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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.02.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Andrea W*, vertreten durch Saxinger,
Baumann & Partner, Rechtsanwalte in Linz, und ihrer Nebenintervenientin Anton A* Gesellschaft mbH & Co
Kommanditgesellschaft, *, vertreten durch Dr. Thomas Watzenbdck, Rechtsanwalt in Kremsmunster, wider die
beklagte Partei Ing. Rudolf S*, vertreten durch Dr. Josef Bock und Dr. Thomas Wiesinger, Rechtsanwalte in Wien, wegen
97.574,40 S sA infolge auRRerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien
als Berufungsgericht vom 15. Dezember 1997, GZ 14 R 101/97v-73, womit infolge Berufungen beider Parteien und der
Nebenintervenientin das Teilurteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 6. Marz 1997, GZ 16 Cg 418/93w-
63, in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 4. April 1997, GZ 16 Cg 418/93w-65, teils bestatigt und teils
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der aulRerordentlichen Revision wird teilweise Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichts, das im Zuspruch von 598.875,60 S samt 12 % Zinsen seit 8. Juli 1993 sowie 12 %
Zinsen aus 200.000 S vom 8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 als nicht bekdmpft unberihrt bleibt, wird im Ubrigen
Umfang dahin abgedndert, daR das Ersturteil unter EinschluB des unangefochten gebliebenen Teils des
Berufungsurteils als Teilurteil wie folgt zu lauten hat:

"1. Die eingeklagte Forderung besteht mit 646.450 S samt 12 % Zinsen seit 8. Juli 1993 sowie 12 %
Zinsen aus 200.000 S vom 8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 zu Recht.

2. Die Gegenforderung der beklagten Partei besteht nicht zu Recht.

3. Die beklagte Partei ist daher schuldig, der klagenden Partei den Betrag von 646.450 S samt 12 % Zinsen seit
8. Juli 1993 und 12 % Zinsen aus 200.000 S vom 8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 und die mit 173.597,33 S
bestimmten Prozel3kosten binnen 14 Tagen zu bezahlen.

4. Das Mehrbegehren von 12 % Zinsen aus 855.000 S vom 9. November 1990 bis 7. Juli 1993 wird hingegen abgewiesen.

5. Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der Nebenintervenientin die mit 96.984,60 S bestimmten Prozefkosten
binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 42.369 S (darin 7.061,50 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 12.706,40 S (darin 1.014,40 S Umsatzsteuer und 6.620 S Barauslagen)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens sowie der Nebenintervenientin die mit 42.340,20 S (darin 7.056,70 S
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.
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Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.031,36 S (darin 338,56 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten ihrer Berufungsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte und der andere Halfteeigentimer einer Liegenschaft erteilten als "Bauherrengemeinschaft" der Klagerin
als Alleininhaberin eines nicht protokollierten Bauunternehmens den Auftrag zur Errichtung eines Zweifamilienhauses
in Holzbauweise. Der Beklagte verfalite ein dem spateren Auftrag vom 26. September 1989 einvernehmlich zugrunde
gelegtes Leistungsverzeichnis, dessen hier relevante Punkte lauten:

"1. GRUNDLAGEN DES LEISTUNGSVERZEICHNISSES

Soweit in den nachstehenden Bestimmungen nichts anderes festgelegt wird, gelten fur die Ausschreibung und
Vergabe:

1.1. Samtliche, die entsprechenden Leistungen betreffenden, allgemeinen und technischen ONORMEN (in
Ermangelung solcher die entsprechenden DIN-Normen) in der zum Zeitpunkt der Anbotlegung jeweils geltenden
Fassung.

5. FRISTEN UND TERMINE

5.1. Mit den Bauarbeiten soll im Herbst 1989 begonnen werden, die schlisselfertige Ubergabe soll im April 1990
erfolgen.

5.2. Ein verbindlicher Termin wird vor Auftragserstellung einvernehmlich zwischen Auftraggeber und Ersteher
vereinbart werden, jedoch ist seitens der Bieter ein Grobterminplan (Balkenplan) beizufiigen.

7. ZAHLUNGSBEDINGUNGEN

7.2. Die Gewahrleistungsfrist betragt abweichend von der ONORM B 2110 ... drei Jahre ...

7.3. Abweichend von der ONORM B 2110 ... betragt der HaftriicklaR (im Sinne der ONORM A 2060 ..) 5 % ... der
SchluBrechnungssumme.

7. 4. Bei Nichteinhaltung der einvernehmlich festgelegten Ausfiihrungstermine werden die Fristen - auch Teiltermine -
in Ergédnzung zur ONORM A 2060 Abschnitt 2.17. mit 0,5 % ... der Auftragssumme je Kalendertag unter Pénale gestellt.

Der schriftliche Auftrag des Beklagten an die Kldgerin vom 27. September 1989 lautet:

"Fam. .. erteilt hiermit nach Kenntnisnahme und Anerkennung der nachfolgenden und beigelegten
Geschaftsbedingungen der Firma ... (Kldgerin) den Auftrag zur Errichtung eines Hauses ... zum Preis von

$1.716.666.-

20 % MWStS 343.334.-
S 2.060.000.--

4 % Skonto ..."

Dafld damit etwas anderes als ein Skonto, etwa ein Rabatt, gemeint gewesen ware, kann nicht festgestellt werden. Am
13. Februar 1990, noch vor dem Arbeitsbeginn, bestatigten der Beklagte und sein Mitauftraggeber der Klagerin die
einvernehmliche Abanderung des Leistungsverzeichnisses wie folgt (KW fur Kalenderwoche):

"5.1 und 5.2. Fristen und Termine
KW 7 (12.-16. 2.) Zimmermann/ Maurer fertig

KW 8 (19.-23. 2.) Zimmermann/Dachdecker



KW 9 (26.2.-3.3.) Sanitar: Zu- und Abfllisse
KW 10 (5.-9. 3.) Sanitar/Kachelofen

KW 11 (12.-16.3.) Zimmermannisolierung
KW 12 (19.-23.3.) Zimmermannsparschalung
KW 13 (26.-30.3.) Elektro

KW 14 (2.-6.4.) Heizung

KW 15 (9. -13.4.) Estrich

KW 19 (7.-11.5.) Gipskarton innen

KW 20 (14.-18.5.) Heraklit

KW 21 (21.-25.5.) Fensterverputz

KW 22 (28.5.-1.6.) FuBboden

KW 23 (5.-8.6.) Fliesen

KW 24 (11.-15.6.) Stiege

Verschiebungen innerhalb der Wochen sind zuldssig, wenn der Fertigstellungstermin KW 24 dabei nicht verandert
wird. Bei Nichteinhaltung tritt Punkt 7.4. des Leistungsverzeichnisses in Kraft."

Die Klagerin akzeptierte diesen 1. Bauzeitplan (von den Parteien und den Vorinstanzen auch als Balken- und
Terminplan bezeichnet), nach dessen Inhalt das Haus am Ende der 24. KW, somit am 15. Juni 1990 fertig sein sollte.
Wegen eines Arbeitsunfalls im Betrieb des Estrichverlegers mul3te ein anderes Unternehmen mit der Estrichverlegung
beauftragt werden; die Streitteile kamen daher am 17. Mai 1990 Uberein, den Bauzeitplan um eine Woche zu
verschieben, sodal? nun das Haus spatestens am Ende der 25. KW, somit am 22. Juni 1990, fertigzustellen war
(2. Bauzeitplan).

