ZRB 2012/2

PRAKTISCHES I

PRAKTISCHES

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

fir Baupraktiker, Baubegriffe fiir Juristen

Geleitet von Hermann Wenusch

WISSENSWERTES UND AKTUELLES

Der nach der ONORM B 2110 erforderliche ,, Vorbehalt*

Allgemeine Vorbemerkung

Pkt 8.4.2 der ONORM B 2110 (Ausgabe 2011) lautet
unter der Uberschrift ,,Annahme der Zahlung, Vorbe-
halt*:

Die Annabme der Schlusszablung auf Grund einer
Schluss- oder Teilschlussrechnung schliefSt nachirigli-
che Forderungen fiir die vertragsgemdfS erbrachten
Leistungen aus, wenn nicht ein Vorbehalt in der Rech-
nung enthalten ist oder binnen 3 Monaten nach Erhalt
der Zahlung schriftlich erhoben wird. Der Vorbehalt
ist schriftlich zu begriinden.

Weicht die Schlusszablung vom Rechnungsbetrag ab,
beginnt die Frist von 3 Monaten friihestens mit schrift-
licher Bekanntgabe der nachvollziebbaren Herleitung
des Differenzbetrages durch den AG.!

Der Wortlaut der Ausgabe 2011 stimmt mit jenem der
Ausgabe 2009, 2002 und 1995 (mit Ausnahme der ab-
schliefenden Wendung ,,durch den AG*, der bis zur
Ausgabe 2002 fehlt) tiberein. Bis zur Ausgabe 1995
war die Regelung in der ONORM A 2060 enthalten
und lautete (ohne Erwahnung eines Erfordernisses, den
Abstrich zu begriinden) blofs:

Die Annabme der Schlusszahlung auf Grund einer
Schluss- oder Teilschlussrechnung schliefSt nachtrdgli-

1 Einer weit verbreiteten Falschbezeichnung folgend, nennt die
ONORM den Werkunternehmer (WU) juristisch unrichtig Auf-
tragnehmer (AN) und den Werkbesteller (WB) entsprechend Auf-
traggeber (AG). Im Folgenden werden die juristisch zutreffenden
Bezeichnungen verwendet, aufler die Falschbezeichnung findet
sich in wortlichen Zitaten.

che Forderungen fiir die vertragsgemdfS erbrachten
Leistungen aus, wenn nicht ein Vorbehalt in der Rech-
nung enthalten ist oder binnen sechs Wochen nach Er-
halt der Zahlung schriftlich erhoben wird. Der Vorbe-
halt ist schriftlich zu begriinden.

Seit sich der OGH im Jahr 1995 zwei Mal mit ihr be-
schiftigt hat (diese Entscheidungen fielen unterschied-
lich aus!), scheint diese Regelung jene der ONORM B
2110 zu sein, die, bis ins Jahr 2011 (zB OGH 28.09.2011,
7 Ob 174/11f sowie OGH 30.11.2011, 7 Ob 209/11b),
am haufigsten zu Entscheidungen des OGH fiihrt.

Zunichst herrschte hinsichtlich dessen, was den Kern
der Bestimmung betrifft, offensichtlich Unklarheit, was
zu divergierenden Entscheidungen in ein und demsel-
ben Jahr gefiihrt hat. Einerseits: ,,Die Bestimmung |...]
ist somit als eine Einschrankung der Frist zur allfalligen
Geltendmachung eines Irrtums hinsichtlich der Voll-
standigkeit einer SchlufS- oder TeilschlufSrechnung zu
verstehen, wodurch eine nachtrigliche Rechnungsle-
gung ausgeschlossen wird, nicht aber als Einschrin-
kung der allgemeinen Verjahrung fiir die Geltendma-
chung von in der SchlufS- bzw TeilschlufSrechnung ent-
haltenden jedoch noch nicht (ginzlich) abgedeckten
Rechnungsposten (OGH in 5 Ob 516/95 vom 7.06.
19935). Und andererseits wenig spater (am 22.08.1995):
»alles was iiber diese Summe hinausgeht und noch
,nachgefordert® werden soll, mufS rechtzeitig ,vorbehal-
ten‘ werden, ohne dafS es darauf ankommt, ob die ent-
sprechende Forderung bereits verrechnet wurde oder
nicht. Die Bestimmung gilt daher auch fiir den Fall,
dafS der Auftraggeber vom SchlufSrechnungsbetrag Ab-
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striche vorgenommen und entsprechend weniger be-
zablt, der Auftragnebmer aber auch diese geringere
SchlufSzablung angenommen hat“ (OGH 6 Ob 566/95).

