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Entgelt fur die Erstellung einer
Mehrkostenforderung?

Haufig herrscht zwischen AG und AN Uneinigkeit dartiber, ob die Erstellung eines
Angebots bzw einer Mehrkostenforderung (MKF) eine entgeltpflichtige Leistung
darstellt oder nicht. Jene Regelungen und Félle, die in diesem Artikel néher be-
trachtet werden, kénnen als Entscheidungshilfen herangezogen werden.

Von Andreas Kropik, Ursula Gallistel und Jacqueline Raab
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A. Problemstellung

Bei Vertrigen auf Grundlage der Werkvertragsnormen
B 2110 bzw B 2118 ist der AN gem Pkt 7.1 verpflichtet,
Leistungsanderungen des AG auszufithren, sofern
diese zur Erreichung des Leistungsziels notwendig
und dem AN zumutbar sind. In der Praxis erfolgt die
Anordnung einer Leistungsinderung oder das Anfor-
dern eines Angebots fiir eine eventuelle Leistungsdnde-
rung oft ohne néhere Ausfithrungen zu den techni-
schen Details, sodass dem AN zusitzlich zur eigentli-
chen Kalkulation ein mehr oder weniger betrichtlicher
Planungsaufwand entsteht. Uber die Frage, ob dem AN
fiir die Ausarbeitung des Angebots ein Entgelt zusteht

oder ob es sich um eine vom AN unabhingig von einer
tatsichlichen Beauftragung kostenlos zu erbringende
Leistung handelt, treffen die ONormen jedoch keine
Aussage.

B. Die Entgeltlichkeit von Angeboten und
Kostenvoranschlagen

1. Regelungen in Gesetzen und Richtlinien

Im Gesetz finden sich Regelungen tiber die Entgeltlich-
keit der Ausarbeitung von Kostenvoranschligen oder
Angeboten nur im Zusammenhang mit speziellen Ein-
zelfragen. So besagt § 5 Abs 1 KSchG, dass ein Ver-
braucher fiir Kostenvoranschlige nur dann ein Entgelt
zu zahlen hat, wenn er vorher auf die Zahlungspflicht
hingewiesen worden ist. Diese Regelung schliefit aller-
dings nicht aus, dass die Ausarbeitung eines Kosten-
voranschlags zB im Rahmen einer irrtumsrechtlichen
oder gewidhrleistungsrechtlichen Frage als entgeltliche
Leistung gewertet wird, nur die Zahlungspflicht des
Verbrauchers ist ausgeschlossen.”

Das BVergG sieht in § 111 Abs 1 grundsitzlich Un-
entgeltlichkeit fiir die Ausarbeitung von Angeboten vor.
Werden allerdings besondere Ausarbeitungen verlangt,
so ist hierfiir gem Abs 3 leg cit eine angemessene Ver-
gitung vorzusehen. Nach der einschligigen Judikatur

1) Krejel in Rummel IF § 1170a Rz 32.
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besteht zB fiir die Ausarbeitung umfangreicher Unterla-
gen im Rahmen von Architekturwettbewerben kein Ver-
giitungsanspruch, wenn in der Ausschreibung auf die
Entgeltlosigkeit hingewiesen wurde.? Andererseits beur-
teilte der OGH jedoch die Ausarbeitung eines Angebots
als eigenstandige Leistung und damit als entgeltpflichtig,
wenn dafir besondere Aufwendungen wie zB die Erstel-
lung von Zeichnungen und Grundrissen - wohl aber
auch anwendbar fiir technische Berechnungen und
Mengenermittlungen - erforderlich waren.”

Im Rahmen von Planungsvertrigen mit Architek-
ten ist die Ausarbeitung von Kostenermittlungsgrund-
lagen, also nur die Erstellung eines Leistungsverzeich-
nisses samt der zugehorigen Mengenermittlungen,
eine eigenstindige Teilleistung, die beispielsweise in
§ 3 Abs 5 Honorarordnung fiir Architekten 2002 mit
12% der gesamten Planungskosten bewertet wird.