In der Folge wurden der Leistungsumfang und das "Leistungsbild" gegenliber dem Leistungsverzeichnis vom Beklagten
und seinem Mitauftraggeber mehrfach abgeandert: Im Leistungsverzeichnis war fir den Wohnzimmerbereich beider
Haushalften ein diagonal verlegter Larchenriemenboden vorgesehen. Der Beklagte und sein Mitauftraggeber
wulnschten jedoch dann wegen der von ihnen angenommenen besseren Warmeleitung einen geklebt verlegten
FuBboden und diesen Uberdies in einer anderen Holzart. Entsprechend dem 2. Bauzeitplan hatte der Ful3boden in der
23. KW verlegt werden sollen; der Montag dieser Woche (4. Juni 1990) war der Pfingstmontag. Bei einer Besprechung
mit dem Techniker der Klagerin am 17. Mai 1990 hielt der Beklagte fest, Uber den im ErdgeschoR zu verlegenden
Holzful3boden sei noch keine Entscheidung getroffen worden, auch die Ausfihrung der Stufen der Holztreppe sei noch
zu fixieren. Mit Telefax vom 30. Mai 1990 teilte der Techniker der Kldagerin dem Beklagten mit, da HolzfuRBbdden in
Roteiche und Buche exquisit nur in einer Abmessung von 6,5 x 405 mm lieferbar seien. Hievon befdnden sich beim
Lieferanten "momentan" etwa 55-60 m2 im Lager; groBere Langen seien nur in Eiche lieferbar. Die Lieferzeit betrage
mindestens sechs Wochen. AuBerdem werde um endglltige Angaben Uber die Holzstiegen ersucht, deren
Anfertigungszeit derzeit sechs Wochen betrage, und auf den Terminplan, "dzt. Woche 22", verwiesen. Nach einem
Gesprach am 6. Juni 1990 (in der 23. KW) bestatigte der Techniker der Klagerin mit Schreiben vom 8. Juni 1990 die
Materialentscheidungen der Werkbesteller in Ansehung der FuBbdden und der Stiege unter Anfuhrung der
technischen Ausfuhrungsdetails. Der letzte Satz lautet: "Ich mochte hiermit nochmals festhalten, dal3 auf Grund der

nun anfallenden Lieferzeiten der erstellte Terminplan nicht mehr Gultigkeit hat."

Der Fenstereinbau war nach dem 2. Bauzeitplan fir die 22. KW vorgesehen. Auch bei den Fenstern wurde vom
Leistungsverzeichnis abgegangen. Nach dem Leistungsverzeichnis sollten die Fenster in beiden Haushalften "einmal
farblos impragniert" sein, der Beklagte und sein Mitauftraggeber wiinschten aber eine vollstandig beschichtete, fertige
Oberflache. Der Mitauftraggeber "widersetzte sich jedoch ursprunglich der Verwendung eines bestimmten
Anstrichs". Erst am 17. Mai 1990 gab er seine Zustimmung, auch die Fenster in seiner Haushalfte mit Tauchlasur und
Dickschichtlasur versehen zu lassen. Erst ab diesem Zeitpunkt konnte der Hersteller der Fenster mit den
Streicharbeiten beginnen; erst nach Beendigung dieser Arbeit konnten die Fenster eingesetzt werden. Vor dem

Einsetzen der Fenster war das Anbringen der Gipskartonplatten im Inneren des Hauses nicht moglich, weil sonst die



Gefahr eines Feuchtigkeitseintritts bestand. Die im Bauzeitplan vorgesehene Reihenfolge, die Montage der
Gipskartonplatten vor den Fenstern, war technisch nicht méglich. Zusatzlich zum Leistungsverzeichnis wiinschten der
Beklagte und sein Mitauftraggeber auch der Einbau von Fensterinnen- und -auenbanken; dieser Wunsch wurde
ausgefuhrt. Auch fur die Elektroinstallationen hatte der Beklagte im einzelnen festgestellte Sonderwtinsche. Diese
zusatzlichen Auftrage erteilte er direkt an das Elektrikerunternehmen und bezahlte dafur rund 32.000 S. Mit diesen
Zusatzarbeiten war ein zusatzlicher Zeitaufwand von jedenfalls 17 Stunden verbunden.

In seinem Schreiben vom 19. Juni 1990 (Besprechungsprotokoll) hielt der Techniker der Klagerin fest:

7.Verzdgerung/Gipskartonplatten wurde hervorgerufen durch die Verzégerung bei der Entscheidung hinsichtlich der
Fensterbehandlung!

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

9. Liefertermin FulRbdden EG und Verfliesung: Es fehlt bei uns noch immer die Bestatigung hinsichtlich des Protokolls
vom 8. 6. 1990 hinsichtlich der Richtigkeit der Fliesenaufstellung und des Bodenverlegeplans.

Genauer Terminplan kann ab Eingang der schriftlichen Bestatigung erstellt werden.

Laut Pkt. 8 und Pkt. 9 und in Wiederholung zum Schreiben vom 8. 6. 1990 muf3 hier noch einmal festgehalten werden,
dall der urspringliche Terminplan keine Gultigkeit mehr hat. Wir werden uns aber bemuhen, die Arbeiten
ehestmdglich nach Eingang der Auftragsbestatigung durchzufihren. ..."

Die Klagerin reagierte auf ein Telefax des Beklagten vom 21. Juni 1990 mit folgendem Telefax vom selben Tag:

"... 2. Terminplanung: Da Ihr Vorhaben auf Erzielung eines Pdnales nun klar ersichtlich ist, halten wir hiermit folgendes
fest: durch Verschiebungen bei der Estrichverlegung (hervorgerufen durch die Unterkonstruktion und durch einen
Unfall der erstbeauftragten Firma = hdhere Gewalt) entstanden 2 Wochen Verzdgerung. Weitere zwei Wochen
entstanden durch die immer wieder verschobene Entscheidung der Fensterbeschichtung durch Herrn
(Mitauftraggeber) - die Fenster waren bereits ein Lagerungsproblem beim Tischler (Beweis Firma Stltz). Ausgehend
von den Fenstern konnten weder die AuBenverkleidungen noch die Gipskartonplatten fertig gestellt werden. Hiermit =
mind. 4 Wochen Verzdgerung, daher 29. Woche. 3. Die Entscheidungen hinsichtlich Haustire ... (Mitauftraggeber),
Verfliesungsarbeiten, Holzbdden im EG, Holzstiegen sind trotz oftmaliger Aufforderung so spat gefallen, dal3 eine
Fertigstellung vor der Ponalefrist nicht méglich ist und wir daher nicht mehr in der Lage sind (wegen der geforderten
Pdnalevorschreibung), diese Arbeiten zu Gbernehmen. Die oben angefiihrten Arbeiten scheiden hiermit aus unserem
Leistungsumfang infolge Undurchfihrbarkeit aus. ..."

Der Mitauftraggeber reagierte daraufhin auch im Namen des Beklagten am 25. Juni 1990 schriftlich wie folgt:

" ... ad 2.) Die Erzielung eines Pdnales kann nie unser Ziel sein. Vielmehr ist uns an der rechtzeitigen Fertigstellung des
bei lhnen bestellten Hauses gelegen. Wir fordern Sie auf, die von Ihnen Ubernommenen Arbeiten unverziglich
fortzusetzen und ordnungsgemaf zu beenden. ..."

In ihrem Schreiben vom 6. August 1990 hielten der Beklagte und sein Mitauftraggeber Besprechungen vom 31. Juli und
3. August 1990 sowie den Ist-Zustand vom 5. August 1990 fest. Als Schlu3absatz dieses dreiseitigen Schreibens findet
sich folgender Satz:

"Da lhnen unsere Einzugstermine bekannt sind - 13. 8. .. (Beklagter), 20. 8. ... (Mitauftraggeber)- ersuchen wir sie
umgehend daflr zu sorgen, daB die fehlenden Arbeiten ausreichend vor diesen Terminen fertig gestellt werden."

Der Beklagte und seine Familie durften bis zum 13. August 1990 ihre frihere, bereits verkaufte Eigentumswohnung
weiter bewohnen und zogen am 13. August 1990 in die noch unfertige Haushélfte des Beklagten ein. Die Fertigstellung
des Hauses (Verlegung der Fliesen um den 6. September 1990, Anbringung des AulRenputzes erst im September 1990)
erfolgte Ende September 1990, das Ubergabeprotokoll wurde am 12. Oktober 1990 aufgenommen. Es ist nicht
feststellbar, dal3 der Beklagte dadurch, dal3 er mit seiner Familie seine Haushalfte erst am 13. August 1990 bezog und
die formelle Ubergabe erst im Oktober 1990 erfolgte, einen bezifferbaren Schaden erlitten hatte.

Mit Schreiben vom 25. Oktober 1990 dankte der Beklagte der Klagerin fur die Rechnungslegung, bat aber
entsprechend der O-Norm B2110 um eine ordnungsgemiRe SchluBrechnung unter Beriicksichtigung der



Mehrausstattungen entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen. Er wies darauf hin, daR die angeflhrte
Skontofrist nicht vertragsgemal? sei, und ersuchte, festgehaltene Mangel bis Ende der 46. KW zu beseitigen. Auf ein
Telefax der Klagerin vom 30. Oktober 1990 reagierte der Beklagte in seinem Schreiben vom 31. Oktober 1990 mit dem
Hinweis, vor Erstellung einer Endabrechnung kdnne keine Bezahlung erfolgen. Er habe aber zur Kenntnis genommen,
daf? die Klagerin die Mangelbehebung erst Ende November 1990 vornehmen wolle.

