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Von Verzugszinsen, Bauzinsen und Mehrkostenforderungen

Von Verzugszinsen, Bauzinsen und

Mehrkostenforderungen

Der vorliegende Beitrag widmet sich Bauzinsen
Werklohn sowie bei Mehrkostenforderungen.

1. Bauzinsen
1.1. Begriff und Rechtsnatur

Bauzinsen werden in Punkt 3.4 der ONORM
B 2061' definiert als ,, Kosten des fiir die Durch-
fiihrung eines Bauauftrags erforderlichen Kapi-
tals, mit welchem der Auftragnehmer in Vorlage zu
treten hat, einschlief3lich der Kosten fiir Sicherstel-
lungen, hierzu gehéren nicht die fiir die Betriebs-
fiihrung und fiir die Gerdtebestellung notwendigen
Zinskosten.” Die bauvertragsrechtliche Literatur
greift auf diese Definition zurtick.? Die hier zu be-
handelnden Bauzinsen sind zu unterscheiden vom
,,Bauzins““ als Entgelt fiir die Bestellung des Bau-
rechts gemaB § 1 BauRG® und von dem im Aktien-
recht verwendeten Begriff ,, Bauzinsen “ im Sinne
von Zinsen, die den Aktiondren fiir den Zeitraum,
den die Vorbereitung des Unternehmens bis zum
Anfang des vollen Betriebs erfordert, zugesagt
werden.*

Wirtschaftlich betrachtet besteht der Zweck
von solchen Bauzinsen darin, die Kosten des Werk-
unternehmers aufgrund seines Vorfinanzierungsbe-
darfs pauschaliert abzudecken.’ Dabei geht es um
die Finanzierungskosten im Zeitraum zwischen
der Bezahlung der von ihm erbrachten Leistun-
gen (Lohne, Gehilter, Material, Subunternehmer)
durch den Werkunternehmer und der Begleichung
des Werklohnanspruchs durch den Werkbesteller.®
Auch die Kosten fiir die vom Werkunternehmer
beizubringenden Sicherstellungen (Vadium, Kau-
tion, Deckungs- und Haftungsriicklass) werden in
der Regel von den vereinbarten Bauzinsen abge-
deckt.’

Ein Anspruch des Werkunternehmers auf Bau-
zinsen ergibt sich nicht aus dem Gesetz. Weder
die Regeln des Werkvertrages gemdBl §§ 1165 ff
ABGB noch das allgemeine Schuld- oder das Be-
reicherungsrecht sehen einen solchen Anspruch
vor. Ganz im Gegenteil: Nach § 1170 ABGB tritt
die Filligkeit des Anspruchs auf Werklohn erst mit
der Vollendung des Werks ein. Nach dieser dispo-

1 ONORM B 2061: Preisermittlung fiir Bauleistungen — Verfah-
rensnorm (Ausgabe: 1. 9. 1999).

2 Vgl zB Karasek, ONORM B 2110° (2016) Rz 1336; Kodek in

Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten beim Bau-

vertrag (2017) 58; Reckerziigl, Die korrekte Vergiitung von Bau-

zinsen, bau aktuell 2014, 13; Fabich/Stempkowski in K. Miiller/

Stempkowski, Handbuch Claim-Management? (2015) 582.

K. Miiller/Goger, Der gestorte Bauablauf (2016) 310.

Vgl § 54 Abs 2 AktG in der Stammfassung BGBI 1965/98.

5 Pauschaliert ist die Abdeckung, weil der Besteller die vereinbar-
ten Bauzinsen auch dann schuldet, wenn die tatsdachlichen Vorfi-
nanzierungskosten des Werkunternehmers héher oder niedriger
ausfallen.

6  Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1336.

7 Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1336.
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und Verzugszinsen bei Zahlungsverzug mit dem

sitiven Norm muss der Werkunternehmer den Fi-
nanzierungsbedarf flir die Herstellung des Werks
abdecken, das heif}t, er trigt die wirtschaftliche
Last der Vorfinanzierung. Das damit verbundene
wirtschaftliche Risiko des Werkunternehmers si-
chert das Gesetz durch das zwingende Recht auf
Sicherstellung nach § 1170b ABGB nur teilweise®
ab.

Da sich der Anspruch auf Bauzinsen nicht aus
dem Gesetz ableiten lasst, muss er im Vertrag
vereinbart werden.’ Insofern wird der Werkunter-
nehmer durch die Vereinbarung von Bauzinsen
vertraglich besser gestellt, als er nach dem dispo-
sitiven gesetzlichen Regeln des ABGB stiinde.'”
Allerdings darf nicht {ibersehen werden, dass ein
nach wirtschaftlichen Grundsitzen vorgehender
Werkunternehmer, der einen hohen Fremdfinan-
zierungsanteil hat, seine Finanzierungkosten oh-
nehin in seiner Kalkulation beriicksichtigen und
in den Angebotspreis einrechnen muss. Somit
fiihrt die Vereinbarung von Bauzinsen im Sinne
der ONORM B 2061 letztlich nur dazu, dass der
Werkunternehmer den Bauzinssatz als Teil der Ge-
samtkosten gesondert gegeniiber dem Werkbestel-
ler auszuweisen hat, die er ansonsten in den Ange-
botspreis einrechnen wiirde. Offengelegt wird im
K3-Blatt aber grundsitzlich nur das Ergebnis der
Kalkulation in Form des Bauzinsaufschlags, nicht
jedoch die Kalkulationsgrundlage, also die tatsdch-
lich intern kalkulierten Vorfinanzierungskosten.'
Generell ist das K3-Blatt lediglich die standardi-
sierte Darstellung fiir die Ergebnisse der Kalku-
lation, welche allerdings im Zuge einer vertieften
Angebotspriifung vom Werkunternehmer zu plau-
sibilisieren ist.!

8  GemiB § 1170b Abs 1 ABGB ist das Recht auf Sicherstellung
mit 20 % bzw mit 40 % des vereinbarten Gesamtentgelts be-
grenzt.

9 Auch die ONORM B 2110 sicht — im Unterschied zu Punkt
7.4.3.3 der ONORM B 2118 — keinen Anspruch auf Bauzin-
sen vor. Daher miissen Bauzinsen im Anwendungsbereich
der ONORM B 2110 entweder vertraglich vereinbart werden
oder der Bauunternehmer rechnet sie von vornherein in die
Werklohnforderung ein, ohne sie gesondert auszuweisen. An-
dernfalls besteht kein Anspruch auf Bauzinsen; anderer Ansicht
wohl Fabich/Stempkowski in K. Miiller/Stempkowski, Claim-
Management?, 593 (dort allerdings zu Bauzinsen im Zusammen-
hang mit Mehrkostenforderungen).

10 Wie erwihnt, tragt nach den dispositiven Regeln des ABGB der
Werkunternehmer die wirtschaftliche Last der Vorfinanzierung.
Die Vereinbarung von Bauzinsen stellt sohin eine (freiwillige)
Besserstellung der Werkunternehmerseite durch die Werkbestel-
lerseite dar, welche das gesetzliche Gleichgewicht zugunsten
der Werkunternehmer verschiebt.

11 Siehe grundlegend zur Baukalkulation jiingst Kropik, Die Bau-
kalkulation, in FS Karasek (2018) 423.

12 Im Falle von unplausiblen Bauzinsen hat die ausschreibende
Stelle im Zuge der vertieften Angebotspriifung diese aufzukla-
ren und kann den Werkunternehmer — falls erforderlich — zur
Darlegung seiner Kalkulationsgrundlagen auffordern.

Univ.-Prof. Dr. Alexander
Schopper
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Neben diesen allgemeinen Bauzinsen fiir den
planmiBigen Ablauf des Bauprojekts im Sinne des
urspriinglichen Bauvertrages werden gerade bei
GroBprojekten im Vertrag hiufig auch Bauzinsen
fiir die Abhandlung von Mehrkostenforderun-
gen fiir Leistungsdnderungen’® vereinbart.'* Grund
dafiir ist, dass die Abhandlung von Mehrkosten-
forderungen im Regelfall zu einer Verlangerung
des auf Basis des urspriinglichen Werkvertrages
kalkulierten ~ Vorfinanzierungszeitraums wegen
zusitzlicher Nachweis-, Priifungs- und Verhand-
lungsschritte fithrt.'

In der spérlichen rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur zum Thema wird der Anspruch auf allgemeine
Bauzinsen als Teil des Vergiitungsanspruchs des
Werkunternehmers angesehen.'® Allgemeine Bau-
zinsen haben daher per se nichts mit einer gestorten
Ausfiihrung des Werkvertrages oder einem Zah-
lungsverzug des Werkbestellers zu tun. Sind Bau-
zinsen vereinbart, dann stehen sie dem Werkunter-
nehmer auch dann zu, wenn das Werk ohne jegliche
Stérungen vertragsgemal ausgeftihrt wird.!”

Sieht der Vertrag fiir die Abhandlung von
Mehrkostenforderungen gesonderte Bauzin-
sen vor, handelt es sich dabei um einen Teil der
Mehrkostenforderungen. Auf § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB gestiitzte Mehrkostenforderungen sind
nach ganz herrschender Auffassung ein (gesetzlich
modifizierter) Entgeltanspruch.' Daher sind auch
vertraglich vereinbarte Bauzinsen fiir Mehrkosten-
forderungen Teil dieses gesetzlich modifizierten
Entgeltanspruchs. Gleiches gilt, wenn die Mehr-
kostenforderung auf Punkt 7.4.1 der ONORM
B 2110" gestiitzt wird, zumal der Wortlaut hier
noch klarer als § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB von
einem ,, Anspruch auf Anpassung des Entgelts"
spricht.

Als Bestandteil des Vergiitungsanspruchs wird
mit den allgemeinen Bauzinsen ein Teil der Haupt-
leistungspflicht des Werkbestellers vertraglich fest-
gelegt. Sofern die Bauzinsen vertraglich so verein-

13 Siche hierzu zB Hagen/Oberzaucher, Uber die vergabe- und
zivilrechtliche Zuldssigkeit von Leistungsanderungen im An-
wendungsbereich der ONORMen B 2110 und B 2118, ZRB
2012, 16, die sich eingehend sowohl mit den vergabe- als auch
zivilrechtlichen Aspekten von Leistungsidnderungen im Sinne
der einschligigen ONORMEN und deren Zulissigkeit befassen.