Mit seiner Entscheidung vom 26.3.1998 (OGH 7 Ob
68/98w) hat der OGH zu dieser Judikaturdifferenz aus-
fuhrlich Stellung genommen und sich im Sinn der
zweitgenannten Entscheidung festgelegt. Seitdem legt
der OGH die Regelung zumeist streng zu Lasten der
WU aus, was bei diesen zu teilweise dufserst empfindli-
chen EinbufSen fiihrt — Betrage tiber 1.000.000,- gingen
so im konkreten Fall fiir WU verloren. Begriindet wird
dies stereotyp damit, ,,dass die Rechtslage bei Bauvor-
haben mit hober Auftragssumme maoglichst innerbalb
kiirzester Zeit geklirt werden soll und zu diesem Zweck
die gesetzlichen Verjahrungsfristen abzukiirzen sind,
sodass der Auftraggeber zu einem maglichst frithen
Zeitpunkt das gesamte AusmafS seiner Verpflichtung
iiberblicken und erfabren kann“ (OGH seit 7 Ob 68/98).

Zweck der Bestimmung ist dem OGH zufolge aber
nicht nur eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist, son-
dern auch die Bewirkung von Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit: ,,Dass die Regelung ausdriicklich die
schriftliche Begriindung des Vorbehalts verlangt, trigt
daber einem mit diesemm Normzweck verbundenen Be-
diirfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsklarbeit
Rechnung“ (OGH 9 Ob 111/06y).

Das ,ebenso schutzwiirdige Interesse“ des WU, das
ihm vertragsgemif} gebiihrende Aquivalent fiir die er-
brachten Leistungen zur Ginze zu erhalten, wird zwar
erwahnt, nur grundsitzlich alleine als nicht ausrei-
chend angesehen, um dem WU seinen Anspruch bei ei-
nem unterlassenen Vorbehalt zu erhalten. Einzeln fin-
det sich dann zundchst — im Zusammenhang mit der
Judikaturlinie bis dahin wohl tiberraschend — eine Ent-
scheidung, die zwar nicht die Bestimmung an sich, aber
im Einzelfall eine Berufung darauf als sittenwidrig er-
klart: In OGH 1 Ob 144/04i ging es darum, dass auf
Vorschlag des WB vom WU eine wesentliche Position
aus einer Teilrechnung wieder herausgenommen wurde
und dann bei der Schlussrechnung vergessen wurde.
Erst jingst wird die gesamte Bestimmung aber wegen
der weitgehenden Divergenz zum dispositiven Recht
auch als bereits im Grundsatz nicht unproblematisch
bezeichnet: ,,Beriicksichtigt man nun, dass die darge-
stellte Rechtsfolge eines Versdumens der dreimonatigen
Frist fiir den ,Vorbehalt® in Anbetracht ihrer Abwei-
chung vom dispositiven Recht und der damit verbunde-
nen erheblichen Verschlechterung der Rechtsposition
des Werkunternebmers — allein aus dem (im Einzelfall
gar mnicht zu priifenden) Klarstellungsinteresse des
Werkbestellers — schon in ihrem Kernbereich nicht ganz
unproblematisch ist [...].“ (OGH 1 Ob 247/08t)
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»Nachtragliche“ Forderung

Die Regelung spricht wortlich von ,nachtraglichen
Forderungen®, die ausgeschlossen werden sollen. Es
fragt sich, was damit genau gemeint ist.

In anderem Zusammenhang hat der OGH (zB 3 Ob
211/07m) erkannt, dass die ONORM B 2110 objektiv
auszulegen ist — der dufSerste Wortsinn begrenzt die mog-
liche Auslegung. Nach objektiver Auslegung sind ,,nach-
tragliche“ Forderungen wohl nur solche, die zunachst
nicht in Rechnung gestellt wurden, sei dies schuldhaft
oder irrtimlich. Demgegentiber sind Forderungen, die in
die Schlussrechnung aufgenommen, aber dann — wegen
eines ,,Abstrichs“ — nicht bezahlt werden, nicht ,,nach-
tragliche, sondern eben urspriingliche Forderungen, die
ja bereits einmal (,,zuvor*) erhoben wurden.

Obwohl die ONORM B 2110 nun wie gesagt von
»nachtraglichen Forderungen“ spricht, ist der OGH
diesbeziiglich davon abgeriickt, dass ONORMen ob-
jektiv unter Beschrankung auf den Wortlaut auszulegen
sind, und hat entschieden, dass zwei verschiedene Tat-
bestinde von der Regelung erfasst werden: ,,1. den
Fall, dass der Auftragnebhmer — bewusst oder unbe-
wusst — in der Schlussrechnung nicht alle Forderungen
geltend gemacht hat, wobei der Vorbehalt dann schon
in die Schlussrechnung aufgenommen werden muss,
und 2. jenen Fall, dass der Auftraggeber vom Schluss-
rechnungsbetrag Abziige vornimmt und entsprechend
weniger bezahlt“ (zB OGH 8 Ob 141/07d).

