Zeitschrift fiir Recht des Bauwesens 14, 6-9 (2025)
https://doi.org/10.33196/2rb202501000601
ZRB 2025, 6

Eine fehlende Position

Die Rechtsfolgen eines unvollstandigen Leistungsverzeichnisses

In der Baupraxis entziindet sich oftmals ein Streit dariiber, welche Folgen das Fehlen einer Posi-
tion in einem Leistungsverzeichnis eines Einheitspreisvertrages nach sich zieht.

Deskriptoren: Werkvertrag, Einheitspreisvertrag, Leis-
tungsverzeichnis,  Schuldinhalt,  Entgeltbemessung,

ONORM B 2110; §§ 905a, 914, 1152 ABGB.

Von Hermann Wenusch

Vorbemerkung

Die gegenstindliche Abhandlung beschiftigt sich mit
vertraglich ibernommenen Rechten und Pflichten. Die-
se sind selbstverstandlich im Einzelfall durch Auslegung
des (miindlichen und/oder schriftlichen) Vertragstextes
zu ermitteln — wohl treffend zusammengefasst: ,,Bei
Auslegung einer Willenserkldrung nach den §§ 914 ff
ABGB ist zundchst vom Wortsinn in seiner gewohnli-
chen Bedeutung auszugehen, dabei aber nicht stehen zu
bleiben, sondern der Wille der Parteien, das ist die dem
Erkldrungsempfinger erkennbare Absicht des Erkliren-
den, zu erforschen. Es ist dabei das gesamte Verhalten
der Vertragsteile, das sich aus Auflerungen in Wort und
Schrift sowie aus sonstigem Tun oder Nichttun zusam-
mensetzen kann, zu beriicksichtigen®.'

Die folgenden Ausfuhrungen sind daher nicht als Dog-
ma, sondern nur als Gedankenanstof zu verstehen.

Problemstellung

Im Bauwesen ist der Einheitspreisvertrag das ,,Stan-
dardinstrument®: Wesentlicher Bestandteil eines Ein-
heitspreisvertrages ist das Leistungsverzeichnis?, in dem
Elemente der Bauleistung in Positionen gegliedert quan-
tifiziert und mit Preisen (pro Einheit) versehen sind.

Nun kommt es immer wieder vor, dass Leistungen vom
Bauunternehmer erbracht werden, die keiner Position
im Leistungsverzeichnis entsprechen — entweder es han-
delt sich um Leistungselemente, die gar nicht im Leis-

tungsverzeichnis enthalten sind oder um Leistungsele-
mente, die mit einer anderen Qualitdt im Leistungsver-
zeichnis enthalten sind. Ein Beispiel fiir Ersteres wire
ein Leistungselement ,Sanierputz normal innen auf
Winden®, wenn sich im gesamten Leistungsverzeichnis
keine Position findet, die Verputzarbeiten betrifft. Ein
Beispiel fur Zweiteres wire es, wenn sich im Leistungs-
verzeichnis eine Position ,,Kanalschacht aus Ziegelmau-
erwerk abbrechen“ findet, der vorhandene Kanal-
schacht tatsachlich aber betoniert ist.

In den geschilderten Fillen werden die Fragen gestellt,
was der Bauunternehmer leisten und was der Bauherr
dafiir zahlen muss. Dabei ist daran zu erinnern, dass ein
Leistungsverzeichnis zwei verschiedene Funktionen er-
filllen kann (und wohl auch soll): Einerseits die Be-
schreibung der geschuldeten Bauleistung und anderer-
seits die Ermittlung des zustehenden Werklohns.

Der Schuldinhalt des Bauunternehmers

Der Inhalt der Schuld des Bauunternehmers ergibt sich
aus dem Vertrag, der nicht nur auf das Leistungsver-
zeichnis reduziert werden darf — ein allenfalls einen Be-
standteil des Vertrages bildendes Leistungsverzeichnis
ist nur eine von mehreren Komponenten.®* Ganz wesent-
lich sind wohl (zumindest fast) immer Pline, weil diese
das zu errichtende Gebiude (und damit die zur Herstel-
lung erforderlichen Tatigkeiten) beschreiben. Krass aus-
gedriickt: Es macht einen wesentlichen Unterschied, ob
man eine Fliche oder einen Turm betoniert, auch wenn
die Kubatur des Betons dieselbe ist.* Zu berticksichtigen
sind aber neben den Plinen und dem Leistungsverzeich-
nis selbstverstandlich auch Besprechungen und Erorte-
rungen, die vor oder anlésslich des Vertragsabschlusses
erfolgen: ,,Legen die Parteien einen miindlich vereinbar-
ten Vertrag nachtraglich schriftlich fest oder lassen sie
ihn durch einen Dritten schriftlich festlegen und wird
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OGH 22.03.2023,7 Ob 16/23p.