14 Siehe zB Punkt 2.10.4.3.3 der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des OBB-Konzerns fiir Bauaufiréige (Ausgabe: Mirz
2016), online abrufbar unter https://konzern.oebb.at/de/dam/
jer:ce0e275b-c19¢-4d45-b6¢9-af60241¢a6f9/agb_bauauftracge
_03_2016.pdf.

15  Siehe Punkt 4.2.

16 Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1336; ebenso Reckerziigl, bau
aktuell 2014, 15; offenbar auch Kodek in Kodek/Plettenbacher/
Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 58: ,,..., wenn der Werklohn auch
Bauzinsen als Ausgleich fiir die Vorleistungspflicht des Unter-
nehmers vorsieht. "

17 Vgl Karasek, ONORM B 2110%, Rz 1336; Reckerziigl, bau aktu-
ell 2014, 15.

18 M. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2020)
§ 1168 Rz 7; Kodek, Mehrkosten beim Bauvertrag — Business
as usual? in FS 40 Jahre OGEBAU (2019) 219 (235); dersel-
be in Kodel/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 18;
Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 1168 Rz 39;
derselbe, Beweisfragen im Zusammenhang mit Mehrkostenfor-
derungen beim Bauwerkvertrag (Teil I), bau aktuell 2017, 4 (6);
Krejci in Rummel, ABGB?, § 1168 Rz 28; Kronthaler, Welche
Leistungen sind von einer Pauschalpreisvereinbarung umfasst?
bau aktuell 2017, 98 (103).

19 ONORM B 2110: Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bau-
leistungen — Werkvertragsnorm (Ausgabe: 15. 3. 2013).

bart werden, dass es sich um eine einmalige, indi-
viduelle ziffernmiaBige Festlegung eines Teils der
Hauptleistungspflicht des Werkbestellers handelt,
unterliegt die Vereinbarung von Bauzinsen im Re-
gelfall auch dann nicht der Kontrolle nach § 879
Abs 3 ABGB, wenn sie im Rahmen der allgemei-
nen Geschiftsbedingungen erfolgt.® Zu beachten
ist aber, dass der Begrift ,, Hauptleistung “ im Sinne
des § 879 Abs 3 ABGB eng ausgelegt wird. Allge-
meine Umschreibungen, welche die Preisberech-
nung betreffen, und Regelungen, die eine nachtrag-
liche Verdnderung der urspriinglich festgelegten
Hauptleistung ermdglichen, fallen nicht darunter.”!
Daher ist § 879 Abs 3 ABGB auf die Vereinbarung
spezieller Bauzinsen bei Mehrkostenforderungen
sehr wohl anzuwenden, weil und sofern es sich hier
um eine vertragliche Regelung iiber eine nachtrig-
liche Verdnderung der urspriinglich festgelegten
Hauptleistung handelt. Uberhohte Bauzinsen an
versteckter Stelle in allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen konnen zudem nach § 864a ABGB oder
§ 879 Abs 1 bzw Abs 2 Z 4 ABGB unwirksam sein.

Da Bauzinsen Teil des Werklohns und keine
Verzugszinsen sind, kommen weder § 456 UGB
noch § 459 UGB oder die vergaberechtlichen
Restriktionen®* fiir die vertragliche Vereinbarung
eines Verzugszinssatzes zur Anwendung. Als Be-
standteil des Entgelts unterliegen Bauzinsen der
Umsatzsteuer.

1.2. Hohe und Berechnung

Nach dem etwas kryptisch formulierten Punkt
5.5 der ONORM B 2061 sind die allgemeinen
Bauzinsen mit Ausnahme der in Punkt 5.1.3 (Ein-
zelgerétekosten), Punkt 5.2.4 (Gerétekosten der
Baustelle) und Punkt 5.3 Abs 7 (Abschreibung
und Verzinsung der dem Gesamtbetrieb dienenden
Anlagen als Posten der Geschiftsgemeinkosten)
angefiihrten Kapitalkosten zu ermitteln. Bauzinsen
sind ein als Prozentsatz ausgedriickter Anteil des
Gesamtzuschlags im K3-Blatt und dort in der Zeile
O anzugeben.”® Sie sind einmalig auf den jewei-
ligen Umsatz aufzuschlagen. Im Unterschied zu
Verzugszinsen errechnen sich die Bauzinsen in der
Regel somit nicht zeitbezogen (pro anno).
Anderes gilt jedoch fiir spezielle Bauzinsen,
die gesondert flir die Abhandlung von Mehrkos-
tenforderungen vereinbart werden. Wie erwihnt,
sollen diese Bauzinsen den verldngerten Vorfi-
nanzierungszeitraum des Werkunternehmers ab-
decken, der unter anderem dadurch entsteht, dass
der Werkbesteller die angemeldeten Mehrkosten-
forderungen dem Grunde und der Hohe nach prii-
fen muss oder zB auch weitere Nachweise vom
Werkunternehmer vorgelegt werden miissen, was
zu einer verzdgerten Beauftragung fithren kann.
Diese Bauzinsen fiir die Abhandlung von Mehr-
kostenforderungen haben in der Regel auch eine

20 Vgl dazu Krejci in Rummel/Lukas, ABGB?, § 879 Rz 374;
G. Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*, § 879 Rz 288.

21 G. Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON', § 879 Rz 288.

22 Siehe § 100 Abs 5 (Ausschreibung) und § 111 Abs 5 BVergG
2018 (Leistungsvertrag); fiir offentliche Sektorenauftraggeber
siche § 269 Abs 5 und § 278 Abs 5 BVergG 2018.

23 Reckerziigl, bau aktuell 2014, 14; Tautschnig/Carstens, Herlei-
tung der Hohe des Zinssatzes zusitzlicher Bauzinsen, bau aktu-
ell 2017, 225.

bau e Juli 2020
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zeitliche Komponente, die sich aus der konkreten
vertraglichen Vereinbarung ergibt.

Wirtschaftlich sind fiir die Kalkulation der
Hohe der Bauzinsen unterschiedliche Einflussfak-
toren mafigebend.* Im Mittelpunkt stehen dabei
vereinfacht ausgedriickt 1.) der Vorfinanzierungs-
zeitraum fiir den Werkunternehmer und 2.) die
Kosten des Werkunternehmers fiir die von ihm zu
tragende Vorfinanzierung. Einzelkosten spielen in-
soweit eine Rolle, als die allgemeinen Bauzinsen
als Prozentsatz auf die Einzelkosten aufgeschla-
gen werden. Einfluss haben die Anteile der unter-
schiedlichen Einzelkosten (Lohn, Material, Gerét,
Subunternehmer), da diese jeweils unterschiedli-
che Vorfinanzierungszeitrdume haben.

In der Literatur wird festgehalten, dass fiir Bau-
zinsen zirka 0,5 % bis 2 % der Einzelkosten ange-
setzt werden.? Rein wirtschaftlich ist festzuhalten,
dass die tatsdchlichen Vorfinanzierungskosten der
Bauunternehmen infolge des anhaltenden Nied-
rigzinsumfelds grundsétzlich derzeit tendenziell
niedrig ausfallen werden. Rechtlich hingt die Hohe
der Bauzinsen allein davon ab, was die Parteien im
Bauvertrag konkret vereinbart haben.

2. Verzugszinsen
2.1. Zahlungsverzug des Werkbestellers

Der Werkbesteller ist zur Leistung von Verzugszin-
sen verpflichtet, wenn er sich im Schuldnerverzug
befindet. Ein solcher Verzug liegt dann vor, wenn
der Besteller seiner Zahlungsverpflichtung bei Fil-
ligkeit nicht nachkommt. Die Filligkeit einer Zah-
lung ergibt sich primér aus der Vereinbarung (§§ 904
und 1417 ABGB).* Mangels abweichender Verein-
barung tritt die Falligkeit ein, wenn das Werk voll-
endet ist und durch den Werkbesteller iibernommen
bzw tiberprift wurde (§ 1334 iVm § 1170 ABGB).”
Verweigert der Besteller grundlos die Ubernahme
oder eine dafiir notwendige Mitwirkung, dann tritt
die Filligkeit schon vor Ubernahme ein. Steht die
Werklohnforderung der Hohe nach noch nicht fest
(insbesondere bei Einheitspreis- und Regiepreisver-
tragen), dann tritt die Falligkeit nach dem Eingang
der Rechnung oder einer gleichwertigen Zahlungs-
aufforderung ein (§ 1334 ABGB).

2.2. Rechtsnatur

Nach § 1333 Abs 1 ABGB sollen Verzugszinsen
den Schaden ,, vergiiten “, den der Schuldner seinem
Glaubiger durch die Verzdgerung der Zahlung einer
Geldforderung zugefiigt hat. Nach herrschender
Auffassung ist der Normzweck von § 1333 ABGB
ein schadenersatzrechtlicher, weil der Nachteil des
Gliubigers aufgrund der Zahlungsverspitung

24 Vgl dazu eingehend Fabich/Stempkowski in K. Miiller/Stemp-
kowski, Claim-Management?, 582 ff; Reckerziigl, bau aktuell
2014, 13 ff; Tautschnig/Carstens, bau aktuell 2017, 225 ff.

25  Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1336; Oberndorfer in Straube/
Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I (Stand:
Juni 2012) Kap 2.1.4.3; vgl auch Reckerziigl, bau aktuell 2014,
14, der dann aber fiir zusitzliche Bauzinsen bei Leistungsande-
rung im Zuge der Bauausfiihrung einen Prozentsatz von 5 % bis
10 % ansetzt.

26 Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1334 Rz 3.

27 Vgl Adler/Héller in Klang/Gschnitzer, ABGB V? (1954) 417;
Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1719 und 1746; OGH 18. 3.
1981, 1 Ob 515/81; 22. 11. 2011, 8 Ob 114/11i, ZRB 2012, 54
(Hayek); RIS-Justiz RS0017605.
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des Schuldners pauschal ausgeglichen werden
soll.?® Im Vergleich zu einem klassischen schaden-
ersatzrechtlichen Anspruch bei der Verschuldens-
haftung weist der Verzugszinsenanspruch aber zwei
Besonderheiten auf: Erstens steht er unabhingig von
einem Verschulden des Glaubigers zu und zweitens
besteht der Anspruch auf Verzugszinsen auch dann,
wenn dem Glédubiger aus der Zahlungsverzogerung
gar kein Schaden entstanden ist, etwa weil er das
Geld bei rechtzeitiger Zahlung blof aufbewahrt
und gar nicht gewinnbringend angelegt hétte. Diese
Besonderheiten édndern aber nichts an der schaden-
ersatzrechtlichen Natur des Anspruchs. Die berei-
cherungsrechtliche Einordnung des gesetzlichen
Verzugszinsenanspruchs wird von der herrschenden
Lehre abgelehnt, weil die Pflicht zur Zahlung von
Verzugszinsen unabhéngig davon besteht, ob der
Schuldner irgendeinen Vorteil aus der Verspitung
seiner Zahlung zog.” Da Verzugszinsen kein Entgelt
sind, unterliegen sie nicht der Umsatzsteuer.*

2.3. Hohe

Nach § 1333 iVm § 1000 ABGB (ebenso Punkt
8.4.1.6 der ONORM B 2110 und Punkt 8.4.1.6 der
ONORM B 2118)*! betragen die gesetzlichen Ver-
zugszinsen jéihrlich 4 %.* Diese Verzugszinsen
stehen unabhingig davon zu, ob der Werkbesteller
den Zahlungsverzug zu verantworten hat, das heilit
beim objektiven Verzug.

