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Gedankensplitter
„Nicht gelöste Probleme, Anregungen für neue Lösungen“

Zum Beweis der Leistungsbereitschaft des 
Werkunternehmers
In OGH 18.1.2012, 3 Ob 198/11f wurde judiziert, dass 
im Falle des Unterbleibens der Errichtung des Werks der 
Werkunternehmer (WU) nur dann Anspruch auf das 
Werkentgelt hat, wenn er tatsächlich leistungsfähig war, 
was er nicht nur behaupten, sondern auch beweisen 
muss. „Leistungsbereit ist der Unternehmer, der über 
die für die Herstellung des Werks erforderlichen Fähig-
keiten, Mittel, organisatorischen Möglichkeiten, Gehil-
fen und die nötige Zeit etc verfügt“. Es scheint, dass der 
OGH dabei auf die Ausstattung des Unternehmens mit 
Produktionsfaktoren abstellt. Was er aber völlig außer 
Acht lässt, dass natürlich auch die Gesamtleistung von 
einem Dritten als Subunternehmer erbracht werden 
kann. Es stellt sich die Frage, ob der WU tatsächlich 
beweisen muss, dass er gegebenenfalls einen Subunter-
nehmer gefunden hätte, und wie dieser Beweis zu er-
bringen ist? Tatsache ist, dass für gewisse Bereiche in 
der Bauwirtschaft durchaus über Nacht Ersatz für eige-
ne Kapazitätsinsuffizienzen gefunden werden kann.

Hermann Wenusch

Ist die „20-%-Klausel“ der ÖNORM B2110 
sachgerecht?
Pkt 7.4.4 („Mengenänderungen ohne Leistungsabwei-
chung“) der ÖNORM B2110:2013 sieht bei Über- oder 
Unterschreitung der Menge einer Position mit Einheits-
preis um mehr als 20 % vor, dass jeder Vertragspartner 
eine Anpassung des Einheitspreises verlangen kann. 
Nach der Judikatur ist diese Klausel, die in dieser Form 
erstmals in der ÖNORM B2110:2000 zu finden ist, aus-
schließlich dazu da, „Skaleneffekte“ (dh sich bloß kal-
kulatorisch aus der Mengenänderung ergebende Effek-
te) zu bereinigen – „Sie ist […] nicht geeignet, eine Un-
gleichwertigkeit des Leistungsaustausches, die schon 
mit Vertragsabschluss begründet wurde, nachträglich 
zu korrigieren“ (OGH 22.02.2000, 2 Ob 336/98w). 
Tatsächlich kann die 20-%-Klausel aber zu einer Ver-
zerrung des Ergebnisses führen: Mengenänderungen ei-
ner Position führen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu ei-

ner entsprechenden spiegelbildlichen Mengenänderung 
an anderer Stelle. Es ist aber durchaus möglich, dass an 
dieser „anderen Stelle“ die 20-%-Schwelle nicht über-
schritten wird: Entweder weil die Ausgangsmenge dort 
höher ist oder weil sich der „Reflex“ auf mehrere Posi-
tionen verteilt. Um eine ausgewogene Regelung zu er-
halten, ist die 20-%-Klausel wohl dahingehend zu über-
arbeiten, dass nicht nur der Einheitspreis der von der 
Mengenänderung vor allem betroffenen Position anzu-
passen ist, sondern auch alle anderen Positionen, die 
diese Änderung gleichsam „auffangen“.

Hermann Wenusch

Rahmen- statt Einheitspreisvertrag?
Wie ist ein Werkvertrag, der ein Leistungsverzeichnis 
beinhaltet, rechtlich einzuordnen? Ist es ein Vertrag un-
ter Zugrundelegung eines Kostenvoranschlags? Wird 
dadurch die Kalkulation offen gelegt? Kann sich der Be-
steller einer Speisekarte gleich die von ihm gewünschten 
Elemente auswählen? Obwohl vor allem von Baube-
triebswirten proklamiert wird, dass es sich bei einem 
Einheitspreisvertrag (zumindest mehr oder weniger) um 
einen Rahmenvertrag handelt, ist er dies grundsätzlich 
nicht! Alleine die Tatsache, dass das Leistungsverzeich-
nis für die einzelnen Positionen Mengen ausweist, weist 
darauf hin, dass er eben nur für ein ganz bestimmtes 
Werk gilt. Will man tatsächlich einen allgemeingültigen 
Rahmenvertrag abschließen, so sollten für die einzelnen 
Elemente (Positionen) wohl keine Mengen ausgewiesen 
werden. Das hätte übrigens sogar den Vorteil, dass 
„Spekulationen“ (wonach Positionen, von denen ange-
nommen wird, dass sie in höherem Ausmaß als prog-
nostiziert ausgeführt werden „überpreisig“ angeboten 
werden, um einen geringen Preis anzubieten aber einen 
hohen abzurechnen) erschwert werden: Wie soll denn 
ohne Mengenangaben spekuliert werden? Zur Ermitt-
lung des Bestbieters können dann die angebotenen Ein-
heitspreise auf ein Mengengerüst, das den Bietern eben 
unbekannt ist, angewandt werden.

Hermann Wenusch
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