ZRB 2022/ Heft 3

JUDIKATUR 93

Der Bauunternehmer muss gegen eine weitere Schlusszahlung
nicht neuerlich seinen Vorbehalt erkliren, wenn nach dem
ersten Vorbehalt vor der weiteren Zahlung Gesprache iiber
die unterschiedlichen Standpunkte gefiithrt wurden

. Ein rechtzeitiger Widerspruch stellt fiir den Besteller ausreichend klar, dass er sich auf die
kiinftige Geltendmachung des Differenzbetrags durch den Unternehmer einstellen muss.
Dass es in solchen Fillen nach einem ,, Vorbehalt“ noch zu Gesprachen kommt, in denen Auf-
fassungsunterschiede in einzelnen Punkten ausgeraumt werden und der Werkbesteller nach-
traglich vorher bestrittene Rechenpositionen akzeptiert, begriindet kein zusitzliches oder
neues Klarstellungsinteresse, sondern fiihrt lediglich zur Verminderung der strittigen Rech-
nungspositionen.

. Das Recht eines Bestellers, selbst eine Rechnung gegen eine entsprechende Vergiitung erstellen
zu konnen, schliefdt den Beginn der Praklusionsfrist fiir einen Vorbehalt nicht unbedingt aus.

. Nach dem Wortlaut der Vorbehaltsklausel hangt der Anspruchsverlust nur von der Annahme der
Zahlung aufgrund einer Schlussrechnung ab, und nicht von der Person des Rechnungslegers.

. Der durch den Ablauf einer Praklusivfrist Begiinstigte muss die Ausiibung des Rechts auch
nach abgelaufener Frist zulassen und ein erloschenes Recht hinnehmen, wenn seine Berufung
auf die Praklusion gegen Treu und Glauben verst6f3t. Dies ist der Fall, wenn er beim Anderen
nach objektiven MafSstiben den Eindruck erweckt, er werde dessen Anspriiche nur mit sach-

lichen Einwanden bekampfen.
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Sachverhalt

Die Beklagte bestellte bei der Kldgerin im Zusammen-
hang mit Umbau, Sanierung und Aufstockung eines Ge-
werbeobjekts diverse Zimmermannsarbeiten sowie — im
Zug der Baufithrung — zusitzlich eine neue Uberda-
chung und den Einbau neuer Turen. Vereinbart wurden
die Anwendung der ONORM B 2110, Zahlungen nach
Baufortschritt und Freigabe durch die Bauleitung, ein
bei der Schlussrechnung abzuziehender Nachlass von
3 % und ein Skonto von 3 % bei einer Zahlung binnen
acht Tagen nach Legung der jeweiligen Teilrechnung.
Zustindige Bauleiter waren M (Kldgerin) und Ing. W
(Beklagte).

Die ONORM B 2110 enthilt unter anderem folgende
Regelungen:

»8.3.1.2. Rechnungen sind in einer Form zu erstellen,
die eine Priifung mit zumutbarem Aufwand erméglicht.
Die zur Priifung notwendigen Unterlagen (Rechnun-
gen, Abrechnungspline, Preisumrechnungen, Zeich-

nungen, Lieferscheine, Stundennachweise, Leistungsbe-
richte udgl) sind beizulegen.

8.3.3. Schlussrechnung

Die Gesamtleistung ist in der Schlussrechnung, die als
solche zu bezeichnen ist, abzurechnen. Etwaige Ab-
schlagsrechnungen und -zahlungen sowie Haftungs-
riicklass, Vertragsstrafe, Priamie u. dgl sind anzufiibren.
8.3.4. Teilschlussrechnungen

Uber vereinbarte Teilleistungen konnen Teilschluss-
rechnungen gelegt werden. Sie sind wie Schlussrech-
nungen zu bebandeln.

8.3.6.1. Ist eine Schluss- oder Teilschlussrechnung so
mangelhaft, dass der AG sie weder priifen noch be-
richtigen kann, ist sie dem AN binnen 30 Tagen zur
Verbesserung zuriickzustellen und von diesem binnen
30 Tagen neu vorzulegen.

8.3.6.2. Feblen nur einzelne Unterlagen, ist die Rech-
nung innerbalb der Zahlungsfrist so weit wie mog-
lich zu priifen. Der AN ist sofort nach Feststellung
der Unvolistindigkeit der Unterlagen aufzufordern,
die feblenden Unterlagen innerbalb angemessener
Frist nachzubringen. Die Nachforderung aller fehlen-
den Unterlagen muss innerbalb der jeweiligen Frist
nach 8.4.1. erfolgen.

8.3.7. Verzug bei Rechnungslegung

Unterldsst es der AN innerhalb der sich aus 8.3.5.2.
ergebenden Frist eine iiberpriifbare Schluss- oder
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Teilschlussrechnung vorzulegen und halt er eine ihm
gestellte Nachfrist nicht ein, ist der AG berechtigt,
selbst eine Abrechnung aufzustellen oder aufstellen
zu lassen. Hiefiir kann er eine angemessene Vergii-
tung verlangen.

8.4.1.2. Schluss- oder Teilschlussrechnungen sind
drei Monate nach Eingang der Rechnung fallig, so-
fern keine andere Frist vereinbart wurde.