2. Das Angebot als selbstandiges Werk

Daraus ergibt sich, dass ein Angebot dann nicht entgelt-
lich ist, wenn es sich um ein blofles Offert handelt. Ent-
geltlichkeit ist dagegen idR dann anzunehmen, wenn der
Kostenvoranschlag ein selbstindiges Werk darstellt.® Ist
also, wie zB bei einem Planungsvertrag, von vornherein
Klar, dass der Planer das Werk nicht selbst ausfithren
wird, so handelt es sich beim Kostenvoranschlag (Kos-
tenschatzung, Kostenberechnung) jedenfalls um eine
entgeltliche Vorbereitungsarbeit. Bewirbt sich dagegen
ein Unternehmer im Wettbewerb um die Werkerstel-
lung, so {iberwiegt der Angebotscharakter und der Kos-
tenvoranschlag ist unentgeltlich.” Zur Differenzierung
zwischen einem bloflen Angebot (Offert) und einem
selbstindigen Werk kénnen nach Schilcher®
=» der Aufwand fiir die Angebotserstellung,
= der selbstindige Wert des Kostenvoranschlags fiir
den AG und
=» die Verteilbarkeit etwaiger frustrierter Kosten fiir
den Unternehmer
herangezogen werden.

Liegt in der Erstellung des Angebots ein selbstandi-
ges Werk vor, wurde aber keine Vereinbarung iiber das
Entgelt getroffen, so gilt nach § 1152 ABGB ein ange-
messenes Entgelt als bedungen.

C. Entgeltlichkeit der Erstellung von
Mehrkostenforderungen

1. Fehlende Entscheidungsfreiheit des AN

Bei einem Angebot im freien Wettbewerb liegt die Ent-
scheidung iiber die Teilnahme am Wettbewerb beim
Unternehmer. Ist ihm die Angebotslegung zu aufwen-
dig oder ist sein Unternehmen ohnehin ausgelastet,
wird er von einer Angebotslegung absehen. Nimmt
er aber am Wettbewerb teil, so ist Erfolg oder Misser-
folg hinsichtlich der Zuschlagserteilung Teil seines un-
ternehmerischen Risikos und als solcher wohl als Auf-
schlag in den Geschiftsgemeinkosten abgebildet.

Im Falle einer angeordneten Leistungsdnderung stellt
sich die Situation jedoch anders dar: Ist die Leistungsin-
derung zur Erreichung des Leistungsziels notwendig und
fiir den Unternehmer zumutbar, so besteht im Bauver-

trag nach ONORM B 2110 bzw ONORM B 2118 ein ein-
seitiges Leistungsinderungsrecht des AG, das den AN
zur Ausfithrung und damit auch zur Ausarbeitung einer
entsprechenden MKEF verpflichtet. Falls der AG ein An-
gebot tiber eine Leistungsinderung nur fordert, um sich
fiir oder gegen die Projektinderung zu entscheiden, so ist
diese offenbar nicht notwendig und der AN kann die
Ausarbeitung der MKF ablehnen. Unzumutbarkeit einer
Leistungsianderung ist unter anderem dann gegeben,
wenn eine derart grundlegende Anderung des urspriing-
lichen Entwurfs erforderlich ist, dass diese einer Neupla-
nung nahekommt.” Betrifft die grundlegende Entwurfs-
anderung aber nur kleinere Teilbereiche des Gesamtauf-
trags, wie zB die Beleuchtung oder die Gebiudedim-
mung, wird das Unzumutbarkeitskriterium jedoch
nicht greifen. Der AN befindet sich im Fall einer ange-
ordneten Leistungsianderung somit nicht mehr im Wett-
bewerb, sondern er ist verpflichtet, ein Angebot auszu-
arbeiten.