Die Klagerin legte am 8. November 1990 die SchluBrechnung Uber die Haushdlfte des Beklagten im Betrag von
2,167.855,80 S incl. Umsatzsteuer. Der Beisatz lautet: "8 Tage 4 % Skonto 30 Tage netto. Wir bitten Sie, die geleisteten a
conto Zahlungen in Abzug zu bringen." Der Beklagte dankte mit Schreiben vom 16. November 1990 fur diese
SchluRrechnung, teilte aber mit, nicht in allen Punkten konform zu gehen. Er bemangelte die beiden Punkte "Fenster-
und Fensterrahmen" und "FuBbdden und Unterkonstruktion im ErdgeschoR", akzeptierte einen Werklohn von
2,110.947,60 S inkl. Umsatzsteuer, zog jedoch davon 4 % Skonto, seine Akontozahlungen von 1,169.360 S und seine
erstmals in diesem Schreiben geltend gemachte "Schadenersatzforderung aufgrund der Pdnalevereinbarung" von
1,182.130,60 S (fur eine Zeitverzdégerung von 112 Kalendertagen [vereinbarte SchlUsselibergabe 22. Juni 1990,
tatsachliche Ubergabe 12. Oktober 1990] zu je 0,5 % pro Tag) sowie eine weitere (nicht Gegenstand der
vorinstanzlichen Entscheidungen bildende) Gegenforderung von 8.550 S ab. Angesichts dieses insgesamt mit
1,190.680,60 S gegenverrechneten Betrags leistete der Beklagte zunéchst keine weiteren Zahlungen. Den bei Ubergabe
der Haushalfte des Beklagten mangelhaften Parkettboden verlegte die Klagerin mit Zustimmung des Beklagten am
8. Juli 1993 neu; der geklebte Parkett wurde durch einen schwimmend verlegten FuBboden ersetzt. Bei dieser Variante
ist die Gefahr der RiBbildung infolge der Warmeentwicklung durch die FuBbodenheizung geringer. Die Sanierung des
FuBbodens erforderte einen Aufwand von zumindest 100.000 S. Der Beklagte zahlte der Klagerin aufgrund des
erstgerichtlichen Teilanerkenntnisurteils vom 20. Dezember 1994 (ON 32) am 28. Dezember 1994 200.000 S und den
am 9. November 1995 falligen HaftricklaB von 108.392,80 S am 18. Dezember 1995.

Die Klagerin begehrte vom Beklagten zuletzt (ON 60) 655.000 S als Restwerklohn samt 12 % Zinsen seit
9. November 1990 sowie 12 % Zinsen aus 200.000 S vom 9. November 1990 bis 28. Dezember 1994. Sie brachte im
wesentlichen vor, der Beklagte sei bei der Wahl des FuRBbodens sowie bei der Entscheidung Uber die Holztreppe und
Uber die Fensteroberfliche in Verzug gewesen. Er habe Zusatzwiinsche nach fertig beschichteten Fenstern,
Fensterinnen- und -auBenbdnken sowie zusatzlichen Elektroinstallationen geduf3ert. Der Bauzeitplan sei schlissig
aufgehoben worden, zumal die Klagerin in ihrem Telefax vom 21. Juni 1990 ausdrucklich darauf hingewiesen habe, dal3
wegen dieser Verspatung der Bauzeitplan nicht einzuhalten sei.

Der Beklagte wendete im wesentlichen ein, Aufgabe der Klagerin ware es gewesen, rechtzeitig alle notwendigen
Entscheidungen durch die Bauherren einzufordern. Der Restwerklohn sei bei der verspateten Ubergabe des Werks an
den Beklagten am 12. Oktober 1990 wegen Mangeln am FuBboden noch nicht fallig gewesen. Zur Aufrechnung
eingewendet wuirden gegen die reduzierte Rechnungssumme von 2.110.947,60 S Gegenforderungen von
1,182.130,50 S (Vertragsstrafe flr eine Bauzeitverlangerung von 112 Tagen) und naher spezifizierte 8.550 S.

Das Erstgericht sprach mit Teilurteil aus, da3 die Klageforderung mit 646.450 S zu Recht und die Gegenforderung mit
664.450 S (gemeint wohl: 646.450 S) nicht zu Recht bestinden, verhielt den Beklagten zur Zahlung von 664.450 S
(gemeint wohl: 646.450 S) samt 12 % Zinsen seit 8. Juli 1993 sowie von weiteren 12 % Zinsen aus 200.000 S vom
8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 und wies das Zinsenmehrbegehren ab. Offen blieb nur die Entscheidung Uber die
restliche Klageforderung von 8.550 S sA und die Gegenforderung des Beklagten in gleicher Hohe.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, aufgrund des Abgehens der beiden Auftraggeber vom
Leistungsverzeichnis in einzelnen Punkten, der wiederholten schriftlichen Hinweise der Klagerin, sich an die
Terminvereinbarung nicht mehr gebunden zu erachten, sowie aufgrund der Tatsache, daRR der Beklagte nicht bereits
beim ersten Vorliegen einer Rechnung der Klagerin auf die Vertragsstrafe Bezug genommen habe, bestiinden fur das
Gericht keine Zweifel, daR die Streitteile (schlUssig) vom Bauzeitplan abgegangen seien. Mit dessen Wegfall falle auch
die Ponalevereinbarung weg, weil es keinen zeitlichen MaRstab mehr gebe, an dem die Vertragsstrafe gemessen
werden kdnnte. Das Zinsenmehrbegehren sei abzuweisen, weil die Mangel am FuBboden erst am 8. Juli 1993 behoben
worden seien. Da die Sanierung einen Aufwand von mindestens 100.000 S erfordert habe, sei die Zurlickbehaltung des
gesamten Restwerklohns bis zu diesem Zeitpunkt nicht schikan®s gewesen.

Das Gericht zweiter Instanz anderte das Ersturteil dahin ab, daR die eingeklagte Forderung mit 598.875,60 S samt 12 %



Zinsen seit 8. Juli 1993 sowie 12 % Zinsen aus 200.000 S vom 8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 zu Recht und die
Gegenforderung mit 50.000 S zu Recht bestinden, verhielt demnach den Beklagten zur Zahlung von 548.875,60 S samt
12 % Zinsen seit 8. Juli 1993 sowie 12 % Zinsen aus 200.000 S vom 8. Juli 1993 bis 28. Dezember 1994 und wies das
Mehrbegehren ab. Die Entscheidung Uber 8.550 S sA behielt das Berufungsgericht der Endentscheidung vor und
sprach aus, dal3 die ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, da die Klagerin eine Verspatung der
Akontozahlungen des Beklagten nicht behauptet habe und erst die folgenden Zahlungen verspatet erfolgt seien, sei
der vereinbarte Skonto fur die fristgerechten Akontozahlungen in der Hohe von 47.574,40 S von der
Werklohnforderung der Klagerin in Abzug zu bringen. Die Gegenforderung des Beklagten bestehe mit 50.000 S zu
Recht, denn das Verhalten des Beklagten lasse auf keinen schlissigen Verzicht auf die Einhaltung des Bauzeitplans und
dessen Poénalisierung schlielen, habe er doch immer auf eine moglichst rasche Fertigstellung des Hauses gedrangt.
Der Klagerin sei der Beweis mi3lungen, an der verspateten Fertigstellung des Werks, rund drei Monate nach dem
vereinbarten Fertigstellungstermin, schuldlos zu sein. Dem Beklagten sei daraus kein konkreter Schaden erwachsen,
weshalb eine Minderung der Vertragsstrafe auf 50.000 S billig erscheine.

Rechtliche Beurteilung
Die auRerordentliche Revision des Beklagten ist zuldssig und Uberwiegend berechtigt.