8.4.1.3. Werden Rechnungen nach 8.3.6.1. zuriick-
gestellt, beginnt der Fristenlauf fiir die Failligkeit erst
mit der Vorlage einer neuen Rechnung. In den iibri-
gen Fallen wird die Zahlungsfrist um so viele Tage
verldngert wie aus Griinden, die beim AN liegen, mit
der Priifung der Rechnung ausgesetzt werden musste.
8.4.1.5. Weicht eine Zahlung vom Rechnungsbetrag
ab, hat der AG dem AN spdtestens bei der Zahlung
die Griinde hiefiir schriftlich und nachvollziehbar be-
kannt zu geben.

8.4.2. Aunabme der Zahlung, Vorbehalt

Die Annabme der Schlusszablung aufgrund einer
Schluss- oder Teilschlussrechnung schliefSt nachtrig-
liche Forderungen fiir die vertragsgemdfS erbrachten
Leistungen aus, wenn nicht ein Vorbebalt in der
Rechnung enthalten ist oder binnen drei Monaten
nach Erbalt der Zahlung schriftlich erhoben wird.
Der Vorbehalt ist schriftlich zu begriinden.

Weicht die Schlusszablung vom Rechnungsbetrag ab,
beginnt die Frist von drei Monaten friihestens mit
schriftlicher Bekanntgabe der nachvollziebbaren
Herleitung des Differenzbetrages durch den AG.“

Die klagende Partei legte vereinbarungsgemafs im Sep-
tember 2017 die erste Teilrechnung tiber 48.000,-- brut-
to und die zweite Teilrechnung tiber 72.000,-- brutto.
Nach Kontrolle durch ihren Bauleiter zahlte die Beklag-
te auf die erste Teilrechnung unter Abzug des 3%igen
Skontos 46.560,--. Auf die zweite Teilrechnung wurden
unter Abzug eines Skontos von 2 % [richtig wohl: 3 %]
69.840,-- iiberwiesen.

Die Klagerin erstellte jeweils am 13.12.2017 — im Ein-
verstandnis mit der Beklagten noch vor Ubernahme des
Objekts — die Schlussrechnung fir den Hauptvertrag
(Rechnungsnummer 17322) und die Rechnung fiir den
Zusatzvertrag (Rechnungsnummer 17323). In der
Schlussrechnung Nr 17322 wurden 133.328,29 netto
und in der Rechnung Nr 17323 8.063,98 netto verrech-
net. Beide Rechnungen langten am 15.12.2017 bei der
Beklagten ein. In der Schlussrechnung Nr 17322 wurde
das AusmafS nicht ausreichend festgestellt. Der Beklag-
ten war die Abrechnungsprufung nicht moglich, weil
aus bautechnischer Sicht fir Holzbauarbeiten Unterla-
gen wie AufmafSplane, MafSblatter, Aufmafblatter, posi-
tionszugeordnete Massen, Werk-, Abbund- oder Polier-
plane der tatsichlich ausgefithrten Konstruktion beige-

© Verlag Osterreich 2022

ZRB 2022/ Heft 3

fugt hatten werden mussen, aber fehlten. Ing. W ver-
langte daraufhin telefonisch vom Bauleiter der Klagerin
die Ubermittlung der Werkstittenpline mit BemafSung,
um das Aufmaf kontrollieren zu konnen. Mit E-Mail
vom 18.12.2017 forderte er unter anderem neuerlich
die Ubermittlung der statischen und bauphysikalischen
Beilagen sowie der Abrechnungsunterlagen. Er wies
darauf hin, dass der Beginn der Priffrist der Schluss-
rechnung erst mit der formellen Ubernahme beginne.
Diese Aufforderungen blieben ergebnislos.

Bei einer Besichtigung am 19.12.2017 wurden einige
Mingel am Bauobjekt, insbesondere bei der Dampf-
bremse festgestellt, die die Kldgerin bis Mai 2018 be-
hob.

Am 9.2.2018 korrigierte Ing. W die gelegten Rechnun-
gen auf eigens erstellten Tabellen, die er am selben Tag
(bezeichnet als ,,dritte Teilrechnung®) dem Bauleiter der
Klagerin ibermittelte.

Ing. W reduzierte dabei die verrechneten Betrdge auf
114.709,62 (Rechnung Nr 17322) sowie 6.254,58 und
1.805,-- (Rechnung Nr 17323), insgesamt auf 122.769,20
netto. Nach Abzug von 3 % NL (Nachlass) und 5 %
DR (Deckriicklass) sowie der ersten beiden Teilzahlun-
gen von 100.000,-- netto kam er zu einem Rechnungs-
betrag von 13.131,82 netto = 15.758,18 brutto. Nach
Abzug eines Skontos von 3 % ergab sich ein Betrag von
15.285,44, den die Beklagte am 15.2.2018 an die Klage-
rin Uberwies. Am selben Tag antwortete der Bauleiter
der Klagerin mit folgender E-Mail:

»Zu den vorgenommenen Korrekturen der Schluss-
rechnung muss ich mit Verwunderung feststellen, wel-
che Abweichungen bier zustande gekommen sind?!“

Mitte Februar 2018 trafen sich die beiden Bauleiter zur
Klarung der Abrechnung und gingen dabei die einzelnen
Punkte durch. Ing. W kritisierte die fiir ihn nicht nach-
vollziehbare Anzahl von Sdulen und die nicht den vor-
gelegten Planen entsprechende tatsichliche Hohe. Er
schlug einige Korrekturen vor, mit welchen sein Gegen-
uber nicht einverstanden war. Die Bauleiter verblieben
so, dass sie sich erst nach Mangelbehebung erneut zur
Bereinigung der Unstimmigkeiten treffen sollten. Zu
einem solchen Treffen kam es nicht mehr.