Die Anwendung der oben angefithrten Abgren-
zungskriterien fir die Entgeltpflicht von Angeboten
auf MKF ergibt folgende Beurteilung: Ist im Rahmen
der MKF eine aufwendige Neuplanung oder Redimen-
sionierung einzelner Teilbereiche des Projekts erfor-
derlich und haben diese Ausarbeitungen fiir den AG
(zB als Entscheidungsgrundlage) einen eigenen Wert,
so ist diese Leistung des AN aufgrund der fehlenden
Méglichkeit zur Verteilung der entstandenen Kosten
jedenfalls entgeltlich. Anderes gilt fiir den Aufwand
der Preisermittlung: Die Kalkulationsarbeit selbst ist
grundsitzlich nicht vergiitungsfahig,

2. Abgeltung der entstandenen Kosten

Nach den Regelungen der ONormen B 2110 und
B 2118 sind fiir die Ermittlung eines gednderten Ent-
gelts (MKF) die urspriinglichen Kalkulationsgrundla-
gen fortzuschreiben. Ist eine Angebotslegung mit ho-
hem Aufwand verbunden, etwa weil eine funktionale
Leistungsbeschreibung vorliegt, so wird sich das in
der Regel auch in den einzelnen Kostengrundlagen,
insbesondere in der Hohe des Gesamtzuschlags, wider-
spiegeln. Das Entgelt fiir den Planungsaufwand ist hier
in den Kostenansatzen fiir die Leistungserbringung
enthalten. Dagegen beinhaltet eine konstruktive Aus-
schreibung, die eine Preisermittlung ohne hohen Pla-
nungsaufwand ermdglicht, keine Zuschlagssitze fir
die Planung.

Basiert eine planungsintensive und daher grund-
satzlich entgeltpflichtige MKF also auf einem ebenfalls
planungsintensiven Ur-Angebot (zB bei einer funktio-
nalen Ausschreibung), so ist das Entgelt fiir die Pla-
nungsleistungen in den Preisgrundlagen fiir die Aus-
fiihrung der Leistung enthalten. Dem AN entsteht
nur dann ein zusitzlicher Anspruch, wenn die Leistung

2) OGH 30. 8: 2007, 2 Ob 245/06b.

3) Vgl etwa OGH 18. 8. 2004, 4 Ob 132/04x.

4) Krejci in Rummel 1P § 1170a Rz 33f.
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6) Schilcherin Krejel, Handbuch zum Konsumentenschutzgesetz 414,
zit von Krejel in Rummel 18 § 1170a Rz 34.

7) Karasek, ONORM B 2110° Rz 1158.

518

=+ Andreas Kropik, Ursula Gallistel und Jacqueline Raab + Entgelt fiir die Erstellung einer Mehrkostenforderung? [201 5]



[BAUVERTRAGSRECHT]

nach Erstellung der MKF nicht zur Ausfihrung ge-
langt.

Liegt dagegen der Ur-Ausschreibung eine Leis-
tungsbeschreibung nach einem Standardleistungsbuch
zugrunde und wurden Ausfithrungsplane und ein de-
tailliertes Mengengeriist zur Verfligung gestellt, so ist
die Ausarbeitung einer MKF fiir Leistungsinderungen
nur dann unentgeltlich, wenn dhnliche Voraussetzun-
gen {also ein vom AG vorgegebenes Leistungsverzeich-
nis fiir die Leistungsinderung) gegeben sind. Gibt aber
der AG seine Anforderungen fiir die Leistungsinde-
rung nur funktional bekannt und fordert den AN
auf, ein Leistungsverzeichnis zu erstellen, so steht die-
sem eine Vergiitung fir den mit der MKF verbunde-
nen Planungsaufwand zu.