Die Klagerin wendet sich mit ihrem Rechtsmittel gegen den Abzug eines Skontos von 47.574,40 S von ihrer
Werklohnforderung, gegen die Bericksichtigung einer Vertragsstrafe von 50.000 S als Gegenforderung durch die
zweite Instanz sowie gegen die Teilabweisung des Zinsenmehrbegehrens durch die Vorinstanzen.

a) Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt, wie der Oberste Gerichtshof prufte, nicht vor § 510
Abs 3 ZPO). Das Vorbringen in der Revision, die Mangelbehebungskosten hatten nicht 100.000 S, sondern nur 40.000 S
betragen, wiederholt eine entsprechende Beweis- und Tatsachenriige in der Berufung der Klagerin, weicht nun in
unzulassiger Weise von den Feststellungen der Tatsacheninstanzen ab und entzieht sich damit einer meritorischen
Behandlung durch das Revisionsgericht.a) Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt, wie der
Oberste Gerichtshof prufte, nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Das Vorbringen in der Revision, die
Mangelbehebungskosten hatten nicht 100.000 S, sondern nur 40.000 S betragen, wiederholt eine entsprechende
Beweis- und Tatsachenrtge in der Berufung der Klagerin, weicht nun in unzuldssiger Weise von den Feststellungen der
Tatsacheninstanzen ab und entzieht sich damit einer meritorischen Behandlung durch das Revisionsgericht.

b) Unter einem "Skonto" wird ein Barzahlungsrabatt, ein prozentueller PreisnachlaB fir den Fall der unverziglichen
Regulierung einer Lieferantenverbindlichkeit verstanden, der auf den Fakturenbetrag bei Barzahlung binnen einer
bestimmten Frist gewadhrt wird. Den Verkaufern bzw Werkunternehmern gereicht die Gewahrung eines Skontos
insofern zum Vorteil, als die Kauf- bzw Werkvertrage schneller und ohne Mahnungen und Betreibungen abgewickelt
werden. Ausgehend von diesem der Skontogewahrung zugrundeliegenden Zweck ist im Zweifel von der Annahme
auszugehen, dal der Skonto vom Verkaufer bzw Werkunternehmer nur dann gewahrt werden soll - was vom Kaufer
bzw Besteller redlicherweise auch nur so aufgefaRt werden kann -, wenn der gesamte Kaufpreis bzw Werklohn
innerhalb der festgelegten Frist bezahlt wird, das Geschaft also tatsachlich in der vorgesehenen, fur die
Skontogewahrung mafigeblich gewesenen Frist zur Ganze abgewickelt wurde, und der Unternehmer nicht genétigt ist,
zur Hereinbringung der ihm vereinbarungsgemal zustehenden (gesamten) Leistung noch weitere MaRnahmen - in
Form von Mahnungen oder gar der Einleitung gerichtlicher Schritte - zu veranlassen (5 Ob 630/89 = SZ 62/169 =
JBI 1990, 248 [Rebhahn] = RAW 1990, 108; 7 Ob 577/95 ua; RIS-JustizRS0018147).

Nach Rebhahn (aaO) ist in der (soeben zitierten) Entscheidung SZ 62/169 die Frage offengeblieben, ob bei Bestehen
eines Leistungsverweigerungsrechts des Werkbestellers gemaR § 1052 ABGB wegen seines Gewahrleistungsanspruchs
auf Verbesserung des mangelhaften Werks der Skonto auch dann gebihre, 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 den Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht nicht
zugestanden, so waren sie verhalten gewesen, den gesamten Werklohn binnen der vorgesehenen Frist nach
Rechnungslegung zu bezahlen, um den vereinbarten Skonto erlangen zu kdnnen. Wenigstens insoweit wird eine
Verbindung von Leistungsverweigerungsrecht und Skonto hergestellt. Grundsatzlich tritt die Falligkeit des Werklohns
erst nach Verbesserung des mangelhaften Werks ein; vorher kann daher keine Zahlungspflicht bestehen. Fehlt - wie
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hier und zumeist - eine vertragliche Regelung, so ist bei sachgerechter Vertragsauslegung die fur den Skonto
malgebliche Zahlungsfrist regelmaRig nicht von der Falligkeit des Werklohns abzukoppeln. Sonst ware der Kaufer bzw
Werkbesteller - was auch Rebhahn in seiner Glosse (JBI 1990, 253) einrdumt - geradezu vor die Wahl gestellt, entweder
den Skonto fahren zu lassen, obschon er den Werklohn - bezogen auf dessen erst nach Verbesserung eingetretener
Falligkeit - fristgerecht bezahlt hat, oder auf den mit der Ausibung des Leistungsverweigerungsrechts verbundenen
Druck auf den Verkdufer bzw Werkunternehmer zur ehestmdoglichen Mangelbeseitigung zu verzichten, nur um nicht
des zugesicherten Skontos verlustig zu gehen. Stellt man in Rechnung, daR Bauleistungen haufig genug einer Prifung
auf deren Mangelfreiheit "im ersten Anlauf" nicht standhalten, so wiirde damit die Rechtsposition des Werkbestellers
gerade bei mangelhafter und damit vertragswidriger Erflllung von Bauwerkvertrdgen durch den Unternehmer in
vielen Fallen deutlich verschlechtert, was diesen im Gbrigen - worauf Rebhahn (aaO) treffend hinweist - nur allzu leicht
dazu veranlassen kdnnte, seine Leistung mit erheblichen, indes leicht zu behebenden Mangeln zu erbringen, um den
Besteller zur Ausibung dessen Leistungsverweigerungsrechts zu bestimmen; denn dann mufte er den Skonto - wollte
man diesen von der falligkeitsbezogenen Werklohnentrichtung abkoppeln - nicht (mehr) gewahren.Nach Rebhahn
(@aa0) ist in der (soeben zitierten) Entscheidung SZ 62/169 die Frage offengeblieben, ob bei Bestehen eines
Leistungsverweigerungsrechts  des  Werkbestellers gemall  Paragraph 1052, ABGB wegen seines
Gewabhrleistungsanspruchs auf Verbesserung des mangelhaften Werks der Skonto auch dann gebihre, 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 den Beklagten ein
Leistungsverweigerungsrecht nicht zugestanden, so waren sie verhalten gewesen, den gesamten Werklohn binnen der
vorgesehenen Frist nach Rechnungslegung zu bezahlen, um den vereinbarten Skonto erlangen zu kdnnen. Wenigstens
insoweit wird eine Verbindung von Leistungsverweigerungsrecht und Skonto hergestellt. Grundsatzlich tritt die
Falligkeit des Werklohns erst nach Verbesserung des mangelhaften Werks ein; vorher kann daher keine
Zahlungspflicht bestehen. Fehlt - wie hier und zumeist - eine vertragliche Regelung, so ist bei sachgerechter
Vertragsauslegung die fir den Skonto maRgebliche Zahlungsfrist regelmaRig nicht von der Falligkeit des Werklohns
abzukoppeln. Sonst ware der Kdufer bzw Werkbesteller - was auch Rebhahn in seiner Glosse (JBI 1990, 253) einrdumt -
geradezu vor die Wahl gestellt, entweder den Skonto fahren zu lassen, obschon er den Werklohn - bezogen auf dessen
erst nach Verbesserung eingetretener Falligkeit - fristgerecht bezahlt hat, oder auf den mit der Austbung des
Leistungsverweigerungsrechts verbundenen Druck auf den Verkdufer bzw Werkunternehmer zur ehestmdglichen
Mangelbeseitigung zu verzichten, nur um nicht des zugesicherten Skontos verlustig zu gehen. Stellt man in Rechnung,
daB Bauleistungen haufig genug einer Prifung auf deren Mangelfreiheit "im ersten Anlauf" nicht standhalten, so wiirde
damit die Rechtsposition des Werkbestellers gerade bei mangelhafter und damit vertragswidriger Erfillung von
Bauwerkvertragen durch den Unternehmer in vielen Fallen deutlich verschlechtert, was diesen im Ubrigen - worauf
Rebhahn (aaO) treffend hinweist - nur allzu leicht dazu veranlassen kénnte, seine Leistung mit erheblichen, indes leicht
zu behebenden Mangeln zu erbringen, um den Besteller zur Auslbung dessen Leistungsverweigerungsrechts zu
bestimmen; denn dann muRte er den Skonto - wollte man diesen von der falligkeitsbezogenen Werklohnentrichtung
abkoppeln - nicht (mehr) gewahren.