Trotzdem macht es einen Unterschied, ob es sich um
tatsiachlich ,,neue® (dh bis dahin noch nicht erhobene)
Forderungen handelt oder um das Beharren auf der Be-
zahlung von Abstrichen:

Forderungen, die bereits gestellt werden koénnen, miis-
sen bereits in der Schlussrechnung vorbehalten werden
— die dreimonatige Frist gilt hier nicht. In dem Fall, der
der Entscheidung OGH 7 Ob 174/11f zu Grunde gele-
gen ist, hatte der WU ganz bewusst nicht alle Forderun-
gen in die Schlussrechnung aufgenommen, um die Aus-
zahlung (des unstrittigen Betrages) nicht durch Diskus-
sionen dartiber zu verzogern — durch diese ,,Stim-
mungsmache® konnen diese Forderungen aber spater
nicht mehr gestellt werden, wenn kein entsprechender
Vorbehalt erfolgt. Es macht aber keinen Unterschied,
wenn der WU — ohne Vorbehalt — blofs irrtiimlich For-
derungen nicht in die Schlussrechnung aufnimmt, weil
die Regelung auch einen Ausschluss irrtumsrechtlicher
Anspriiche bedeutet: ,Mit der von ibr formulierten
Klausel: ,Nachforderungen jeglicher Art sind ausge-
schlossen. brachte dler WB]| unmissverstindlich zum
Ausdruck, dass es den klagenden Parteien ohne jede
Ausnahme nicht mebr moglich sein sollte, Forderungen
geltend zu machen, die in der Schlussrechnung keine
Deckung finden, wovon auch nachtrigliche Forderun-
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gen auf irrtumsrechtlicher Grundlage erfasst sind
(OGH 1 Ob 144/041). Ein solcher Vorausverzicht auf
die Geltendmachung von Irrtum ist nur bei dessen grob
fahrlassiger Veranlassung unwirksam, was in der Pra-
xis wohl kaum von Bedeutung sein dirfte.

Nur fur den ,,Fall, dass die geleistete Zahlung durch
den Auftraggeber von dem Rechnungsbetrag abweicht*
(OGH 8 Ob 84/05v) bleibt dem WU die Vorbehalts-
frist, wobei zu beachten ist, dass es sich dabei um eine
Frist des materiellen Rechts handelt und dass der Vor-
behalt daher in dieser Frist dem WB zugegangen sein
muss (allein die Absendung in der Frist reicht also
nicht; siehe dazu unten).

Besteht aber kein schutzwiirdiges Interesse des WB, nach
Beendigung des Bauvorhabens moglichst bald Klarheit
dariiber zu erlangen, mit welchen Werklohnverbindlich-
keiten zu rechnen ist, so handelt es sich bei den davon
betroffenen Forderungen zwar auch um ,,nachtragliche
Forderungen® iSd ONORM B 2110, doch ist eine Beru-
fung auf die Verfallsklausel dann sittenwidrig. Dies ist
etwa der Fall, wenn der WU nur wegen eines Versium-
nisses bei Erstellung der formlichen Schlussrechnung be-
rechtigter und allenfalls sogar unstrittiger Anspruche
verlustig ginge: ,,Im vorliegenden Fall haben die klagen-
den Parteien ibr Verlangen, dass ihnen die fraglichen —
unstrittigermafSen erbrachten und bereits im Leistungs-
verzeichnis enthaltenen — Zementlieferungen mit dem
vereinbarten Preis abgegolten werden, durch Aufnabme
einer entsprechenden Position in die zweite Teilrech-
nung unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht. Dass
diese Position in der Schlussrechnung feblte, war des-
halb fiir die mit der Rechnungspriifung befassten Mitar-
beiter der beklagten Partei ohne Weiteres als blofSes Ver-
sehen zu erkennen, zumal deren Herausstreichung aus
der zweiten Teilrechnung anlisslich der Rechnungsprii-
fung nicht etwa auf der mangelnden Berechtigung dieser
Teilforderung berubte. Fiir die beklagte Partei bestand
kein Anlass zur Annabme, die klagenden Parteien woll-
ten von ibrer bisherigen Auffassung abriicken und auf
die nunmebr geltend gemachte Teilforderung verzichten.
Fiir solche Fille erscheint die Vertragsklausel iiber den
Nachforderungsausschluss somit unzweifelbaft iiber-
schieffend und trdgt den schutzwiirdigen Interessen der
klagenden Parteien an der Ausfolgung der ihnen zuste-
henden Gegenleistung nicht hinreichend Rechnung.
[Dlie Klausel [...] ist jedenfalls insoweit im Sinne des
§ 879 Abs 3 (auch Abs 1) ABGB wegen Sittenwidrigkeit
unwirksam, als sie den Ausschluss auch solcher ,Nach-
forderungen® — mit einem ins Gewicht fallenden Abso-
lutbetrag — erfassen soll, die fiir den Schuldner erkenn-
bar in die Schlussrechnung nur irrtiimlich nicht aufge-
nommen wurden“ (OGH 1 Ob 144/04i).