Siehe zB Bammer, Leistungsverzeichnis (,,LV“) ZRB 2012, VIL

3 Auch die ONORM B 2110, die in Pkt 5.1.3 (,,Reibenfolge der Ver-
tragsbestandteile“) zehn verschiedene Vertragsbestandteile nennt,
reiht das Leistungsverzeichnis nicht an erster Stelle.

4 Vgl Wenusch, Des einen Traum, des anderen Albtraum: Nachtrige

beim Bauwerkvertrag bbl 2006, 171: ,,Dass nur das Leistungsver-
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zeichnis selbst Schuldinhalt wird, ldsst sich an einem einzigen Bei-
spiel leicht entkriften: Aus 77.000 m3 Beton lassen sich entweder
ein Flakturm oder eine 2,6 km lange und 60 m breite Rollbahn
oder eine 77 km lange, 2 m hohe Mauer samt Fundament bauen.
Die Position ,,m3 Beton“ allein in einem Leistungsverzeichnis sagt
also gar nichts dariiber aus, welches Werk der Unternehmer her-
stellen soll“.
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hiebei durch einen Febler vom wirklich Vereinbarten ab-
gewichen, so gilt nicht das Beurkundete, sondern das,
was tatsdchlich vereinbart wurde“.’

Fehlt die explizite Beschreibung eines Leistungselements
im Leistungsverzeichnis, so stellt sich in der Praxis hiu-
fig die Frage, ob dies trotzdem Teil der Schuld des Werk-
unternehmers ist.

Dabei ist wohl zunichst beachtlich, ob ein ,,Metaer-
folg® vereinbart wurde: Wurde allgemein ein Neubau,
Umbau oder Abbruch vereinbart, so ist dieser vom Bau-
unternehmer in der entsprechenden Quantitit und Qua-
litat zu erledigen. Das Leistungsverzeichnis kann dabei
sicherlich Hinweise auf die geschuldete Quantitat und
Qualitat geben — das muss aber nicht unbedingt so sein
— mangels Konkretisierung wird gemafs § 905a ABGB
»mittlere Art und Guite“ geschuldet.®

Wurde die schlisselfertige Errichtung eines Gebaudes
vereinbart, so sind auch die Fuffbodenbeldge herzustel-
len, selbst wenn sich im Leistungsverzeichnis keine ent-
sprechende Position findet:” ,,Dass das vom Werkunter-
nebhmer geschuldete Werk nicht nur aufgrund des Leis-
tungsverzeichnisses definiert wird, gilt natiirlich auch
dann, wenn einzelne Teilleistungen, die zur Errichtung
des Werkes erforderlich sind, im Leistungsverzeichnis
nicht beriicksichtigt werden.®

Bei der Ermittlung des Schuldinhalts kann es wohl auch da-
rauf ankommen, wie prizise und detailliert das Leistungs-
verzeichnis ist. Bei einem ,groben®“ Leistungsverzeichnis
wird man viel eher davon ausgehen miissen, dass mit den
angefiihrten Leistungselementen zusammenhingende Leis-
tungselemente ebenfalls zum Schuldinhalt gehoren — dies
insbesondere dann, wenn diese weiteren Leistungselemente
eher untergeordnet sind. Dasselbe gilt natiirlich firr Leis-
tungselemente, die zur Herstellung der beschriebenen Leis-
tungselemente notwendig sind. Finden sich in einem Leis-
tungsverzeichnis fur einen schliisselfertigen Neubau nur die
Positionen ,,Kellermauerwerk, ,, Auflenmauerwerk® und
»Innenmauerwerk“, wird man wohl davon ausgehen kon-
nen, dass auch Isolierung, Dimmung, Verputz und Malerei
vom Bauunternehmer zu erbringen sind.