Sind somit konkrete Vereinbarungen dartber, welches Schicksal dem Skonto bestimmt ist, wenn der Werkbesteller
wegen mangelhaft erbrachter Werkleistungen von seinem Zurtckbehaltungsrecht Gebrauch macht, nicht getroffen
und ist auch eine in dieser Hinsicht bestimmende Verkehrssitte nicht feststellbar, so wird die Ermittlung des
hypothetischen Parteiwillens bei Bedachtnahme auf die werkvertragliche Risikoaufteilung regelmaRig zum Ergebnis
haben, dalR der Werkbesteller zum Abzug des Skontos berechtigt bleibt, sofern er bei mangelhafter, jedoch der
Verbesserung zuganglicher Werkleistung von seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch macht, aber nach
ordnungsgemalier Mangelbeseitigung den nun erst fallig gewordenen (Rest-)Werklohn fristgerecht begleicht. Die
Zahlung des Restwerklohns erst nach Verbesserung durch die Klagerin stiinde somit der Berechtigung des Beklagten
zum Skontoabzug nicht entgegen.

Wohl aber besteht ein anderes Hindernis: Ist namlich in einem Werkvertrag das Recht des Auftraggebers vereinbart,
vom Betrag jeder einzelnen Teilrechnung einen Skonto von 3 % abzuziehen, sofern die Rechnung binnen bestimmter
Frist beglichen wird, so kann eine solche Abmachung wohl nur so verstanden werden, dal3 der Auftraggeber bei
fristgerechter Bezahlung einer Teilrechnung des daflr gewahrten Skontos nicht wieder verlustig geht, auch wenn die
dafur bestimmte Zahlungsfrist bei einer spateren Teilrechnung bzw der SchlufRrechnung nicht eingehalten wird
(2 Ob 525/95 = ecolex 1995, 553;1 Ob 2127/96t; vgl dazu auch Fleisch, Kurzt das Skonto von Bauleistungen das
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Architektenhonorar ? in RdW 1998, 184 ff mwN in FN 8). Unbestrittenermalien haben die Parteien zwar die
Berechtigung des Beklagten zum Skontoabzug vereinbart, dal aber diesem das Recht auch fir blof3 einzelne,
fristgerecht geleistete Teilzahlungen bei nicht fristgerechter Leistung der Ubrigen Zahlungen zustehen sollte, wurde
weder festgestellt noch vom Beklagten auch nur vorgebracht: Die Partei, die sich auf das Abzugsrecht beruft, trifft aber
die Behauptungs- und Beweislast fir das Vorliegen der Voraussetzungen fur den Skontoabzug trotz Unterbleibens
fristgerechter Vollzahlung (SZ 62/169; 7 Ob 577/95; 5 Ob 59/97f).Wohl aber besteht ein anderes Hindernis: Ist namlich
in einem Werkvertrag das Recht des Auftraggebers vereinbart, vom Betrag jeder einzelnen Teilrechnung einen Skonto
von 3 % abzuziehen, sofern die Rechnung binnen bestimmter Frist beglichen wird, so kann eine solche Abmachung
wohl nur so verstanden werden, dal} der Auftraggeber bei fristgerechter Bezahlung einer Teilrechnung des daftr
gewahrten Skontos nicht wieder verlustig geht, auch wenn die dafiir bestimmte Zahlungsfrist bei einer spateren
Teilrechnung bzw der SchluRrechnung nicht eingehalten wird (2 Ob 525/95 = ecolex 1995, 553;1 Ob 2127/96t;
vergleiche dazu auch Fleisch, Klrzt das Skonto von Bauleistungen das Architektenhonorar ? in RAW 1998, 184 ff mwN
in FN 8). Unbestrittenermalen haben die Parteien zwar die Berechtigung des Beklagten zum Skontoabzug vereinbart,
daB aber diesem das Recht auch fir bloB einzelne, fristgerecht geleistete Teilzahlungen bei nicht fristgerechter
Leistung der Ubrigen Zahlungen zustehen sollte, wurde weder festgestellt noch vom Beklagten auch nur vorgebracht:
Die Partei, die sich auf das Abzugsrecht beruft, trifft aber die Behauptungs- und Beweislast fir das Vorliegen der
Voraussetzungen fir den Skontoabzug trotz Unterbleibens fristgerechter Vollzahlung (SZ 62/169;7 Ob 577/95;
5 Ob 59/97f).

Wohl hat die zweite Instanz zurecht ausgefuhrt, die Klagerin habe nicht behauptet, dal3 die Akontozahlungen des
Beklagten von 1.189.360 S nicht prompt erfolgt seien, das ist indes hier unerheblich, weil sie eine entsprechende
Behauptungs- und Beweispflicht nicht traf. Der Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dem Beklagten stehe der Skonto
far die von ihm puinktlich erbrachten Akontozahlungen zu, kann daher nicht beigetreten werden. Denn seine
Zahlungen erfolgten jedenfalls erst nach Verbesserung des Werks durch die Kldgerin am 7. Juli 1993 am
28. Dezember 1994, somit lange nach Ablauf der achttagigen Zahlungsfrist.

Zur Frage, ob ein Skontoabzug nur bei Tilgung der Werklohnforderung durch Barzahlung berechtigt ist oder aber auch
durch Aufrechnung mit einer Gegenforderung erfolgen kann, wurde bisher in der Rechtsprechung noch nicht Stellung
genommen. Iro (RAW 1987, 116) zitiert fur den Fall der Tilgung einer Kaufpreisforderung im Wege der Aufrechnung
Ratz (in GroBkommHGB3, § 346 Rz 159), der dies dann bejaht, wenn die Gegenforderung des Kaufers fallig, liquid und
unbestritten ist, meint aber, diese Ansicht sei problematisch, weil hier dem Verkaufer keine - wenn auch nur
vorUbergehende - Liquiditat verschafft werde und es aulRerdem kaum in dessen Sinn liege, auf einen Teil seiner
Forderung zu verzichten, obwohl er idR selbst mit dieser in voller H6he gegen die Forderung des Kaufers hatte
aufrechnen koénnen. In diesem Sinne scheine auch das OLG Hamm in der in DB 1986, 2428, sehr verkdrzt
wiedergegebenen Entscheidung die Berechtigung des Kaufers zum Skontoabzug ua auch deswegen verneint zu haben,
weil dieser nur einen Teil des Rechnungsbetrags gezahlt und den Rest fiir eine Vertragsstrafe zuriickbehalten hatte;
werde nicht der volle Betrag entrichtet, so bestehe ein Recht auf den Skonto nur dann, wenn der ausstehende Teil
ganz unbedeutend sei.Zur Frage, ob ein Skontoabzug nur bei Tilgung der Werklohnforderung durch Barzahlung
berechtigt ist oder aber auch durch Aufrechnung mit einer Gegenforderung erfolgen kann, wurde bisher in der
Rechtsprechung noch nicht Stellung genommen. Iro (RAW 1987, 116) zitiert fur den Fall der Tilgung einer
Kaufpreisforderung im Wege der Aufrechnung Ratz (in GroRkommHGB3, Paragraph 346, Rz 159), der dies dann bejaht,
wenn die Gegenforderung des Kaufers fallig, liquid und unbestritten ist, meint aber, diese Ansicht sei problematisch,
weil hier dem Verkaufer keine - wenn auch nur voribergehende - Liquiditat verschafft werde und es auBerdem kaum
in dessen Sinn liege, auf einen Teil seiner Forderung zu verzichten, obwohl er idR selbst mit dieser in voller Hohe gegen
die Forderung des Kaufers hatte aufrechnen kénnen. In diesem Sinne scheine auch das OLG Hamm in der in DB 1986,
2428, sehr verkurzt wiedergegebenen Entscheidung die Berechtigung des Kaufers zum Skontoabzug ua auch
deswegen verneint zu haben, weil dieser nur einen Teil des Rechnungsbetrags gezahlt und den Rest flr eine
Vertragsstrafe zuruckbehalten hatte; werde nicht der volle Betrag entrichtet, so bestehe ein Recht auf den Skonto nur
dann, wenn der ausstehende Teil ganz unbedeutend sei.

