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@ Veroffentlicht am 24.02.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr. Spenling als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dipl. Ing. Herbert L***** KG ***** vertreten durch Dr. Dieter Cerha
und Dr. Herbert Orlich, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Marktgemeinde W***** vertreten durch Dr.
Georg Karasek, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 817.582,08 sA infolge auBerordentlicher Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 30. Marz 1999, GZ 16 R 218/98s-34, mit dem
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg vom 16. September 1998, GZ 6 Cg
42/97z-30, bestatigt wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der aullerordentlichen Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 12.351,38 (darin S 3.705,42 USt) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Im Janner 1991 erfolgte die o6ffentliche Ausschreibung der Erd- und Baumeisterarbeiten sowie die Lieferung zur
Herstellung des Baustellenabschnittes 05 der Abwasserbeseitigunganlage in einem Teilbereich der beklagten
Marktgemeinde. Auftraggeber war diese, die Ausschreibung erfolgte unter Mitwirkung des Amtes der
Niederdsterreichischen Landesregierung. Die beklagte Partei legte der Ausschreibung die formularmaRig festgesetzten
Anbotsbestimmungen und die besonderen Vertragsbestimmungen fir mit Mitteln des Wasserwirtschaftsbunds
gefdrderte Bauvorhaben, Version 8508, sowie eine ausfuhrliche Leistungsbeschreibung zugrunde.

Gemal? den von der beklagten Partei der Ausschreibung zugrunde gelegten Anbotsbestimmungen sind die im Anbot
einzutragenden Preise verdnderliche Preise im Sinn der ONORM B2111. Als Preisbasis wurde der Angebotstermin
festgesetzt. GemdalR Punkt 7 der Anbotsbestimmungen sind Preisumrechnungen ausschlieBlich nach dem
Indexverfahren durchzufiihren, wobei die "Baukostenveranderungen fir den Umwelt- und Wasserwirtschaftsfonds"
maRgebend sind. Fiir die Abrechnung wurde die ONORM B2111 Punkt 4 und 5 als verbindlich festgelegt, sofern in den
Bestimmungen des Umwelt- und Wasserwirtschaftsfonds nichts anderes ausgesagt wird.

Neben anderen Mitbewerbern legte die klagende Partei ihr Anbot vom 7. 5. 1991 mit einer Gesamtanbotssumme ohne
Mehrwertsteuer von S 18,449.404,-. Sie legte ihrem Anbot die Kollektivvertragslohne gemald Kollektivvertrag fur
Bauindustrie und Baugewerbe Stand 1. 5. 1990 zugrunde. Die Lohnsatze dieses Kollektivvertrages waren bis zum 30. 4.
1991 in Geltung. Die Neuregelung der Kollektivvertragslohne konnte zwischen dem Arbeitnehmer- und dem
Arbeitgebervertreter nicht bis zum 30. 4. 1991 abgeschlossen werden. Sie erfolgte erst am 8. 5. 1991 und zwar
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rickwirkend zum 1. 5. 1991 in einer H6he von etwa 8 %. Von der Wirtschaftskammer Osterreich, Fachverband der
Bauindustrie wurden mittels kollektiver Geltendmachung 3/91 vom 24. 4. 1991 samtliche 6ffentliche Auftraggeber
darlber informiert, dass der Kollektivvertrag und damit auch seine Lohnsatze Gber den 1. 5. 1991 hinaus in Geltung
bleiben wirden (Nachwirkung) und dass unter diesen Umstanden bei Offerten die Anbotspreise auch nach dem 30. 4.
1991 weiterhin auf den bis zu diesem Zeitpunkt in Geltung stehenden Kollektivvertragslohnen basieren wirden. Die
nachste Kollektivvertragsrunde werde am 8. 5. 1991 stattfinden.