Finden sich demgegentiber in einem Leistungsverzeich-
nis detaillierte Positionen zu allen moglichen ,,Kleinig-
keiten“, so deutet dies wohl eher darauf hin, dass nicht
enthaltene Elemente, die noch dazu nicht vollig unbe-
deutend sind, nicht vom Bauunternehmer geschuldet
werden (wobei natiirlich zu beachten ist, dass manch-
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mal gerade den wichtigen Dingen weniger Beachtung
geschenkt wird, weil diese als ,,logisch® vorausgesetzt
werden). Dies gilt insbesondere dann, wenn leicht vor-
stellbar ist, dass diese Leistungselemente von einem
Dritten erbracht werden: Enthilt ein mit ,, Baumeister*
betiteltes Leistungsverzeichnis keinerlei Positionen zu
Installationsarbeiten, dann werden diese sicher nicht ge-
schuldet. Es muss aber nicht so deutlich sein: Auch Roh-
und Innenausbau konnen von verschiedenen Professio-
nisten erbracht werden.

Die ,,in Osterreich generell akzeptierte [...| ONORM B
2110“° widmet sich ,,Nebenleistungen®, die gemafs
Pkt 3.12 ,,der Usance entsprechend auch dann auszu-
fiithren sind, wenn sie in den Vertragsbestandteilen nicht
angefiibrt sind“. Die ONORM B 2110 fordert aaO aber
nicht nur einen ,unmittelbaren“ Zusammenhang, son-
dern auch, dass diese Leistungen ,zur vollstindigen
sach- und fachgemaflen Ausfiibrung der vertraglichen
Leistung unerlisslich sind“. Diese Forderung ist natiir-
lich entbehrlich, weil es ja eben genau um die Frage
geht, was denn die ,,vertraglichen Leistung® ist. ,,Destil-
liert* man die Aussage, so erhilt man ,alle Leistungen
sind auszufiihren, die zur Erbringung der geschuldeten
Leistung erforderlich sind“ — ,,no na!“.

Die vom Werkunternehmer geschuldete Leistung lasst
sich wohl verhiltnismafSig leicht eruieren, wenn es um
Beseitigungen (zB Abbruch) etc geht: Dem Wesen einer
Erfolgsverbindlichkeit!® entsprechend, schuldet der Bau-
unternehmer die (gdnzliche) Beseitigung auch dann,
wenn einzelne Leistungselemente nicht im Leistungsver-
zeichnis aufscheinen. Namliches gilt, wenn das tatsdch-
lich erforderliche Leistungselement nicht enthalten ist,
dafiir aber falschlich ein anderes. Dies findet aber natiir-
lich dort seine Grenze, wo der Bauunternehmer aufgrund
der falschen Beschreibung ein ginzlich anderes Werk
(Aliud) erwarten darf (fehlende ,, Werkidentitit«).

Das vom Bauherrn geschuldete Entgelt

Die Frage, ob der Bauunternehmer eine bestimmte Leistung
erbringen muss, ist scharf von der Frage zu trennen, ob er
dafir ein ,gesondertes“ Entgelt erhilt: Ist er nicht ver-
pflichtet, eine bestimmte Leistung zu erbringen, so ist seine
Verhandlungsmacht viel grofSer, als wenn er zur Leistung
verpflichtet ist, allerdings die Hohe des dafiir gebuihrenden
Entgelts erst noch ermittelt werden muss. Streng genom-

5 RIS-Justiz RS0017226 [T1]; OGH 16.12.1982, 7 Ob 800/82.

6  Zur Anwendbarkeit des § 905a ABGB siehe Wenusch, Handelt es
sich bei der Leistung eines Bauunternehmers um eine Stiick- oder
Gattungsschuld? ZRB 2020, 90.

7 Unrichtig daher Karasek, ONORM B2110%, 63: ,,Ist eine Leistung
im LV iiberhaupt nicht vorgesehen, kann sich der |Besteller| nicht
darauf berufen, dass sie an anderer Stelle des Vertrages beschrieben
ist“ (im Original zur Ginze hervorgehoben).