Nach § 456 UGB (ebenso Punkt 8.4.1.6 der
ONORM B 2110 und Punkt 8.4.1.6 der ONORM
B 2118) gebiihrt dem Werkunternehmer ein erhoh-
ter Verzugszinssatz von 9,2 Prozentpunkten iiber
dem jeweils geltenden Basiszinssatz pro Jahr,
wenn ein beiderseitig unternechmensbezogenes Ge-
schéft vorliegt und der Werkbesteller fiir den Zah-
lungsverzug ,, verantwortlich * ist.

Die gesetzlichen Verzugszinssitze sind grund-
sdtzlich dispositiv.*> Die Parteien konnen ver-

28 G. Graf, Zinsen, Bereicherung und Verjahrung, JB1 1990, 350
(355 ff); Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB*, § 1333
Rz 3; Danzl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, § 1333
Rz 4; Reichholf, Haben Verzugszinsen Entgeltcharakter? OBA
2019, 203 (204 f mwN der aktuellen Rechtsprechung); OGH
1.9. 2015, 6 Ob 117/15x; anderer Ansicht Koziol, Osterreichi-
sches Haftpflichtrecht I (1997) Rz 15/6; W. Jud, Marginalien
zum Ersatz aufgewendeter oder entgangener Zinsen, in FS
Ostheim (1990) 113 (115).

29 Vgl dazu Grof in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*, § 1333
Rz 2.

30 OGH 14. 8. 1996, 6 Ob 660/95; 14.7. 1999, 3 Ob 235/97y; RIS-
Justiz RS0106447; Bollenberger/P. Bydlinski in Koziol/Bydlin-
ski/Bollenberger, ABGB®, § 1000 Rz 6.

31 ONORM B 2118: Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bau-
leistungen unter Anwendung des Partnerschaftsmodells, ins-
besondere bei GroBprojekten — Werkvertragsnorm (Ausgabe:
15.3.2013).

32 Offenbar anderer Ansicht Reckerziigl, bau aktuell 2014, 17, der
bei einer ,, unverschuldeten Zahlungsverzégerung* von einem
Zinssatz von 4 % tiber dem Basiszinssatz ausgeht.

33 Vgl etwa Meinl/Stabentheiner, Das neue Zahlungsverzugsge-
setz im Uberblick, OJZ 2013, 437 (445); Bollenberger/P. Byd-
linski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, § 984 Rz 5,
Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 1000
Rz 3 (,, dispositiver Verzugszinssatz* nach § 456 UGB); Habe-
rer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, UGB I#, § 456 Rz 22; aus
Deutschland vgl zB Ernst in Miinchener Kommentar zum BGB
II¥ (2019) § 288 Rz 40; grundsitzlich auch Karasek, ONORM
B 2110°, Rz 1735 (siehe aber auch Rz 1736, wo die Vereinba-
rung von niedrigeren Verzugszinsen in der Regel als unzuldssig
angesehen wird); dhnlich Krejci, Zur Abdingung gesetzlicher
Verzugszinsen in ausgeschriebenen Bauvertrdgen, bau aktuell
2013, 78.
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traglich sowohl einen hdheren als auch einen
niedrigeren Zinssatz festlegen.’* Das ergibt sich
fiir die hier interessierenden beiderseitigen unter-
nehmensbezogenen Geschifte schon aus einem
Umbkehrschluss zu § 459 Abs 4 UGB. Nach dieser
Bestimmung gilt nur der génzliche Ausschluss von
Verzugszinsen jedenfalls als grob nachteilig und
ist daher unwirksam. Im Ubrigen ist vor allem an-
hand der in § 459 Abs 2 UGB demonstrativ aufge-
zahlten Kriterien im Einzelfall zu priifen, ob die
vertragliche Herabsetzung des gesetzlichen Ver-
zugszinssatzes grob nachteilig ist. Insbesondere
eine sachliche Rechtfertigung schlie3t eine grobe
Nachteiligkeit aus. Diese konnte auch darin be-
stehen, dass die geltenden gesetzlichen Verzugs-
zinssétze von jéhrlich 4 % und 9,2 Prozentpunkten
iiber dem Basiszinssatz pro Jahr in keiner Relati-
on zu dem seit Jahren vorhandenen Niedrig- bzw
Negativzinsumfeld stehen. Uberspitzt formuliert
gibt es in Anbetracht dieses Missverhéltnisses
zwischen Zinsumfeld und gesetzlichen Verzugs-
zinsen auf den Kapitalmirkten schon seit Jahren
keine bessere Veranlagungsmoglichkeit als einen
Zahlungsverzug des Vertragspartners. § 456 UGB
bezweckt die Verstirkung der Zahlungsmoral im
unternehmerischen Geschaftsverkehr,?® nicht aber
eine derart unverhdltnisméBige Beglinstigung des
Glaubigers. Gleiches gilt fiir § 1333 iVm § 1000
ABGB. Auch die Rechtsnatur von Verzugszin-
sen als pauschalierter Schadenersatz spricht fiir
die Zuldssigkeit einer vertraglichen Vereinba-
rung geringerer Verzugszinsen. Die gesetzlichen
Zinssétze fiihren ndmlich in der Regel zu einer
Uberkompensation des Gliubigers, weil dieser im
derzeitigen Marktumfeld das geschuldete Geld bei
rechtzeitiger Zahlung nur in Ausnahmefillen bes-
ser anlegen konnte. Daher ist bei langfristigen und
extrem kostenintensiven Grofprojekten am Bau
eine angemessene vertragliche Herabsetzung des
Verzugszinssatzes gemifl § 456 UGB und auch
gemdll § 1000 ABGB meines Erachtens sachlich
gerechtfertigt.

Nur fiir 6ffentliche (Sektoren-)Auftraggeber
ist die vertragliche Vereinbarung eines Verzugs-
zinssatzes, dessen Hohe den in § 456 UGB festge-
legten gesetzlichen Zinssatz unterschreitet, unzu-
lassig.’ Die Vereinbarung eines geringeren Zins-
satzes im Leistungsvertrag ist nichtig, wobei die
Nichtigkeit nicht geltend gemacht werden kann,
wenn die entsprechende Bestimmung in einem
Nachpriifungsverfahren vor den Vergabekontroll-
behorden hitte angefochten werden kdnnen oder
wenn die zustdndige Vergabekontrollbehorde die
entsprechende Bestimmung in einem Nachprii-
fungsverfahren als rechtméBig erkannt hat (§ 111
Abs 7 BVergG 2018).

34 Grenzen ergeben sich aus § 879 ABGB, § 6 Abs 1 Z 13 und 15
KSchG und § 459 UGB; vgl auch Haberer/Zehetner in Straube/
Ratka/Rauter, UGB 1, § 456 Rz 22; Meinl/Stabentheiner, OJZ
2013, 445.

35 ErlRV 2111 BIgNR 24. GP, 1.

36 Siehe § 100 Abs 5 (Ausschreibung) und § 111 Abs 5 BVergG
2018 (Leistungsvertrag); fiir den o6ffentlichen Sektorenauftrag-
geber siche § 269 Abs 5 und § 278 Abs 5 BVergG 2018.

3. Bauzinsen und Verzugszinsen bei
Zahlungsverzug mit dem Werklohn

Gerdt der Werkbesteller mit der Bezahlung des
Werklohns in Verzug, dann stellt sich die Frage,
ob fiir den Zeitraum der Zahlungsverzogerung, das
heif3t ab Eintritt der Félligkeit des Werklohns, zu-
sitzlich zu den Verzugszinsen auch Bauzinsen an-
fallen. Dafiir spricht auf den ersten Blick, dass sich
durch den Zahlungsverzug des Werkbestellers auch
der Vorfinanzierungszeitraum fiir den Werkunter-
nehmer verldngert und die Bauzinsen — wie bereits
erwéhnt — dazu dienen, den Vorfinanzierungsbe-
darf des Werkunternehmers pauschal abzudecken.

Die Beantwortung der Frage héngt primér von
der vertraglichen Vereinbarung ab. Eine ausdriick-
liche Vereinbarung, wonach der Werkunterneh-
mer die allgemeinen Bauzinsen auch im Verzugs-
fall zusitzlich zu den gesetzlichen Verzugszinsen
fordern kann, ist grundsitzlich zuldssig, weil
die gesetzlichen Regelungen iiber die Hohe der
Verzugszinsen (§ 1000 Abs 1 iVm § 1333 Abs 1
ABGB; § 456 UGB) dispositiv sind.*’

Wirtschaftlich dient eine solche ausdriickliche
vertragliche Vereinbarung von Bauzinsen fiir den
Verzugsfall ebenso wie die gesetzlichen Verzugs-
zinsen dem Zweck, Nachteile des Werkunterneh-
mers infolge des Zahlungsverzugs pauschaliert
auszugleichen. Die Vereinbarung von zusétzlichen
Bauzinsen fiir den Fall eines Verzugs mit der Be-
zahlung der Werklohnforderung stellt somit nichts
anderes dar, als eine vertragliche Erhdhung der ge-
setzlichen Verzugszinsen, was innerhalb der Gren-
zen von § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 1 Z 13 und
15 KSchG zuléssig ist. Derartige allgemeine Bau-
zinsen flir den Verzugsfall®® sind dann — ebenso wie
Verzugszinsen — nicht Bestandteil des Werklohns,
sondern pauschalierter Schadenersatz fiir den Zah-
lungsverzug.

