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Abstract

Auf die Fragestellung der Tagung ,Berechtigte und unberechtigte
Mehrkostenforderungen — Wo liegen die Grenzen?“ drangt sich zunachst
eine simple Antwort auf: ,Die Anspruchsberechtigung von Mehrkostenfor-
derungen und deren ,Grenzen® sind im Bauvertrag definiert. Dieser ist
natlirlich einzuhalten: pacta sunt servanda ...“

Was sind nun die Grinde dafiir, dass die Antwort oftmals nicht ganz so
einfach ist und entsprechend ein derartiger Tagungstitel gerechtfertigt ist?

Die Qualitdt der Ausschreibung manifestiert sich konsequenterweise
auch in den bauvertraglichen Regelungen, die der Auftraggeber zu
verantworten hat.

Der vorliegende Beitrag soll ein Bewusstsein dafiir schaffen, welche
Moglichkeiten dem Auftraggeber mit der Gestaltung des Bauver-
trages offen stehen und welche positiven Effekte daraus zu erwarten
sind.

Ein ,guter” — weil praxistauglicher — Bauvertrag enthalt die mafRgeblichen
Regelungen zur Anpassung der Verglitung und der Bauzeit fir den
héchst wahrscheinlichen Fall, dass Leistungsabweichungen auftreten.
Er definiert sowohl die dafiir notwendigen Begriffe, wechselseitige Infor-
mationspflichten und auch jene Methodik, die der Auftraggeber im Falle
einer Anpassung von Preis und Bauzeit wiinscht. Eine effiziente und
partnerschaftliche Vertragsbewirtschaftung ist als Konsequenz eines
~-guten” Bauvertrags moglich.

Sind weder die Begriffe noch die Methodik ausreichend definiert oder legt
der Auftraggeber(!) die Risikospharen bewusst oder unbewusst asymme-
trisch fest, folgt unweigerlich die Reaktion des Bieters/Auftragnehmers:
Ausgehend von einer spekulativen Preisbildung entstehen ebenso
asymmetrische MKF, die Regelungslicken flllen und aus- bzw.
Uberreizen. Claim und Anti-Claim Management ist angesagt, die ,bésen®
Bauwirtschaftler“innen schlagen auf und lesen ihn sogar, den Bauvertrag.
Die Transaktionskosten? steigen.3 Vorgeblich die gerichtliche Auseinan-
dersetzung ins (strategische) Visier nehmend, werden im Zuge der
Verhandlung von MKF maximale Rechtsstandpunkte eingenommen und
in der Letztkonsequenz wird durch die ineffiziente und kostspielige Aufar-
beitung des einseitigen Vertrages ein Schaden am Projekt realisiert.

T Wir schlieBen stets unvollstéandige (relationale) Vertrage (Vgl. WERKL, M.

(2013): Risiko- und Nutzenverhalten in der Bauwirtschaft, Schriftenreihe des
Instituts flir Baubetrieb und Bauwirtschaft, TU Graz, Band 34, S. 66f)

Zum Begriff siehe das Kapitel ,Bewusstsein zu Transaktionskosten®

In Bezug auf erhohte Transaktionskosten bei der Bearbeitung von MKF siehe
bspw. GONSCHOREK, L. (2013): Vergltung der Bearbeitung technischer
Nachtrage, in bau aktuell 2013: ,(...) bindet die Abwicklung strittiger Nachtrége
erhebliche Bauleitungskapazitdten und erzeugt betrdchtliche Transaktions-
kosten.”
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Frage: Schliel3en wir tatsachlich gute Bauvertrage? Und falls Ja, interpre-
tieren wir sie auch richtig? Wollen wir uns wirklich strikt an den Vertrag
halten und wenn Ja, warum braucht es dann oftmals eine ,0sterreichische
Lésung?”

Der Beitrag betrachtet diese Fragen aus dem Blickwinkel des bauwirt-
schaftlichen Ziviltechnikers.

Aufgrund der herausragenden Relevanz bei Kostenuberschreitungen
(80 % bauzeitbezogene Kosten, 20 % ,,Sachnachtrége‘4), wird der Fokus
auf die Spezifika von Bauzeitnachtragen gelegt. Der Anwendungsbereich
beschrankt sich — der Expertise des Verfassers entsprechend — auf Infra-
strukturprojekte unter Verwendung der ONorm B 2118 und der LB-VI.

1 Pacta sunt servanda

Wenn ein Nicht-Jurist einen so fundamentalen® Grundsatz der Rechts-
dogmatik im Vor- bzw. Beitragstitel wahlt und diesen noch dazu mit Ruf-
und Fragezeichen versieht, stellt sich bei der Leser- und Zuhorerschaft
wahrscheinlich eine gewisse Skepsis ein. Vollig zu Recht, weswegen
zunachst der Hintergrund dieser Wahl zu klaren sein wird.