8  Wenusch, Uberlegungen zum Schuldinhalt des Bauwerkvertrages
mit Leistungsverzeichnis, in FS 30 Jahre OGEBAU, 344.

9 OGH 19.3.1985,5 Ob 519/85 (SZ 58/41).

10 Vgl zB Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1166 Rz 8
(Stand 1.8.2020, rdb.at): ,,Es ist ein Erfolg geschuldet, so dass das
Risiko des zufilligen Misslingens des Werks den Werkunternehmer
trifft, was fiir die Abgrenzung zum Dienstvertrag essentiell ist“
(Hervorhebung im Original).
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men hat er in letzterem Fall iberhaupt keine Verhandlungs-
macht, wenn es eine Regelung zur Preisermittlung gibt.
Das Entgelt beim Einheitspreisvertrag wird dadurch er-
mittelt, dass fur jedes Leistungselement (sprich: ,,Posi-
tion“) die Menge der geleisteten Einheiten mit dem Ein-
heitspreis multipliziert wird. Es ist nun denkbar, dass die
Vertragsauslegung ergibt, dass Elemente der Bauleistung
zu erbringen sind, die nicht im Leistungsverzeichnis ge-
nannt sind und fiir die daher auch keine Preise ange-
fihrt sind — maW: Die vertragliche Regelung des Ent-
geltanspruchs ist moglicherweise unvollstindig.

Es dringt sich die Frage auf, wie detailliert die Positio-
nen eines Leistungsverzeichnisses formuliert werden
missen, um feststellen zu konnen, ob ein Leistungsele-
ment mit dem Positionspreis abgegolten wird. Enthalt
das Leistungsverzeichnis eine Position ,,Mauerwerk aus
Normalformat-Ziegeln“, so kann wohl nicht separat
dazu noch Entgelt fir ,Mauermortel herstellen be-
gehrt werden — auch dann nicht, wenn sich nirgends
eine Bestimmung findet, wonach dies einzurechnen sei.!!
Auch hier kommt der Detaillierung des Leistungsver-
zeichnisses eine bedeutsame Rolle zu: Beschreibt das
Leistungsverzeichnis die Leistungselemente blof$ ziem-
lich grob, so wird man wohl annehmen miissen, dass
mit den fir die angefiihrten Leistungselemente angege-
benen Preisen auch zusammenhiangende Leistungsele-
mente abgegolten werden — dies insbesondere dann,
wenn diese weiteren Leistungselemente eher unterge-
ordnet oder fiir die Erbringung notwendig sind. Finden
sich in einem Leistungsverzeichnis aber detaillierte Posi-
tionen zu allen moglichen ,,Kleinigkeiten®, so deutet
dies wohl eher darauf hin, dass auf eine Preisvereinba-
rung fur nicht enthaltene Elemente vergessen wurde.
Wird ein schlusselfertiger Neubau geschuldet und finden
sich im Leistungsverzeichnis nur die Positionen ,,Keller-
mauerwerk®, , Auffenmauerwerk® und ,Innenmauer-
werk®, wird man wohl davon ausgehen konnen, dass mit
den entsprechenden Preisen auch Isolierung, Dimmung,
Verputz und Malerei mitabgegolten werden (diese Dinge
konnen dann nicht separat verrechnet werden).

Wurde die schliisselfertige Errichtung eines Gebaudes ver-
einbart und findet sich im ansonsten sehr detaillierten Leis-
tungsverzeichnis keine Position, die die betreffende Leis-
tung beschreibt, so ist wohl davon auszugehen, dass auf
die Preisvereinbarung dafiir vergessen wurde. Finden sich
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Positionen fur Isolierung, Dimmung und Malerei, nicht
aber fiir Verputz, so wurde auf diesen wohl vergessen.

