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PRAKTISCHES

Wissenswertes und Aktuelles, Checklisten, Muster, Bau(rechts)lexikon: Rechtsbegriffe

fir Baupraktiker, Baubegriffe fiir Juristen

Geleitet von Hermann Wenusch

WISSENSWERTES UND AKTUELLES

Wenn der Bauzeitplan ,iiber den Haufen geworfen“ wird

Es gibt wohl kaum eine Baustelle, bei der alles so verlauft, wie es sich die Beteiligten vorab vor-
gestellt haben. Dieser Umstand ist wohl ein Grund dafiir, dass fiir Bauwerke Pauschalpreisver-
trage eher die Ausnahme bilden: Es gibt eben eine gewisse Unsicherheit zumindest iiber das
Ausmaf dessen, was der Bauunternehmer leisten wird miissen. Und sehr haufig stellt sich dann
die Frage, ob spiter tatsichlich eintretende Anderungen dazu fiihren, dass eigentlich ein ginz-
lich anderes Werk und damit ein anderer Vertrag vorliegt. Und wenn von einem neuen Vertrag
ausgegangen werden muss, dann stellt sich die Frage, ob die urspriinglichen Nebenabreden —

hier: die Ponalabrede — noch Geltung haben.

Der OGH hat sich in der Entscheidung 1 Ob 58/98f
intensiv mit der Problematik von Anderungen des Bau-
ablaufs auseinandergesetzt:

Sachverhalt

Ein Bauherr (WB) schloss mit einem Bauunternehmen
(WU) am 27.9.1989 einen Vertrag zur Errichtung eines
Hauses. Der WB hat dazu ein Leistungsverzeichnis (LV)
verfasst, dessen relevante Punkte lauten:

»1. GRUNDLAGEN DES
LEISTUNGSVERZEICHNISSES

Soweit in den nachstehenden Bestimmungen nichts an-
deres festgelegt wird, gelten fiir die Ausschreibung und
Vergabe:

1.1. Samtliche, die entsprechenden Leistungen betref-
fenden, allgemeinen und technischen ONORMEN (in
Ermangelung solcher die entsprechenden DIN-Nor-
men) in der zum Zeitpunkt der Anbotlegung jeweils
geltenden Fassung.

S. FRISTEN UND TERMINE

5.1. Mit den Bauarbeiten soll im Herbst 1989 begon-
nen werden, die schliisselfertige Ubergabe soll im April
1990 erfolgen.

5.2. Ein verbindlicher Termin wird vor Aufiragserstel-
lung einvernehmlich zwischen Auftraggeber und Erste-
her vereinbart werden, jedoch ist seitens der Bieter ein
Grobterminplan (Balkenplan) beizufiigen.

[...]

7. ZAHLUNGSBEDINGUNGEN
[..]

7. 4. Bei Nichteinhaltung der einvernebmlich festgeleg-
ten Ausfiihrungstermine werden die Fristen — auch Teil-
termine — in Erginzung zur ONORM A 2060 Ab-
schnitt 2.17. mit 0,5 % |...] der Auftragssumme je Ka-
lendertag unter Ponale gestellt.“
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Vor Arbeitsbeginn am 13.2.1990 bestatigte der WB
eine einvernehmliche Abianderung des LV - festgehal-
ten wurde, dass die einzelnen Gewerke in bestimmten
Kalenderwochen fertigzustellen sind, wobei ,, Verschie-
bungen innerbalb der Wochen |...| zuldssig [sind],
wenn der Fertigstellungstermin KW 24 dabei nicht ver-
andert wird. Bei Nichteinhaltung tritt Punkt 7.4. des
LV in Kraft.

Der WU akzeptierte den Bauzeitplan, der am 17.5.1990
wegen eines Arbeitsunfalls so gedndert wurde, dass
das Haus spatestens am 22.6.1990, fertigzustellen war
(2. Bauzeitplan).

In der Folge wurden der Leistungsumfang und das
»Leistungsbild“ gegentiber dem LV vom WB mehrfach
abgedndert: Im LV war fir den Wohnzimmerbereich
ein diagonal verlegter Lirchenriemenboden vorgese-
hen. Der WB wiinschte jedoch dann wegen der von ihm
angenommenen besseren Warmeleitung einen geklebt
verlegten FufSboden und diesen uiberdies in einer ande-
ren Holzart. Entsprechend dem 2. Bauzeitplan hitte
der FuSboden in der KW 23 (ab 4.6.1990) verlegt wer-
den sollen.

Bei einer Besprechung mit dem Bauleiter des WU am
17.5.1990 hielt der WB fest, tiber den im Erdgeschofd
zu verlegenden HolzfufSboden sei noch keine Entschei-
dung getroffen worden, auch die Ausfithrung der Stu-
fen der Holztreppe sei noch zu fixieren.

Mit Fax vom 30.5.1990 teilte der Bauleiter dem WB
mit, dass bestimmte HolzfulSboden nur in einer be-
stimmten Abmessung verfligbar seien und dass die Lie-
ferzeit dafur mindestens sechs Wochen betrage. AufSer-
dem werde um endgiiltige Angaben zur Holzstiege er-
sucht, deren Anfertigungszeit derzeit sechs Wochen
betrage; auflerdem wird auf den Terminplan, ,,dzt. Wo-
che 22, verwiesen.

Nach einem Gesprach am 6.6.1990 (KW 23) bestatigte
der Bauleiter mit Schreiben vom 8.6.1990 die Materia-
lentscheidungen des WB zu den Fuf$boden und der Stie-
ge unter Anfiihrung der technischen Ausfithrungsde-
tails. Der letzte Satz lautet: ,,Ich mochte biermit noch-
mals festhalten, dass auf Grund der nun anfallenden
Lieferzeiten der erstellte Terminplan nicht mebr Giil-
tigkeit hat.“

Der Fenstereinbau war nach dem 2. Bauzeitplan fir die
KW 22 vorgesehen. Auch dabei wurde vom LV abge-
gangen: Urspriinglich sollten die Fenster ,,einmal farb-
los impragniert” sein, doch war der WB sich dann iiber
die Oberflichenbehandlung der Fenster nicht im Kla-
ren. Erst am 17.5.1990 gab er seine Zustimmung, die
Fenster mit Tauchlasur und Dickschichtlasur versehen
zu lassen. Erst ab diesem Zeitpunkt konnte der Herstel-
ler der Fenster mit den Streicharbeiten beginnen; da-
nach konnten die Fenster eingesetzt werden. Vor dem
Einsetzen der Fenster war das Anbringen der Gipskar-
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tonplatten im Inneren des Hauses nicht moglich (was
aber im Bauzeitplan vorgesehen war).

Zusitzlich zum LV wiinschte der WB auch den Einbau
von Fensterinnen- und -auflenbinken; dieser Wunsch
wurde ausgefithrt. Auch fur die Elektroinstallationen
hatte der WB Sonderwiinsche, die er direkt beim Elekt-
rikerunternehmen bestellte und bezahlte. Mit diesen
Zusatzarbeiten war ein zusitzlicher Zeitaufwand von
jedenfalls 17 Stunden verbunden.