1.1 Herkunft, Verstandnis und Anwendung

Die Formel ,pacta sunt servanda® geht urspriinglich auf das kanonische
und nicht — wie oftmals referenziert — auf das rémische Recht zuriick.®
Das heutige Verstandnis hat interessanterweise vornehmlich auch die
kanonische Auffassung im Auge. Danach wird das Prinzip der Vertrags-
treue primar rechtsfolgenbezogen verstanden, wonach Vertrage einzu-
halte?,gzu erfillen bzw. nach der wértlichen Ubersetzung zu bedienen(!)
sind.”

Auch im rémischen Recht (als historische Grundlage des kontinental-
europaischen Zivilrechts) wurde der Einhaltung von Vertragen eine grof3e
Bedeutung in Bezug auf Konfliktlosung, Stabilitat und Vorhersehbarkeit
zugemessen. Heute findet der Grundsatz der Vertragstreue seine
Anwendung sowohl im 6ffentlichen Recht als auch im Volker- und eben
im Zivilrecht.

Zum Begriff ,Sachnachtrag” noch spater!

5 KLETECKA, A. (2016): Das Abbestellungsrecht des Werkbestellers, in bau
aktuell, Heft 3, S. 83

6 WOLTER (...): lus canonicum, S. 11, 110 ff. (siehe WELLER, Marc-Phillipe
(2009): Die Vertragstreue: Vertragsbindung — Naturalerfullungsgrundsatz —
Leistungstreue, S. 37

Im Unterschied zum rémischen Recht galt im kanonischen Recht schon allein
die (formlose) Willenstibereinkunft als Geltungsgrund rechtlicher Pflichten. Das
romische Recht definierte zusatzlich zur Willensubereinkunft auch noch wei-
tere Voraussetzungen, wie den Vertragstypenzwang und Formalismen als Vor-
aussetzungen fur die Verbindlichkeit (s. WELLER (2009), S. 37f).

Auf die Tatbesténde, die einen der Vertragspartner dazu berechtigen, von diesem
Grundsatz abzugehen, wird im Rahmen dieses Beitrages nicht eingegangen.

WERKL

INSTITUT FUR BAUBETRIEB UND BAUWIRTSCHAFT



WERKL

L4VHOSLYIMNYE ANN 8314138NV8 ¥04 LNLILSNI
M E E E‘

Vertrage sind also grundsatzlich einzuhalten und auch bei Bauvertragen
ergibt sich die Vertragstreue aus den Grundgedanken des ABGB,
wonach Vertrage so auszulegen sind, wie Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Die Vertragsparteien
verpflichten sich also ihre Vertrage einzuhalten und kénnen sich gegen-
seitig auf vertragliche Vereinbarungen verlassen, solange diese nicht
gegen gesetzliche Vorschriften verstolien. Falls eine Vertragspartei
gegen diese Verpflichtung verstoRt, kann dies zu Schadenersatzforde-
rungen und anderen rechtlichen Konsequenzen fihren.

1.2 Zweifel?

Wenn das nun so fundamentale Prinzip der Vertragstreue zu berlicksich-
tigen ist, verwundert es umso mehr, wenn es im Zuge so mancher
Verhandlung zu MKF den Anschein macht, als wollten die Vertragspar-
teien die herausragende Bedeutung des Bauvertrages nicht so recht
wahrhaben.

Aus der Erfahrung kann die Unterhaltung der Vertragspartner in etwa
dergestalt ablaufen:

,Naja, wir wissen schon, das steht zwar sinngemafl3 so im Vertrag, aber
wenn wir wirklich alles 1:1 so umsetzen wiirden, wie es der Vertrag sagt,
dann kdmen wir ja gar nicht mehr zum Bauen. Und wir wollen ja
schlieBlich nur Bauen! Der ganze Schriftverkehr und die Dokumentation,
das hélt uns ja nur davon ab und wenn wir den Vertrag ganz genau
durchexerzieren, dann streiten wir ja nur noch. Sie wissen ja, den Vertrag
haben halt die Juristen gemacht ..."

Zu beobachten ist dieser Gesprachsverlauf vermehrt, wenn es sich um
sogenannte ,bauwirtschaftliche Nachtrdge“ handelt, weniger oft bei
stechnischen Nachtrdgen®.

1.2.1 Technische und bauwirtschaftliche MKF

Nach Schneider® wird in der deutschen Fachliteratur zwischen Sachnach-
trdgen und sogenannten Bauzeitnachtrdagen unterschieden. In der
Schweiz werden die Sachnachtrage in der Regel als ,technische
Nachtrage“ bezeichnet. Gemeint sind dabei Anpassungen der vertraglich
vereinbarten Leistung hinsichtlich des Bauinhalts, wobei sich der
Hauptteil der Vergitung auf zumeist wenig komplexe technische
Sachverhalte und daraus abzuleitende Einzelkosten der Teilleistung
bezieht.

Geht es um geéanderte Umstande der Leistungserbringung, wie bspw.
durch Stérungen (der Begriff Behinderung ist im Sinne einer Anspruchs-
grundlage nur mehr in der deutschen Normung in Gebrauchm), und ist
der zugrundeliegende Sachverhalt mit dem urspriinglich gewahlten

9 SCHNEIDER, E. (2015): Gestorter Bauablauf: Aufgabenstellung und Lésungs-
ansatze aus bauwirtschaftlicher Sicht (Teil Il), in. Bau aktuell Heft 6, 2015

0 voB-B §6 Behinderung und Unterbrechung der Ausfiihrung



Bauablauf verknUpft, tritt der Begriff ,bauwirtschaftlicher Nachtrag“ — bzw.
weil damit in der Regel auch bauzeitliche Auswirkungen verbunden sind —
der Begriff ,Bauzeitnachtrag” in Erscheinung.