Bemerkenswert an dieser Stelle ist, ,,dass Gegenforde-
rungen des Auftraggebers, die er aus Anlass der Prii-
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fung einer Schlussrechnung gegen den Auftragnebhmer
erbebt, keine Rechnungskorrektur darstellen, der der
Auftragnebmer |...| fristgerecht widersprechen musste,
um seine in der Schlussrechnung enthaltenen Werklohn-
forderungen zu bebalten (OGH 5 Ob 69/05s). Es
macht danach also einen Unterschied, ob der Zahlung
einerseits ein Schadenersatzanspruch entgegen gehalten
wird, oder andererseits ein Preisminderungsanspruch
oder die Behauptung der ,,Uberverrechnung® — in erste-
rem Fall ist kein Vorbehalt notwendig, in den letzteren
beiden schon. Auch gegen einen seiner Meinung nach
ungerechtfertigten Skontoabzug muss der WU fristge-
mafS einen schriftlich begriindeten Vorbehalt erheben:
»Eine Skontovereinbarung ist Teil der Entgeltsverein-
barung, ein Skontoabzug bewirkt ein Zuriickbleiben
der Zablung vom verrechneten Gesamtentgelt“ (OGH
8 Ob 164/08p).

Festzuhalten ist jedenfalls, dass aufgrund des eindeuti-
gen Wortlauts der Regelung, dies ausschliefSlich fiir
wSchlusszablungen auf Grund einer Schluss- oder Teil-
schlussrechnung® gilt. Fur Abschlagsrechnungen gilt
die Regelungen jedenfalls nicht, weil verfristete — wie
verjahrte — Forderungen auf Abschlagszahlung mit der
Schlussrechnung nachgeholt werden konnen.

Schlusszahlung

Nur ein Zahlungsvorgang ist als Schlusszahlung anzu-
sehen. Die Erklarung, keinerlei Zahlungen mehr leisten
zu wollen, ist dementsprechend nicht mit einer Schluss-
zahlung gleichzusetzen, ,,weil Schweigen allein nicht im
Sinn der ONORM-Klausel als Zustimmung verstanden
werden kann“ (OGH 7 Ob 208/07z; siehe dazu auch
noch weiter unten).

Als Schlusszahlung ist wohl jene Zahlung zu betrach-
ten, mit der der WB den Leistungsaustausch abschlie-
Ben will. Um als Schlusszahlung angesehen zu werden,
ist es prinzipiell wohl nicht notwendig, dass auch eine
Schlussrechnung (oder eine Teilschlussrechnung) gelegt
wurde. Eine solche ist aber — nach dem klaren Wortlaut
der Regelung — Voraussetzung, dass der WU einen Vor-
behalt machen muss.

Folgen einer Schlusszahlung weitere Zahlungen, so an-
dert dies wohl nichts daran, dass die urspriingliche
Zahlung als Schlusszahlung anzusehen ist — die folgen-
den Zahlungen sind wohl ,,Nachzahlungen®, nicht
neuerliche Schlusszahlungen, die erneut den Fristenlauf
beginnen lassen, weil dies den Zweck der Bestimmung,
moglichst bald uber die Hohe der Verbindlichkeit Be-
scheid zu wissen, vereiteln wiirde. Beachtlich ist aber
wohl in diesem Zusammenhang, dass laufende Ver-
handlungen den Fristablauf hemmen konnen. Es darf
dabei — wenn man den Zweck der Regelung so sieht
wie der OGH dies tut — keinen Unterschied machen, ob
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die Nachzahlungen etwa aufgrund von Verhandlungen
zwischen den Vertragsparteien erfolgen oder ob der Be-
steller weitere Zahlungen ankiindigt — etwa nach der
Erledigung von Restarbeiten oder als Freigabe von
Riicklassen (zB am Ende der Gewahrleistungsfrist).
Wurde einmal zeitgerecht ein Vorbehalt gegen eine
Minderzahlung erhoben, so l6sen weitere Zahlungen
(durch welche aber der Betrag der Schlussrechnung
noch immer nicht erreicht wird) nicht erneut das Erfor-
dernis eines Vorbehalts aus: es erscheint ,,keineswegs
sachgerecht, den Werkunternehmer, der bereits eindeu-
tig und unmissverstandlich die gesamte Rechnungsfor-
derung durch einen entsprechenden ,Vorbehalt® auf-
recht erhalten hat, nur deshalb bei sonstigem An-
spruchsverlust zu neuerlichen (gleichlautenden) Erkli-
rungen zu ,zwingen’, weil der Werkbesteller in der
Folge weitere als ,Schlusszablung® bezeichnete (unvoll-
standige) Zahlungen leistet. Mit dem ersten ,Vorbehalt®
hat der Werkunternebhmer klargestellt, dass er die (hier:
alle) ,Rechnungskorrekiuren® bzw ,Rechnungsabziige®
nicht akzeptiert und seine durch die aufgeschliisselte
Schlussrechnung dokumentierte Forderung (vollinhalt-
lich) aufrecht erhdlt. Damit ist fiir den Werkbesteller in
ausreichender Weise klargestellt, dass er sich darauf
einstellen muss, dass der Werkunternebmer in Zukunft
den Differenzbetrag geltend machen wird“ (OGH 1
Ob 247/08t). Es besteht also keine Verpflichtung des
WU zu andauernd erneuten Vorbehalten.