Am 2.4.2018 korrigierte Ing. W die Rechnung Nr 17323
zum Zusatz[ver|trag (neuerlich). Die bereits im Februar
2018 korrigierten Rechnungsbetriage von 6.254,58 und
1.8035,-- netto blieben gleich. Im Vergleich zur Korrek-
tur im Februar wurde kein Nachlass von 3 % abgezo-
gen.

Am 5.4.2018 korrigierte Ing. W beide Rechnungen
Nr 17322 und 17323 (neuerlich). Dabei erhohte er bei
der Rechnung Nr 17322 den im Februar 2018 korri-
gierten Betrag von 114.709,62 netto auf 126.756,79.
Der gesamte Nettobetrag aus beiden Rechnungen wur-
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de um 3 % Nachlass sowie die erfolgten Nettoteilzah-
lungen auf 17.640,07 netto = 21.168,08 brutto redu-
ziert. Nach Abzug eines Skontos von 3 % ergab sich der
frei gegebene und am 11.4.2018 auf dem Konto der
Klagerin eingelangte Betrag von 20.533,04. Diese Kor-
rekturen erstellte Ing. W anhand von Aufmafblittern,
nachdem er selbst die erforderlichen Mafle genommen
hatte.

Uber ein halbes Jahr nach der Korrektur der Schluss-
rechnung teilte der Bauleiter der Klagerin per E-Mail
vom 19.2.2019 seine Verwunderung tiber die nochmali-
ge Korrektur der gemeinsam durchgegangenen Aufma-
e laut der letzten Besprechung mit und tibermittelte im
Anhang zur Erinnerung die gemeinsam durchgegange-
nen Aufmafle und die Zusammenstellung der noch offe-
nen Forderungen mit der Bitte um endgiiltige Freigabe
und Veranlassung und Ausfithrung der aushaftenden
Zahlung. Angeschlossen waren die von Ing. W fur die
Korrektur der Rechnungen Nr 17322 und 17323 er-
stellten Rechnungsaufstellungstabellen samt den hand-
schriftlichen Anderungen des Bauleiters der Kligerin.
Einige Zeit spiter trafen sich die beiden Bauleiter zu-
fallig auf einer anderen Baustelle. Ing. W sagte dem Bau-
leiter der Klagerin fur die Kalenderwoche 17 ein Treffen
zu, um die Schlussrechnung nochmals durchzugehen
und die angeblich offenen Rechnungen und die Rech-
nungskorrekturen zu klaren. Zu einem Treffen kam es
nicht mehr.

Die Kldgerin begehrt aus den Rechnungen Nr 17323
und 17322 (ihrer Berechnung nach 164.580,60 EUR
brutto) den nach Abzug der vier Teilzahlungen und
einer einvernehmlich erfolgten Korrektur der Schluss-
rechnung tiber 2.908,11 aushaftenden restlichen Betrag.
Die Beklagte wandte ein, Rechnungen seien nach Pru-
fung und zutreffenden Korrekturen fristgerecht unter
Abzug des Skontos bezahlt worden. Entgegen der
ONORM B 2110 habe die Kligerin das Aufmaf der
durchgefithrten Arbeiten in der Schlussrechnung nicht
ubermittelt. Mangels schriftlich begriindeten Vorbehalts
schliefe die Annahme der Schlusszahlung aufgrund
einer Schluss- oder Teilschlussrechnung nachtrigliche
Forderungen aus. Das Klagebegehren sei unschliissig,
weil die Kldgerin vier Versionen des offenen Betrags
nenne und nicht nachvollziehbare oder bezahlte Positio-
nen geltend mache.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Erstgericht und Berufungsgericht wiesen das Klagebegeh-
ren tbereinstimmend als verfristet im Sinn der Vorbe-
haltsregelung in Punkt 8.4.2. der ONORM B 2110 ab.

Das Berufungsgericht liefs die Revision mangels Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs 1) zu einem ver-
gleichbaren Fall der Erstellung einer , Teilrechnung®
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durch den mit der Rechnungspriifung betrauten Baulei-
ter, einer nachfolgenden Besprechung und einer erst
dann folgenden endguiltigen Korrektur der Schlussrech-
nung, 2) zur Frage, ob ein Vorbehalt ausdriicklich auch
hinsichtlich erfolgter Skontoabzuge erforderlich sei, zu.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die — beantwortete — Revision der Klagerin ist zuldssig
und mit ihrem Aufhebungsantrag berechtigt — ihr wird
Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen
werden aufgehoben. Die Rechtssache wird an das Erst-
gericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrens-
erganzung zuriickverwiesen.