Noch negativer behaftetet ist dann wohl nur mehr der Begriff des
,gestérten Bauablaufes.” Zumeist ist er aus mindestens einer zeitlichen
und ortlichen Stdrungsiberlagerung entstanden, wobei eine kausale
Zuordnung von Ursache und Wirkung im besten Falle noch zumindest
augenscheinlich méglich,11 oftmals aber im Detail schwierig oder entspre-
chend aufwendig nachweisbar ist.

Kennzeichnend fir MKF in Bezug auf die letztgenannten Begriffe ist
besonders bei groReren Infrastrukturprojekten ein entsprechend hoher
Anteil an zeitgebundenen Kosten. Ist das Verhaltnis zwischen techni-
scher Anderung und zeitabhangigen Mehrkosten im Ungleichgewicht,
steigt naturgeman das Konfliktpotenzial im Zuge der Verhandlungen. Es
entsteht der Eindruck, der theoretischen, abstrakten — oder wie Lechner
es bezeichnet — fiktionalen'? Herleitung.

Wahrend der Zusammenhang zwischen einer technischen Anderung in
Bezug auf ihre kosten- bzw. vergltungsmaRige Auswirkung bei
Sachnachtragen zumeist einfacher Natur ist, ist der Konnex bei bauzeit-
lichen Auswirkungen in der Regel komplexer zu verstehen und entspre-
chend schwieriger zu kommunizieren. Auch kommt hinzu, dass
betroffene Gemeinkosten definitionsgemafl der bestimmenden (techni-
schen) Bezugsgrofie nicht direkt zuordenbar sind und dahingehend auch
mit hdherer oder geringerer Treffsicherheit und Bandbreite kalkuliert,
angeboten und bezuschlagt wurden.

1.2.2 Regelungen zum Umgang mit der Bauzeit

Umso essenzieller ist es daher aus Sicht des Verfassers, der Methodik
zur Fortschreibung der bauzeitabhangigen Kosten eine erhéhte Aufmerk-
samkeit zu schenken. Welche Begriffe werden verwendet, wie wird die in
der ONorm angefiihrte Fortschreibung tatséchlich verstanden?

Ich verweise hier insbesondere auf unsere aktuelle Publikation aus
20223 und den Beitrag zum 19. Grazer Baubetriebs- und Bauwirtschafts-
symposium der TU Graz aus 2021 14

Zusammenfassend fokussieren die Empfehlungen zu den Themen:
+ \Vereinheitlichung der Begriffe in Bezug auf die Bauzeit

» Abgestimmte Vertragsbauzeitplanung

" Siehe dazu MULLER, K.; GOGER, G. (2016): Der gestérte Bauablauf, S. Vff

2 LECHNER, H. (2019): Umgang mit Stérungen, in bau aktuell 2, 2019, S. 63

3 WERKL, M., KAHRER-DEIM, S.; PAYR, S.; SAUER, C. (2022): Digitale Bau-
zeitmodelle bei Infrastrukturprojekten — vom abgestimmten Vertragsbauzeit-
plan zur partnerschaftlichen Vertragsfortschreibung bei Leistungsab-
weichungen, in bau aktuell 1/2022, S. 37-43

4 WERKL, M.; KAHRER-DEIM, S. (2021): Nachweisflihrung bei Leistungsabwei-
chungen (mit speziellem Fokus auf Bauzeitdnderungen) im internationalen
Vergleich, Tagungsband, S. 67-93
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* Professionelle und zeitnahe, gemeinsame Bearbeitung von MKF (eine
konkrete Vorgabe zu Intervall und Besetzung der Arbeits-
gruppen/Gremien)

» Vorgabe der Methodik zur Bauzeitfortschreibung
« \Vorgabe einer projektbegleitenden Analysemethode

» Einigkeit / Vorgaben zur IST-Dokumentation

Auch Vorbilder aus dem europaischen Umfeld kénnen hier wertvolle
Impulse liefern. Bspw. erwahnt Prestros'® in Bezug auf vom Bauherren
zu kurz bzw. fehlerhaft angesetzte Bauzeiten in einem Erfahrungsbericht
aus Norwegen die norwegische Bauherrenvorschrift. In dieser Vorgabe,
die die Pflichten des Bauherrn in Bezug auf Planung und Errichtung von
Bauvorhaben regelt, findet sich bspw. auch die Verpflichtung des
Bauherren zur Dokumentation der Uberlegungen, die der Bestimmung
einer ausreichenden Zeit fur Planung und Ausflhrung der verschiedenen
Arbeiten zugrunde liegen. Diese — die europaische Richtlinie 92/57/EWG
(zum Sicherheits- und Gesundheitsschutz) erganzende — Richtlinie hebt
die Verantwortung des Bauherrn/ Auftraggebers bei der Bauzeitplanung
klar hervor, was aus Sicht des Verfassers sehr zu begrif3en ist.