Auch offentliche Auftraggeber konnen Bauzin-
sen fiir den Verzugsfall zusétzlich zu den gesetz-
lichen Verzugszinsen vertraglich vereinbaren, weil
ihnen vergaberechtlich nur die Vereinbarung eines
geringeren, nicht aber eines hdheren Verzugszins-
satzes untersagt ist. Fiir offentliche ebenso wie
fir private Auftraggeber gilt jedoch, dass derart
privatautonom vereinbarte héhere Verzugszinsen
nach zutreffender Ansicht dem richterlichen Mi-
Bigungsrecht (§ 1336 Abs 2 ABGB analog) unter-
liegen.®

Im Vertrag sollte aber jedenfalls auch die Art
der Berechnung von zusitzlichen allgemeinen
Bauzinsen fiir den Fall des Verzugs festgelegt
werden. Wie bereits erwéhnt, werden allgemeine
Bauzinsen iiblicherweise einmalig auf den jewei-
ligen Umsatz aufgeschlagen und im Unterschied
zu Verzugszinsen gerade nicht zeitbezogen (pro
anno) berechnet.** Denkbar ist eine Vereinbarung,

37 Dazu allgemein Meinl/Stabentheiner, OJZ 2013, 445; Grof
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 1333 Rz 7/1; Ratka in
U. Torggler, UGB® (2019) § 457 Rz 8.

38 Nicht gemeint sind hier spezielle Bauzinsen fiir den Fall von
Mehrkostenforderungen.

39 Allgemein Reischauer in Rummel, ABGB?, § 1333 Rz 9; Ratka
in U. Torggler, UGB?, § 457 Rz 9 (mwN der Gegenansicht).

40  Sieht der Vertrag spezielle Bauzinsen fiir Mehrkostenforderun-
gen vor, werden diese hdufig sehr wohl zeitbezogen berechnet.
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wonach Bauzinsen fiir den Verzugsfall ebenfalls
zeitbezogen zu berechnen sind. Es kann aber auch
vereinbart werden, dass Bauzinsen im Falle eines
Verzugs einmalig auf die durch die Verzugszinsen
erhohte Gesamtforderung des Werkunternehmers
aufgeschlagen werden. Zusitzlich verzinst wer-
den in beiden Fillen auch die bis zur Filligkeit des
Werklohns bereits angefallenen Bauzinsen, die ja
bereits im Werklohn enthalten sind und mit deren
Bezahlung der Werkbesteller ebenfalls in Verzug
geraten ist. Wirtschaftlich betrachtet handelt es
sich um eine Vereinbarung von Zinseszinsen im
Sinne des § 1000 Abs 2 ABGB.*

Ist die Kumulation von allgemeinen Bauzinsen
und Verzugszinsen im Vertrag nicht ausnahms-
weise explizit vorgesehen, dann ist nicht davon
auszugehen, dass eine allgemein gehaltene Ver-
einbarung iiber Bauzinsen im Sinne von Punkt 3.4
der ONORM B 2061 auch den Verzugsfall erfasst
und daher allgemeine Bauzinsen* auch nicht zu-
sitzlich zu den gesetzlichen Verzugszinsen fiir
den Zeitraum ab Félligkeit des Werklohns gefor-
dert werden konnen. Auch beim Kreditvertrag ist
anerkannt, dass die Verzugszinsen mangels ande-
rer Vereinbarung nicht zusétzlich zu den fiir die
Kreditlaufzeit vorgesehenen Vertragszinsen®* zu
zahlen sind, sondern — ab Eintritt des Zahlungs-
verzugs — statt dieser.* Die gesetzlichen Verzugs-
zinsen sollen s@mtliche Nachteile des Glaubigers
aufgrund des Zahlungsverzugs des Schuldners
pauschal ausgleichen. Von dieser Pauschalierungs-
wirkung umfasst ist im Zweifel auch die mit dem
Verzug verbundene lédngere Vorfinanzierungsdauer
fiir den Werkunternehmer. Bei objektivem Zah-
lungsverzug des Werkbestellers ist der Werkunter-
nehmer im Zweifel daher nicht berechtigt, fiir den
Zeitraum ab Filligkeit des Werklohns zusitzlich
zu den gesetzlichen Verzugszinsen Bauzinsen zu
verlangen.* Sollten die vereinbarten Bauzinsen
ausnahmsweise hoher sein als die gesetzlichen
Verzugszinsen, steht dem Werkunternehmer bei
einem objektiven Verzug mit der Werklohnforde-
rung auch kein Anspruch auf die Differenz zwi-
schen dem gesetzlichen Verzugszinssatz und dem
vereinbarten hoheren Bauzinssatz zu. Das ergibt
sich schon daraus, dass Bauzinsen iiblicherweise
einmalig auf den Werklohn aufgeschlagen werden,
wihrend Verzugszinsen zeitbezogen abgerechnet
werden und daher vor allem auch von der Dauer
des Verzugs abhingen. Schon wegen der unter-
schiedlichen Art der Berechnung wird die ergén-
zende Auslegung der Bauzinsvereinbarung dazu
fithren, dass die Vereinbarung von Bauzinsen nicht
auf den Verzugsfall zu tibertragen ist.*

41 Siehe Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehr-
kosten, 59.

42 Nicht gemeint sind allenfalls vereinbarte spezielle Bauzinsen fiir
Mehrkostenforderungen.

43 Die vertraglich vereinbarten Kreditzinsen haben — ebenso wie
die Bauzinsen — Entgeltcharakter.

44 Mayrhofer, Schuldrecht Allgemeiner Teil (1986) 370; Bollen-
berger in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertrags-
recht IV2 (2012) Rz 1/73.

45 Ebenso Reckerziigl, bau aktuell 2014, 16; tendenziell auch Ka-
rasek, ONORM B 2110%, Rz 1345 am Ende.

46 Insoweit unterscheidet sich die Vereinbarung von Bauzinsen
wesentlich von Vertragszinsen in einem Kreditvertrag. Da-
her ldsst sich die herrschende Auffassung zum Kreditvertrag,

Im Ergebnis hat der Werkunternehmer fiir den
Zeitraum nach Filligkeit der Werklohnforderung
daher im Zweifel nur Anspruch auf die Verzugs-
zinsen, nicht aber auf die im Vertrag vereinbarten
Bauzinsen. Es besteht im Zweifel auch kein An-
spruch auf die Differenz, wenn der vereinbarte
Bauzins ausnahmsweise hoher sein sollte als die
gesetzlichen (oder vertraglich vereinbarten) Ver-
zugszinsen.

Trifft den Werkbesteller an seinem Zahlungs-
verzug ein Verschulden, gebiihrt dem Werkunter-
nehmer nach § 456 UGB bzw Punkt 8.4.1.6 der
ONORM B 2110 sowie Punkt 8.4.1.6 der ONORM
B 2118 der erhohte Zinssatz von 9,2 Prozentpunk-
ten iiber dem jeweils geltenden Basiszinssatz pro
Jahr. Beim subjektiven Schuldnerverzug kann der
Werkunternehmer nach § 1333 Abs 2 ABGB auch
einen iiber die gesetzlichen (oder vertraglich ver-
einbarten) Verzugszinsen hinausgehenden Schaden
geltend machen. Theoretisch*’ denkbar ist, dass die
durch den subjektiven Zahlungsverzug erhdhten
Vorfinanzierungskosten die gesetzlichen Verzugs-
zinsen {iibersteigen. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der Werkunternehmer einen bestehenden
Kredit verldngern oder umschulden muss und die
Konditionen fiir die verldngerte Finanzierung un-
giinstiger als der gesetzliche Verzugszinssatz sind.

Allerdings trifft den Werkunternehmer die Be-
weislast fiir den Eintritt eines solchen die gesetz-
lichen Verzugszinsen ibersteigenden Vermdgens-
schadens.* Der bloBe Hinweis auf die im K3-Blatt
vereinbarten Bauzinsen reicht fiir den Nachweis
eines solchen Verspétungsschadens nicht aus, selbst
wenn der vertraglich vereinbarte Bauzinssatz aus-
nahmsweise liber dem gesetzlichen Verzugszinssatz
liegen sollte. Im K3-Blatt wird nur der Bauzins als
Ergebnis der Kalkulation offengelegt, nicht aber die
tatsidchlichen Vorfinanzierungskosten des Werkun-
ternehmers. Fiir den Nachweis eines iiber den ge-
setzlichen Verzugszinsen liegenden Zinsennachteils
hat der Werkunternehmer durch eine entsprechende
Offenlegung seiner Vorfinanzierungskonditionen
im Zeitraum des Zahlungsverzugs, das heifit ab
Félligkeit der Werklohnforderung, zu behaupten
und zu beweisen, dass ihm infolge des Zahlungs-
verzugs ein Vermogensnachteil entstanden ist, der
iiber die gesetzlichen Verzugszinsen hinausgeht.
Die kalkulatorische Ableitung fiir die urspriinglich
im Vertrag vereinbarten Bauzinsen mag — je nach
Umstidnden des Einzelfalles — ein Indiz flir einen
entsprechenden Zinsnachteil des Werkunterneh-
mers sein, beweist aber nicht, dass ihm durch den
Zahlungsverzug des Werkbestellers tatsachlich ein
solcher Schaden tatsédchlich entstanden ist.* Denn
die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kalkulier-
ten Vorfinanzierungskosten des Werkunternehmers
miissen nicht jenen entsprechen, die ab Eintritt des

wonach auch im Verzugsfall im Zweifel der Vertragszins gilt,
sofern dieser ausnahmsweise hoher ist als die gesetzlichen Ver-
zugszinsen, nicht auf den Bauvertrag iibertragen; vgl zum Kre-
ditvertrag Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht
V2, Rz 1/73.

