbare zu unternehmen,
um die Folgen einer Behinderung gering zu halten,
soweit keine Mehrkosten anfallen. Diese Bestim-
mung gilt allerdings nicht fiir vom AG angeord-
nete Leistungsinderungen. Erbringt der AN obne
Zustimmung des AG vertraglich nicht vereinbarte
Forcierungsmafinahmen, hat er grundsitzlich kei-
nen Anspruch auf die angefallenen Mehrkosten. Er
kann jedoch bereicherungsrechtliche Anspriiche in
Jenem AusmafS geltend machen, als er dem AG
eine  Verzogerungsentschidigung gem § 1168
Abs 1 letzter Satz ABGB erspart hat.