Gleichlautend betont auch Hofstadler die herausragende Relevanz in
Bezug auf die Festlegung und Regelungen zur Bauzeit in rechtlicher,
baubetrieblicher, bauwirtschaftlicher und technologischer Hinsicht.®

Welche Vertragsbedingungen finden wir aktuell in Osterreich vor und
welche Unklarheiten ergeben sich daraus?

1.2.3 Vertragsbedingungen bei Infrastrukturprojekten

Die weitere Betrachtung stellt auf die privatrechtliche Gestaltung des
bauvertraglichen Rechtsverhéaltnisses zwischen Auftraggeber (AG) und
Auftragnehmer (AN) im gesetzlichen Rahmen des ABGB und der ONorm
B 2118 in Form eines Werkvertrages ab.

Bei Osterreichischen Infrastrukturprojekten sind in der Regel die jewei-
ligen AGB der groReren AG (bspw. OBB, Asfinag) vertragsrelevant, die
auf die ONorm B 2118, das ABGB sowie die standardisierte Leistungsbe-
schreibung Verkehr- und Infrastruktur (aktuell in der Version LB-VI 006)
verweisen. !’

In Bezug auf die Entgeltfortschreibung bei Leistungsabweichungen leitet
sich der Vergltungsanspruch des AN zunachst aus § 1168 (1) Satz 2
ABGB ab, wonach dem durch Zeitverlust'® verkiirzten AN eine
angemessene Entschédigung'® zusteht?® Dieser Anspruch ist ein

5 PRESTROS, L. (2021): Die ausreichende Bauzeit als Aspekt der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes, in Festschrift 50 Jahre IBB, TU Wien, S. 387f

® HOFSTADLER, C. (2022): Projektvorlaufzeit und Bauzeit — Ermittlung und Ein-
fluss auf den Projekterfolg, S. 37

7 Spezielle Vertragsdokumente (bspw. die WD314 — Allgemeine Vertragsbedin-
gungen der Stadt Wien oder etwa die Vertragsbestimmungen der Wiener
Linien) werden in diesem Beitrag nicht behandelt.



Werklohnanspruch. Er orientiert sich an Preisen, nicht an Kosten. Es ist
allgemein anerkannt, dass sich Mehrkostenanspriiche wegen Behin-
derung aus den Vertragspreisen — nach dem Grundsatz ,Guter Preis
bleibt guter Preis und schlechter Preis schlechter Preis®— berechnen. Die
Berechnung orientiert sich daher nicht an den tatsachlichen Kosten. Sie
ist auch keine Regiepreisabrechnung. Maligebend sind die Preise des
Ver’trages.21

Konkret auf die Anpassung der Leistungsfrist bezogen verweisen die
AGB auf die Punkte 7.4 und 7.4.2 der ONorm B 2118, zumeist mit der
Erganzung zu Punkt 7.1 der ONorm, dass namlich das Leistungsziel
auch die zeitliche Komponente umfasst.?2

Die Asfinag Ubernimmt in B.5 (Leistungsverzeichnis) die Formulierung
der LB-VI, wonach bei Unterschreitung der Bauzeit durch den AN,
unabhangig davon die ,zeitgebundenen Kosten Bauzeit“ im ausgeschrie-
benen Ausmaly vergltet werden. Fir die Tage nach der vorzeitigen
Baufertigstellung werden keine Schlechtwettertage vergutet.

Wird die Bauzeit aus Grinden, die in der Sphare des AN liegen,
Uberschritten, so erfolgt fir den Zeitraum der Uberschreitung keine
Verglitung der zeitgebundenen Kosten.

SchlieRlich definiert die ONorm B 2118 noch unter 7.1, dass ,die in Folge
einer Leistungsabweichung erforderlichen Anpassungen (z.B. der
Leistungsfrist, des Entgelts) in Fortschreibung des bestehenden
Vertrages ehestens durchzufiihren® sind.

Unter 7.4.2 findet sich die allseits bekannte Formulierung: /st mit einer
Leistungsabweichung eine Verzégerung oder Beschleunigung der
Ausflihrung verbunden, ist die Leistungsfrist entsprechend anzupassen,
wobei auch die Folgen (z.B. Ausfallfolgezeiten) und jahreszeitliche
Umsténde zu berticksichtigen sind.”

28

So weit so gut, die Vertragsbedingungen sind geliste ,... €es st

angerichtet!”

Es ist herrschende Meinung, dass der Tatbestand nicht den Zeitverlust allein
erfasst, sondern alle Erschwernisse (siehe dazu HUSSIAN, W.: Die angemes-
sene Entschadigung des Unternehmers nach §1168 ABGB, in bau aktuell,
1/2018, S. 15).

Es ist herrschende Meinung, dass es sich dabei um einen Vergutungsan-
spruch und nicht um einen Schadenersatzanspruch handelt (siehe dazu HUS-
SIAN, W.: Die angemessene Entschadigung des Unternehmers nach §1168
ABGB, in bau aktuell, 1/2018, S. 15).