1. Nach Punkt 8.4.2. der ONORM B 2110 schliefSt die
Annahme der Schlusszahlung aufgrund einer Schluss-
oder Teilschlussrechnung nachtragliche Forderungen fur
die vertragsgemafS erbrachten Leistungen aus, wenn nicht
ein Vorbehalt in der Rechnung enthalten ist oder binnen
drei Monaten nach Erhalt der Zahlung schriftlich erho-
ben wird. Der Vorbehalt ist schriftlich zu begriinden.

1.1 Die Funktion dieser Regelung liegt darin, dass strit-
tige Forderungen bei Bauprojekten mit zumeist hohen
[Entgelt]summen moglichst innerhalb kurzer Zeit ge-
klart werden und der [Bestelller innerhalb eines uber-
schaubaren Zeitraums das gesamte Ausmaf$ seiner Ver-
pflichtungen tiberschauen und erfahren kann (RIS-Jus-
tiz RS0122419).

1.2 Auch wenn bei der Verpflichtung, den Vorbehalt zu
begriinden, keine unnotigen, vom Normzweck nicht
verlangte Hiirden aufgebaut und die Anforderungen an
den Werkunternehmer nicht tiberspannt werden durfen
(9 Ob 111/06y), muss der Vorbehalt nach der — vom Be-
rufungsgericht zitierten — Rechtsprechung die vorbehal-
tenen Anspriiche in erkennbarer Weise individualisieren
und wenigstens schlagwortartig den Standpunkt des
Werkunternehmers erkennen lassen (9 Ob 81/14y =
RS0070863 [T14]; 9 Ob 4/16b). In Fillen von Erkli-
rungen ,,dass sie die Abstriche beeinspruche und die
Korrekturen falsch seien“ (8 Ob 109/04v) sowie ,,die
vorgenommenen  Rechnungskorrekiuren,  Nichtan-
erkenntnisse, Streichungen und Skontoabziige seien kei-
nesfalls zu akzeptieren“ (9 Ob 4/16b), hat der Oberste
Gerichtshof die Beurteilung der Vorinstanzen zur man-
gelnden Bestimmtheit nicht beanstandet.

1.3 Hier lautete die FErklirung der Kligerin vom
15.2.2018: ,Zu den vorgenommenen Korrekturen der
Schlussrechnung muss ich mit Verwunderung feststellen,
welche Abweichungen hier zustande gekommen sind 21
Es rechtfertigt allerdings im konkreten Fall keinen An-
spruchsverlust, dass diese Erklarung keinen Grund fur
einen Einwand nennt und unbestimmt gehalten ist.

1.4 Die Klagerin beruft sich in der Revision zu Recht
auf jene Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, die
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eine Priklusion im Sinn einer derartigen Vorbehalts-
klausel ausschliefSt, wenn der [Unter|nehmer die gegen-
uber der Schlussrechnung verminderte Schlusszahlung
annimmt und innerhalb der Priklusionsfrist — wenn
auch nicht ausreichend schriftlich begriindet — wider-
spricht. Der [Bauunter|nehmer muss gegen eine weitere
Schlusszahlung nicht neuerlich seinen Vorbehalt erkla-
ren, wenn nach dem ersten Vorbehalt vor der weiteren
Zahlung Gespriache tiber die unterschiedlichen Stand-
punkte gefithrt wurden (RS0124589; 8 Ob 164/08p;
3 Ob 157/13d). Ein rechtzeitiger Widerspruch stellt fur
den Besteller ausreichend klar, dass er sich auf die kiinf-
tige Geltendmachung des Differenzbetrags durch den
Unternehmer einstellen muss. Dass es in solchen Fillen
nach einem ,,Vorbehalt“ noch zu Gespriachen kommt,
in denen Auffassungsunterschiede in einzelnen Punkten
ausgerdaumt werden und der Werkbesteller nachtraglich
vorher bestrittene Rechenpositionen akzeptiert, begriin-
det kein zusitzliches oder neues Klarstellungsinteresse,
sondern fithrt lediglich zur Verminderung der strittigen
Rechnungspositionen (10 Ob 65/12z = RS0124589 [T1
und T2]).

2.2 Nach Auffassung der Vorinstanzen losten erst der
Zugang der Rechnungskorrekturen vom April 2018
und die darauf erfolgte Zahlung die Frist fiir den Vorbe-
halt aus, weshalb diese Rechtsprechung nicht anwend-
bar sei. Diese Ansicht begriinden sie damit, dass die be-
klagte Bestellerin mangels einer korrekten, Punkt
8.3.1.2. der ONORM entsprechenden Schlussrechnung
diese nicht tberpriifen konnte und deshalb nach Punkt
8.3.7 der ONORM selbst eine Abrechnung erstellen
durfte.