3. Anmeldepflicht von Mehrkosten

Fiir eine vom AG geforderte Anderung muss der AN in
der Regel eine MKF legen. Zu beachten ist dabei jedoch
die Anmeldepflicht fir Mehrkosten gem Pkt 7.3.1
ONORM B 2110 bzw Pkt 7.4.3.1 ONORM B 2118 (aus-
genommen offensichtliche Mehrkosten). Die ONor-
men sehen zwar nur eine Anmeldung dem Grunde
nach vor, viele AG wollen allerdings die Hohe der
Mehrkosten schon vor der Beauftragung wissen bzw
will meist auch der AN Kenntnis dariiber haben, wel-
chen Betrag er letztendlich vergiitet bekommen wird.
So ist es fur ihn beispielsweise interessant, ob eventuell
anfallende Planungskosten, der Aufwand fiir Massen-
ermittlungen oder das Erstellen eines LV auch abgegol-
ten werden. Verabsdumt der AN die Anmeldung der
MKEF, so verliert er seinen Anspruch auf Vergitung der
Mehrkosten in dem Umfang, in dem der AG in seiner
Entscheidungsfreiheit eingeschrankt wird und ihm da-
raus ein Nachteil erwichst (Pkt 7.4.3 ONORM B 2110
bzw Pkt 7.4.3.2 ONORM B 2118). Muss dem AG nicht
offensichtlich bewusst sein, dass auch die Angebotser-
stellung Kosten nach sich zieht, so sind auch die Mehr-
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Die Ausarbeitung einer MKF ist dann entgeltpflichtig,
wenn sie mit einem Uber die reine Kalkulationsarbeit hin-
ausgehenden Planungsaufwand verbunden ist, die Pla-
nung selbst einen Nutzen fir den AG bringt und der AN zur
Ausarbeitung der MKF verpflichtet ist. Ist dies der Fall,
sollte die Thematik der Abgeltung vom AN klar ange-
sprochen werden. Um einem Anspruchsverlust zu entge-
hen, miissen auch die Kosten fiir die Erstellung der MKF
vorab dem Grunde nach angemeldet werden. Sind die
Planungsaufwendungen in den Preisansatzen des Ur-An-
gebotes enthalten, entsteht nur dann ein eigener An-
spruch auf Abgeltung, wenn die Leistungsanderung nicht
zur Ausfithrung gelangt.

= Zum Thema
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kosten fiir die Ausarbeitung der MKF dem Grunde
nach anzumelden. Der AG kénnte dann allenfalls ent-
scheiden, den Planer und nicht den ausfithrenden AN
mit den technischen Vorarbeiten zu beauftragen.

4. Versteckter Planungsauftrag

In der Praxis ist das Planungsbudget des AG zum Zeit-
punkt der Bauausfithrung oft bereits verbraucht, wes-
halb Planungsauftrige mitunter bewusst in eine Leis-
tungsinderung verpackt werden. Demgegentber sind
viele Unternehmer gar nicht auf einen Planungsauftrag
eingestellt und miissten sich hierfir externer Experten
bedienen. Entspricht die vom AG verlangte Art der
Leistung nicht der urspriinglich beauftragten Leistung
bzw dem Leistungsportfolio des Unternehmers, so ist
die Ausfithrung der Leistung, soweit es die Planungs-
arbeiten betrifft, als unzumutbar einzustufen.® Der AN
darf diesen Teil der Leistung ablehnen oder gegen ent-
sprechendes Entgelt unter Beiziehung externer Gehil-
fen erbringen.

5. Verbesserungsvorschlage des AN

Im Rahmen der Priif- und Warnpflicht hat der AN
nach Pkt 6.2.4.4 ()Normen B 2110 bzw B 2118 bei er-
kannten Mingeln oder begriindeten Bedenken gegen
die vorgesehene Art der Ausfithrung Vorschlage zur
Verbesserung zu machen. Diese Regelung verpflichtet
den AN aber nicht dazu, aufwendige Arbeiten oder
Planungsaufgaben fiir den AG ohne Entgeltanspruch
durchzufithren.”

Fur Verbesserungsvorschlage im Rahmen eines ver-
traglich vereinbarten value engineerings sind entspre-
chende Regelungen zu treffen.
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