47  Angesichts des im Vergleich zum derzeitigen Zinsniveau hohen
Verzugszinssatzes ist das aber sehr unwahrscheinlich.

48  Allgemein dazu OGH 27. 1. 1999, 3 Ob 225/98d; 29. 4. 1999,
2 Ob 96/97z;29. 8.2017, 6 Ob 114/17h.

49  Anderer Ansicht Reckerziigl, bau aktuell 2014, 17.
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Zahlungsverzugs tatsdchlich bestehen. Maflgebend
fiir den Verspdtungsschaden im Sinne des § 1333
Abs 2 ABGB ist jedenfalls nur der Zeitraum ab
Eintritt des Zahlungsverzugs, das heiflt ab Fallig-
keit der Werklohnforderung. Nachteile des Werk-
unternehmers aus dem Vorfinanzierungsbedarf vor
Eintritt des Zahlungsverzugs des Werkbestellers
werden hingegen ohnehin durch die vertraglich ver-
einbarten Bauzinsen pauschal abgedeckt und sind
bereits Bestandteil der Werklohnforderung.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und Streit-
vermeidung ist es jedenfalls empfehlenswert, eine
ausdriickliche und klare Regelung im Bauver-
trag vorzusehen. In Betracht kommt auch eine Ver-
einbarung, wonach der Anspruch des Werkunter-
nehmers auf einen die gesetzlichen Verzugszinsen
libersteigenden Verspétungsschaden ausgeschlos-
sen wird. Das ist bei einem beidseitig unterneh-
mensbezogenen Geschift jedenfalls zulédssig,® und
zwar auch fiir einen grob fahrldssig herbeigefiihrten
Zahlungsverzug.’' Bei der fiir die Zuldssigkeit der
Haftungsbeschrankung anzustellenden Interessen-
abwégung®? fallt ins Gewicht, dass dem Werkunter-
nehmer ohnehin sein Anspruch auf die erhdhten ge-
setzlichen Verzugszinsen bleibt. Es liegt somit kein
géinzlicher Haftungsausschluss, sondern blof3 eine
Haftungsbegrenzung auf die gesetzlichen Verzugs-
zinsen vor, was flir die Zulédssigkeit einer solchen
Vereinbarung spricht. Im Ubrigen ist anerkannt,
dass der Anspruch auf Verzugszinsen selbst dis-
positiv ist und die Parteien auch einen geringeren
Zinssatz vereinbaren konnen.” Umso eher muss der
Anspruch auf einen die gesetzlichen Verzugszinsen
iibersteigenden Verspdtungsschaden ausgeschlos-
sen werden konnen. Ein solcher Haftungsaus-
schluss fiir den tibersteigenden Verspatungsschaden
kann auch wirksam von einem o&ffentlichen Auf-
traggeber in der Ausschreibung vorgesehen und im
Leistungsvertrag vereinbart werden, weil die ein-
schldgigen Normen des Vergaberechts (insbeson-
dere § 100 Abs 5 und § 111 Abs 5 BVergG 2018)
nur die Vereinbarung eines Verzugszinssatzes, des-
sen Hohe den ,, festgelegten gesetzlichen Zinssatz
unterschreitet, verbicten. Nicht davon erfasst ist
ein die gesetzlichen Verzugszinsen iibersteigender
Schaden des Glaubigers.

4. Bauzinsen und Verzugszinsen
bei Mehrkostenforderungen
4.1. Problemstellung

GrofBere Bauprojekte konnen trotz sorgfiltiger
Planung und Ausschreibung nicht ohne Anderun-
gen und Ergidnzungen wihrend der Ausfiihrung

50 Siehe dazu beispielsweise Punkt 2.29.6 der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen des OBB-Konzerns fiir Bauaufirige (Aus-
gabe: Mirz 2016): ,, Uber die gesetzlichen Verzugszinsen und
die gesetzliche Entschddigung fiir Betreibungskosten hinausge-
hende Anspriiche wegen Verzégerung der Zahlung stehen dem
Auftragnehmer nicht zu. "

51  Zur Zulassigkeit einer Haftungsfreizeichnung fiir grobe Fahrlas-
sigkeit sieche zB OGH 18. 3. 2015, 3 Ob 234/14d; vgl allgemein
auch Reischauer, Vertraglicher Haftungsausschluss fiir schuld-
haftes Verhalten, insbesondere fiir grobe Fahrlissigkeit, OJZ
2009, 1037.

52 Siehe dazu allgemein OGH 18. 3. 2015, 3 Ob 234/14d.

53 Meinl/Stabentheiner, OJZ 2013, 445.

abgewickelt werden.>* Zu denken ist vor allem an
Leistungsabweichungen aufgrund einer einver-
nehmlichen Abédnderung des Werkvertrages oder
auf Basis eines vereinbarten einseitigen Leis-
tungsinderungsrechts des Werkbestellers.> Auch
Erschwernisse bzw bei der Ausfiihrung des Werks
auftretende Storungen der Leistungserbringung,®®
die auf Umsténde aus der Sphire des Bestellers zu-
riickzufiihren sind, gehdren hierher.

Praktische Folge solcher Anderungen und Er-
génzungen des Werkvertrages wihrend der Ausfiih-
rung sind Mehrkostenforderungen, in welchen
der Werkunternehmer fiir die zusétzlichen Leistun-
gen ein Entgelt fordert.” Anspruchsgrundlage ist
entweder der einvernehmlich oder durch einseitige
Anordnung des Werkbestellers abgednderte Werk-
vertrag oder nach der herrschenden Auffassung®
§ 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB. Nach dieser Bestim-
mung gebiihrt dem Unternehmer eine angemessene
Entschédigung, wenn er durch Umsténde, die auf-
seiten des Bestellers liegen, durch Zeitverlust bei
der Ausfithrung des Werks verkiirzt wurde. Auch
Punkt 7.4.2 Abs 2 der ONORM B 2110% enthilt
einen Anspruch auf Entgeltanpassung im Falle von
Leistungsabweichungen.

Zur Wahrung des Anspruchs auf Mehrkosten-
forderungen hat der Werkunternehmer diese in einer
Form geltend zu machen, die eine Uberpriifung
durch den Werkbesteller zulésst.® Das ergibt sich
meines Erachtens ganz allgemein auch aus der Wer-
tung des § 1170a Abs 2 ABGB. Der Werkbesteller
wird daher bereits wihrend der Umsetzung des Bau-
projekts mit der Anmeldung von Mehrkostenfor-
derungen konfrontiert, die er dem Grunde und der
Hohe nach zu priifen hat. Vor allem bei grolen Bau-
vorhaben wird regelméfBig eine Vielzahl von Mehr-
kostenforderungen in betrachtlicher Hohe angemel-
det. Deren Priifung durch den Werkbesteller kann in
komplexen Fillen einen ldngeren Zeitraum in An-
spruch nehmen. Kann keine Einigung zwischen den
Vertragsparteien erzielt werden, stellt sich mitunter
erst nach Jahren (teilweise erst nach rechtskréfti-
ger Kldrung durch ein Gericht) heraus, ob die vom
Werkunternehmer angemeldeten Mehrkostenforde-
rungen dem Grunde und vor allem der Hohe nach
berechtigt sind. Offentliche Werkbesteller unterlie-
gen dabei der Uberpriifung durch den Rechnungs-
hof, welcher im Falle von Bundesgesellschaften
gemidl Art 126 Abs 5 B-VG auf die ziffernméBige

54  Siehe zB Hagen/Oberzaucher, ZRB 2012, 16 fT.

55 Vgl Punkt 7.1 der ONORM B 2110; Punkt 7.1 der ONORM
B 2118; zur Entwicklung und rechtlichen Bedeutung des Leis-
tungsdnderungsrechts des Werkbestellers siche unter anderem
Hagen/Oberzaucher, ZRB 2012, 122 ff.

56 Vgl Punkt 7.2.1 der ONORM B 2110.

57 Siehe zB Wenusch, Haufige Irrtiimer bei der Beurteilung von
Mehrkostenforderungen in der Baubranche, ZRB 2017, 143;
Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten,
1 ff.

58 Vgl etwa Kodek, Mehrkosten, 219 ff; derselbe in Kodek/Pletten-
bacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 3 ff; Berlakovits/Kara-
sek, Der Kausalititsnachweis bei Mehrkostenforderungen, bau
aktuell 2017, 89; Kletecka, Beweisfragen im Zusammenhang
mit Mehrkostenforderungen beim Bauwerkvertrag (Teil II), bau
aktuell 2017, 44; derselbe, Verwirrung um Mehrkostenforderun-
gen und Beweislast, bau aktuell 2018, 52.

59 Vgl auch Punkt 7.4.2 Abs 2 der ONORM B 2118.

60 Dazu Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkos-
ten, 37 ff; siehe insbesondere Punkt 7.4.3 der ONORM B 2110
iiber den Anspruchsverlust.
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Richtigkeit, die Ubereinstimmung mit den beste-
henden Vorschriften, ferner auf die Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit Bedacht zu
nehmen hat. Die offentlichen Werkbesteller haben
daher nur Mehrkostenforderungen zu gewihren,
welche dem Grunde und der Hohe nach gerechtfer-
tigt und bei welchen die diesbeziiglichen Nachweise
nachvollziehbar und plausibel sind.

Nachstehend wird der Frage nachgegangen,
ob und gegebenenfalls ab welchem Zeitpunkt fiir
Mehrkostenforderungen Bau- und Verzugszinsen
anfallen. Diese Frage ist angesichts der Hohe des
gesetzlichen Verzugszinssatzes und des Ausmales
von Mehrkostenforderungen bei gréfleren Baupro-
jekten von nicht zu unterschitzender wirtschaftli-
cher Bedeutung.

4.2. Bauzinsen bei Mehrkostenforderungen

Wie unter Punkt 1.1. ausgefiihrt, werden Bauzin-
sen in der Regel fiir den planmiBigen Ablauf des
Bauprojekts im Sinne des urspriinglichen Bauver-
trages vereinbart (allgemeine Bauzinsen). Aus bau-
wirtschaftlicher Sicht sind damit die Vorfinanzie-
rungskosten des Werkunternehmers fiir den Leis-
tungszeitraum bis Ende der Zahlungsfrist geméal
Werkvertrag bei planméaBigem Ablauf des Baupro-
jekts abgegolten.

Mitunter enthalten Bauvertrdge aber auch eine
spezielle Regelung fiir Bauzinsen bei Leistungs-
dinderungen bzw Mehrkostenforderungen. Bei-
spielsweise enthalten die Allgemeinen Geschafts-
bedingungen des OBB-Konzerns fiir Bauauftrige®'
in Punkt 2.10.4.3.3 folgende Regelung: ,, Die Hohe
der Bauzinsen aus MKF betrdigt fiir die infolge Leis-
tungsabweichung verlingerte Vorfinanzierung zwei
Prozentpunkte iiber dem von der Oesterreichischen
Nationalbank (OeNB) verlautbarten Euribor 12
Monate ... Ein weiteres Beispiel ist Punkt 7.4.3.3
der ONORM B 2118. Demnach hat der Werkunter-
nehmer Anspruch auf Bauzinsen aus Mehrkosten-
forderungen ab Filligkeit der Abschlagsrechnung,
die der jeweiligen Leistungserbringung folgt.