2.3 Das Recht eines Bestellers, selbst eine Rechnung
gegen eine entsprechende Vergiitung erstellen zu kon-
nen, schliefSt den Beginn der Priaklusionsfrist fur einen
Vorbehalt nicht unbedingt aus. Nach dem Wortlaut der
Vorbehaltsklausel hangt der Anspruchsverlust nur von
der Annahme der Zahlung aufgrund einer Schlussrech-
nung ab, und nicht von der Person des Rechnungslegers.
Die Klagerin hat (Schluss-)Rechnungen gelegt, welche
die Beklagte bereits im Februar 2018 mit ihrer ,,dritten
Teilrechnung® eindeutig nach unten korrigierte. Ent-
sprechend dieser Korrektur zahlte sie. Ob es sich dabei
mangels Ubermittlung entsprechender Unterlagen durch
die Klagerin nur um eine vorlaufige Korrektur handelte,
ist nicht relevant, weil der Zweck der Vorbehaltsrege-
lung samt Verfristung von weiteren Anspruchen des
Unternehmers eben in der raschen Klirung strittiger
Positionen liegt (s Punkt 1.1.). Zudem wire die Beklagte
nach Punkt 8.3.7. der ONORM verpflichtet gewesen,
der Klagerin eine Nachfrist zu setzen, bevor sie das
Recht einer eigenen Rechnungslegung in Anspruch neh-
men durfte. Das ist jedoch nach den Feststellungen nicht
geschehen. Der Bauleiter der Beklagten hatte in seiner

© Verlag Osterreich 2022

ZRB 2022/ Heft 3

zweiten Aufforderung sogar erklirt, dass die Pruffrist
erst mit der Abgabe beginne. Die Setzung einer Nach-
frist ergibt sich daraus nicht.

2.4 Ungeachtet der von Ing. W gewihlten Bezeichnung
als ,,dritte Teilrechnung® war fiir den Empfanger, den
Bauleiter der Klagerin, eindeutig erkennbar, dass die Be-
klagte als [Bestell]erin die von der [Unter|nehmerin ver-
rechneten Betrige korrigierte und wie sich der zur Zah-
lung freigegebene und bezahlte Betrag von 15.285,44
zusammensetzte. Das Unverstindnis und den Einwand
gegen diese Korrekturen brachte der Bauleiter der Kla-
gerin in seiner Antwortmail vom 15.2.2018 innerhalb
einer dreimonatigen Frist unmissverstandlich zum Aus-
druck. Ebenfalls noch vor Fristablauf trafen sich die bei-
den Bauleiter zu einer Besprechung, um die Abrechnung
zu kldren. Sie gingen die einzelnen Punkte der Abrech-
nung der Klagerin durch. Dabei sprach Ing. W konkrete
Punkte (Anzahl der Saulen, tatsichliche Hohe) an,
schlug zur Klirung der Angelegenheit einige Korrektu-
ren vor, mit denen sein Ansprechpartner jedoch nicht
einverstanden war. Mangels Einigung sollten zunichst
die festgestellten Mingel behoben werden und dann er-
neut ein Treffen zur Bereinigung der Unstimmigkeiten
stattfinden. Dass die Beklagte noch vor Durchfiihrung
eines in Aussicht gestellten — letztlich nie stattgefunde-
nen — endgultigen klarenden Gesprachs in ihrer zweiten
Korrektur im April 2018 einen hoheren Rechnungsbe-
trag akzeptierte und eine zusitzliche Zahlung leistete,
begrindet kein zusitzliches oder neues Klarstellungsin-
teresse. Die Klagerin war deshalb nicht verpflichtet, in-
nerhalb einer dreimonatigen Frist nach Annahme der
letzten Zahlung einen (weiteren) schriftlichen Vorbehalt
zu erheben.

2.5 Der Bauleiter der Beklagten konnte in dieser Situa-
tion auch nicht davon ausgehen, dass die beklagte Partei
die Reduktion ihrer Forderungen akzeptiert und damit
die Hohe der Forderung endgultig geklart ist, wenn
noch innerhalb der Praklusivfrist ein weiteres klarendes
Gesprich in Aussicht gestellt wird.

2.6 Der durch den Ablauf einer Praklusivfrist Beglinstigte
muss die Austibung des Rechts auch nach abgelaufener
Frist zulassen und ein erloschenes Recht hinnehmen,
wenn seine Berufung auf die Praklusion gegen Treu und
Glauben verstof3t (RS0116131). Dies ist der Fall, wenn er
beim Anderen nach objektiven Maf$stiben den Eindruck
erweckt, er werde dessen Anspriiche nur mit sachlichen
Einwinden bekimpfen (3 Ob 157/13d; RS0016824). Es
reicht aus, wenn der Schuldner den Glaubiger (unbe-
wusst) veranlasst, den Anspruch nicht innerhalb der Frist
geltend zu machen (3 Ob 157/13d mwN).

2.7 Die Beklagte hat nach Rechnungslegung den Ein-
druck erweckt, dass die noch nicht ausgeriumten Un-
stimmigkeiten in einem Gesprach noch geklart werden
konnen, ohne im Hinblick auf die Praklusivfrist und
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deren Zweck auf eine rasche Klarung zu dringen, um
sich des AusmafSes ihrer Verpflichtung sicher zu sein.
Erstmals im gerichtlichen Verfahren berief sie sich auf
die Verfristung des Anspruchs. Thr Einwand verstofst
nach den dargelegten Grundsitzen der Rechtsprechung
gegen Treu und Glauben.