,Wurde er infolge solcher Umsténde durch Zeitverlust bei der Ausfiihrung des
Werkes verklirzt, so gebihrt ihm angemessene Entschéadigung.”

2 BERLAKOVITS, C. / KARASEK, G.: Der Kausalitdtsnachweis bei Mehrkosten-
forderungen, in bau aktuell, 2/2017, S. 91

AGB-0BB 1.10.1, Asfinag B4 — Allgemeine rechtliche Vertragsbestimmungen,
Punkt 7.1

Zumeist sind die Regelungen in den Punkten 7.4.1 (Voraussetzungen (Anmel-
dung, Vorlage einer MKF in priffahiger Form) und die Fristenregelungen in
7.4.3 (Anmeldung dem Grunde nach und Vorlage der Héhe nach) noch refe-
renziert, diese betreffen jedoch nicht den Kern des Beitrages.

20

22

23
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2 Diskussionen aus der Praxis

Die Erfahrung zeigt, dass gewisse Argumentationen bei der Behandlung
von Bauzeitanpassungen (Bauzeitnachtragen) wiederholt auftreten.
Neben der — in der Praxis nahezu als Fixstarter zu bezeichnenden —
Diskussion um die zu verwendenden Begrifﬂichkeiten24 und Verfahren
der Bauzeitfortschreibung,25 soll die folgende Liste von konkreten
Aussagen der Veranschaulichung dienen (die Vertragsparteien in
Klammery):

» alle Vorgénge sind kritisch (AN)

» die Vorgangsdauern waren aber im IST anders als in der MKF (AG)
» eine theoretische Fortschreibung der Bauzeit gibt es nicht (AG)

* wie ich meine Ressourcen disponiere ist meine Sache (AN)

* ohne theoretische Fortschreibung, kann ich mir ja auch keinen
Puffer erarbeiten (AN)

* einen Bauzeitanspruch kénnen wir erst am Ende feststellen (AG)

* ich muss erst den Planer/die Planerin fragen, was er/sie sich bei der
Ausschreibung gedacht hat (AG)

* im Falle eines ,guten” Aufwandswerts: naja lieber AN, da miissen wir
bei der Fortschreibung des Aufwandswertes aus dem SOLL schon
zwingend das IST beriicksichtigen (AG)

* im Falle eines ,schlechten® Aufwandswerts: (da will der AN eher zum
IST): naja lieber AN, da hast Du leider einen Kalkulationsfehler im
SOLL, das IST kénnen wir demnach nicht beriicksichtigen — sondern
maximal das SOLLTE.

* dann hénge ich die Dauern der MKF hintereinander an das Ende des
Terminplans und komme dann auf die theoretische Fortschreibung
(AN)

» Nachtragsbearbeitungskosten sind ohnehin Geschéftsgemeinkosten,
die zahlen wir grundsétzlich nicht (AG)

» |hr arbeitet anders als im Vertragsbauzeitplan vorgesehen (AG)
» der Puffer gehért dem AG (AG)

» der Puffer gehért dem AN (AN)

» der Puffer gehért dem Projekt (Bauwirtschaftler*in)

24 Beispiele sind: Pufferzeiten, Concurrency, Vertragsbauzeitplan, Bauzeit-Sollte,

fortgeschriebenes Bauzeit-Sollte, Sollte®, fiktiver vertraglicher Soll-Bauzeitplan,
fiktives IST, IST-IST, ...

Beispiele sind: storungsmodifizierter Bauablauf, IST Methode, Fensterme-
thode, Adaptionsverfahren, konkret bauablaufbezogene Darstellung

25



Die Behandlung all dieser Themen wirde den Umfang dieses Beitrages
zweifelsohne sprengen. Aus Sicht des Verfassers wirde es sich zur
Klarung und Findung einer einheitlichen Losung und Vorgabe zu den
aufgeworfenen Themen anbieten, ein sachverstandiges Experten-
gremium zu initiieren. So konnte eine Richtlinie — bspw. in Anlehnung an
das international anerkannte SCL Delay and Disruption Protocol?® —
entstehen, die sicherlich einer breiten Anwenderschaft praxistaugliche
Hilfestellungen im Umgang mit den Themen bieten wirde.

Auch wirde wohl die Bandbreite in der Beurteilung und Geltendmachung
entsprechender MKF auf ein realistisches Mal, in jedem Falle aber ein
vertragskonformeres Mal3, reduziert werden kénnen.

Im weiteren Beitrag wird nun lediglich das Thema ,Bau-IST“ herausge-
griffen, ehe am Ende des Beitrages noch auf Lésungsmaoglichkeiten im
Rahmen der Bewusstseinsbildung und Vertragsgestaltung referenziert
wird.

3 Bau-IST | Umstéande, Dauer, Aufwand

Wenn es bei der Fortschreibung von Entgelt und Leistungsfrist bei
Leistungsabweichungen um die Bericksichtigung der tatsachlichen
Situation auf der Baustelle (zumeist wird hier der schwierige Begriff des
,Bau-1IST“?” verwendet) geht, filhrt das in der Praxis nahezu immer zu
Diskussionen.