Nach Auffassung des erkennenden Senats richtet sich die Frage nach der Berechtigung zum Skontoabzug bei Tilgung
der Werklohnforderung durch rechtzeitig erklarte Aufrechnung des Werkbestellers zuerst nach dem Inhalt der
Skontovereinbarung: Ist danach der Skontoabzug von einer Barzahlung durch den Werkbesteller abhangig gemacht, so
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bleibt fur eine solche Berechtigung kein Raum. Ist aber der Skontoabzug blof3 fir den Fall fristgerechter "Zahlung", also
ohne Einschrankung auf Barzahlung bedungen worden, muf3, um dem Wesen eines Skontos gerecht zu werden, die
aufzurechnende Gegenforderung jedenfalls unbestritten sein.

Davon kann hier indes keine Rede sein, sodal3 der Auffassung des Beklagten in seiner Revisionsbeantwortung, er habe
dem Restwerklohn zu Recht die vereinbarte Konventionalstrafe compensando entgegen gehalten, nicht beigetreten
werden kann. Die Frage, ob ein "Recht auf Skonto" wenigstens dann bestehe, wenn der ausstehende Teil ganz
unbedeutend ist (so die von Iro [aa0] zitierte Entscheidung des OLG Hamm in DB 1986, 2428), mul3 hier - da der
Sachverhalt anders gelagert ist - nicht gel6st werden.

€) GemaR § 1336 Abs 1 erster Satz ABGB kdnnen die vertragsschlieBenden Teile eine besondere Ubereinkunft treffen,
daf? auf den Fall des zu spat erflllten Versprechens anstatt des zu vergitenden Nachteils ein bestimmter Geldbetrag
entrichtet werden solle. Die Vertragsstrafe ist eine Vorauspauschalierung kinftig méglichen Schadens und dient dazu,
die meist schwierigen Schadensfeststellungen zu vermeiden und vertragsbestarkend zu wirken. Sie ist von der Hohe
des wirklich eingetretenen Schadens unabhangig, geblhrt also an sich auch dann, wenn - wie hier - kein Schaden
eingetreten ist (Mayrhofer in Ehrenzweig, Schuldrecht AT3 315 mwN; Koziol/Welser, Grundri10 | 211). Ist die Erfillung
durch Zufall unméglich geworden (§ 911, 1311 und 1447 ABGB), so verfallt die Vertragsstrafe nicht; regelmaRig ist die
Pflicht zu ihrer Entrichtung eine abhangige Verbindlichkeit, die erlischt, wenn die Hauptverbindlichkeit wegen
Unmoglichkeit der Leistung wegfallt (5 Ob 200/73; Mayrhofer aaO 216 mwN in FN 10). Umso weniger verfallt der
Vergutungsbetrag, wenn der Versprechende wegen einer Leistungsstérung durch den anderen Vertragspartner nicht
erfillen kann (Mayrhofer aaO 216 in FN 10).c) Gemald Paragraph 1336, Absatz eins, erster Satz ABGB kdnnen die
vertragsschlieBenden Teile eine besondere Ubereinkunft treffen, daR auf den Fall des zu spét erfilllten Versprechens
anstatt des zu vergltenden Nachteils ein bestimmter Geldbetrag entrichtet werden solle. Die Vertragsstrafe ist eine
Vorauspauschalierung kiinftig moglichen Schadens und dient dazu, die meist schwierigen Schadensfeststellungen zu
vermeiden und vertragsbestarkend zu wirken. Sie ist von der Hohe des wirklich eingetretenen Schadens unabhangig,
gebuhrt also an sich auch dann, wenn - wie hier - kein Schaden eingetreten ist (Mayrhofer in Ehrenzweig, Schuldrecht
AT3 315 mwN; Koziol/Welser, GrundriB10 réomisch eins 211). Ist die Erflllung durch Zufall unmoglich geworden
(Paragraph 911,, 1311 und 1447 ABGB), so verfallt die Vertragsstrafe nicht; regelmaRig ist die Pflicht zu ihrer
Entrichtung eine abhangige Verbindlichkeit, die erlischt, wenn die Hauptverbindlichkeit wegen Unmdglichkeit der
Leistung wegfallt (5 Ob 200/73; Mayrhofer aaO 216 mwN in FN 10). Umso weniger verfallt der Vergltungsbetrag, wenn
der Versprechende wegen einer Leistungsstorung durch den anderen Vertragspartner nicht erftllen kann (Mayrhofer
aa0 216in FN 10).

Im vorliegenden Fall gilt es, die Frage zu beantworten, welches Schicksal der fur den Fall der Nichteinhaltung des
Terminplans durch den Werkunternehmer versprochenen Vertragsstrafe beschieden ist, wenn der Zeitplan infolge
Anderung des Leistungsprogramms oder gar wegen Behinderung des Werkunternehmers zufolge MiRachtung von
Mitwirkungspflichten durch den Besteller von Ersterem nicht eingehalten werden kann:

Zu dieser Frage hat der deutsche Bundesgerichtshof bei vergleichbarer Rechtslage mit Billigung durch die Lehre (vgl
nur die Nachweise bei Rieble in Staudinger, BGB13 § 339 Rz 106 mwN) ausgesprochen (WM 1974, 206; NJW 1966, 971 =
LM & 339 BGB Nr 11), daBB eine entsprechende Fristverlangerung unter Aufrechterhaltung der Abrede nur dann in
Betracht kommt, wenn die Abweichungen vom Zeitplan infolge Behinderungen des Werkunternehmers durch den
Besteller nicht sonderlich ins Gewicht fallen. Fihrten die vom Unternehmer nicht zu vertretenden Umstande indes
dazu, dall ein ganzer Zeitplan "umgeworfen und" der Unternehmer zu einer durchgreifenden Neuordnung
gezwungen" werde, so kdnne nicht angenommen werden, dal3 die Beteiligten auch eine solche Lage bei Vereinbarung
der Vertragsstrafe erfassen wollten; jedenfalls wirde das nicht den Grundsatzen von Treu und Glauben entsprechen.
Solche grundlegende Anderungen zégen somit weitere Folgen nach sich, die in das urspriingliche Vertragsbild nicht
mehr einzuordnen seien und deshalb eine neue Fristberechnung unmaoglich, zumindest aber unsicher machten. Durch
eine solche grundlegende Umgestaltung der Verhaltnisse sei der Strafabrede der Boden entzogen, sodal} sie hinfallig
werde.Zu dieser Frage hat der deutsche Bundesgerichtshof bei vergleichbarer Rechtslage mit Billigung durch die Lehre
vergleiche nur die Nachweise bei Rieble in Staudinger, BGB13 Paragraph 339, Rz 106 mwN) ausgesprochen (WM 1974,
206; NJW 1966, 971 = LM Paragraph 339, BGB Nr 11), dalR eine entsprechende Fristverlangerung unter
Aufrechterhaltung der Abrede nur dann in Betracht kommt, wenn die Abweichungen vom Zeitplan infolge
Behinderungen des Werkunternehmers durch den Besteller nicht sonderlich ins Gewicht fallen. Fihrten die vom
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Unternehmer nicht zu vertretenden Umstande indes dazu, dall ein ganzer Zeitplan "umgeworfen und" der
Unternehmer zu einer durchgreifenden Neuordnung gezwungen" werde, so kdnne nicht angenommen werden, dal3
die Beteiligten auch eine solche Lage bei Vereinbarung der Vertragsstrafe erfassen wollten; jedenfalls wiirde das nicht
den Grundsitzen von Treu und Glauben entsprechen. Solche grundlegende Anderungen zégen somit weitere Folgen
nach sich, die in das urspruiingliche Vertragsbild nicht mehr einzuordnen seien und deshalb eine neue Fristberechnung
unmaglich, zumindest aber unsicher machten. Durch eine solche grundlegende Umgestaltung der Verhaltnisse sei der
Strafabrede der Boden entzogen, sodaR sie hinfallig werde.