GemaR ONORM B 2111 Punkt 1 sind die Bestimmungen dieser ONORM auch dann anzuwenden, wenn Verénderungen
von Preisgrundlagen in der Zeit zwischen dem Datum der Preisbasis und dem Vertragsabschluss eintreten. Solche
Vertragsanderungen sind vom Bieter, soweit bekannt, bei Vertragsabschluss mitzuteilen. Preisumrechnungen mussen
durch Anderungen von Preisgrundlagen verursacht sein, denen sich der Auftragnehmer nicht entziehen konnte. Bei
der Umrechnung des Anteiles "Lohn" auf Grund eines vorgesehenen Index und einer allgemeinen Regelung ist bei
Eintreten der Veranderung der Kosten der fur den betreffenden Kalendermonat geltende neue Indexwert
heranzuziehen. Der Index "Baukostenveranderungen fur Umwelt- und Wasserwirtschaftsfonds" bertcksichtigt auch
Anderungen der Lohnkosten des Kollektivvertrages fir Bauindustrie und Baugewerbe. Der Index wird im Nachhinein
fur jeden Monat berechnet. Die Lohnbaukosten wurden nach dem Index vom April 1991 im Wert von S 118,10 ab Mai
1991 auf den Betrag S 125,54 (Basis 1986 = 100) angehoben. Es entspricht dem branchenublichen Usancen, dass bei
rickwirkend beschlossenen Kollektivvertragserhéhungen Indexanpassungen auch bei Angeboten durchgefihrt
werden, die nach dem rilckwirkenden Inkrafttreten der neuen Kollektivvertragsiohne, jedoch vor deren
Beschlussfassung erstellt wurden, soweit diese Erh6hung im Angebot noch bericksichtigt wurde.

Nach Anbotseréffnung und Uberpriifung durch den zustandigen Zivilingenieur sowie Uberpriifung durch das Amt der
Niederosterreichischen Landesregierung erfolgte am 3. 7. 1991 die Auftragserteilung an die klagende Partei.

Die Schlussrechnung vom 9. 5. 1996 wurde nach Uberprifung vom zustiandigen Zivilingenieur korrigiert. Insgesamt
kam es dabei zu einem Abstrich von S 681.318,40 netto auf Grund unterschiedlicher Indexberechnung, was einen
Bruttobetrag in Hohe des Klagsbetrages (S 817.582,08) entspricht.

Mit der vorliegenden Klage begehrt die klagende Partei diesen Betrag mit der Behauptung, dass der von der beklagten
Partei vorgenommene Abzug nicht berechtigt sei. Infolge Indexkostenerhéhung der Lohne stehe ihr dieser Betrag zu.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren und wandte ein, die klagende Partei hatte in ihrem Anbot den Index Mai
1991 berucksichtigen mussen. Sie hatte die Kollektivvertragserhéhung abschatzen und einkalkulieren kénnen. Damit
sei sie ihrer Aufklarungspflicht nicht nachgekommen und seien die Konkurrenzbedingungen verzerrt worden. Die
Forderung sei daher nicht berechtigt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und lieR die ordentliche Revision an den Obersten Gerichtshof
nicht zu, weil eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung und besondere Auslegungsprobleme nicht vorlagen. In
rechtlicher Hinsicht meinte es, entscheidungswesentlich seien zwei Fragen, 1. ob die Indexerhdhung von April 1991 auf
Mai 1991 auf Grund der rickwirkenden Kollektivvertragserhéhung eine Preiserhéhung rechtfertige, und 2. ob die
klagende Partei (ihre Organe) von der unmittelbar bevorstehenden Lohnerhéhung im Baugewerbe und dem
ungefahren AusmalR der selben bei Eréffnung der Anbote bzw Erstellung der selben wussten. Dem Erstgericht sei
beizupflichten, dass die klagende Partei grundsatzlich berechtigt sei, eine rlckwirkende Lohnerhéhung bei der
Rechnungslegung zu berticksichtigen. Entgegen der Behauptung der Berufung habe das Erstgericht die Fragen richtig
und im Sinne der langjdhrigen Ubung im Vergabeverfahren gelést, wie sich aus dem Schreiben des
Bundesministeriums fur wirtschaftliche Angelegenheiten entnehmen lasse. Der Berufung sei beizupflichten, dass
moglichst von vorneherein ein vermeintlicher Irrtum auszuschalten sei, doch ware es Sache der beklagten Partei (bzw
des von ihr Beauftragten) gewesen, durch klare Formulierungen der Bestimmungen des Ausschreibungsverfahrens
und des Leistungsverzeichnisses einen derartigen Irrtum zu verhindern. Da ein allfélliger Irrtum nicht von der
klagenden Partei veranlasst worden sei, ertibrigten sich aber Ausfiihrungen zu dieser Frage. Mit dem Hinweis auf die
Ausschreibungsgepflogenheiten sei fir den Standpunkt der beklagten Partei nichts zu gewinnen; diese stltzten nur
den Standpunkt der klagenden Partei, ndmlich dass als Preisbasis der geltende Preis zum Zeitpunkt des Anbots und
nicht der kunftig mogliche Preis anzugeben sei, um der Preiswahrheit zu entsprechen. Dass es bei einer
"rickwirkenden Anordnung" zu Problemen kommen kénnte und daher auch Gesetze, die rickwirkend in Kraft treten,