Zu berucksichtigen ist, dass nicht jeder Geldtransfer
unmittelbar als Zahlung zu betrachten ist: Nach der —
allerdings ilteren — Judikatur ist eine Uberweisung
keine Barzahlung und wirkt nicht unmittelbar schuld-
befreiend, wenn letztere vereinbart ist. Ahnliches gilt
bei Uberweisung auf ein anderes als das vereinbarte
Konto.

Zuriickweisung des Vorbehalts durch den WB

Weist der WB den begriindeten Vorbehalt des WU zu-
riick, so 1ost dies nicht erneut die 3-Monatsfrist und die
Verpflichtung zur Abgabe eines Vorbehaltes hinsicht-
lich dieser ohnehin schon behandelten Streitigkeit aus
(OGH 8 Ob 109/04v).

Annahme der Zahlung

» Voraussetzung ist [...| ein wie auch immer gearteter
Zahlungsakt seitens des Auftraggebers, der vom Auf-
tragnebmer ,angenommen‘ werden kann. Die blofSe
Nichitzahlung fallt grundsdtzlich nicht darunter (OGH
1 Ob 81/07d).

»Auslegung ONorm B 2110 Punkt 5.30.2. [in der Fas-
sung 1.3.2002]: Sowobhl in der Uberschrift als auch im
Text wird ausdriicklich auf die ,Annabme der Zahlung*
abgestellt und nicht auf die Kiirzung der Rechnung
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schlechthin. Die O-Norm misst die Bedeutung eines
Rechtsverzichts nur der Annabme der Zahlung (bei
feblendem Vorbehalt) bei. Eine Gleichstellung einer ge-
leisteten (Teil-)Schlusszahlung mit einer ,endgiiltigen
Ablebnung weiterer Zahlungen® geht iiber den engen
Wortlaut der O-Norm-Bestimmung hinaus“ (OGH 7
Ob 208/07z).

Erfolgt also zB deshalb keine Zahlung des WB, weil sich
— aus dessen Sicht — aus der Schlussabrechnung ein Gut-
haben (oder ein ausgeglichener Saldo) fur ihn ergibt, so
kann der WU keine Annahme einer Zahlung verwei-
gern. Es macht keinen Unterschied, ob eine Zahlung
unterbleibt, weil (und zwar nur nach der Meinung des
WB!) tiberhaupt keine gegenseitige Forderungen beste-
hen oder sogar eine Riickforderung des WB besteht.
Seltsam mutet an, dass die Regelung von einer ,,Annah-
me der Schlusszahlung® spricht, weil sich daraus eine
durchaus komplizierte Situation ergeben kann: Grund-
satzlich ist der WU verpflichtet, eine gebuhrende Zah-
lung anzunehmen. Tut er dies nicht, so kann er aller-
dings nicht darauf geklagt werden, weil es sich lediglich
um eine Obliegenheitsverletzung handelt — aus diesem
Grund entsteht auch kein Schadenersatzanspruch des
die Zahlung zuriickweisenden WU. Der WU befindet
sich allerdings im Annahmeverzug, was gemafd § 1419
ABGB bedeutet, dass ,,widrige Folgen“ auf ihn fallen.
Der zahlungswillige WB kann bei Annahmeverzug des
WB das Entgelt gemafd § 1425 ABGB bei Gericht hinter-
legen, was ihn zwar von seiner Schuld befreit, allerdings
wohl nicht als Annahme durch den WU zu werten ist.
Gemafd § 1415 ABGB ist der WU berechtigt, Teilzah-
lungen zuriickzuweisen — bezahlt der WB einen Betrag,
der den Abrechnungsbetrag nicht erreicht, so kann der
WU dies als Teilzahlung ansehen und die Annahme ver-
weigern. Im Falle einer berechtigten Zuriickweisung
einer Teilzahlung bleibt die Gesamtforderung fallig und
es sind sogar Verzugszinsen zu bezahlen. Allerdings ist
eine solche Zuriickweisung von Teilzahlungen nach der
(jungeren) Judikatur dann nicht gegeben, wenn ,,mit
deren Annabme [damit] weder nennenswerte Miiben
noch besondere Aufwendungen verbunden sind“
(OGH 3 Ob 58/06k). Diese Einschrankung kann ge-
genstandlich naturlich nicht gelten, weil der WU durch
die Annahme einer Teilzahlung empfindliche Folgen zu
tragen hat: Er muss innerhalb der relativ kurzen Frist
einen Vorbehalt abgeben, der noch dazu bestimmten
Erfordernissen geniigen muss.