3. Da der Anspruch der Klagerin nicht im Sinn der hier
anzuwendenden Vorbehaltsklausel prakludiert ist, sind
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben. Im fortgesetz-
ten Verfahren wird das Erstgericht die Berechtigung der
angeblich offenen Werklohnforderung (insbesondere
unter dem Aspekt der Schlissigkeit) zu priifen haben.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Ein weiteres Kapitel in der ,,unendlichen Ge-
schichte“ des ,Vorbehalts“, der gemafs
ONORM B2110 erforderlich ist, wenn ein
Bauunternehmer ,,nachtrigliche“ Forderun-
gen geltend machen will ...

Zur Erinnerung: Nach einer urspringlich di-
vergierenden Rechtsprechung wurde (in
OGH 7 Ob 68/98w) klargestellt, dass es sich
bei der Geltendmachung von ,,Rechnungsab-
strichen® um ,,nachtrigliche“ Forderung han-
delt, obwohl diese Forderungen ja bereits
Hurspriinglich  geltend gemacht wurden
(womit der OGH wohl von seiner Judikatur
abweicht, wonach ONORMen ,objektiv
unter Beschrinkung auf den Wortlaut|...]
auszulegen“ (OGH 6 Ob 151/05g) sind).

Zu Beginn der Befassung mit dem ,,Vorbe-
halt“ wurde dieser (in OGH 3 Ob 2327/96v)
fur vielleicht nichtig nach § 879 Abs 3 ABGB
gehalten (vgl dazu dann auch OGH 1 Ob
247/08t: ,,Beriicksichtigt man nun, dass die
dargestellte Rechtsfolge eines Versaumens der
dreimonatigen Frist fiir den ,,Vorbehalt” in
Anbetracht ihrer Abweichung vom dispositi-
ven Recht und der damit verbundenen erheb-
lichen Verschlechterung der Rechtsposition
des Werkunternehmers — allein aus dem |...]
Klarstellungsinteresse des Werkbestellers —
schon in ihrem Kernbereich nicht ganz un-
problematisch ist [...]“ und OGH 8 Ob
164/08p: ,,Dem grundsdtzlich anerkennens-
werten Interesse des Werkbestellers daran,
sich rasch endgiiltige Klarheit iiber das
hochstmogliche AusmafS der an ibn herange-
tragenen Werklobhnforderung zu verschaffen,
steht jedoch das ebenso schutzwiirdige Inter-
esse des Auftragnebmers gegeniiber, das ihm
vertragsgemiifS gebiihrende Aquivalent fiir die
erbrachten Leistungen zur Gdnze zu erbal-
ten). Spater wurde eine schriftliche Begriin-
dung des ,,Vorbehalts* fiir unbedingt not-
wendig erachtet: ,Dass die Regelung aus-

driicklich die schriftliche Begriindung des
Vorbehalts verlangt, trigt daher einem mit
diesem Normzweck verbundenen Bediirfnis
nach Rechtssicherbeit und Rechtsklarbeit
Rechnung“ (OGH 9 Ob 111/06y) - ,,Miind-
liche Erklarungen sind kein wirksamer Vor-
bebalt“ (OGH RS0122013); anzumerken ist
hier, dass — wobei dies niemals explizit aus-
gesprochen wurde — sicher nicht Unterschrift-
lichkeit gefordert wurde. Trotz der prinzipiell
strengen Auslegung und Anwendung der Vor-
behaltsklausel wurde eine Berufung darauf in
Einzelfillen fir sittenwidrig erachtet: ,,Fiir
solche Fille erscheint die Vertragsklausel iiber
den Nachforderungsausschluss somit un-
zweifelbaft iiberschiefSend und tragt den
schutzwiirdigen Interessen der klagenden
Parteien an der Ausfolgung der ibnen zuste-
henden Gegenleistung nicht hinreichend
Rechnung. Inwieweit die Klausel auch bei an-
deren Nachforderungen bedenklich ware,
muss hier nicht abschlieflend gepriift werden.
Sie ist jedenfalls insoweit im Sinne des § 879
Abs 3 (auch Abs 1) ABGB wegen Sittenwid-
rigkeit unwirksam, als sie den Ausschluss
auch solcher ,Nachforderungen™ — mit einem
ins Gewicht fallenden Absolutbetrag — erfas-
sen soll, die fiir den Schuldner erkennbar in
die Schlussrechnung nur irrtiimlich nicht auf-
genommen wurden® (OGH 1 Ob 144/04i).
Spater wurde dies noch ausgeweitet: ,,In den
zwischen den Streitteilen nach Erstellung der
Schlussrechnung gefiibrten Gesprichen wur-
de keine Einigung iiber die strittigen Positio-
nen erzielt. Erkldrt aber die klagende Werk-
unternebmerin in dieser Situation schriftlich
[...], dass sie die von der Beklagten vorge-
nommenen Korrekturen und Abziige nicht
akzeptiert, wurde fiir die beklagte Werk-
unternebmerin in ausreichender Weise klar-
gelegt, dass die Werkunternehmerin ihre
durch die aufgeschliisselte Schlussrechnung
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dokumentierte Forderung aufrecht erbalt
(OGH 8 Ob 164/08p). SchliefSlich wurde ein
»Vorbehalt“ dann als nicht notwendig erach-
tet, wenn die Berufung auf dessen Fehlen
gegen Treu und Glauben verstoflen wiirde:
»Der durch den Ablauf einer Priklusivfrist
Begiinstigte muss die Ausiibung des Rechts
auch nach verstrichener Frist dann noch zu-
lassen oder das bereits erloschene Recht als
bestehend hinnebmen, wenn seine Berufung
auf diese Ausschlussfrist gegen Treu und
Glauben verstofSt. Dies ist der Fall, wenn die
Unterlassung  rechtzeitiger ~Antragstellung
durch ein Verhalten des Anspruchsgegners
veranlasst wurde, zB wenn er beim anderen
nach objektiven MafSstiben den Eindruck er-
weckte, er wiirde dessen Anspriiche nur mit
sachlichen  Einwdnden  bekimpfen. Der
Schuldner muss nicht wirklich arglistig ge-
bhandelt haben; es reicht aus, wenn er den
Gliaubiger (unbewusst) veranlasste, den An-
spruch nicht innerbalb der Verjihrungsfrist
einzuklagen (OGH 3 Ob 157/13d). Damit
ist die Judikatur zuletzt gewissermafSen zu
den Anfingen zuriickgekehrt: ,,Die [...] ,,Or-
gane” der beklagten Partei haben ndamlich
nach Bezahlung der reduzierten Schlussrech-
nung weiter mit der klagenden Partei ohne
Himweis auf sonstige Priklusion verhandelt.
Damit wurde jedoch der Eindruck erweckt,
eine weitere Priifung der Rechnungen und
endgiiltige Beurteilung der Sachlage stebe
noch aus; in einem solchen Fall kann sich die
Auftraggeberin auf die [Vorbehaltsklausel]
nicht berufen. Es entspricht nunmebr herr-
schender Lebre und Rechtsprechung, dass
Vergleichsverbandlungen auch eine Verlinge-
rung von Priklusivfristen bewirken“ (OGH
3 Ob 2327/96v).