Zumeist sind es Vertreter*innen aus der AG-Sphére, die Uberzeugt
meinen, dass bei der Fortschreibung der vertraglichen(!) Bauzeit die
tatsachlichen Vorgangsdauern (IST-Vorgangsdauern) das Malk aller
Dinge sind. Zugegeben: praktisch — weil einfach und offensichtlich — mag
dieser Zugang schon sein. Frei nach dem Motto: was wiegt, des hats!
Auch die Erklarung vor Gericht (manchmal drohend in die Diskussion
eingebracht) ware ja eine einfache: ,Aber Frau/Herr Rat, man konnte auf
der Baustelle ja sehen, dass die Firma nicht so lange gebraucht hat, wie
sie es in ihrer MKF behauptet hat! Wir haben alles mitdokumentiert...und
die Stunden, die fiir die Leistung gebraucht wurden, stimmen mit denen
aus der MKF ja auch nicht (berein.”

In der Tat verlockend, dennoch entspricht dieser Zugang zur Anpassung
der Leistungsfrist keineswegs der ONorm B 2118. Eine laut Norm gefor-
derte ,entsprechende” Anpassung wird in der Literatur durchwegs mit
einer ,angemessenen“ Anpassung gleichgesetzt, welche sich an den
Termin- und Zeitgrundlagen des Vertrages zu orientieren hat.28

In diesem Zusammenhang ist im Ubrigen auch eine oftmals postulierte
Orientierung am IST-Aufwand (i.S.v. tatsachlich verbrauchten Stunden

26 Society of Construction Law (SCL) — Delay and Disruption Protocol, 2017 (2nd
Edition)

27 Eine schéne Definition gibt's hierfir bei KAPELLMANN/SCHIFFERS (2017),
wonach das Bau-IST ,...der entsprechende Sachverhalt ist, aber nicht, wie er
laut Vertrag sein soll, sondern so wie er tatsdchlich auftritt bzw. fiir die endgdil-
tige Ausfiihrung vorgegeben ist.“
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oder tatsachlich eingesetztem Gerat) bei der Anpassung des Entgelts in
Fortschreibung des bestehenden Vertrages m.E. nicht mit ebendieser
Textierung aus der ONorm in Einklang zu bringen.

Bei der Fortschreibung der vertraglichen Bauzeit infolge von Leistungsab-
weichungen verweist die ONorm B 2118 (gleichlautend auch die ONorm
B 2110) darauf, dass die IST-Situation insofern zu bertcksichtigen ist, als
beispielsweise auf Ausfallfolgezeiten und jahreszeitliche Umstande
Bedacht zu nehmen ist (,/st mit einer Leistungsabweichung eine Verzé6-
gerung oder Beschleunigung der Ausflihrung verbunden, ist die
Leistungsfrist entsprechend anzupassen, wobei auch die Folgen (z.B.
Ausfaégo/gezeiten) und jahreszeitliche Umstdnde zu beriicksichtigen
sind.*®).

Die Norm will also die tatsdchlichen Umstéande (IST-Umstande) bertick-
sichtigt wissen. Konsequent dazu schreibt auch Kropik zum Bauzeit-
SOLLTE: ,Das Bauzeit-SOLLTE ist daher das fortgeschriebene Bauzeit-
SOLL unter den gegebenen Bedingungen des IST (zu verstehen als
SOLL im IST%0,

Analog zu den vertraglichen Preisgrundlagen bei der Entgeltanpassung
ist demnach auch bei der Anpassung der Bauzeit die Frage zu stellen,
welche Bauzeit dem AN unter Fortschreibung der Termin- und Zeitgrund-
lagen des Vertrages (Stichwort vertragliche Leistungsintensitét31)
zusteht, wenn die geanderten Umstande der Leistungserbringung be-
ricksichtigt werden.

Die Vertragspartner haben sich bei der Ermittlung der dem AN zuste-
henden Bauzeitverlangerung an der dem Werkvertrag zugrundelie-
genden Leistungsintensitat, wie sie etwa im Bauzeitplan dokumentiert ist,
zu orientieren (OGH 23.02.1999, 1 Ob 58/98f).

Relevant sind zur Bauzeitfortschreibung also die tatsachlich geanderten
Umstande der Leistungserbringung. Eine Orientierung an den tatsach-
lichen IST-Vorgangsdauern sieht unsere Normung genauso wenig vor,
wie die Heranziehung der tatsachlich verbrauchten Stunden, wenn es
darum geht die vertragliche vereinbarte Verglitung fortzuschreiben (ich
erspare dem Leser/der Leserin an dieser Stelle den altbekannten und
zutreffenden Spruch zu guten und schlechten Preisen).