moglichst vermieden werden sollten, wie in 8 5 ABGB normiert werde, sei klar. Es kdnne aber nicht der klagenden
Partei, die rickwirkend mit 1. 5. 1991 einen hoheren Lohn zahlen musste, angelastet werden, dass die
Kollektivvertragspartner eine Vereinbarung mit rickwirkendem Inkrafttreten beschlossen hatten.Das Berufungsgericht
bestatigte diese Entscheidung und liel} die ordentliche Revision an den Obersten Gerichtshof nicht zu, weil eine
Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung und besondere Auslegungsprobleme nicht vorlagen. In rechtlicher Hinsicht
meinte es, entscheidungswesentlich seien zwei Fragen, 1. ob die Indexerhdhung von April 1991 auf Mai 1991 auf
Grund der ruckwirkenden Kollektivvertragserhdhung eine Preiserh6hung rechtfertige, und 2. ob die klagende Partei
(ihre Organe) von der unmittelbar bevorstehenden Lohnerhéhung im Baugewerbe und dem ungefahren AusmaR der
selben bei Eréffnung der Anbote bzw Erstellung der selben wussten. Dem Erstgericht sei beizupflichten, dass die
klagende Partei grundsatzlich berechtigt sei, eine riuckwirkende Lohnerhéhung bei der Rechnungslegung zu
bertcksichtigen. Entgegen der Behauptung der Berufung habe das Erstgericht die Fragen richtig und im Sinne der
langjahrigen Ubung im Vergabeverfahren gelést, wie sich aus dem Schreiben des Bundesministeriums fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten entnehmen lasse. Der Berufung sei beizupflichten, dass moglichst von vorneherein ein
vermeintlicher Irrtum auszuschalten sei, doch ware es Sache der beklagten Partei (bzw des von ihr Beauftragten)
gewesen, durch klare Formulierungen der Bestimmungen des Ausschreibungsverfahrens und des
Leistungsverzeichnisses einen derartigen Irrtum zu verhindern. Da ein allfalliger Irrtum nicht von der klagenden Partei
veranlasst worden sei, erUbrigten sich aber Ausfihrungen zu dieser Frage. Mit dem Hinweis auf die
Ausschreibungsgepflogenheiten sei fiir den Standpunkt der beklagten Partei nichts zu gewinnen; diese stltzten nur
den Standpunkt der klagenden Partei, ndmlich dass als Preisbasis der geltende Preis zum Zeitpunkt des Anbots und
nicht der kunftig mogliche Preis anzugeben sei, um der Preiswahrheit zu entsprechen. Dass es bei einer
"rickwirkenden Anordnung" zu Problemen kommen kénnte und daher auch Gesetze, die rickwirkend in Kraft treten,
moglichst vermieden werden sollten, wie in Paragraph 5, ABGB normiert werde, sei klar. Es kdnne aber nicht der
klagenden Partei, die rickwirkend mit 1. 5. 1991 einen hdheren Lohn zahlen musste, angelastet werden, dass die
Kollektivvertragspartner eine Vereinbarung mit riickwirkendem Inkrafttreten beschlossen hatten.