Insbesondere wenn sich aufgrund der Schlussabrech-
nung nur eine geringe Schlusszahlung ergibt, kann es
fir den WU uU durchaus erstrebenswert sein, sich die
Geltendmachung ,,nachtraglicher Forderungen“ ohne
begriindeten — und damit aufwindigen — Vorbehalt zu
sichern, indem er eine Zahlung, die hinter seiner Forde-
rung zuriick bleibt, als Teilzahlung nicht annimmt. Frag-
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lich bleibt dabei freilich ua auch, wie lange der WU Zeit
nach dem (vorlaufigen) Zugang der Zahlung (diese geht
ja auf seinem Bankkonto einmal ein, ohne dass er dies
verhindern konnte) fir solch eine Zuriickweisung hat.
Alle diese Schwierigkeiten hatten vermieden werden
konnen, wenn die Regelung nur auf die Zahlung des
WB (allenfalls deren Eingang beim WU), statt auf deren
Annahme abgestellt worden wire. Andererseits er-
scheint es auch sachgerecht, dem WU eine Moglichkeit
einzurdumen, durch ein — wenn auch mehr oder weni-
ger einschneidendes — Verhalten, einen empfindlichen
Rechtsverlust abzuwenden.

Dabei ist zu beachten, dass eine Zahlung nicht nur durch
Bargeld oder Kontogutschrift, sondern auch durch
Kompensation erfolgen kann. Beachtlich ist dies vor al-
lem aus dem Grund, dass zwar eine Barzahlung oder
Uberweisung zuriickgewiesen werden kénnen, nicht je-
doch eine Kompensation — diese tritt sogleich mit der
Kompensationserklirung ein. In Zusammenhang mit
der Zulassigkeit eines Skontoabzugs bei Zahlung durch
Kompensation hat der OGH entschieden, dass eine auf-
zurechnende Gegenforderung jedenfalls unbestritten sein
muss, ,um dem Wesen eines Skontos gerecht zu wer-
den“ (OGH 1 Ob 58/98f). Das ist wohl auch hier zu for-
dern, wenn eine Zahlung bewirkt, dass das Versaumnis
eines Vorbehalts zum Erléschen einer Forderung fiihrt.
So wie nicht jeder Geldtransfer als Zahlung anzusehen
ist, ist auch nicht jede Rickfithrung eine Zuriickwei-
sung einer Zahlung. Eine Zuriickweisung einer Zah-
lung liegt zB dann nicht vor, ,,wenn der Gliubiger den
ihm bargeldlos iiberwiesenen Betrag nicht auf jenes
Konto iiberweist, von dem es ihm der Schuldner ange-
wiesen hat, sondern auf ein anderes Konto dieses
Schuldners“ (OGH 5 Ob 184/74).

Bekanntgabe der Griinde fiir die Zahlungsdifferenz
durch den WB

Ein allfalliger Verlust des Anspruchs auf Betrdge, die der
WB trotz ordnungsgemafler Verrechnung nicht bezahlt,
hangt davon ab, ob der WB die Zahlungsabweichung
(den ,,Abstrich“) begriindet: Die Frist, innerhalb derer
ein Vorbehalt abgegeben werden muss, beginnt namlich
erst mit der Bekanntgabe der Griinde fiir die Zahlungs-
abweichung gemif Pkt 8.4.1.5. der ONORM B 2110.
Die Bekanntgabe muss schriftlich erfolgen — beim Schrift-
lichkeitserfordernis handelt es sich nicht um eine blofSe
Ordnungsvorschrift — es gilt dazu das, was hinsichtlich
der Schriftlichkeit des Vorbehalts gilt (siche unten).

Die Anforderungen an die Begriindung fir die Zah-
lungsdifferenz sind nach der Judikatur nicht allzu hoch:
»Die Ubergabe einer mit Korrekturen versehenen
Rechnung wird hiebei fiir die Fristauslosung als ausrei-
chend angesehen“ (OGH 7 Ob 208/07z).
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Begriindeter Vorbehalt des WU

Der Vorbehalt des WU, gegebenenfalls nachtrigliche
Forderungen geltend zu machen, muss in der entspre-
chenden Schluss- oder Teilschlussrechnung enthalten
sein oder innerhalb von drei Monaten nach der Zah-
lung erhoben werden. Nach dem Wortlaut der Rege-
lung sind alle Vorbehalte zu begriinden — die Begriin-
dungspflicht betrifft also nicht nur Vorbehalte, die nach
Erhalt einer — vom WU wohl als unzulanglich empfun-
denen — Zahlung erfolgen, sondern auch solche, die in
der Abrechnung enthalten sind. Tatsachlich ist der
Zweck der Begrundungspflicht wohl auch in beiden
Fillen ident: Der WB soll in die Lage versetzt werden,
die Wahrscheinlichkeit von ,,nachtriglichen Forderun-
gen® abschitzen zu konnen. Der lapidare Zusatz ,,wei-
tere Forderungen vorbehalten in einer Rechnung
reicht also nicht hin, um dem WU ,,nachtrigliche For-
derungen® zu sichern. Die praktische Bedeutung dieser
Tatsache durfte allerdings relativ beschrankt sein, weil
haufig eine Rechnungslegung ohne Vorbehalt als Fillig-
keitsvoraussetzung vereinbart wird.