Im Besprechungsprotokoll vom 19.6.1990 hielt der
Bauleiter fest:

»7. Verzogerung/Gipskartonplatten wurde hervorgeru-
fen durch die Verzogerung bei der Entscheidung hin-
sichtlich der Fensterbehandlung!

8. Liefertermin fiir die Holzstiegen = 29. Woche (Lt.
Protokoll 8. 6. 90)

9. Liefertermin Fuffbéden EG und Verfliesung: Es fehlt
bei uns noch immer die Bestdtigung hinsichtlich des
Protokolls vom 8. 6. 1990 hinsichtlich der Richtigkeit
der Fliesenaufstellung und des Bodenverlegeplans.
Genauer Terminplan kann ab Eingang der schriftlichen
Bestdtigung erstellt werden.

Laut Pkt. 8 und Pkt. 9 und in Wiederholung zum
Schreiben vom 8. 6. 1990 muss hier noch einmal fest-
gehalten werden, dass der urspriingliche Terminplan
keine Giiltigkeit mehr hat. Wir werden uns aber bemii-
hen, die Arbeiten ebestmdglich nach Eingang der Auf-
tragsbestditigung durchzufiihren.«

Der WU reagierte auf ein Fax des WB vom 21.6.1990
mit folgendem Fax vom selben Tag: ,,2. Terminpla-
nung: Da Ihr Vorbaben auf Erzielung eines Ponales
nun klar ersichtlich ist, bhalten wir hiermit folgendes
fest: durch Verschiebungen bei der Estrichverlegung
(hervorgerufen durch die Unterkonstruktion und durch
einen Unfall der erstbeauftragten Firma = hohere Ge-
walt) entstanden zwei Wochen Verzogerung. Weitere
zwei Wochen enistanden durch die immer wieder ver-
schobene Entscheidung der Fensterbeschichtung |...] —
die Fenster waren bereits ein Lagerungsproblem beim
Tischler (Beweis Firma |...]). Ausgehend von den Fens-
tern konnten weder die AufSenverkleidungen noch die
Gipskartonplatten fertig gestellt werden. Hiermit =
mind. 4 Wochen Verzogerung, daber 29. Woche.

3. Die Entscheidungen hinsichtlich |[...] Verfliesungsar-
beiten, Holzboden im EG, Holzstiegen sind trotz oft-
maliger Aufforderung so spdt gefallen, dass eine Fertig-
stellung vor der Ponalefrist nicht moglich ist und wir
daber nicht mebr in der Lage sind (wegen der geforder-
ten Ponalevorschreibung), diese Arbeiten zu iiberneh-
men. Die oben angefiihrten Arbeiten scheiden hiermit
aus unserem Leistungsumfang infolge Undurchfiibr-
barkeit aus.«

Der WB antwortete am 25.6.1990: ,,ad 2.) Die Erzie-
lung eines Ponales kann nie unser Ziel sein. Vielmehr
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ist uns an der rechtzeitigen Fertigstellung des bei Ihnen
bestellten Hauses gelegen. Wir fordern Sie auf, die von
Ihnen iibernommenen Arbeiten unverziiglich fortzuset-
zen und ordnungsgemalfS zu beenden.

In einem Schreiben vom 6.8.1990 hielt der WB Bespre-
chungen vom 31.7 und 3.8.1990 sowie den Ist-Zustand
vom 5.8.1990 fest. Als Schlussabsatz dieses dreiseitigen
Schreibens findet sich folgender Satz: ,,Da Ihnen unsere
Einzugstermine bekannt sind — 13. 8. [...] — ersuchen
wir Sie umgehend dafiir zu sorgen, dass die fehlenden
Arbeiten ausreichend vor diesen Terminen fertig ge-
stellt werden.“

Der WB zog am 13.8.1990 in das noch unfertige Haus
ein — durch die Verspatung ist ihm kein Schaden ent-
standen. Die Fertigstellung des Hauses erfolgte Ende
September 1990. Am 12.10.1990 wurde eine Uberga-
beprotokoll aufgenommen.

Mit Schreiben vom 25.10.1990 bat der WB entspre-
chend der O-Norm B2110 um eine ordnungsgemifie
Schlussrechnung unter Berticksichtigung der Mehraus-
stattungen entsprechend den vertraglichen Vereinba-
rungen. Er wies darauf hin, dass die angefiihrte Skonto-
frist nicht vertragsgemafs sei, und ersuchte, festgehalte-
ne Mingel bis Ende der KW 46 zu beseitigen.

Auf ein Fax des WU vom 30.10.1990 reagierte der WB
in seinem Schreiben vom 31.10.1990 mit dem Hinweis,
vor Erstellung einer Endabrechnung konne keine Be-
zahlung erfolgen. Zur Kenntnis genommen werde, dass
der Bauunternehmer die Mingelbehebung erst Ende
November 1990 vornehmen wolle.

Der WU legte am 8.11.1990 Schlussrechnung uber
2,167.855,80 S inkl USt mit dem Beisatz: ,,8 Tage 4 %
Skonto 30 Tage netto. Wir bitten Sie, die geleisteten a
conto Zahlungen in Abzug zu bringen“.

Der WB bemangelte mit Schreiben vom 16.11.1990 die
beiden Punkte ,Fenster- und Fensterrahmen® und
»Fullboden und Unterkonstruktion im Erdgeschof3“,
akzeptierte einen Werklohn von 2,110.947,60 S inkl
USt, zog jedoch davon 4 % Skonto, seine Akontozah-
lungen von 1,169.360 S und seine erstmals in diesem
Schreiben geltend gemachte ,,Schadenersatzforderung
aufgrund der Ponalevereinbarung“ von 1,182.130,60 S
(fur eine Zeitverzogerung von 112 Kalendertagen (ver-
einbarte Schliisseliibergabe 22.6., tatsidchliche Uberga-
be 12.10.1990) zu je 0,5 % pro Tag) sowie eine weitere
(nicht Gegenstand der Entscheidung bildende) Gegen-
forderung von 8.550 ab.

Angesichts dieser Gegenforderung von 1,190.680,60 S
leistete der WB zunachst keine weiteren Zahlungen.
Den bei Ubergabe des Hauses mangelhaften Parkettbo-
den verlegte der WU mit Zustimmung des WB am
8.7.1993 neu; der geklebte Parkett wurde durch einen
schwimmend verlegten Fuflboden ersetzt. Bei dieser
Variante ist die Gefahr der Rissbildung infolge der
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Warmeentwicklung durch die Fuflbodenheizung gerin-
ger. Die Sanierung des FufSbodens erforderte einen Auf-
wand von zumindest 100.000 S. Der WB zahlte dem
WU aufgrund des erstgerichtlichen Teilanerkenntnisur-
teils vom 20.12.1994 am 28.12.1994 200.000 S und
denam 9.11.1995 filligen Haftriucklass von 108.392,80
Sam 18.11.1995.