Die ONORM B 2110 nennt in Pkt 6.2.3 als ,,Nebenleis-
tungen“, deren Erbringungen mit den vereinbarten Ein-
heitspreisen abgegolten werden, unter anderem: ,, Beistellen
und Instandhalten simtlicher nach Art und Umfang der
Arbeiten iiblichen und erforderlichen Kleingerite, Kleinge-
riiste und Werkzeuge* (lit j) und zibliche Sicherungen der
eigenen Arbeiten® (lit 1). Dies ist natiirlich verwirrend, weil
sich erstens der Umkehrschluss aufdringt, dass Grofsgerite
separat zu vergiiten sind, wenn dafiir keine Position im
Leistungsverzeichnis zu finden ist. Zweitens dringt sich die
Frage auf, ob nicht ein Widerspruch zur Regelung der Ge-
fahrtragung besteht;? gemaf§ Pkt 11.1.1 (,,Gefabrtra-
gung®) gilt namlich grundsitzlich: ,,Bis zur Ubernabme
trigt der [Bauunternehmer| die Gefabr fiir seine Leistun-
gen“. MaW: Der Bauunternehmer tragt zwar die Gefahr,
die Kosten zur Gefahrbannung tragt allerdings der Bauherr.
Fehlt tatsichlich eine Vereinbarung, wie ein Leistungsele-
ment zu entgelten ist, gebithrt dem Bauunternehmer dafur
gemals § 1152 ABGB ,,ein angemessenes Enigelt“. Die Er-
mittlung der Angemessenheit hat natiirlich zu berticksich-
tigen, dass das betreffende Leistungselement im Zuge einer
bestehenden (dh bereits eingerichteten) Baustelle erbracht
wird. Fraglich ist, ob der Grundsatz ,,Guter Preis bleibt
guter Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis“ Gel-
tung hat. Bei Erschwernissen ist dieser Grundsatz jeden-
falls nicht anzuwenden.' Eine Erschwernis unterscheidet
sich von einer blof$ fehlenden Entgeltvereinbarung nun
aber dadurch, dass eine Erschwernis — naturgemafs — nicht
vorherzusehen ist, wihrend die geschuldeten Leistungsele-
mente, fiir die keine Entgeltvereinbarung getroffen wurde,
sehr wohl vorauszusehen sind. Eine ergianzende Vertrags-
auslegung'* — es geht ja um die Fullung einer Liicke im
Vertrag — wird daher woméglich sehr wohl zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass bei der Ermittlung des Entgelts fiir jene
Leistungselemente, fiir die eine Entgeltbestimmung fehlt,
das Preisniveau des Vertrages beachtlich ist (dass also die
»subjektive Aquivalenz“ gewahrt werden soll)'s.

Ein Leistungsverzeichnis wird von den Bietern zur Kalku-
lation herangezogen. Unzutreffende Angaben — sowohl
was die Art der einzelnen Leistungselemente als auch deren
jeweilige Menge betrifft — konnen dabei einen Irrtum bei
der Ermittlung des Angebotspreises verursachen, der den
davon betroffenen Bauunternehmer (neben einer allfilli-
gen Anfechtung) zur Anpassung des Entgelts berechtigt.'®

11 So zB LBH22 LG 08.

12 Siehe dazu im Detail Wenusch, Gefahrtragung beim Werkvertrag
nach der ONORM B2110, ZRB 2013, 115.

13 Siehe dazu Wenusch, Nochmals: Das Entgelt, das dem Werkunter-
nehmer fiir eine Erschwernis zusteht, ZRB 2023, 79.

14 Siehe zB Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 914 Rz 20 (Stand
1.11.2014, rdb.at).
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15 So M. Bydlinskiin KBB” § 1168 Rz 7 allerdings zu Erschwernissen.

16 ZB Wenusch, Uberlegungen zum Schuldinhalt des Bauwerkvertra-
ges mit Leistungsverzeichnis, in FS 30 Jahre OGEBAU, 334: ,,Ha-
ben unrichtige Mengenangaben im Leistungsverzeichnis eine un-
richtige Kalkulation des Werkunternebmers verursacht, so kann
die vereinbarte Entgeltberechnung irrtumsrechtlich angepasst wer-
den‘.
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Ergebnis

Das Leistungsverzeichnis eines Einheitspreis-
vertrages hat zwei Funktionen, die unbedingt
unterschieden werden miissen: Einerseits soll
die vom Bauunternehmer geschuldete Leis-
tung beschreiben werden, andererseits soll es
der Ermittlung des Entgelts dienen.

Nicht im Leistungsverzeichnis angefiihrte
Leistungselemente konnen sehr wohl geschul-
det werden. Dabei ist es sowohl moglich, dass

dafir kein gesondertes Entgelt gebiihrt, als
auch dass dies sehr wohl der Fall ist.

Gerade bei einem Vertrag mit Leistungsver-
zeichnis darf nicht am ,,buchstiblichen Sinn*
der Worte gehaftet werden.

Korrespondenz:
Ing. DDr. Hermann Wenusch, Rechtsanwalt,
kanzlei@ra-w.at.
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