Mit solchen speziellen Bauzinsen bei Mehrkos-
tenforderungen sollen der durch eine Leistungsin-
derung bzw -stérung allenfalls hohere Nachweis-,
Priifungs- und Verhandlungszeitraum und somit der
verldngerte Vorfinanzierungszeitraum des Werkun-
ternehmers abgegolten werden. Aufgrund des ver-
starkten Claim-Managements der Werkunternehmer
bei GroBprojekten vereinbarten gro3e Werkbesteller
spezielle Bauzinsen fiir die Abgeltung des zusétz-
lichen Vorfinanzierungsbedarfs der Werkunterneh-
mer. Die Werkunternehmer erhalten somit fiir den
Zeitraum, welcher liber die vereinbarten (allgemei-
nen) Bauzinsen hinausgeht, und zwar ab der Legung
der Mehrkostenforderung bis zum einvernehm-
lichen Abschluss der Mehrkostenforderung oder
Schlussrechnungslegung, einen speziellen Bauzins.
Der Werkunternehmer ist berechtigt, Mehrkosten-
forderungen mit den vereinbarten speziellen Bau-
zinsen gemal} Werkvertrag zu beaufschlagen.

Vertraglich vereinbarte spezielle Bauzinsen fiir
Mehrkostenforderungen werden nicht einmalig

61  Siehe Fufinote 14.
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aufgeschlagen, sondern sind in der Regel zeitab-
héngig, wobei es in der Praxis vor allem um den
Zeitraum der Bearbeitung der Mehrkostenforde-
rung geht. Gerade bei GroBiprojekten sieht der Bau-
vertrag namlich hdufig ein Verfahren vor, wonach
der Besteller die anmeldeten Mehrkostenforderun-
gen priift und eine Einigung zwischen Besteller
und Werkunternehmer dem Grund und der Héhe
nach herzustellen ist. Hiufig wird sich aus der Aus-
legung des Vertrages dann auch ergeben, dass mit
dem Verfahren zur Behandlung von Mehrkosten-
forderungen ein spezielles Verfahren fiir deren Ab-
rechnung vereinbart wurde, was einem Félligkeits-
eintritt und damit einem Verzug vor dem Abschluss
dieses Verfahrens grundsétzlich entgegensteht. Der
Werkunternehmer wird freilich dadurch geschiitzt,
dass ein mit der Verzogerung verbundener Scha-
den durch die speziellen Bauzinsen fiir Mehrkosten
abgegolten wird. Verzugszinsen kdnnen aber nicht
verlangt werden, weil gar kein Verzug vorliegt.

Mangels abweichender Vereinbarung beginnt
der flir die speziellen Bauzinsen relevante Zeit-
raum erst zu laufen, wenn die Mehrkostenforde-
rung vertragskonform, plausibel und nachvoll-
ziehbar (mit Legung der entsprechenden Nachwei-
se) eingereicht wurde und der Werkbesteller die
Mehrkostenforderung priifen und gegebenenfalls
genehmigen kann. Diese Einschriankung ist schon
deshalb wegen partnerschaftlicher Uberlegungen
erforderlich, da ansonsten die Werkunternehmer
durch verspitete und/oder mangelhafte Mehrkos-
tenlegung den Zeitraum der speziellen Bauzinsen
einseitig zu ihren Gunsten beeinflussen konnten.

Rechnerisch wird bei der Ermittlung der spezi-
ellen Bauzinsen fiir Mehrkostenforderungen in der
Regel der Prozentsatz aus dem K3-Blatt, welcher
auf den Umsatz bezogen ist, in einen Prozentsatz
pro anno umgerechnet.? Die praktische Schwie-
rigkeit (bzw Unsicherheit) besteht fiir den Werk-
besteller darin, dass im K3-Blatt die Kalkulations-
grundlagen nicht offengelegt werden, sondern nur
das Ergebnis.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob ein
Aufschlag von Bauzinsen auf Mehrkostenforde-
rungen auch dann verlangt werden kann, wenn
der Vertrag zwar eine Regelung von allgemeinen
Bauzinsen fiir die urspriinglich vereinbarten Leis-
tungen enthélt, aber eine explizite Vereinbarung
eines Aufschlags von Bauzinsen auf Mehrkosten-
forderungen im Vertrag micht getroffen wurde.
Dabei handelt es sich um ein Problem der Vertrags-
auslegung, das von den Umsténden des Einzelfal-
les abhingt. Im Regelfall wird die Vertragsausle-
gung zum Ergebnis fithren, dass die fiir urspriing-
liche Leistungen vereinbarten Bauzinsen auch auf
Mehrkostenforderungen aufgeschlagen werden
konnen. Stérungen der Leistungserbringung aus
der Sphire des Werkbestellers (wie insbesondere
das Baugrundrisiko, Planungsverzug und mangel-
hafte Koordination) sind mit einer zeitlichen Sto-
rung des Bauablaufs verbunden. Eine zeitliche Sto-
rung des Bauablaufs liegt auch dann vor, wenn der
Werkunternehmer die urspriinglich vereinbarten

62 Vgl dazu zB K. Miiller/Goger, Gestorter Bauablauf, 314.
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Leistungstermine nur durch Forcierungsmafinah-
men erreichen kann.®® Gleiches gilt fiir zusétzliche
Arbeiten, die infolge eines einseitigen Leistungsén-
derungsrechts des Werkbestellers erforderlich wer-
den. Durch die zeitliche Stérung des Bauablaufs
verldngern sich der Vorfinanzierungszeitraum und/
oder das notwendige Vorfinanzierungsvolumen des
Werkunternehmers. Da die im urspriinglichen Ver-
trag vereinbarten Bauzinsen pauschaliert den Vor-
finanzierungsbedarf des Werkunterunternehmers
abdecken sollen, wird im Rahmen einer ergénzen-
den Vertragsauslegung der Bauzinsvereinbarung
davon auszugehen sein, dass Bauzinsen auch auf
Mehrkostenforderungen infolge von Stoérungen
der Leistungserbringung aufgeschlagen werden
konnen. Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass die
Grundlage fir Mehrkostenforderungen nach der
herrschenden Lehre der Entschiddigungsanspruch
nach § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB ist. Dabei han-
delt es sich nach herrschender Auffassung nicht um
einen Schadenersatzanspruch, sondern um einen
Anspruch auf ein zusétzliches Entgelt.* Wenn die
Parteien fiir den Entgeltanspruch im Urvertrag
einen Aufschlag von Bauzinsen vereinbart haben,
ist dieser Aufschlag auch bei der Berechnung des
Entgelts fiir Mehrleistungen nach § 1168 Abs 1
Satz 2 ABGB vorzunehmen, weil der Zweck der
Bestimmung in der Wahrung der subjektiven Aqui-
valenz des urspriinglich Vereinbarten im Falle von
Behinderungen bei der Werkausfiihrung besteht.®

Der Werkunternehmer darf dann den fiir die
Abgeltung der urspriinglichen vertraglichen Leis-
tungen vereinbarten Bauzins auch bei Mehrkosten-
forderungen beaufschlagen. Diese Fortschreibung
der fiir die urspriinglichen Leistungen vereinbarten
Bauzinsen deckt seine Kosten aufgrund der Ver-
langerung des Vorfinanzierungszeitraums oder der
VergroBerung des Vorfinanzierungsvolumens ab.
Der Werkunternehmer ist aber nicht berechtigt,
fiir Mehrleistungen héhere als die im Vertrag fiir
die urspriinglich vereinbarten Leistungen vorge-
sehenen Bauzinsen zu verlangen. Das zusétzliche
Entgelt gemél § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB ist ndm-
lich aus den Preisgrundlagen des urspriinglichen
Vertrages abzuleiten.*

Denkbar wire es, einen solchen Anspruch auf
einen die Bauzinsen {ibersteigenden Vorfinanzie-
rungsaufwand aus dem Titel des Schadenersatz-
rechts abzuleiten. Ein nach allgemeinen Grundsit-
zen ersatzfahiger Schaden konnte darin bestehen,
dass dem Werkunternehmer durch die Leistungs-
dnderung zusitzliche Vorfinanzierungskosten ent-
standen sind, die durch die Fortschreibung des Ver-
trages nach § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB bzw Punkt
7.4.2 Abs 2 der ONORM B 2110 nicht abgedeckt
werden. Der Eintritt eines solchen Schadens wére
vom Werkunternehmer zu beweisen. Zudem miiss-
te ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten
des Werkbestellers vorliegen, das mit diesem Scha-

63 Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1301.

64 Krejci in Rummel, ABGB?, § 1168 Rz 28; Rebhahn/Kietaibl in
Schwimann/Kodek, ABGB*, 1168 Rz 38; Kletec¢ka in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'* § 1168 Rz 39.

65 Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten,
57.

66 Offenbar anderer Ansicht Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1345.

den in einem Kausalzusammenhang steht. Dieser
Voraussetzungen werden im praktischen Regelfall
aber nicht vorliegen.

Zum selben Ergebnis gelangt man unter An-
wendung der ONORM B 2110, die in Punkt 7.4.2
Abs 2 die Fortschreibung des Vertrages anordnet.
Die fiir die urspriinglichen Leistungen vereinbar-
ten reguldren Bauzinsen gehdren zur Preisbasis des
Vertrages bzw zu den Preisgrundlagen des Ange-
bots und sind bei der Abgeltung von Leistungsin-
derungen entsprechend fortzuschreiben. Ein An-
spruch auf erhohte Bauzinsen besteht nicht, es sei
denn, die soeben dargelegten Voraussetzungen fiir
einen entsprechenden Schadenersatzanspruch lie-
gen ausnahmsweise vor.

Haben die Parteien im urspriinglichen Ver-
trag iiberhaupt keine Regelung iiber Bauzinsen
getroffen, stellt sich die Frage, ob sich ein An-
spruch des Aufschlags von Bauzinsen auf Mehr-
kostenforderungen aus § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB
ableiten ldsst. Das ist zu verneinen, weil der Werk-
unternehmer durch § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB
nicht besser gestellt werden soll, als er nach dem
urspriinglichen Vertrag stiinde. Zweck der Norm ist
die Aufrechterhaltung der im urspriinglichen Ver-
trag festgelegten subjektiven Aquivalenz, weshalb
sich das Entgeltregime fiir Mehrkostenforderungen
am urspriinglich Vereinbarten zu orientieren hat.
Ist kein Bauzins fiir die urspriinglich vereinbarten
Leistungen im Vertrag vorgesehen, dann ist davon
auszugehen, dass der Werkbesteller seine Vorfi-
nanzierungskosten bereits bei der Kalkulation des
Werklohns im urspriinglichen Vertrag eingepreist
hat. Durch die Fortschreibung des Vertrages wer-
den dann auch die Vorfinanzierungskosten im Zu-
sammenhang mit Mehrleistungen abgegolten. Wie-
derum gilt das auch fiir den ONORM-Vertrag im
Falle einer Fortschreibung nach Punkt 7.4.2 Abs 2
der ONORM B 2110. Fiir einen Anspruch auf Bau-
zinsen aus dem Titel des Schadenersatzes gilt das
bereits oben Ausgefiihrte.