Klage und deren Beantwortung

Der WU als Kliager begehrte vom WB 655.000 als
Restwerklohn samt 12 % Zinsen seit 9.11.1990 so-
wie 12 % Zinsen aus 200.000 vom 9.11.1990 bis
28.12.1994. Er brachte im Wesentlichen vor, der be-
klagte WB sei bei der Wahl des Fuffbodens sowie bei
der Entscheidung iiber die Holztreppe und tiber die
Fensteroberflache in Verzug gewesen. Er habe Zusatz-
wiinsche nach fertig beschichteten Fenstern, Fensterin-
nen- und -aufSenbanken sowie zusitzlichen Elektroins-
tallationen gedufSert. Der Bauzeitplan sei schliissig auf-
gehoben worden, zumal im Fax vom 21.6.1990 aus-
driicklich darauf hingewiesen wurde, dass wegen dieser
Verspatung der Bauzeitplan nicht einzuhalten sei.

Der beklagte WB wendete im Wesentlichen ein, Aufga-
be des WU wire es gewesen, rechtzeitig alle notwendi-
gen Entscheidungen einzufordern. Der Restwerklohn
sei bei der verspiteten Ubergabe des Werks an den WB
am 12.10.1990 wegen Maingeln am FufSboden noch
nicht fallig gewesen. Zur Aufrechnung eingewendet
wiirden gegen die reduzierte Rechnungssumme von
2.110.947,60 S Gegenforderungen von 1,182.130,50 S
(sowie naher spezifizierte 8.550 S).

Die Urteile
Das Urteil im erstinstanzlichen Verfahren

Das Erstgericht sprach mit Teilurteil vom 6.3.1997 aus,
dass die Klageforderung mit 646.450 S zu Recht und
die Gegenforderung mit 646.450 S nicht zu Recht be-
stiinden, verhielt den WB zur Zahlung von 646.450 S
samt 12 % Zinsen seit 8.7.1993 sowie von weiteren 12
% Zinsen aus 200.000 S vom 8.7.1993 bis 28.12.1994
und wies das Zinsenmehrbegehren ab. Offen blieb nur
die Entscheidung uber die restliche Klageforderung von
8.550 S und die Gegenforderung des WB in gleicher
Hohe.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auf-
fassung, aufgrund des Abgehens des WB vom LV in
einzelnen Punkten, der wiederholten schriftlichen Hin-
weise des WU, sich an die Terminvereinbarung nicht
mehr gebunden zu erachten, sowie aufgrund der Tatsa-
che, dass der WB nicht bereits beim ersten Vorliegen
einer Rechnung des WU auf die Vertragsstrafe Bezug
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genommen habe, kein Zweifel daran bestiinde, dass die
Streitteile (schliissig) vom Bauzeitplan abgegangen sei-
en. Mit dessen Wegfall falle auch die Ponalevereinba-
rung weg, weil es keinen zeitlichen Maf$stab mehr gebe,
an dem die Vertragsstrafe gemessen werden konnte.
Das Zinsenmehrbegehren sei abzuweisen, weil die
Maingel am Fuflboden erst am 8.7.1993 behoben wor-
den seien. Da die Sanierung einen Aufwand von min-
destens 100.000 S erfordert habe, sei die Zuriickbehal-
tung des gesamten Restwerklohns bis zu diesem Zeit-
punkt nicht schikanos gewesen.

Das Berufungsurteil

Das Gericht zweiter Instanz dnderte das Ersturteil am
15.12.1997 dahin ab, dass die eingeklagte Forderung
mit 598.875,60 S samt 12 % Zinsen seit 8.7.1993 so-
wie 12 % Zinsen aus 200.000 S vom 8.7.1993 bis
28.12.1994 zu Recht und die Gegenforderung mit
50.000 S zu Recht bestiinden, verhielt demnach den
WB zur Zahlung von 548.875,60 S samt 12 % Zinsen
seit 8.7.1993 sowie 12 % Zinsen aus 200.000 S vom
8.7.1993 bis 28.12.1994 und wies das Mehrbegehren
ab. Die Entscheidung tiber 8.550 S behielt das Beru-
fungsgericht der Endentscheidung vor und sprach aus,
dass die ordentliche Revision nicht zulassig sei.
Rechtlich vertrat das Berufungsgericht die Auffassung,
dass der WU eine Verspatung der Akontozahlungen des
WB nicht behauptet habe und erst die folgenden Zah-
lungen verspatet erfolgt seien, daher sei der vereinbarte
Skonto fur die fristgerechten Akontozahlungen in der
Hohe von 47.574,40 S von der Werklohnforderung in
Abzug zu bringen. Die Gegenforderung des WB bestehe
mit 50.000 S zu Recht, denn sein Verhalten lasse auf
keinen schlussigen Verzicht auf die Einhaltung des Bau-
zeitplans und dessen Ponalisierung schliefSen, habe er
doch immer auf eine moglichst rasche Fertigstellung
des Hauses gedrangt. Dem WU sei der Beweis misslun-
gen, an der verspateten Fertigstellung des Werks, rund
drei Monate nach dem vereinbarten Fertigstellungster-
min, schuldlos zu sein. Dem WB sei daraus kein kon-
kreter Schaden erwachsen, weshalb eine Minderung
der Vertragsstrafe auf 50.000 S billig erscheine.

Der WU wendet sich mit Revision gegen den Abzug des
Skontos von 47.574,40 S von der Werklohnforderung
und gegen die Berticksichtigung einer Vertragsstrafe
von 50.000 S als Gegenforderung.

Die Entscheidung des OGH 1 Ob 58/98f
vom 23.02.1999

[...] b) Unter einem ,,Skonto* wird ein Barzahlungsra-
batt, ein prozentueller Preisnachlass fir den Fall der
unverziglichen Regulierung einer Lieferantenverbind-
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lichkeit verstanden, der auf den Fakturenbetrag bei
Barzahlung binnen einer bestimmten Frist gewahrt
wird. Den Verkaufern bzw Werkunternehmern gereicht
die Gewahrung eines Skontos insofern zum Vorteil, als
die Kauf- bzw Werkvertrage schneller und ohne Mah-
nungen und Betreibungen abgewickelt werden. Ausge-
hend von diesem der Skontogewihrung zugrundelie-
genden Zweck ist im Zweifel von der Annahme auszu-
gehen, dass der Skonto vom Verkaufer bzw Werkunter-
nehmer nur dann gewahrt werden soll — was vom Kau-
fer bzw Besteller redlicherweise auch nur so aufgefasst
werden kann -, wenn der gesamte Kaufpreis bzw
Werklohn innerhalb der festgelegten Frist bezahlt wird,
das Geschift also tatsdchlich in der vorgesehenen, fiir
die Skontogewahrung mafSgeblich gewesenen Frist zur
Ginze abgewickelt wurde, und der Unternehmer nicht
genotigt ist, zur Hereinbringung der ihm vereinba-
rungsgemafd zustehenden (gesamten) Leistung noch
weitere Mafsnahmen - in Form von Mahnungen oder
gar der Einleitung gerichtlicher Schritte — zu veranlas-
sen.