Die Judikatur sieht das Erfordernis einer Begriindung
durchaus wichtig: ,,Allein durch die |...] schriftlich ab-
gegebene Erkliarung der Kldgerin, dass sie die Abstriche
beeinspruche und die Korrekturen falsch seien, wurde
noch kein ,begriindeter® Vorbehalt abgegeben“ (OGH
8 Ob 109/04v).

Die Ubersendung einer neuen Rechnung kann dabei als
Vorbehalt gesehen werden, wenn diese jene Positionen
detailliert ausweist, die vom WB in nach dem Abzug
gefithrten Gesprachen bestritten und dementsprechend
auch nicht bezahlt wurden: ,,Aus [einem zunichst noch]
allgemeinen Vorbehalt und |einler detaillierten Verrech-
nung der strittigen Betrige musste aber de[m WB| durch-
aus klar sein, dass die Kldgerin weiter auf der Zahlung
dieser Betrige beharrte und woraus sich dies herleitete.
Damit ist die Kligerin dem Erfordernis eines begriindeten
und schriftlichen Vorbehalts nachgekommen* (OGH 8
Ob 109/04v). Eine nochmalige Vorlage der bereits einmal
gelegten Rechnung alleine reicht als Vorbehalt nach einer
Rechnungskorrektur nicht aus, womit der WU mehr be-
lastet ist als der WB, der zur Herleitung des Differenzbe-
trags nur eine korrigierte Rechnung uibersenden muss.

Wann ein Vorbehalt als ,,begriindet“ zu gelten hat, ldsst
sich wohl nur in jedem Einzelfall ermitteln. Dabei ist
aber jedenfalls zu berticksichtigen, dass nur dem Norm-
zweck der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit Rech-
nung getragen werden soll und dass die Anforderungen
an den WU nicht durch unnétige Hiirden iiberspannt
werden diirfen: ,,Es reicht, wenn der Vorbehalt die vor-
behaltenen Anspriiche in erkennbarer Weise individua-
lisiert und — zumindest durch schlagwortartigen Hin-
weis — den Standpunkt des Werkunternehmers erken-



VI PRAKTISCHES

nen ldsst. Eine Formulierung dieses Standpunktes
gleichsam wie in einer Klage ist hingegen nicht erfor-

derlich“ (OGH 9 Ob 111/06y).

Schriftform

Eine nicht zu unterschitzende Bedeutung kommt nach
der Judikatur der Schriftlichkeit des Vorbehaltes zu —
die Judikatur sieht darin nicht blofS eine Ordnungsvor-
schrift: ,,Dass die Regelung ausdriicklich die schriftli-
che Begriindung des Vorbehalts verlangt, trdagt daber
einem mit d[...Jlem Normzweck verbundenen Bediirf-
nis nach Rechtssicherbeit und Rechtsklarheit Rech-
nung, sodass der Oberste Gerichtshof die Rechtsauf-
fassung |[...] teilt, wonach miindliche Erklirungen
nicht als wirksamer Vorbebalt iSd [...] ONORM B
2110 zu werten sind“ (OGH 9 Ob 111/06y).

Aber die Anforderungen an die Schriftlichkeit sind
nicht zu uberspannen. ,,Daber kann auch im schriftli-
chen Vorbehalt auf friihere, dem Erklarungsempfanger
bekannte schriftliche Unterlagen Bezug genommen
werden; die Bezugnabme auf blofle (nicht wiedergege-
bene) miindliche Erklirungen oder Besprechungser-
gebnisse, die in keinem Protokoll festgehalten sind, ist
hingegen nicht ausreichend, weil sonst das Erfordernis
der schriftlichen Begriindung des Vorbehalts umgangen
werden konnte“ (OGH 9 Ob 111/06y).