Jetzt aber zur gegenstiandlich entschiedenen
Sache: Es handelt sich wohl um einen Fall,
der im Baualltag nicht so selten anzutreffen
sein dirfte: Laufend korrigierte Korrekturen
(sic!), weitere Zahlungen und nach wie vor
laufende und dartber hinaus noch angestreb-
te Gesprache.

Bemerkenswert ist sicherlich zunichst, dass
es sich gegenstandlich um zwei Vertrage han-
delt: Den Haupt- und den Zusatzvertrag.
Grundsitzlich mussten diese beiden Vertrige
separat betrachtet werden, wobei der Zusatz-
vertrag hier eigentlich aus den Uberlegungen
ausgenommen werden konnte, weil diesbe-
ziiglich (so gut wie) keine Korrekturen vor-
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genommen wurden. Der jungeren Rechtspre-
chung folgend (,, Zusatzleistungen, die geson-
dert zu honorieren sind, aber auf Basis oder
zumindest im Rabmen des urspriinglichen
Werkvertrags erbracht werden, [sind] nicht
selbststindige [...]| Werkvertrige, sondern Teil
der urspriinglichen einbeitlichen Gesamtleis-
tung“; OGH 8 Ob 117/14k) wird aber gleich-
sam ,,alles in einen Topf geworfen®.

Wie auch immer: Der Zweck des ,,Vorbe-
halts“ ist, dem Bauherrn Gewissheit zu ge-
ben, ob er mit weiteren Forderungen des Bau-
unternehmers konfrontiert werden kann. Die
Formulierung: ,,Diese Bestimmung dient im
Wesentlichen dazu, moglichst rasch Klarbeit
iiber die Abrechnung zu schaffen“ (OGH
1 Ob 67/08x) ist wohl in dieser Form unzu-
treffend, weil zur ,,Klarbeit iiber die Abrech-
nung® die Vorschriften tiber die Rechnungs-
legung da sind — eine unklare Rechnung fiihrt
(bei einem Einheitspreisvertrag) schliefSlich
dazu, dass die Forderung gar nicht fallig wird
(,, Wurde der Werklohn nicht im Vorbinein
fix vereinbart, so wird er nicht mit der Voll-
endung des Werkes, sondern erst mit der
Ubermittlung einer ordnungsgemdifen Rech-
nung fallig® (OGH 2 Ob 170/21w)).

Im Fall des Falles ist zu kliren, was als Schluss-
rechnung anzusehen ist. Sicherlich jede Rech-
nung, die als solche tituliert ist. In der Baubran-
che wird es als ideal angesehen, dass samtliche
Leistungen mit Abschlagsrechnungen verrech-
net werden, sodass die dann so bezeichnete
Schlussrechnung eine ,,Null-Rechnung® ist, der
nur mehr Erklarungsfunktion (und allenfalls
die Umwandlung des Deckungs- in einen Haf-
tungsriicklass, etc) zukommt.