Gegen diese Entscheidung erhebt die beklagte Partei auBerordentliche Revision, weil zur vorliegenden Frage
oberstgerichtliche Judikatur fehle, die Auslegung der Vorinstanzen dem klaren Wortlaut der ONORM B2111
widerspreche und die Losung dieser Frage "immense Auswirkungen" fir das Vergabewesen nach sich ziehen wirde.
Sie macht unrichtige rechtliche Beurteilung geltend, beantragt die Revision zuzulassen und die Entscheidung im Sinn
der Abweisung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Die klagende Partei beantragt, die auBerordentliche Revision nicht zuzulassen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die aulRerordentliche Revision ist zuldssig, weil zur entscheidungswesentlichen Frage der Auswirkung rickwirkender
Lohnerhéhungen auf Anbote und der Mdglichkeit einer sich darauf stitzenden Preiserhdhung oberstgerichtliche
Judikatur fehlt und das Rechtsproblem wegen des um sich greifenden abusus rickwirkender Lohnerhéhungen Uber
den vorliegenden Fall hinaus Bedeutung hat; sie ist aber nicht berechtigt.

Die beklagte Partei fiihrt vorerst grundsatzlich richtig aus, dass gemaR ONORM B2111 P 2.6.1 als Preisbasis das Ende
der Anbotsfrist (hier 7. 5. 1991) gilt; sie folgert aber unrichtig, dass die Preisbasis fur die Preisveranderungen der
Monat Mai 1991 sei, auch wenn die Preisbasis rickwirkend nach Ende der Anbotsfrist ab 1. 5. 1991 erhoht wurde. Dies
ergebe sich nach ihrer Meinung aus P 2.5.8. der ONORM. Das Abstellen auf den Monat, in dem die Angebotsfrist ende,
bringe in allen Fallen gewisse Unsicherheitselemente fir den Bauunternehmer mit sich, der zu diesem Zeitpunkt den
aktuellen Index fUr den entsprechenden Monat noch nicht kenne, weil die Index-Werte regelmaf3ig einige Monate im
nachhinein veréffentlicht wirden. Wiinsche daher ein Bauunternehmer absolute Sicherheit bezlglich seiner
Kalkulationsbasis, hatte er den Monat, fur den ein verdffentlichter Index schon vorliege, als Preisbasis vertraglich
vereinbaren mussen. Eine solche Vereinbarung sei jedoch nicht getroffen worden. Folglich sei Basis fur die klnftige
Preisanderung der Monat, in dem die Angebotsfrist ende, sohin der Mai 1991, dessen Index somit die fur die
Indexierung relevante Preisbasis darstelle. Die Lohnkostenveranderung durch den Kollektivvertragsabschluss am 8. 5.
1991, die rickwirkend mit 1. 5. 1991 in Kraft getreten sei, berechtige die klagende Partei nicht zur Veranderung ihrer
Preise.
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Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden. Wesentlich fir die Lésung des vorliegenden Falles ist lediglich, ob auf
Grund einer ruckwirkend erfolgten kollektivvertraglichen Lohnerhéhung und einer sich daraus ergebenden Erhéhung
des Baukostenindexes dem Bauunternehmer auch eine entsprechende Preiserhéhung zusteht.

Nach den hier anzuwendenden Besonderen Vertragsbedingungen ist gemall P 6.1 die Preisermittlung nach der
ONORM B2061 durchzufithren. Die einzutragenden Preise sind gemaR P 6.2 der Vertragsbedingungen verénderliche
Preise im Sinn der ONORM B 2111. Als Preisbasis gilt der Angebotstermin (Beil./B S 5). Der Angebotstermin war der 7.
5.1991. Dem entspricht auch die in der anzuwendenden ONORM B 2111 enthaltene Regelung.

Voraussetzung fur die Zulassigkeit von Preisumrechnungen ist nach P

2.1.1 dieser ONORM, dass sie durch Verdnderungen von Preisgrundlagen verursacht sein missen, denen sich der
Auftragnehmer nicht entziehen konnte. Dies ist bei kollektivvertraglichen Loherhéhungen zweifellos der Fall.

Nach P 2.6.1. gilt als Preisbasis, falls im Vertrag nichts anderes vereinbart ist, das Ende der Angebotsfrist; bei Fehlen
einer Angebotsfrist gilt das Datum des Angebots. Datum des Angebots und Ende der Angebotsfrist fielen im
vorliegenden Fall zusammen. Das Angebot wurde namlich am Tag des Endes der Angebotsfrist gelegt (7. 5. 1991). Nach
P 2.6.8. gilt ein Veranderungswert (Indexwert, Warenkorbsumme), der zu einem bestimmten Tag eines Monats

ermittelt wird, fir den ganzen Kalendermonat.