Diese Erwagungen kdnnen auch fiir den dsterreichischen Rechtsbereich fruchtbar gemacht werden, zumal der Oberste
Gerichtshof bereits in der Entscheidung 8 Ob 336, 337/67 aussprach, die fir die verspatete Erfullung zugesagte
Vertragsstrafe musse, sei flr jeden Tag der TerminlUberschreitung ein erheblicher Betrag zu zahlen, im Falle der eine
erhebliche Verzdgerung auslésenden mangelhaften Erfillung bei Auslegung des Vertrags nach der redlichen
Verkehrsiibbung nicht entrichtet werden, gehe der Verzug auch auf eine unzuladngliche Mitwirkung des
Versprechensempfangers zurlick (vgl dazu auch Mayrhofer aaO 216 FN 10). Dabei sind neben den Behinderungen
infolge Verletzung von Mitwirkungspflichten durch den Besteller auch die Leistungsanderungen, die sich oft genug
gerade im Zuge von Baufuhrungen als notwendig und zweckmaRig erweisen, in die Erwagungen
miteinzubeziehen.Diese Erwagungen kénnen auch fur den dsterreichischen Rechtsbereich fruchtbar gemacht werden,
zumal der Oberste Gerichtshof bereits in der Entscheidung 8 Ob 336, 337/67 aussprach, die fur die verspatete
ErfUllung zugesagte Vertragsstrafe musse, sei fur jeden Tag der TerminUberschreitung ein erheblicher Betrag zu
zahlen, im Falle der eine erhebliche Verzégerung auslésenden mangelhaften Erflllung bei Auslegung des Vertrags
nach der redlichen Verkehrsiibung nicht entrichtet werden, gehe der Verzug auch auf eine unzuldngliche Mitwirkung
des Versprechensempfangers zurlck vergleiche dazu auch Mayrhofer aaO 216 FN 10). Dabei sind neben den
Behinderungen infolge Verletzung von Mitwirkungspflichten durch den Besteller auch die Leistungsanderungen, die
sich oft genug gerade im Zuge von Baufiihrungen als notwendig und zweckmal3ig erweisen, in die Erwdgungen
miteinzubeziehen.

Unter Bedachtnahme auf die werkvertragliche Risikoaufteilung sind bei pdnalisiertem Verzug mangels abweichender
Vereinbarung je nach dem zeitlichen AusmaR der Verzdgerung nachstehende Fallkonstellationen zu unterscheiden:

Uberschaubare kurzfristige Verzégerungen, die der Sphare des Werkbesteller zuzurechnen sind, gleichviel ob sie von
ihm angeordneten Leistungsanderungen oder der zogerlichen Erfullung von dessen Mitwirkungspflichten entspringen,
verlangern die vertraglich festgelegten Fertigstellungsfristen entsprechend; die Vertragsstrafe sichert dann die
Einhaltung der so modifizierten (verlangerten) Ausfihrungsfristen.

Uberschreiten indes die aus der Sphire des Werkbestellers herrithrenden Verzégerungen das in erster Linie am
Umfang der zu erbringenden Werkleistungen und an der wirtschaftlichen Leistungskraft des Werkunternehmers
abzulesende zeitliche MaR des Ublichen, auf das sich jeder Werkunternehmer einzustellen hat, wird also der Zeitplan
"Uber den Haufen geworfen" (so Rieble aa0O), dann gibt es keine verbindliche Fertigstellungsfrist mehr und die
Strafabrede geht ins Leere, selbst wenn der Unternehmer zur Leistung in angemessener Frist verhalten bleibt und
insofern auch in Verzug geraten kann.

In den Vertrag zwischen den Streitteilen waren alle einschligigen O-Normen in der zum Zeitpunkt der Anbotslegung
geltenden Fassung einbezogen. Nach Punkt 2.10.5.1 der danach maRgeblichen O-Norm A 2060 mit Ausgabedatum
1.Janner 1983 (inhaltlich Gbereinstimmend mit Punkt 2.23.1 der O-Norm B 2110 mit Ausgabedatum 1. Mérz 1995) war
der Auftraggeber berechtigt, Art, Umfang oder Mengen vereinbarter Leistungen zu dndern bzw zusatzliche Leistungen
zu verlangen, die im Vertrag nicht vorgesehen, aber zur Ausfuhrung der Leistung notwendig waren, sofern solche
Anderungen bzw zusétzlichen Leistungen dem Auftragnehmer zumutbar waren. War damit eine Verzdégerung der
Ausfilhrung verbunden, so war nach Punkt 2.10.5.6 der O-Norm A 2060 in der genannten Fassung (nunmehr
Punkt 2.23.11 der O-Norm B 2110 in der gegenwaértigen Fassung) eine Verlangerung der Leistungsfrist zu vereinbaren.
Nach Punkt 2.15.2 der O-Norm A 2060 (Ausgabedatum 1. Janner 1983) hatte der Auftragnehmer Anspruch auf
Verlangerung der Leistungsfrist, wenn er den Auftraggeber davon ehestens verstandigt hatte und die Behinderung im
Bereich des Auftraggebers lag (nun Punkt 2.33.2.1 der O-Norm 2110 mit Ausgabedatum 1. Marz 1995). Wurde die Frist
verlidngert, so traten allfallige Verzugsfolgen erst bei Uberschreitung der verlidngerten Frist ein (Punkt 2.15.2.5 der O-
Norm A 2060 mit Ausgabedatum 1. Marz 1983, nunmehr Punkt 2.33.2.5 der O-Norm B 2110, Ausgabedatum
1. Mérz 1995). Der Werkunternehmer hatte (und hat auch derzeit noch), waren (bzw sind) die einschligigen O-Normen



in der Vertrag einbezogen, bei Behinderungen durch den Werkbesteller infolge aufgetragener unzumutbarer
Leistungsanderungen oder Sdumnis des Auftraggebers bei der Mitwirkung Anspruch auf angemessene
Bauzeitverlangerung, deren Ermittlung sich an der dem Werkvertrag zugrundeliegenden Leistungsintensitat, wie sie
etwa im Bauzeitplan dokumentiert ist, zu orientieren hatte (bzw hat). Folgen einer solchen Bauzeitverlangerung war
(bzw ist) neben anderen, hier nicht naher zu erérternden Anspruchen des Auftragnehmers (zB Mehrkosten), dal3 die
ponalisierten Termine entsprechend zu erstrecken waren (bzw sind [Jurecka/Kihne/Oberndorfer/Straube, Vergabe-
und Verdingungswesen Anm 23.13 zu Punkt 2.23.11 der O-Norm B 2110]).In den Vertrag zwischen den Streitteilen
waren alle einschlagigen O-Normen in der zum Zeitpunkt der Anbotslegung geltenden Fassung einbezogen. Nach
Punkt 2.10.5.1 der danach maRgeblichen O-Norm A 2060 mit Ausgabedatum 1. Jdnner 1983 (inhaltlich
Ubereinstimmend mit Punkt 2.23.1 der O-Norm B 2110 mit Ausgabedatum 1. Marz 1995) war der Auftraggeber
berechtigt, Art, Umfang oder Mengen vereinbarter Leistungen zu andern bzw zusatzliche Leistungen zu verlangen, die
im Vertrag nicht vorgesehen, aber zur Ausfiihrung der Leistung notwendig waren, sofern solche Anderungen bzw
zusatzlichen Leistungen dem Auftragnehmer zumutbar waren. War damit eine Verzogerung der Ausfihrung
verbunden, so war nach Punkt 2.10.5.6 der O-Norm A 2060 in der genannten Fassung (nunmehr Punkt 2.23.11 der O-
Norm B 2110 in der gegenwartigen Fassung) eine Verlangerung der Leistungsfrist zu vereinbaren. Nach Punkt 2.15.2
der O-Norm A 2060 (Ausgabedatum 1. Jdnner 1983) hatte der Auftragnehmer Anspruch auf Verlangerung der
Leistungsfrist, wenn er den Auftraggeber davon ehestens verstandigt hatte und die Behinderung im Bereich des
Auftraggebers lag (nun Punkt 2.33.2.1 der O-Norm 2110 mit Ausgabedatum 1. Marz 1995). Wurde die Frist verldngert,
so traten allfallige Verzugsfolgen erst bei Uberschreitung der verlédngerten Frist ein (Punkt 2.15.2.5 der O-Norm A 2060
mit Ausgabedatum 1. M&rz 1983, nunmehr Punkt 2.33.2.5 der O-Norm B 2110, Ausgabedatum 1. Marz 1995). Der
Werkunternehmer hatte (und hat auch derzeit noch), waren (bzw sind) die einschldgigen O-Normen in der Vertrag
einbezogen, bei Behinderungen durch den Werkbesteller infolge aufgetragener unzumutbarer Leistungsanderungen
oder Sdumnis des Auftraggebers bei der Mitwirkung Anspruch auf angemessene Bauzeitverlangerung, deren
Ermittlung sich an der dem Werkvertrag zugrundeliegenden Leistungsintensitat, wie sie etwa im Bauzeitplan
dokumentiert ist, zu orientieren hatte (bzw hat). Folgen einer solchen Bauzeitverlangerung war (bzw ist) neben
anderen, hier nicht naher zu erdrternden Anspriichen des Auftragnehmers (zB Mehrkosten), dall die pdnalisierten
Termine entsprechend zu erstrecken waren (bzw sind [Jurecka/Kihne/Oberndorfer/Straube, Vergabe- und
Verdingungswesen Anmerkung 23.13 zu Punkt 2.23.11 der O-Norm B 2110]).