Nach der Meinung von Rebhan (JBl 1990, 248) ist in
der Entscheidung OGH 31.10.1989, 5 Ob 630/89, SZ
62/169 die Frage offengeblieben, ob bei Bestehen eines
Leistungsverweigerungsrechts des Werkbestellers ge-
mafl § 1052 ABGB wegen seines Gewahrleistungsan-
spruchs auf Verbesserung des mangelhaften Werks der
Skonto auch dann gebiithre, wenn der Werkbesteller
den restlichen Werklohn erst nach Verbesserung und
damit erst (sehr) lange nach Ablauf der vereinbarten
Skontofrist bezahlt. Diese Entscheidung brachte aber
immerhin zum Ausdruck, sei dem WB ein Leistungsver-
weigerungsrecht nicht zugestanden, so wire er verhal-
ten gewesen, den gesamten Werklohn binnen der vor-
gesehenen Frist nach Rechnungslegung zu bezahlen,
um den vereinbarten Skonto erlangen zu konnen. We-
nigstens insoweit wird eine Verbindung von Leistungs-
verweigerungsrecht und Skonto hergestellt. Grundsatz-
lich tritt die Falligkeit des Werklohns erst nach Verbes-
serung des mangelhaften Werks ein; vorher kann daher
keine Zahlungspflicht bestehen. Fehlt — wie hier und
zumeist — eine vertragliche Regelung, so ist bei sachge-
rechter Vertragsauslegung die fiir den Skonto mafSgeb-
liche Zahlungsfrist regelmafSig nicht von der Falligkeit
des Werklohns abzukoppeln. Sonst wire der Kiufer
bzw Werkbesteller geradezu vor die Wahl gestellt, ent-
weder den Skonto fahren zu lassen, obschon er den
Werklohn — bezogen auf dessen erst nach Verbesserung
eingetretener Filligkeit — fristgerecht bezahlt hat, oder
auf den mit der Ausiibung des Leistungsverweigerungs-
rechts verbundenen Druck auf den Verkdufer bzw
Werkunternehmer zur ehestmoglichen Maéngelbeseiti-
gung zu verzichten, nur um nicht des zugesicherten
Skontos verlustig zu gehen. Stellt man in Rechnung,
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dass Bauleistungen haufig genug einer Priifung auf de-
ren Mangelfreiheit ,,im ersten Anlauf* nicht standhal-
ten, so wiirde damit die Rechtsposition des Werkbestel-
lers gerade bei mangelhafter und damit vertragswidri-
ger Erfullung von Bauwerkvertragen durch den Unter-
nehmer in vielen Fillen deutlich verschlechtert, was
diesen im Ubrigen nur allzu leicht dazu veranlassen
konnte, seine Leistung mit erheblichen, indes leicht zu
behebenden Mingeln zu erbringen, um den Besteller
zur Ausiibung dessen Leistungsverweigerungsrechts zu
bestimmen; denn dann misste er den Skonto — wollte
man diesen von der falligkeitsbezogenen Werklohnen-
trichtung abkoppeln— nicht (mehr) gewahren.

Sind somit konkrete Vereinbarungen dariiber, welches
Schicksal dem Skonto bestimmt ist, wenn der Werkbe-
steller wegen mangelhaft erbrachter Werkleistungen
von seinem Zuriickbehaltungsrecht Gebrauch macht,
nicht getroffen und ist auch eine in dieser Hinsicht be-
stimmende Verkehrssitte nicht feststellbar, so wird die
Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens bei Be-
dachtnahme auf die werkvertragliche Risikoaufteilung
regelmédfSig zum Ergebnis haben, dass der Werkbestel-
ler zum Abzug des Skontos berechtigt bleibt, sofern er
bei mangelhafter, jedoch der Verbesserung zugingli-
cher Werkleistung von seinem Leistungsverweigerungs-
recht Gebrauch macht, aber nach ordnungsgemafSer
Maingelbeseitigung den nun erst fillig gewordenen
(Rest-)Werklohn fristgerecht begleicht. Die Zahlung
des Restwerklohns erst nach Verbesserung durch den
WU stiinde somit der Berechtigung des WB zum Skon-
toabzug nicht entgegen.

Wohl aber besteht ein anderes Hindernis: Ist namlich in
einem Werkvertrag das Recht des Bestellers vereinbart,
vom Betrag jeder einzelnen Teilrechnung einen Skonto
von 3 % abzuziehen, sofern die Rechnung binnen be-
stimmter Frist beglichen wird, so kann eine solche Ab-
machung wohl nur so verstanden werden, dass der Be-
steller bei fristgerechter Bezahlung einer Teilrechnung
des dafur gewahrten Skontos nicht wieder verlustig
geht, auch wenn die dafiir bestimmte Zahlungsfrist bei
einer spateren Teilrechnung bzw der Schluffrechnung
nicht eingehalten wird. Unbestrittenermafsen haben die
Parteien zwar die Berechtigung des WB zum Skontoab-
zug vereinbart, dass aber diesem das Recht auch fir
blof$ einzelne, fristgerecht geleistete Teilzahlungen bei
nicht fristgerechter Leistung der tibrigen Zahlungen zu-
stehen sollte, wurde weder festgestellt noch vom WB
auch nur vorgebracht: Die Partei, die sich auf das Ab-
zugsrecht beruft, trifft aber die Behauptungs- und Be-
weislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen fur den
Skontoabzug trotz Unterbleibens fristgerechter Voll-
zahlung.

Wohl hat die zweite Instanz zurecht ausgefithrt, der
WU habe nicht behauptet, dass die Akontozahlungen
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des WB von 1.189.360 nicht prompt erfolgt seien, das
ist indes hier unerheblich, weil sie eine entsprechende
Behauptungs- und Beweispflicht nicht traf. Der Rechts-
ansicht des Berufungsgerichts, dem WB stehe der Skon-
to fur die von ihm puinktlich erbrachten Akontozahlun-
gen zu, kann daher nicht beigetreten werden. Denn
seine Zahlungen erfolgten jedenfalls erst nach Verbes-
serung des Werks durch das WU am 7.7.1993 am
28.12.1994, somit lange nach Ablauf der achttigigen
Zahlungsfrist.

Zur Frage, ob ein Skontoabzug nur bei Tilgung der
Werklohnforderung durch Barzahlung berechtigt ist
oder aber auch durch Aufrechnung mit einer Gegenfor-
derung erfolgen kann, liefSe sich argumentieren, dass
dies dann zulissig sei, wenn die Gegenforderung des
Bestellers fillig, liquid und unbestritten ist. Einwenden
liee sich dagegen, dass dann eben keine — wenn auch
nur voriibergehende — Liquiditit verschafft werde und
es aulferdem kaum in dessen Sinn liege, auf einen Teil
seiner Forderung zu verzichten, obwohl er idR selbst
mit dieser in voller Hohe gegen die Forderung hitte
aufrechnen konnen.