Nach der vorliegenden Entscheidung ist es of-
fenbar nicht notwendig, dass die Schlussrech-
nung vom Bauunternehmer erstellt wird:
~Nach dem Wortlaut der Vorbebaltsklausel
héingt der Anspruchsverlust nur von der An-
nabme der Zablung aufgrund einer Schluss-
rechnung ab, und nicht von der Person des
Rechnungslegers“. In der Tat ist der Bauherr
gemafS Pkt 8.3.7 (,, Verzug bei Rechnungsle-
gung“) der ONORM B2110 berechtigt,
selbst eine Abrechnung aufzustellen, wenn
der Bauunternehmer mit der Schlussrechnung
saumig ist. Gegenstiandlich hat der Bauherr
dies getan, wobei sich wohl dartiber streiten
lasst, ob es sich dabei um eine ,,selbst* erstell-
te Abrechnung oder blof§ um die ,,schriftli-
che [...] Bekanntgabe der nachvollziehbaren
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Herleitung des Differenzbetrages* handelt —
im Endeffekt macht dies aber wohl keinen
Unterschied ...

Die Verfallsfrist 1ost jedenfalls (soweit eine
allenfalls notwendige ,schriftliche|...] Be-
kanntgabe der nachvollziehbaren Herleitung
des Differenzbetrages“ erfolgt ist) nicht die
Schlussrechnung, sondern die Annahme der
Schlusszahlung aus (wobei an dieser Stelle
vielleicht daran erinnert werden soll: ,,Die
vorbehaltlose Annabme einer ,Nichizah-
lung“ komme schon begrifflich nicht in Fra-
ge“ [zuletzt OGH 4 Ob 241/14s]).

Fraglich kann sein, was als ,,Schlusszahlung“
auf Grund einer Schlussrechnung anzusehen
ist. Es ist wohl nicht jede Zahlung, die nach
einer als ,,Schlussrechnung® bezeichneten
Rechnung erfolgt, als Schlusszahlung anzuse-
hen, weil es sich dabei ja auch blof$ um eine
Akontozahlung handeln konnte. Wenn schon
keine ausdrickliche Widmung als ,,Schluss-
zahlung® erforderlich sein sollte, so ist doch
sicher zu fordern, dass die Zahlung vom
Empfanger zweifelsfrei als ,,Schlusszahlung*
zu erkennen ist — etwa dadurch, dass die Zah-
lung mit ,,der nachvollziebbaren Herleitung
des Differenzbetrages* tibereinstimmt.
Werden nach einer ersten Schlusszahlung
weitere Gespriache gefihrt und erfolgt
daraufhin eine weitere Zahlung (mit der der
mit der Schlussrechnung verrechnete Betrag
noch immer nicht erreicht wird), so soll kein
weiterer Vorbehalt notig sein, um eine Verfri-
stung zu vermeiden: ,,Mit dem ersten ,, Vorbe-
halt hat der Werkunternebhmer klargestellt,
dass er die (hier: alle) ,,Rechnungskorrektu-
ren” bzw ,Rechnungsabziige™ nicht akzep-
tiert und seine durch die aufgeschliisselte
Schlussrechnung  dokumentierte Forderung
(vollinhaltlich) aufrecht erhdlt. Damit ist fiir
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den Werkbesteller in ausreichender Weise
klargestellt, dass er sich darauf einstellen
muss, dass der Werkunternehmer in Zukunft
den Differenzbetrag geltend machen wird“
(OGH 1 Ob 247/08t). So richtig logisch ist
das freilich nicht: Der Bauunternehmer for-
dert mit der Schlussrechnung einen Betrag,
wobei die Schlussrechnung so detailliert sein
muss, dass sie tberpriift werden kann - an-
sonsten tritt keine Falligkeit ein. Zahlt der
Bauherr weniger, so sollen weitere Forderun-
gen prakludiert sein, wenn kein Vorbehalt
erfolgt. Wird der Bauherr dann uberzeugt,
doch noch eine weitere Zahlung zu titigen
(mit der die Rechnungssumme noch immer
nicht erreicht wird), so muss kein weiterer
Vorbehalt erfolgen. Es ist fraglich, weshalb
der Bauherr annehmen darf, dass der Bau-
unternehmer auf Betrige der Schlussrech-
nung verzichtet, nicht aber auf Betriage des
ersten Vorbehalts.

Der Sukkus der Entscheidung ist aber wohl
schlieflich, dass auch ohne ,richtigen* (dh
vorallem schriftlichen) Vorbehalt kein Verfall
der Anspriiche des Bauunternehmers drohen
soll, wenn dem Bauherrn sonnenklar sein
muss, dass es der Unternehmer dabei nicht
bewenden lassen wird: Der Zweck des Vor-
behalts ist ja, dass der Bauherr moglichst
rasch Klarheit erhalten soll — muss ihm klar
sein, dass der Bauunternehmer auf seiner For-
derung bestehen wird, wire ein Vorbehalt
sinnloser Formalismus. Ein Vergleich mit der
eingeschrankten Riigeobliegenheit bei Falsch-
lieferung oder Mengenfehlern gemaf§ § 378
UGB, wonach eine Genehmigung nicht zu
unterstellen ist, wenn damit niemals zu rech-
nen ist, drangt sich auf (so zB bereits Wenusch,
Die Onorm A2060 und B2110 ..., BauZ 1995,
Heft 50, Seite 27).
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