Reckerzlgl formulierte jlingst bei der Darstellung der Grenzen der theore-
tischen Fortschreibung der Bauzeit (Beitrag zur Festschrift 50 Jahre IBB
der TU Wien, 2021): ,Nachdem die Dauer der konkreten Einzelstérung
samt ihren Auswirkungen im IST ermittelt wurde, ist diese in den fortge-
schriebenen SOLLTE-Bauzeitplan einzufiigen.” Der Autor teilt diese
Ansicht aus den o.a. Griinden nicht, obgleich auch er eine Sympathie zur

28 Sjehe dazu u.a. WERKL, M.; MULLER, W.; HECK, D. (2015): Die Bestimmung
der Bauzeit und die Hohe der Verglitung, Tagungsband zum Baurechtsseminar
Bad Blumau, S. 74).

29 ONORM B 2118 (2021), Punkt 7.4.2

30 KROPIK, A. (2014): Bauvertrags- und Nachtragsmanagement, S.785 (Hervor-
hebung durch den Verfasser)

31 KROPIK, A.; KRAMMER, P. (1999): Mehrkostenforderung beim Bauvertrag,
1999, S. 60.



empfohlenen Time Impact Analysis (TIA) hegt. Die TIA griindet namlich
grundsatzlich auf einem anderen Rechtssystem, was eine Anwendung in
Osterreich ,1:1“ nicht méglich macht. Im Anwendungsbereich der FIDIC
hat das Bau-IST einen vollig anderen vertraglichen Stellenwert.

Wahrend die methodischen Grundsatze der TIA absolut zu beflirworten
sind — es ist dies aus unserer Sicht immer noch jene Methodik, die den
fairsten und zeitnachsten Interessensausgleich ermdéglicht — muss klarge-
stellt werden, dass die Methodik an eine Vertragsfortschreibung auf Basis
der ONorm anzupassen ist.

4 Bewusstsein zu Transaktionskosten

Die Gestaltung des Bauvertrages bestimmt malRgeblich die Hohe der
sogenannten Transaktionskosten. Diese Kosten sind gleichsam die
,Betriebskosten“3? des Wirtschaftssystems Bauprojekt. Darunter fallen
zunachst Such- und Informationskosten, Verhandlungs- und Entschei-
dungskosten, Uberwachungs- und Durchsetzungskosten sowie die
Kosten der Abfassung des Bauvertrages selbst und dessen Verhandlung.

Speziell die Kosten fir die Rechts- und bauwirtschaftliche Beratung sowie
die Kosten fiur die Leistungsdokumentation, Verhandlungs- oder
Nachtragsbearbeitungskosten3? (auf Seiten aller Beteiligter) sind priméar
von der Qualitéat des Bauvertrags abhangig.

Transaktionskostensenkende MafRnahmen, welche konkret bereits im
(klassischen34) Bauvertrag umgesetzt werden kdnnen, sind beispiels-
weise klarstellende Regelungen Uber die Voraussetzungen einer
Erstattung von Nachtragsbearbeitungskosten in Hinblick auf erforderliche
Dokumentation oder das Einkalkulieren der Bearbeitung von Leistungs-
abweichungen (Vertragsbewirtschaftung).

In Bezug auf die Bauzeit und deren Anpassung fordert schon die ONorm
B 2118 in Punkt 7.1 eine ehestens durchzuflihrende Fortschreibung des
bestehenden Vertrages und somit eine zeitnahe Erfassung der bauzeit-
lichen und monetaren Auswirkungen von Leistungsabweichungen. Das
spricht zunachst fir eine projektbegleitende Methodik. Durch eine
laufende Abstimmung wird das Thema Bauzeit und deren Vergltung
nicht ,zum Projektende hin“ aufgeschoben. Die Zuverlassigkeit von
Kosten- und Terminprognosen wird durch zeitnahe Abweichungsana-
lysen maRgeblich erhdht. Zudem ermdoglicht der laufende Abstimmungs-

32 ARROW. K. J. (1969): The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent
to the Choice of Market versus Non-Market Allocation. In: JOINT CONOMIC
COMITEE (Hrsg.): The Analysis and evaluation of Public Expenditures: The
PPP-System.

p. 48: , Transaktionskosten sind (...) allgemein gesprochen (... ) die Betriebsko-
sten eines Wirtschaftssystems.*

33 Siehe WERKL, M.; SCHOLLER, J. (2021): Nachtragsbearbeitungskosten, in
ZVB 04/2021, S. 164-171

Gemeint sind hier die ,klassischen® Leistungsvertrage, also nicht alternative
Vertrags- und Verglitungsmodelle wie bspw. Alliancing oder GMP-Regelungen.

34
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prozess zur Fortschreibung ein standardisiertes Berichtswesen,35 das
auch (im Nachhinein) von Dritten leichter prifbar ist.

Der so oft zu beobachtende ,lbergeordnete gestérte Bauablauf®, der
zumeist gegen Ende der Baustelle aus dem Hut gezaubert wird, wirde
durch regelmaRig und gemeinsam stattfindende Abweichungsanalysen
wohl zumindest weniger Uberraschungsmoment zeigen bzw. auf eine
gemeinsame Datenbasis zugreifen konnen.

All diese Malinahmen wirden die Transaktionskosten insgesamt senken,

Braucht es aber vielleicht auch einen grundsatzlichen Wandel im Hinblick
auf die Vertragsgestaltung? Mehr Flexibilitat?