Nach Auffassung des erkennenden Senats richtet sich
die Frage nach der Berechtigung zum Skontoabzug bei
Tilgung der Werklohnforderung durch rechtzeitig er-
klarte Aufrechnung des Werkbestellers zuerst nach dem
Inhalt der Skontovereinbarung: Ist danach der Skonto-
abzug von einer Barzahlung durch den Werkbesteller
abhingig gemacht, so bleibt fiir eine solche Berechti-
gung kein Raum. Ist aber der Skontoabzug blof3 fir den
Fall fristgerechter ,Zahlung®, also ohne Einschrin-
kung auf Barzahlung bedungen worden, muss, um dem
Wesen eines Skontos gerecht zu werden, die aufzurech-
nende Gegenforderung jedenfalls unbestritten sein.
Davon kann hier indes keine Rede sein, sodass der Auf-
fassung des WB in seiner Revisionsbeantwortung, er
habe dem Restwerklohn zu Recht die vereinbarte Kon-
ventionalstrafe compensando entgegen gehalten, nicht
beigetreten werden kann. Die Frage, ob ein ,,Recht auf
Skonto“ wenigstens dann bestehe, wenn der ausstehen-
de Teil ganz unbedeutend ist, muss hier — da der Sach-
verhalt anders gelagert ist — nicht gelost werden.

c) Gemafs § 1336 Abs 1 erster Satz ABGB konnen die
vertragsschliefenden Teile eine besondere Uberein-
kunft treffen, dass auf den Fall des zu spat erfiillten
Versprechens anstatt des zu vergiitenden Nachteils ein
bestimmter Geldbetrag entrichtet werden solle. Die
Vertragsstrafe ist eine Vorauspauschalierung kiinftig
moglichen Schadens und dient dazu, die meist schwie-
rigen Schadensfeststellungen zu vermeiden und ver-
tragsbestarkend zu wirken. Sie ist von der Hohe des
wirklich eingetretenen Schadens unabhingig, gebiihrt
also an sich auch dann, wenn — wie hier — kein Schaden
eingetreten ist. Ist die Erfullung durch Zufall unmog-
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lich geworden (§§ 911, 1311 und 1447 ABGB), so ver-
fallt die Vertragsstrafe nicht; regelmafSig ist die Pflicht
zu ihrer Entrichtung eine abhingige Verbindlichkeit,
die erlischt, wenn die Hauptverbindlichkeit wegen Un-
moglichkeit der Leistung wegfillt. Umso weniger ver-
fallt der Vergitungsbetrag, wenn der Versprechende
wegen einer Leistungsstorung durch den anderen Ver-
tragspartner nicht erfullen kann.

Im vorliegenden Fall gilt es die Frage zu beantworten,
welches Schicksal der fiir den Fall der Nichteinhaltung
des Terminplans durch den Werkunternehmer verspro-
chenen Vertragsstrafe beschieden ist, wenn der Zeit-
plan infolge Anderung des Leistungsprogramms oder
gar wegen Behinderung des Werkunternehmers zufolge
Missachtung von Mitwirkungspflichten durch den Be-
steller von Ersterem nicht eingehalten werden kann:
Zu dieser Frage hat der deutsche Bundesgerichtshof bei
vergleichbarer Rechtslage mit Billigung durch die Lehre
ausgesprochen, dass eine entsprechende Fristverlange-
rung unter Aufrechterhaltung der Abrede nur dann in
Betracht kommt, wenn die Abweichungen vom Zeit-
plan infolge Behinderungen des Werkunternehmers
durch den Besteller nicht sonderlich ins Gewicht fallen.
Fuhrten die vom Unternehmer nicht zu vertretenden
Umstande indes dazu, dass ein ganzer Zeitplan ,,umge-
worfen und der Unternehmer zu einer durchgreifenden
Neuordnung gezwungen“ werde, so konne nicht ange-
nommen werden, dass die Beteiligten auch eine solche
Lage bei Vereinbarung der Vertragsstrafe erfassen woll-
ten; jedenfalls wiirde das nicht den Grundsitzen von
Treu und Glauben entsprechen. Solche grundlegende
Anderungen zdgen somit weitere Folgen nach sich, die
in das urspriingliche Vertragsbild nicht mehr einzuord-
nen seien und deshalb eine neue Fristberechnung un-
moglich, zumindest aber unsicher machten. Durch eine
solche grundlegende Umgestaltung der Verhaltnisse sei
der Strafabrede der Boden entzogen, sodass sie hinfillig
werde.

Diese Erwigungen konnen auch fiir den osterreichi-
schen Rechtsbereich fruchtbar gemacht werden, zumal
der Oberste Gerichtshof bereits in der Entscheidung
8 Ob 336, 337/67 aussprach, die fur die verspatete Er-
fullung zugesagte Vertragsstrafe miisse, sei fur jeden
Tag der Termintiberschreitung ein erheblicher Betrag zu
zahlen, im Falle der eine erhebliche Verzogerung auslo-
senden mangelhaften Erfullung bei Auslegung des Ver-
trags nach der redlichen Verkehrsiibung nicht entrichtet
werden, gehe der Verzug auch auf eine unzuldngliche
Mitwirkung des Versprechensempfingers zuriick. Da-
bei sind neben den Behinderungen infolge Verletzung
von Mitwirkungspflichten durch den Besteller auch die
Leistungsanderungen, die sich oft genug gerade im Zuge
von Baufithrungen als notwendig und zweckmafSig er-
weisen, in die Erwdgungen miteinzubeziehen.

ZRB 2012/3

Unter Bedachtnahme auf die werkvertragliche Risiko-
aufteilung sind bei ponalisiertem Verzug mangels ab-
weichender Vereinbarung je nach dem zeitlichen Aus-
maf$ der Verzogerung nachstehende Fallkonstellationen
zu unterscheiden:

Uberschaubare kurzfristige Verzogerungen, die der
Sphire des Werkbestellers zuzurechnen sind, gleichviel
ob sie von ihm angeordneten Leistungsinderungen
oder der zogerlichen Erfillung von dessen Mitwir-
kungspflichten entspringen, verlangern die vertraglich
festgelegten Fertigstellungsfristen entsprechend; die
Vertragsstrafe sichert dann die Einhaltung der so modi-
fizierten (verlingerten) Ausfithrungsfristen.

Uberschreiten indes die aus der Sphire des Werkbestel-
lers herrithrenden Verzogerungen das in erster Linie am
Umfang der zu erbringenden Werkleistungen und an
der wirtschaftlichen Leistungskraft des Werkunterneh-
mers abzulesende zeitliche Maf3 des Ublichen, auf das
sich jeder Werkunternehmer einzustellen hat, wird also
der Zeitplan ,,uber den Haufen geworfen“, dann gibt
es keine verbindliche Fertigstellungsfrist mehr und die
Strafabrede geht ins Leere, selbst wenn der Unterneh-
mer zur Leistung in angemessener Frist verhalten bleibt
und insofern auch in Verzug geraten kann.