Die Judikatur zum Erfordernis der Schriftlichkeit kann
nicht erklaren, was diese an sich zur Rechtsklarheit bei-
tragt: Wenn aus den Umstanden sonnenklar ersichtlich
ist, dass die Gegenseite die eingenommene Position auf
keinen Fall hinzunehmen gewillt ist, so erscheint ein
Beharren auf der Schriftlichkeit nicht sachgerecht.
Tatsachlich hat der OGH jiingst (8 Ob 164/08p) erkannt,
dass die Forderung nach Schriftlichkeit sittenwidrig sein
kann: Die durch die dreimonatige Verfallsfrist bewirkte
erhebliche Verschlechterung der Rechtsposition des WU
fithrt demnach dazu, dass eine fehlende schriftliche Be-
grindung des Vorbehalts dann keine Verfristung des
Werklohnanspruchs bewirkt, wenn dem WB klar ist,
dass und warum der WU auf seiner Restforderung be-
steht — dies, ,,um ein iSd § 879 Abs 3 ABGB groblich
benachteiligendes Auslegungsergebnis zu vermeiden*.
Zu erganzen ist in diesem Zusammenhang, dass mit
dem Schriftlichkeitserfordernis hier wohl nicht das zi-
vilrechtliche Formgebot der Unterschriftlichkeit ge-
meint ist, weil der Zweck blof§ die Dokumentation und
Beweissicherung ist. Ein Vorbehalt kann also sicher
auch mit Telefax oder elektronisch iibertragen werden,
auch wenn diese Ubersendungsarten sonst — also zB fiir
Birgschaftserklarungen — nicht der Schriftform gentgt.
Fraglich ist, ob eine Unterschrift iibertragen werden
muss, wie dies teilweise von der Judikatur in anderem
Zusammenhang gefordert wird: ,, Fiir die [...] geforder-
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te schriftliche Anzeige ist die Mitteilungsform durch
Telefax ausreichend, um der drobenden Priklusion des
Anspruchs zu begegnen, wenn das Faxschreiben die ei-
genhdandige, ebenfalls fernkopierte Unterschrift |...]
tragt“ (OGH 5 Ob 207/02f).

Zeitpunkt und Frist

»Bereits vor Legung der Schlussrechnung bzw vor An-
nahme der davon abweichenden Schlusszabhlung abge-
gebene Erkldrungen kbnnen nach dem klaren Wortlaut
der Bestimmung nicht ausreichend sein“ (OGH 1 Ob
67/08x). Begriindet wird dies damit, dass die Bestim-
mung ihre Zielsetzung nicht erreichen konnte, wenn
jeder irgendwann im Zuge des Bauvorhabens erklarte
Vorbehalt gepriift werden miisste.

Zunichst wurde judiziert, dass Vergleichsverhandlun-
gen auch eine Verlangerung von Praklusivfristen bewir-
ken und dass sich dementsprechend ein WB dann nicht
auf die Bestimmung berufen darf, wenn er nach Bezah-
lung der reduzierten Schlussrechnung weiter mit dem
WU ohne Hinweis auf sonstige Praklusion verhandelt —
damit wiirde niamlich der Eindruck erweckt, eine weitere
Priifung der Rechnungen und endgiiltige Beurteilung der
Sachlage stehe noch aus (OGH 3 Ob 2327/96v). Spater
erwahnt der OGH (4 Ob 186/99b) noch, dass im dann
zu entscheidenden Fall nicht vorgebracht wurde, dass
Vergleichsverhandlungen gefithrt wurden, woraus sich
schlieflen lasst, dass diesem Umstand Bedeutung zuge-
kommen wire. Der ins Treffen gefiihrte Zweck der ge-
forderten Schriftform — ,,Bediirfnis nach Rechtssicher-
heit und Rechtsklarbeit“ (OGH 9 Ob 111/06y) lasst
aber das Gewicht von andauernden Gesprichen zweifel-
haft erscheinen — reine Aufklarungsgespriche, in denen
lediglich der eigene Standpunkt erortert und bekraftigt
wird, sind sicher nicht geeignet, den Ablauf der Frist zu
hemmen. Selbst wenn Vergleichsverhandlungen gefiihrt
werden und dadurch der Ablauf der Vorbehaltsfrist ge-
hemmt wird, bleibt die heikle Frage, ab wann die Ver-
handlungen als gescheitert zu betrachten sind und wie
viel Zeit dem WU danach fiir eine Klage bleibt.

Eine Verkiirzung der Vorbehaltsfrist auf 14 Tage nach
Ausgang eines vom WB zu versendenden Schlussab-
rechnungsblatts wurde unter ausdriicklichem Verweis
auf die dreimonatige Frist der ONORM B 2110 als sit-
tenwidrig erachtet (OGH 8 Ob 164/08p).

Bei der Ausschlussfrist der ONORM B 2110 handelt es
sich um eine solche des materiellen Rechts. Die Fristen
des materiellen Rechts sind Zeitraume, an deren Beach-
tung das Gesetz bestimmte materielle Rechtsfolgen
knuipft. ,,Dient eine schriftliche Verfahrenshandlung
der Wahrung einer solchen Frist, muss sie spitestens
am letzten Tag dieser Frist zugegangen sein“ (OGH
1 Ob 45/04f).

Hermann Wenusch