Inwieweit dem Werkunternehmer Leistungsanderungen bzw zusatzliche Leistungen zumutbar sind, kann nur im
Einzelfall entschieden werden; ob in Fallen, in denen es um eine nicht geplante Bindung von Kapazitaten des
Unternehmers oder um nicht kostendeckende Mehrpreise geht, die Grenze der Zumutbarkeit mit etwa 15 % des
urspriinglichen Vertragspreises anzunehmen ist (wie das Jurecka/Kihne/Oberndorfer/Straube aaO Anm 23.1 zu
Punkt 2.23.1 der O-Norm B 2110 meinen), muR hier nicht naher gepriift werden.Inwieweit dem Werkunternehmer
Leistungsanderungen bzw zusatzliche Leistungen zumutbar sind, kann nur im Einzelfall entschieden werden; ob in
Fallen, in denen es um eine nicht geplante Bindung von Kapazitaten des Unternehmers oder um nicht kostendeckende
Mehrpreise geht, die Grenze der Zumutbarkeit mit etwa 15 % des urspringlichen Vertragspreises anzunehmen ist (wie
das Jurecka/Kiihne/Oberndorfer/Straube aaO Anmerkung 23.1 zu Punkt 2.23.1 der O-Norm B 2110 meinen), muR hier
nicht ndher geprift werden.

Auch an diesen Erwagungen ist die hier mal3gebliche Frage zu messen, ob die Parteien auch nach dem strengen
Malistab des § 863 Abs 1 ABGB vom modifizierten, also vom 2. Bauzeitplan abgegangen sind. Im vorliegenden Fall war
allen Beteiligten klar, dal3 die in diesem Zeitplan vereinbarten Ausfuhrungsfristen jedenfalls auch wegen der nicht
unerheblichen Leistungsanderungen (FuBbdden, Stiegen, Fenster, Fensterbdanke und Elektroinstallationen) und
verzogerten Materialentscheidungen der Werkbesteller nicht eingehalten werden konnten und daRR deshalb keine
verbindliche Ausfihrungsfrist fur das Gesamtbauwerk gegeben war. LieR der beklagte Werkbesteller bei dieser
Sachlage die Erklarungen der klagenden Werkunternehmerin in deren Schreiben vom 8. und 19. Juni 1990, daf3 der
Terminplan keine Gultigkeit mehr habe, unwidersprochen, so kann dieses Verhalten des Beklagten nach Treu und
Glauben nur so verstanden werden, dal3 auch er von den bis dahin verbindlichen Ausfihrungsfristen, die jedenfalls
auch infolge der von ihm selbst geforderten Leistungsanderungen nicht mehr einzuhalten waren, abgehen wollte.
Neue Fertigstellungstermine fUr das Gesamtwerk wurden aber in der Folge nicht vereinbart. Hatte der beklagte
Werkbesteller auf der Ponalisierung der nun einzuhaltenden (angemessenen) Ausfihrungsfristen bestehen wollen, so
hatte er mit der Kldgerin eine entsprechende Vereinbarung treffen mussen. Die zweite Instanz Ubersieht bei ihrer



Argumentation, das Verhalten des Beklagten lasse nicht auf einen Verzicht auf die Einhaltung des Terminplans und die
Pdnalisierung von Terminuberschreitungen schlieRen, weil er jedenfalls immer auf eine moglichst rasche Fertigstellung
des Hauses gedrangt habe, dal auch der Besteller selbst bei Wegfall des Bauzeitplans regelmalRig an der
raschestmoglichen Fertigstellung des Werks interessiert ist.Auch an diesen Erwagungen ist die hier maf3gebliche Frage
zu messen, ob die Parteien auch nach dem strengen Malstab des Paragraph 863, Absatz eins, ABGB vom
modifizierten, also vom 2. Bauzeitplan abgegangen sind. Im vorliegenden Fall war allen Beteiligten klar, daf3 die in
diesem Zeitplan vereinbarten Ausfihrungsfristen jedenfalls auch wegen der nicht unerheblichen Leistungsanderungen
(FuBboden, Stiegen, Fenster, Fensterbanke und Elektroinstallationen) und verzdgerten Materialentscheidungen der
Werkbesteller nicht eingehalten werden konnten und daR deshalb keine verbindliche Ausfuhrungsfrist fur das
Gesamtbauwerk gegeben war. Liel3 der beklagte Werkbesteller bei dieser Sachlage die Erklarungen der klagenden
Werkunternehmerin in deren Schreiben vom 8. und 19. Juni 1990, daR der Terminplan keine Gultigkeit mehr habe,
unwidersprochen, so kann dieses Verhalten des Beklagten nach Treu und Glauben nur so verstanden werden, dal3
auch er von den bis dahin verbindlichen Ausfiihrungsfristen, die jedenfalls auch infolge der von ihm selbst geforderten
Leistungsanderungen nicht mehr einzuhalten waren, abgehen wollte. Neue Fertigstellungstermine fir das Gesamtwerk
wurden aber in der Folge nicht vereinbart. Hatte der beklagte Werkbesteller auf der Pdnalisierung der nun
einzuhaltenden (angemessenen) Ausfihrungsfristen bestehen wollen, so hatte er mit der Klagerin eine entsprechende
Vereinbarung treffen missen. Die zweite Instanz Ubersieht bei ihrer Argumentation, das Verhalten des Beklagten lasse
nicht auf einen Verzicht auf die Einhaltung des Terminplans und die Pdnalisierung von TerminlUberschreitungen
schliel3en, weil er jedenfalls immer auf eine mdoglichst rasche Fertigstellung des Hauses gedrangt habe, dall auch der
Besteller selbst bei Wegfall des Bauzeitplans regelmaRig an der raschestmoglichen Fertigstellung des Werks
interessiert ist.

Angesichts der schllissigen AuBerkraftsetzung des Bauzeitplans und der unterbliebenen Vereinbarung neuer
Fertigstellungstermine war der im Werkvertrag zwischen den Streitteilen getroffenen Strafabrede der Boden entzogen.
Allein schon deshalb konnte die Kldgerin aber auch die fir die Uberschreitung der urspriinglich bedungenen
Ausflhrungsfristen zugesagte Vertragsstrafe nicht verwirkt haben. Der Beklagte ware allerdings nicht daran gehindert
gewesen, einen tatsachlich bei ihm eingetretenen Verzdgerungsschaden - ein solcher wurde allerdings nicht
festgestellt - klageweise oder zur Aufrechnung gegen die eingeklagte Forderung geltend zu machen. Auf die Tatsache,
dalB sich die Klagerin - worauf das Gericht zweiter Instanz hinweist - jedenfalls in Verzug befand, weil der AuRBenputz
des Hauses unbestrittenermalen erst Ende September 1980 (38. oder 39. KW) aufgebracht wurde, ohne daR die
Klagerin vorgebracht hatte, diese Verspatung habe ihre Ursache auch in den von den Werkbestellern geforderten
Leistungsmodalitdten gehabt, muf3 deshalb erst gar nicht eingegangen werden.

Damit stellt sich aber auch nicht mehr die Frage nach einer richterlichen MaRigung der urspringlich bedungenen
Vertragsstrafe, die an sich im vorliegenden Fall moglich ware, weil der Bauunternehmer, selbst wenn er als
Generalunternehmer tatig wird, nicht Kaufmann im Sinne des § 1 HGB ist (8 Ob 640/93 = EvBI 1994/118 mwN) und das
Unternehmen der Klagerin unbestrittenermal3en nicht im Firmenbuch eingetragen ist (8 2 HGB), so dal3 § 348 HGB
nicht anzuwenden ware. Im Ubrigen ware § 1336 Abs 2 ABGB auch nach Punkt 2

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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