In den Vertrag zwischen den Streitteilen waren alle ein-
schligigen O-Normen in der zum Zeitpunkt der An-
botslegung geltenden Fassung einbezogen. Nach Punkt
2.10.5.1 der danach mafigeblichen O-Norm A 2060
mit Ausgabedatum 1.1.1983 (inhaltlich tibereinstim-
mend mit Punkt 2.23.1 der O-Norm B 2110 mit Aus-
gabedatum 1.3.1995) war der Besteller berechtigt, Art,
Umfang oder Mengen vereinbarter Leistungen zu dn-
dern bzw zusitzliche Leistungen zu verlangen, die im
Vertrag nicht vorgesehen, aber zur Ausfithrung der
Leistung notwendig waren, sofern solche Anderungen
bzw zusatzlichen Leistungen dem Unternehmer zumut-
bar waren. War damit eine Verzogerung der Ausfih-
rung verbunden, so war nach Punkt 2.10.5.6 der O-
Norm A 2060 in der genannten Fassung |[...] eine Ver-
lingerung der Leistungsfrist zu vereinbaren. Nach
Punkt 2.15.2 der O-Norm A 2060 (Ausgabedatum
1.1.1983) hatte der WU Anspruch auf Verlangerung
der Leistungsfrist, wenn er den WB davon ehestens ver-
standigt hatte und die Behinderung im Bereich des Auf-
traggebers lag ([...] Punkt 2.33.2.1 der O-Norm 2110
mit Ausgabedatum 1.3.1995). Wurde die Frist verldn-
gert, so traten allfillige Verzugsfolgen erst bei Uber-
schreitung der verlangerten Frist ein (Punkt 2.15.2.5
der O-Norm A 2060 mit Ausgabedatum 1.3.1983, [...]
Punkt 2.33.2.5 der O-Norm B 2110, Ausgabedatum
1.3.1995). Der Werkunternehmer hatte (und hat auch
derzeit noch), waren (bzw sind) die einschligigen
O-Normen in der Vertrag einbezogen, bei Behinderun-
gen durch den Werkbesteller infolge aufgetragener un-
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zumutbarer Leistungsinderungen oder Sdumnis des
Besteller bei der Mitwirkung Anspruch auf angemesse-
ne Bauzeitverlangerung, deren Ermittlung sich an der
dem Werkvertrag zugrundeliegenden Leistungsintensi-
tat, wie sie etwa im Bauzeitplan dokumentiert ist, zu
orientieren hatte (bzw hat). Folgen einer solchen Bau-
zeitverlangerung war (bzw ist) neben anderen, hier
nicht naher zu erérternden Ansprichen des Unterneh-
mers (zB Mehrkosten), dass die ponalisierten Termine
entsprechend zu erstrecken waren (bzw sind).
Inwieweit dem WU Leistungsdnderungen bzw zusatzli-
che Leistungen zumutbar sind, kann nur im Einzelfall
entschieden werden; ob in Fillen, in denen es um eine
nicht geplante Bindung von Kapazititen des Unterneh-
mers oder um nicht kostendeckende Mehrpreise geht,
die Grenze der Zumutbarkeit mit etwa 15 % des ur-
sprunglichen Vertragspreises anzunehmen ist, muss
hier nicht naher gepruft werden.

Auch an diesen Erwagungen ist die hier mafsgebliche
Frage zu messen, ob die Parteien auch nach dem stren-
gen MafSstab des § 863 Abs 1 ABGB vom modifizier-
ten, also vom 2. Bauzeitplan abgegangen sind. Im vor-
liegenden Fall war allen Beteiligten klar, dass die in
diesem Zeitplan vereinbarten Ausfihrungsfristen je-
denfalls auch wegen der nicht unerheblichen Leistungs-
anderungen (FufSboden, Stiegen, Fenster, Fensterbanke
und Elektroinstallationen) und verzogerten Material-
entscheidungen das WU nicht eingehalten werden
konnten und dass deshalb keine verbindliche Ausfiih-
rungsfrist fiir das Gesamtbauwerk gegeben war. Liefs
der WB bei dieser Sachlage die Erklarungen des WU in
deren Schreiben vom 8. und 19.6.1990, dass der Ter-
minplan keine Giiltigkeit mehr habe, unwidersprochen,
so kann dieses Verhalten des WB nach Treu und Glau-
ben nur so verstanden werden, dass auch er von den bis
dahin verbindlichen Ausfithrungsfristen, die jedenfalls
auch infolge der von ihm selbst geforderten Leistungs-
anderungen nicht mehr einzuhalten waren, abgehen
wollte. Neue Fertigstellungstermine fir das Gesamt-
werk wurden aber in der Folge nicht vereinbart. Hitte
der WB auf der Ponalisierung der nun einzuhaltenden
(angemessenen) Ausfiihrungsfristen bestehen wollen,
so hitte er mit der Kldgerin eine entsprechende Verein-
barung treffen miissen. Die zweite Instanz tibersieht bei
ihrer Argumentation, das Verhalten des WB lasse nicht
auf einen Verzicht auf die Einhaltung des Terminplans
und die Ponalisierung von Terminiiberschreitungen
schliefSen, weil er jedenfalls immer auf eine moglichst
rasche Fertigstellung des Hauses gedriangt habe, dass
auch der Besteller selbst bei Wegfall des Bauzeitplans
regelmifSig an der raschestmoglichen Fertigstellung des
Werks interessiert ist.

Angesichts der schliissigen AufSerkraftsetzung des Bau-
zeitplans und der unterbliebenen Vereinbarung neuer
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Fertigstellungstermine war der im Werkvertrag zwischen
den Streitteilen getroffenen Strafabrede der Boden ent-
zogen. Allein schon deshalb konnte das WU aber auch
die fiir die Uberschreitung der urspriinglich bedungenen
Ausfuhrungsfristen zugesagte Vertragsstrafe nicht ver-
wirkt haben. Der WB wire allerdings nicht daran gehin-
dert gewesen, einen tatsachlich bei ihm eingetretenen
Verzogerungsschaden — ein solcher wurde allerdings
nicht festgestellt — klageweise oder zur Aufrechnung ge-
gen die eingeklagte Forderung geltend zu machen. Auf
die Tatsache, dass sich der WU — worauf das Gericht
zweiter Instanz hinweist — jedenfalls in Verzug befand,
weil der AufSenputz des Hauses unbestrittenermaflen
erst Ende September 1990 (KW 38 oder 39) aufgebracht
wurde, ohne dass der WU vorgebracht hatte, diese Ver-
spatung habe ihre Ursache auch in den von den Werkbe-
stellern geforderten Leistungsmodalititen gehabt, muss
deshalb erst gar nicht eingegangen werden.

Aus all den voranstehenden Erwagungen besteht der
zur Aufrechnung eingewendete Vertragsstrafenan-
spruch des WB nicht zu Recht.

Anmerkungen

Diese Entscheidung spiegelt wohl den Alltag auf vielen
Baustellen wider: Die zunichst vorliegende Planung
wird geandert und schlieflich liegen Mingel vor bzw es
wird zumindest deren Vorliegen behauptet und der
Werklohn wird aus diesem Grund nicht ausbezahlt.
Die Entscheidung behandelt folgende Themen: Skonto,
das Schicksal von Nebenabreden (hier: Ponale) bei An-
derungen des Schuldinhalts und das Leistungsverweige-
rungsrecht des Bestellers (WB).