4.3. Verzugszinsen bei Mehrkosten-
forderungen

4.3.1. Filligkeit von Mehrkostenforderungen
nach dem dispositiven Gesetz

In Verzug gerit der Werkbesteller bei einer Mehr-
kostenforderung, wenn er seiner Zahlungsver-
pflichtung bei Falligkeit der Mehrkostenforderung
nicht nachkommt. Neben der Filligkeit setzt das
natiirlich voraus, dass die Mehrkostenforderung
iiberhaupt dem Grunde und der Héhe nach wirk-
sam entstanden ist.

Die Filligkeit von auf § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB gestiitzten Mehrkostenforderung tritt nach
ganz herrschender Auffassung grundsitzlich ge-
meinsam mit dem Werklohn und daher erst mit der
Vollendung des Werks (§ 1170 ABGB) cin.*” Es
wird in diesem Zusammenhang auch festgehalten,

67 OGH 17. 10. 2012, 3 Ob 180/12k; M. Bydlinski in Koziol/Byd-
linski/Bollenberger, ABGBS, § 1168 Rz 7; Karasek, ONORM
B 2110%, Rz 1315; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%,
§ 1168 Rz 46; Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm,
Mehrkosten, 57; Krejci in Rummel, ABGB?, § 1168 Rz 31; Reb-
hahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek, ABGB?, § 1168 Rz 38.
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dass § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB insoweit nichts
an der Vorleistungspflicht des Werkunternehmers
dndere.®® AuBlerdem ist zu bedenken, dass die Hohe
des zusitzlichen Werklohns bei Leistungsénde-
rungen im Regelfall im Zeitpunkt der Ubernahme
des Werks fiir den Werkbesteller noch nicht klar
bestimmt ist. Vielmehr ist zur Anspruchsiiber-
priifung eine genaue Abrechnung der zusitzlich
erbrachten Leistungen erforderlich.”” Daher setzt
die Filligkeit einer Mehrkostenforderung neben
der Vollendung des Werks auch die Legung einer
detaillierten und nachvollziehbar aufgeschliis-
selten Rechnung voraus.”' Eine nachvollziehbar
aufgeschliisselte Rechnung liegt nach sténdiger
Rechtsprechung dann vor, wenn unter Beriicksich-
tigung der Art und des Umfangs des Werks sowie
des Einblicks des Werkbestellers dieser ausrei-
chend iiber die Berechnungsunterlagen informiert
wird, sodass er die Mdglichkeit der Uberpriifung
der Angemessenheit des Entgelts hat.”> So wird in
der Literatur etwa bei einem Einheitspreisvertrag
verlangt, dass die erbrachten Einzelleistungen nach
Zahl und Menge konkret bezeichnet werden.”> Ab-
héngig von Art und Umfang der Leistung kann
es auch notwendig sein, Mengenberechnungen,
Zeichnungen und sonstige Belege beizufiigen.”

Erfillt die Rechnung diese Anforderungen
nicht, dann tritt die Félligkeit der Mehrkostenfor-
derung nicht ein. Behauptet der Werkbesteller, eine
Rechnung sei nicht nachvollziehbar, hat er dies
kurz und vollstindig zu begriinden.” Die fehlende
Nachvollziehbarkeit kann durch eine Nachbesse-
rung zu einem spéteren Zeitpunkt hergestellt wer-
den, was auch die Félligkeit bewirkt, wenn sich der
Werkunternehmer dann auf die verbesserte Rech-
nung beruft.

In der Rechtsprechung findet sich der Rechts-
satz, wonach die Legung einer iiberhohten Rech-
nung den Eintritt der Félligkeit hinsichtlich des tat-
sdchlich geschuldeten Betrags nicht hinausschie-
be.”® Dieser Rechtssatz entstammt Entscheidungen,
die aber nicht die Abrechnung von Mehrkostenfor-
derungen betrafen. Der Rechtssatz ist in dieser All-
gemeinheit meines Erachtens nicht zutreffend und
auflerdem ldsst er sich meines Erachtens nicht auf
die Abrechnung von Mehrkostenforderungen iiber-
tragen. Nach zutreffender Ansicht von Reischauer
tritt die Félligkeit bei der Legung einer {iberhohten

68 Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten,
57.

69 Das gilt immer, wenn keine Pauschalvereinbarung vorliegt, also
fiir Regie- und Einheitspreisvertrag, bei denen auch fiir die Zu-
satzauftriage keine Pauschalpreisvereinbarung getroffen wurde,
aber auch bei einer Pauschalpreisvereinbarung im Falle einer
nachtrdglichen Leistungsdanderung; vgl OGH 19. 3. 1986, 3 Ob
632/85.

70 Siehe zB OGH 29. 9. 1998, 4 Ob 252/98g; 27. 4. 1999, 1 Ob
39/99p; RIS-Justiz RS0017592.

71 M. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, § 1168
Rz 7 und § 1170 Rz 5; ebenso Kodek in Kodek/Plettenbacher/
Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 57.

72 OGH 27.11. 2014, 1 Ob 161/14d; RIS-Justiz RS0021946.

73 Busche in Miinchener Kommentar zum BGB VI® (2020) § 650g
Rz 14.

74 Busche in Miinchener Kommentar zum BGB VI, § 650g Rz 14.

75 OGH 5. 5. 1992, 5 Ob 43/92; 22. 11. 2011, 8 Ob 114/11i;
M. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB®, § 1170
RzS.

76 Siche zB Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm,
Mehrkosten, 57; OGH 27. 4. 1999, 1 Ob 39/99p.

Rechnung dann nicht ein, wenn erst die Rechnung
das Geschuldete prézisieren sollte.”” Gerade das ist
bei der Abrechnung von Mehrkostenforderungen
regelméBig der Fall, weil hier die einzelnen For-
derungen der Hohe und hiufig auch dem Grunde
nach noch gar nicht feststehen.

Meist wird die tiberhohte Rechnung auch nicht
den Anforderungen einer detaillierten und nach-
vollziehbar aufgeschliisselten Rechnung entspre-
chen. Gerade bei der Abrechnung von Mehrkos-
tenforderungen ist es fiir den Werkbesteller von
Bedeutung, die einzelnen zusétzlich erbrachten
Leistungen und das dafiir verrechnete zusétzliche
Entgelt liberpriifen zu konnen. Die Legung einer
iiberhdhten Rechnung kann die Uberpriifung des
tatsdchlich berechtigten Teils der Mehrkostenfor-
derung erheblich erschweren.

Entspricht die Anmeldung oder Abrechnung
von Mehrkostenforderungen durch den Werkunter-
nehmer nicht den soeben genannten Grunditzen,
dann wird der Werkbesteller fiir die Bearbeitung
einen lingeren Zeitraum bendtigen. Diese ver-
langerte Bearbeitungszeit durch den Besteller ist
kein Umstand aus der Bestellersphére, sondern der
Sphére des Werkunternehmers zuzurechnen. Fiir
die damit verbundene Bauzeitverzdgerung stehen
dem Werkunternehmer daher schon dem Grunde
nach keine Mehrkostenforderungen zu.

Haben die Parteien ein besonderes Verfah-
ren zur Priifung und Abnahme einer bereits
erbrachten Leistung vereinbart, tritt die Féllig-
keit erst nach Durchfiihrung dieses Verfahrens
ein (§ 1334 ABGB). Fiir Mehrkostenforderungen
enthalten Bauvertrdge in aller Regel derartige Prii-
fungs- und Abnahmeverfahren. Etwa ist in Vertré-
gen geregelt, dass eine Rechnungslegung in Bezug
auf die Mehrkosten erst nach Beauftragung eines
Zusatzauftrages erfolgen darf.”® Dann kommt eine
Falligkeit erst nach Durchfiihrung des vorgesehe-
nen Verfahrens in Betracht. Solange das vertraglich
vorgesehene Verfahren zur Bearbeitung von Mehr-
kostenforderungen noch nicht abgeschlossen ist
(etwa weil diese dem Grunde und der Hohe nach
im Zuge der Mehrkostenpriifung noch nicht abge-
stimmt wurden), tritt grundsitzlich keine Filligkeit
fiir diesen Teil des Entgelts ein. Daher gebiihren
auch keine Verzugszinsen. Allfdllige Vorfinanzie-
rungsmehrkosten des Werkunternehmers aufgrund
des verldngerten Vorfinanzierungszeitraums wer-
den — bei entsprechender Vereinbarung — durch
spezielle Bauzinsen auf Mehrkostenforderungen
abgegolten.

Nach dem Gesetz kénnen somit Verzugszin-
sen fiir Mehrkostenforderungen in Ermangelung
einer abweichenden vertraglichen Vereinbarung
erst nach Vollendung des Gesamtwerks und nach
Legung einer nachvollziehbar aufgeschliisselten
Schlussrechnung gefordert werden. Wenn die
Parteien im Vertrag vereinbaren, dass dem Werk-

77 Vgl Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*, § 904 Rz 29.

78 Da die Falligkeit von auf § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB gestiitzten
Mehrkostenforderung nach den Regeln des dispositiven Rechts
erst gemeinsam mit dem Werklohn und daher erst mit der Voll-
endung des Werks (§ 1170 ABGB) eintritt, ist eine solche ver-
tragliche Vereinbarung nicht sittenwidrig oder groblich benach-
teiligend im Sinne des § 879 Abs 1 bzw Abs 3 ABGB.

Juli 2020 bau e

143



144

Von Verzugszinsen, Bauzinsen und Mehrkostenforderungen

unternehmer im Falle einer verspiteten Zahlung
zB einer Abschlagsrechnung bereits davor Ver-
zugszinsen zustehen,” dann wird der Werkunter-
nehmer damit besser gestellt, als er nach dem
dispositiven Gesetz stiinde. Eine solche Vereinba-
rung ist fiir den Glaubiger daher keinesfalls grob
nachteilig im Sinne von § 459 Abs 1 und 2 UGB
bzw § 879 Abs 3 ABGB.