Aus dem zuletzt zitierten P 2.6.8. ergibt sich, dass der im Juli 1991 fur den Monat Mai 1991 veroffentlichte (erhohte)
Index fur den ganzen Monat Mai gilt und sohin fir die Berechnung der Preiserh6hung gegeniber den dem Angebot

zugrundeliegenden Index, der im Zeitpunkt des Anbotsabgabetermins (7. 5. 1991) gegolten hat, heranzuziehen ist.

Die klagende Partei konnte in ihrem Anbot nur den zur Zeit des Endes der Angebotsfrist geltenden Kollektivvertrag als
Preisbasis heranziehen. Der Hinweis, die klagende Partei hatte nach P 2.6.1. auch eine andere Preisbasis vereinbaren
kénnen, geht ins Leere. Die Besonderen Vertragsbedingungen sahen diese Preisbasis vor; hdtte die klagende Partei
eine andere Preisbasis gewahlt, ware ihr Angebot als nicht den Bedingungen entsprechend von vorneherein

ausgeschieden worden.

Es mag durchaus sein, dass gewisse Unsicherheiten fir den Bauunternehmer stets vorhanden sind, weil die aktuellen
Indexwerte regelmaRig mit mindestens ein- bis zweimonatiger Verspatung verodffentlicht werden. Solche Erhéhungen
sind aber in der Regel aus Erfahrung recht gut abschatzbar; zB sind dem Bauunternehmer die aktuellen Materialkosten

zur Zeit der Anbotslegung leicht ermittelbar.

Hingegen ist in keiner Weise abschatzbar, wann und mit welchem Betrag - hier handelt es sich immerhin um eine ca 8
%ige Erhohung - es zu Loherhéhungen auf Grund der Einigung der Kollektivvertragspartner kommen wird, die in der
Folge in den Index Eingang finden. Eine solche Preisbildung auf Grund von reinen Schatzungen ware einerseits
unserids und zweitens einem echten Preisvergleich der verschiedenen Angebote hinderlich; Voraussetzung eines
echten Preisvergleichs ist eine einheitliche Preisbasis; deshalb sehen die Besonderen Vertragsbedingungen in
Ubereinstimmung mit der ONORM B 2111 auch die Preisbasis am Ende der Angebotsfrist als maRgeblich an; damals
galt noch der niedrige Indexwert.

Dass in der Folge der Kollektivvertragslohn - noch dazu entgegen der ausdricklichen Aussendung der eigenen
Interessenvertretung - rickwirkend mit 1. 5. 1991 erhéht wurde und dies riickwirkend fur den ganzen Monat Mai 1991
zu einem hdheren Indexwert fihrte, kann gemald P

2.6.8. der ONORM nur dazu fiihren, dass der Veranderungswert fir den ganzen Kalendermonat Mai 1991 gilt und
daher die fur die Anbotslegung mal3gebliche Preisbasis (Ende der Angebotsfrist mit 7. 5. 1991) um den rickwirkend
eingefihrten Veranderungswert zu erhéhen ist. Es kann nicht zu Lasten der Bauunternehmer gehen, dass entgegen
der grundsatzlichen Wertung des Gesetzes (8 5 ABGB) die Kollektivvertragspartner immer wieder rickwirkend
Lohnerhéhungen vereinbaren, die zwangsweise auf die Werklohnkosten durchschlagen miissen.2.6.8. der ONORM nur
dazu fuhren, dass der Veranderungswert fir den ganzen Kalendermonat Mai 1991 gilt und daher die fur die
Anbotslegung maRgebliche Preisbasis (Ende der Angebotsfrist mit 7. 5. 1991) um den rickwirkend eingeflihrten
Veranderungswert zu erhéhen ist. Es kann nicht zu Lasten der Bauunternehmer gehen, dass entgegen der
grundsatzlichen Wertung des Gesetzes (Paragraph 5, ABGB) die Kollektivvertragspartner immer wieder rickwirkend
Lohnerhéhungen vereinbaren, die zwangsweise auf die Werklohnkosten durchschlagen miissen.

Die Entscheidung der Vorinstanzen ist daher vollinhaltlich zu bestatigen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41,, 50
ZPO.
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