Zum Skonto wird ausgesprochen, dass zunichst einmal
die genaue Vereinbarung zu untersuchen ist. Wurde
von den Parteien im Detail nichts besprochen, so ver-
fallt ein fur eine Teilzahlung gewahrter Skonto nicht
dann wieder, wenn spitere Teilzahlungen oder die
Schlusszahlung nicht innerhalb der Skontofrist erfolgen.
Klargestellt wird, dass ein allfilliges ,,Zurtickbehal-
tungsrecht des WB* Einfluss auf die Skontofrist hat:
Diese beginnt erst, sobald das Werkentgelt fallig ist,
auch wenn dieser Zeitpunkt durch eine verspatete Fer-
tigstellung oder Mangelbehebung tiber den zunachst
vereinbarten Termin hinausgeschoben wird (die um-
fangreichen Ausfithrungen des OGH dazu erscheinen
fast tiberfliissig). In diesem Zusammenhang ist zu beto-
nen, dass nur behebbare Mingel einen Einfluss auf die
Skontofrist haben — unbehebbare Mingel beeinflussen
die Filligkeit nicht, solange der WB nicht wandelt, was
zur Ruckabwicklung fuhrt (wenn nicht besondere Re-
gelungen getroffen werden, wie sie zB von der ONORM
B 2110 vorgesehen werden).
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Nicht ganz klar wird, ob bei rechtzeitiger Zahlung blofs
eines Teils der Werklohnforderung von diesem Teil das
darauf entfallende Skonto abgezogen werden darf. Zu-
ndchst scheint die Entscheidung darauf hinzudeuten,
dass nur Vollzahlung zum Abzug eines Skontos durch
den WB berechtigt. Unter Verweis auf deutsche Judika-
tur wird das dann aber an anderer Stelle scheinbar re-
lativiert, indem darauf hingewiesen wird, dass die
Skontoberechtigung dann aufrecht bleiben sollen,
wenn die Zahlung nur geringfuigig hinter dem geschul-
deten Betrag zuriickbleibt. In diesem Zusammenhang
ware noch zu hinterfragen, ob auch der Grund fiir eine
blofSe Teilzahlung eine Rolle spielen kann: Macht es ei-
nen Unterschied, ob der WB glaubt, nicht mehr als die
Teilzahlung zu schulden oder ob er einfach nur — etwa
aus Liquiditatsuberlegungen — den Skonto nur fur den
Teilbetrag nutzen und den Restbetrag etwas spiter, in-
nerhalb der Netto-Frist zahlen will.

Klargestellt wird, dass als Zahlung, die zum Skontoab-
zug berechtigt, nicht nur Barzahlungen sondern jede
Form der Schuldtilgung (insbesondere also Aufrech-
nung) in Frage kommt, sofern nicht eine ganz bestimmt
Zahlungsart als Voraussetzung zum Skontoabzug ver-
einbart ist. Ist Barzahlung vereinbart, so gentigt streng
genommen eine Uberweisung auf ein Bankkonto nicht,
doch dirfte die Judikatur inzwischen den Gepflogen-
heiten des modernen Geschiftsverkehrs Rechnung tra-
gen und Uberweisungen den eigentlichen Barzahlungen
gleich halten. Allerdings wird wohl nicht jede Uberwei-
sung, die dem WU (als dem intendierten Empfanger der
Zahlung) ein Forderungsrecht einrdaumt, tatsachlich als
Tilgung anzusehen sein: Uberweisungen etwa auf ein
auslindisches Bankkonto, das etwa devisenrechtlichen
Transferbeschrankungen unterliegt, sind wohl nicht als
Tilgung anzusehen. Die Forderung, die durch die Zah-
lung auf ein Konto des Empfiangers diesem eingeraumt
wird, muss wohl nach allgemeiner Auffassung tatsach-
lich und prompt ,,liquide* sein.

Einen ganz dhnlichen Fall enthalt auch diese Entschei-
dung: Der OGH erkennt, dass — sofern nicht Barzah-
lung vereinbart wurde — eine rechtzeitige Aufrechnung
als zum Skontoabzug berechtigend anzusehen ist, doch
muss die Gegenforderung unbestritten sein.

Die Entscheidung behandelt nicht die Frage, welche Aus-
wirkungen der Einbehalt eines Haftriicklasses auf das
Skonto hat — es kann daher strittig sein, ob die gesamte
Entgeltsumme oder nur der nach Abzug des Haftriicklas-
ses verbleibende Restbetrag die Basis fiir die Skontoer-
mittlung bildet. Wird der nach Abzug des Haftriicklasses
verbleibende Restbetrag zur Ermittlung der Hohe des
Skontoabzugs herangezogen, so ist der WB aber wohl
dann bei der Auszahlung des Haftriicklasses berechtigt,
einen entsprechenden Skontoabzug vorzunehmen, sofern
natiirlich diese Auszahlung zeitgerecht erfolgt.
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Ein Beispiel zur Verdeutlichung: Bei einer Entgeltsum-
me von 100,—, einem Skonto von 3 % und einem Haft-
riicklass von 5 % konnte das Skonto vom Rechnungs-
betrag (100,-) oder vom nach Abzug des Haftriicklass
verbleibenden Restbetrag (95,-) ermittelt werden, was
(neben dem Haftriicklass) einen Skontoabzug von ent-
weder 3,- im ersten oder oder 2,85 im zweiten Fall er-
gabe. Nach Ablauf der Haftzeit wire im ersten Fall der
gesamte, im zweiten Fall jedoch nur der um den ent-
sprechenden Skontoabzug reduzierte Haftriicklass
(also 4,85) auszuzahlen, was in beiden Fillen einer Ge-
samtzahlung von 97,— entspricht. Eine hohere Gesamt-
zahlung (namlich 97,15) ergdbe sich natiirlich, wenn
das Skonto zunachst von der nach Abzug des Haftriick-
lasses verbleibenden Entgeltsumme berechnet wird
(aufgrund des Kommutativgesetzes ergibt sich dasselbe
Ergebnis, wenn man den Haftriicklass vom um das
Skonto reduzierten Rechnungsbetrag berechnet) und
schlieSlich der gesamte (aus der Entgeltssumme errech-
nete) Haftriicklass ausgezahlt wiirde.