5 Agile Methoden der Vertragsabwicklung und -gestal-
tung

Gallistel*®® fiihrt in Bezug auf das in der agilen Softwareentwicklung
angewandte Vorgehensmodell Scrum®’, einen m.E. sehr wesentlichen
und grundlegenden Unterschied zum Bau(vertrags)wesen, an, was den
Umgang mit Anderungen betrifft. Im agilen Projektmanagement ist der
Zugang dazu namlich grundsatzlich ein positiver. ,Jeder Anderungs-
bedarf, der aufgrund neuer Erkenntnisse liber das Projekt eintritt, wird als
Chance zur Verbesserung des Projekts verstanden. 38

Der klassische Bauvertrag39 ist primar haftungsbezogen und nicht auf
einen positiven, optimalen Umgang mit Anderungen ausgelegt. Auch wird
ein Wissenszugewinn im Zuge der Abwicklung grofteils negiert, indem
eine scheinbare Sicherheit durch den Versuch erkauft wird, durch
moglichst prazise und restriktive Regelungen die Konsequenzen bei
Anderungen festzulegen.40

Lésungsmaoglichkeiten sieht Gallistel mit dem Hintergrund eines agilen
Zugangs in Bezug auf die Koppelung des Planerhonorars an maogliche
Einsparungen im Projekt (i.S.v. Value Engineering) oder einer Abflachung
der Honorarsteigerung bei Kostensteigerungen als Anreiz zur
Optimierung. Anpassungsmdglichkeit der Risikoverteilung mit dem
Baufortschritt, Maoglichkeiten das Leistungsziel anzupassen, Verein-

35 vgl. RECHNUNGSHOF (2018): Management von &ffentlichen Bauprojekten,
S. 18: ,Ein systematisches Controlling ist, neben einem aussagekréftigen
Berichtswesen, die zentrale Steuerungsfunktion des Baugeschehens durch die
Entscheidungstréger*

3 GALLISTEL, U. (2021): Agile Methoden der Vertragsabwicklung — der Bauver-

trag als Werkzeug zur Streitvermeidung, in Festschrift 50 Jahre IBB, TU Wien,

S. 387f (Vgl. der Beitrag von LESSIAK, R.; GALLISTEL, U. in HOFSTADLER,

C.; MOTZKO, C. (Hrsg., 2021): Agile Digitalisierung im Baubetrieb, S. 483ff)

Scrum (englisch fur ,Gedrange*) ist ein Vorgehensmodell des Projekt- und Pro-

duktmanagements, insbesondere zur agilen Softwareentwicklung (Wikipedia).

38 GALLISTEL, U. (2021): Agile Methoden der Vertragsabwicklung, S. 283

¥ . ausgefeilte juristische Klauseln auf vielen Seiten Papier” (GALLISTEL, U.
(2021), S. 282)

40 Epd., S. 284f

37



barung der Kalkulationsannahmen als verbindlichen Vertragsbestandteil,
Regelungen zur Risikovermeidung anstatt zur Risikoverschiebung,
geanderte Definitionen fur Leistungsabweichungen,41 all diese
MaRnahmen wirden die Agilitdt von klassischen Bauvertrdgen positiv
beeinflussen.

Wahrend also einerseits ein Mehr an Flexibilitdt im Bauvertrag im Sinne
der agilen Methoden erfolgversprechend sein mag, wirden es anderer-
seits auch detailliertere Regelung in Bezug auf die so wesentliche
Methodik der Bauzeitfortschreibung ermdglichen, den Vertrag tatsachlich
zu bedienen.

Das Spannungsfeld von wirtschaftlich grundsatzlich gegen gerichteten
Interessen wird wohl bleiben. Die Art und Weise, wie man mit diesem
Gegensatz und den eigenen Antrieben umgeht, fihrt uns am Ende
womdglich aber doch wieder zu einer typisch Gsterreichischen Losung:*2

,Die Osterreicher haben eine Schwierigkeit damit, ihre Triebmotive vorur-
teilsfrei einzugestehen, man weicht aus vor den eigenen Begehrlich-
keiten. 3

41 Etwa in Anlehnung an Hofstadler's Definition der Bauablaufstérungen, in HOF-
STADLER, C. (2014): Produktivitat im Baubetrieb, S. 15

,Osterreichische Lésung ist ein gefliigeltes Wort, das meist mit negativer
bzw. kritischer Konnotation medial gebraucht wird, um Formelkompromisse,
also Entscheidungen und vermeintliche Lésungen von Problemen als unzufrie-
denstellend fiir alle Beteiligten zu identifizieren.” Siehe: WIKIPEDIA, Zugriff am
13.03.2023, 17:34 Uhr. Der Eintrag verweist auf einen durchaus lesenswerten
und humorvollen Beitrag in der Zeitung ,Die Presse“ vom 25.10.2013
(https://www.diepresse.com/1469125/die-typisch-oesterreichische-loesung)

43 Zitat Arno BOHLER, aus: https://www.diepresse.com/1469125/die-typisch-
oesterreichische-loesung
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