Das nachste Thema, das die Entscheidung behandelt,
ist die Frage, ob Nebenabreden (hier: die Pflicht des
WU zur Zahlung einer Ponale bei nicht zeitgerechter
Fertigstellung) aufrecht bleiben, wenn der WU etwas
anderes leistet, als zunichst vereinbart worden war.
Um Missverstandnisse zu vermeiden: Die Entscheidung
behandelt nicht die Frage, ob der WB einseitig den Ver-
trag andern kann, wenn sich in der Ausfithrungsphase
zeigt, dass zunachst gehegte Vorstellungen nicht zutref-
fen (ein solches Leistungsanderungsrecht sieht aber zB
die ONORM B 2110 vor). Die Entscheidung unter-
sucht lediglich zwei Fille: Zum einen jenen, dass es in
beiderseitigem FEinverstindnis zu Anderungen der
Hauptleistung kommt (hier konkret: Anderung von
FufSboden und Fenstern), ohne dass iiber die restlichen
Vertragsbedingungen gesprochen wird. Zum zweiten
wird der Fall untersucht, dass es zu Verzogerungen
kommt, die der Sphire des WB zuzurechnen sind (hier
konkret: ,,zogerliche Erfullung von Mitwirkungspflich-
ten“ durch verspatete Auswahl). Dazu ist anzumerken,
dass gegenstandlich nicht zu problematisieren war, ob
Verzogerungen das vom WB gewtinschte Werk zu ei-
nem grundsatzlich anderen machen (dazu ein plasti-
sches Beispiel: Die Errichtung eines Sendemastes im al-
pinen Bereich ist im Winter bei arktischen Temperatu-
ren mit orkanartigen Stiirmen mit Graupelniederschlag
und meterhoch mit Schnee verwehten Zufahrtswegen
zwar technisch noch immer irgendwie moglich, aber
jedenfalls etwas vollig anderes, als wenn dies im milden
Spatsommer geschieht).

Der OGH I6st jedenfalls beide Falle gleich, woraus sich
ersehen lasst, dass vom WB zu vertretende Behinderun-
gen eigentlich nichts anderes sind, als Anderungen des

Vertrages, auch wenn § 1168 (1) ABGB die ,, Verkiir-
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zung bei der Ausfithrung des Werkes“ besonders be-
handelt.

Zur Losung der Fragen, ob Nebenabreden, die neben
der Hauptleistung bestehen, unverandert bleiben, wenn
sich a) letztere dndert, oder b) vom WB zu vertretende
Behinderungen auftreten, legt der OGH jedenfalls ein
okonomisches MafS an. Er erkennt, dass das WU auf-
grund des urspriinglich vorgesehenen Vertragsinhalts
das von ihm fiir seine Leistung verlangte Entgelt kalku-
liert. Grundlage fur diese Kalkulation ist eine bestimm-
te, vom WU geplante Kombination verschiedener Pro-
duktionsfaktoren (die vor allem von Technikern so ge-
nannte Arbeitsvorbereitung). Andert sich nun die vom
WU tatsachlich erbrachte Leistung im Vergleich zum
urspriinglichen Vertragsinhalt lediglich geringfugig, so
hat dies auf das Produktionsprogramm kaum einen
Einfluss: Der WU findet zB noch mit der gleichen
Mannschaft und derselben Baustelleneinrichtung Aus-
langen, auch wenn eventuell verschiedene Adaptionen
erforderlich werden. Anders kann dies naturlich bei
wesentlichen Anderungen aussehen — dann ist eventuell
die vorgesehene Baustelleneinrichtung auszutauschen
und vollig anderes Personal einzusetzen (zB bestimmte
Facharbeiter statt ungelernter Hilfsarbeiter etc).

Der OGH judiziert nun, dass es hinsichtlich der Abwei-
chungen ein ,,Maf des Ublichen® gibt, ,auf das sich
jeder WU einzustellen hat“. Wohlgemerkt: Gegen-
standlich geht es zwar nicht um ein einseitiges Leis-
tungsdnderungsrecht des WB, sondern um einvernehm-
liche Anderungen und von ihm ausgehende Behinde-
rungen. Gerade wenn man sich aber vor Augen hilt,
dass Behinderungen (natirlich nur unvorhergesehen
auftretende) eigentlich im Ergebnis nichts anderes be-
wirken, als eine Anderung dessen, was der WU ur-
springlich erwartet hat, so wird klar, dass zumindest
bewusste Behinderungen durch den WB einseitigen
Leistungsanderungen entsprechen.

Was als ,,tiblich“ hinzunehmen ist, hangt nun — und das
mag auf den ersten Blick vielleicht tiberraschen — von
der wirtschaftlichen Leistungskraft des WU ab. Bei ge-
nauer Analyse ist dies aber zwingend: Ein ,kleiner®
WU, der zB lediglich einen Kran besitzt und diesen bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt auf der einen und da-
nach auf einer anderen Baustelle einsetzen mochte, hat
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ein Kapazitiatsproblem, wenn dieser Kran aufgrund
von Behinderungen langer auf der ersten Baustelle be-
notigt wird. Ganz anders ist der Fall eines industriellen
WU, der tiber ausreichende Puffer und sonstige Dispo-
sitionsmoglichkeiten verfugt. Natiirlich kann auch der
kleine WU einen weiteren Kran zumieten, nur wird der
WU dann plotzlich von einem Dritten — namlich dem
Geriatevermieter — abhingig. Und das ist der Punkt, an
welchem die vorliegende Entscheidung vollig klar wird:
Den eigenen Kran hat der WU ,,im Griff“ und kann
uber ihn mit Sicherheit disponieren und deswegen eine
Ponale versprechen. Dafur, dass ein Dritter den not-
wendigen Kran verlasslich zur Verfugung stellt, wollte
der WU aber vielleicht diese Ponale eben nicht verspre-
chen (gedanklich vorzustellen hat man sich, dass der
WU den eigenen Kran zum geplanten Zeitpunkt auf die
neue Baustelle bringt und den zugemieteten Krank auf
der ersten Baustelle einsetzt).

Zuletzt behandelt der OGH noch das Zuriickbehal-
tungsrecht des WB. Dazu ist anzumerken, dass ganz
allgemein haufig davon die Rede ist, obwohl damit
zwei unterschiedliche Dinge gemeint sind: Einmal die
Tatsache, dass das Entgelt vor Fertigstellung nicht fallig
wird und das zweite Mal, dass das Entgelt trotz Fertig-
stellung zurtickbehalten werden kann, weil noch Man-
gel zu beheben sind. In jedem Fall bleibt der OGH bei
seiner standigen bisherigen Rechtsprechung, wonach
auch Kleinigkeiten dazu fithren, dass der WB das Ent-
gelt (noch) nicht zahlen muss — gleich, ob solche noch
zur Fertigstellung oder Mangelbehebung fehlen. Die
Grenze findet dies allerdings dort, wo eine Nichtzah-
lung als schikanos angesehen werden musste, weil ein
exorbitanter Betrag fiir Dinge mit ganz geringem Wert
zuriickbehalten wird, obwohl es dem WB auch gar
nicht darauf ankommen kann, dass die Erledigung nur
genau von dem WU erfolgt.

Fraglich kann naturlich sein, ab wann ein Werk als
»fertig® anzusehen ist. Fiir Fragen der Baupraxis kann
man den Zeitpunkt der ,,Fertigstellung® mit dem Zeit-
punkt der (wenn auch blof8 schliissigen) Ubernahme
gleichsetzen. Dementsprechend hat auch der OGH be-
reits judiziert, dass die Berechnung einer nach Zeit zu
ermittelnden Konventionalstrafe (Ponale) mit der
Ubergabe endet.

Hermann Wenusch