Eine Verbesserung der Rechtsstellung des
Werkunternehmers im Vergleich zum dispositiven
Gesetz liegt auch dann vor, wenn dieser nach dem
Vertrag berechtigt ist, Bauzinsen auf Mehrkosten-
forderungen zu beaufschlagen, Verzugszinsen
aber erst nach Vollendung des Gesamtwerks und
nach Legung einer nachvollziehbar aufgeschliis-
selten Schlussrechnung zustehen. Eine solche
Vereinbarung steht auch mit § 111 Abs 5 BVergG
2018 (bzw § 278 Abs 5 BVergG 2018 fiir Sektoren-
auftraggeber) in Einklang, wonach die Vereinba-
rung eines Verzugszinssatzes im Leistungsvertrag
mit einem Offentlichen (Sektoren-)Auftraggeber,
dessen Hohe den in § 456 UGB festgelegten ge-
setzlichen Zinssatz unterschreitet, nichtig ist. Nach
den dispositiven gesetzlichen Vorschriften (§ 1168
Abs 1 Satz 2 iVm § 1170 ABGB) wird eine Mehr-
kostenforderung grundsitzlich gemeinsam mit
dem Werklohn und daher erst mit Vollendung des
Werks fillig.** Nach dem Gesetz wiirde daher ein
Zahlungsverzug in Bezug auf Mehrkostenforde-
rungen iiberhaupt erst nach Vollendung des Werks
bzw nach Legung der Schlussrechnung in Betracht
kommen. Denn erst ab diesem Zeitpunkt wire die
Mehrkostenforderung féllig und wiirde der in § 456
UGB festgelegte Verzugszinssatz zur Anwendung
gelangen. Soweit in einem Vertrag Bauzinsen fiir
den Zeitraum vor der Vollendung des Werks bzw
vor Legung der Schlussrechnung vereinbart wer-
den, wird die Hohe des in § 456 UGB festgelegten
gesetzlichen Zinssatzes gar nicht tangiert. § 111
Abs 5 bzw § 278 Abs 5 BVergG 2018 ist insoweit
gar nicht einschlédgig.

Weder aus der Zahlungsverzugsrichtlinie®!
noch aus § 111 bzw § 278 BVergG 2018 ldsst sich
ableiten, dass der offentliche Auftraggeber Zah-
lungsfristen bzw Félligkeitstermine vereinbaren
muss, die zu seinen Lasten von den Vorgaben des
dispositiven Gesetzes abweichen. Unzuldssig ist
nur die Vereinbarung von ,,grob nachteiligen*
Zahlungsterminen oder Zahlungsfristen.?> In den
Gesetzesmaterialien wird sogar ausdriicklich her-
vorgehoben, dass sich der Beginn der Zahlungsfrist
nach den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmun-
gen richtet und nicht durch das Vergaberecht deter-
miniert wird.®

79  Siehe Punkt 4.2.

80 OGH 17. 10. 2012, 3 Ob 180/12k; M. Bydlinski in Koziol/Byd-
linski/Bollenberger, ABGB®, § 1168 Rz 7; Karasek, ONORM
B 2110°, Rz 1315; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*,
§ 1168 Rz 46; Kodek in Kodek/Plettenbacher/Draskovits/Kolm,
Mehrkosten, 57; Krejci in Rummel, ABGB?, § 1168 Rz 31; Reb-
hahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek, ABGB?, § 1168 Rz 38.

81 Richtlinie 2011/7/EU des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 16. 2. 2011 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im
Geschiftsverkehr, ABI L 48 vom 23. 2. 2011, S 1.

82 Siehe Art 4 der Zahlungsverzugsrichtlinie; § 269 Abs 1 BVergG
iVm § 459 Abs 2 und 4 UGB.

83 Siehe ErlRV 2170 BIgNR 24. GP, 7; ebenso Ch. Eisner in
Schramm/Aicher/Fruhmann, BVergG 20067, § 87a Rz 18.

4.3.2. Filligkeit von Mehrkostenforderungen
bei Vereinbarung von Abschlags-
rechnungen

Anderes soll nach der herrschenden Lehre in Be-
zug auf die Filligkeit von Mehrkostenforderungen
dann gelten, wenn eine abweichende vertragliche
Vereinbarung getroffen wurde.®* Wenn zB monat-
liche Abschlagsrechnungen® vereinbart wurden,
konne der Werkunternehmer seine Mehrkosten-
forderung in die Abschlagsrechnung aufnehmen.3¢
Nach Punkt 8.3.2.1 der ONORM B 2110 ist der
Werkunternehmer berechtigt, mittels Abschlags-
rechnungen Abschlagszahlungen zu verlangen. Bei
Anwendung der ONORM B 2110 ist der Werk-
unternehmer demnach berechtigt, Mehrkostenfor-
derungen in die Abschlagsrechnung aufzunehmen.

Allerdings ist nicht immer von einem Zah-
lungsverzug des Bestellers auszugehen, wenn
dieser eine in der Abschlagsrechnung enthaltene
Mehrkostenforderung nicht rechtzeitig bezahlt.®’
Das wiirde ndmlich voraussetzen, dass jede in der
Abschlagsrechnung  begehrte Mehrkostenforde-
rung 1.) dem Grunde und der Hohe nach besteht
und 2.) féllig ist. Haben die Parteien im Bauvertrag
ein Verfahren zur Vorwegpriifung und zur geson-
derten Beauftragung von Mehrleistungen durch
den Werkbesteller vereinbart, dann wird die Mehr-
kostenforderung erst nach Durchfiihrung dieses
Verfahrens dem Grunde nach entstehen. Entsteht
bei der Bearbeitung von Mehrkostenforderungen
eine Bauzeitverzogerung, dann ist dies — wie be-
reits erwdhnt — nicht immer ein Umstand aus der
Bestellersphire. Vielmehr ist im Einzelfall zu dif-
ferenzieren, welcher Vertragspartei die verlédngerte
Bearbeitungsdauer von Mehrkostenforderungen
zuzurechnen ist.

Im Ubrigen ist zu differenzieren: Grundsitz-
lich ist die Vereinbarung von ,,Abschlagszahlun-
gen”, wenn das Werk nicht ,,in gewissen Abtei-
lungen verrichtet wird (§ 1170 Satz 2 ABGB),*
nur eine Akontierung auf den noch nicht filligen
Werklohn.® Ob ein Werk in gewissen Abteilun-
gen verrichtet wird, entscheidet in erster Linie
die Vereinbarung. Gibt diese hierfir keinen An-
haltspunkt, wird nach &uBeren Merkmalen zu ent-
scheiden sein, ob ndamlich der Teil an sich nach
der Verkehrsauffassung den Charakter einer selb-
stdndigen Leistung hat.”® Je nach Baufortschritt
zu erstellende Rechnungen begriinden per se noch
keine ,, gewissen Abteilungen “im Sinne des § 1170
Satz 2 ABGB.’! Zusatzleistungen, die gesondert zu
honorieren sind, aber auf Basis oder zumindest

84 Vgl Karasek, ONORM B 21103, Rz 1315; Kodek in Kodek/Plet-
tenbacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 58.

85 Vgl dazu Punkt 8.3.2 der ONORM B 2110.

86 Karasek, ONORM B 2110°, Rz 1315; Kodek in Kodek/Pletten-
bacher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 58.

87 Dies hingegen pauschal bejahend Kodek in Kodek/Plettenba-
cher/Draskovits/Kolm, Mehrkosten, 59.

88 Ob ein Werk in gewissen Abteilungen verrichtet wird, entschei-
det in erster Linie die Vereinbarung. Gibt diese hierfiir keinen
Anbhaltspunkt, wird hieriiber nach duBeren Merkmalen zu ent-
scheiden sein, ob namlich der Teil an sich nach der Verkehrsauf-
fassung den Charakter einer selbsténdigen Leistung hat.

89 OGH 24.9.2008, 7 Ob 183/08z.

90 OGH 10. 11. 1976, 8 Ob 552/76 ua.

91 OGH 25.3.2014, 10 Ob 12/14h.
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im Rahmen des urspriinglichen Werkvertrages er-
bracht werden, sind nicht selbstidndige Teilleistun-
gen oder eigenstandige Werkvertrige, sondern Teil
der urspriinglichen einheitlichen Gesamtleistung.”
Derartige Zusatzleistungen werden daher — selbst
wenn sie vereinbarungsgemaf bereits im Rahmen
von Abschlagsrechnungen eingefordert werden
konnen — nach dem Gesetz erst mit Vollendung des
Gesamtwerks fallig.”

Das wird fiir einen GroBteil der in der Pra-
xis vorkommenden Mehrleistungen zutreffen. In
einem solchen Fall stellt die Zahlung der in einer
Abschlagsrechnung begehrten Mehrkostenforde-
rung einen Vorschuss des Bestellers dar.** Bezahlt
der Werkbesteller den Vorschuss nicht, kann er
mangels Filligkeit nicht in Verzug geraten. Ein
Verzug kommt in solchen Féllen erst nach Vollen-
dung des Werks und Legung einer nachvollziehbar
aufgeschliisselten Schlussrechnung in Betracht.

Die soeben dargestellte Rechtslage beruht auf
den dispositiven Normen des Gesetzes (insbeson-
dere § 1170 ABGB). Die Parteien kdnnen abwei-
chend davon einen gesonderten Falligkeitstermin
(bzw eine ,,Zahlungsfrist) fiir Abschlagsrech-
nungen vertraglich vereinbaren. Gemifl Punkt
8.4.1.1 der ONORM B 2110 und Punkt 8.4.1.1 der
ONORM B 2118 sind Abschlagsrechnungen und
Regierechnungen 30 Tage nach Rechnungseingang
fallig. Das wiederum setzt voraus, dass die Mehr-
kostenforderung in der Abschlagsrechnung detail-
liert und nachvollziehbar aufgeschliisselt wird.”
Auch die Legung einer iiberhdhten Abschlagsrech-
nung wird dem in aller Regel entgegenstehen.’
Ferner ist zu bedenken, dass die Falligkeit erst nach
Durchfiihrung des Uberpriifungs- und Abnahme-
verfahrens eintritt, wenn die Parteien ein solches
Verfahren im Vertrag vereinbart haben.

Nur wenn der Werkbesteller seiner Zahlungs-
pflicht in Bezug auf die Mehrkostenforderung bei
Félligkeit der betreffenden Abschlagsrechnung
nicht nachkommt, befindet er sich im Verzug und
es fallen ab dem Eintritt des Verzugs die vertraglich
vereinbarten oder die gesetzlichen Verzugszinsen
an. Da die Verzugszinsen sdmtliche Nachteile des
Werkunternehmers aufgrund des Zahlungsverzugs
des Werkbestellers im Zusammenhang mit der
Mehrkostenforderung pauschal ausgleichen sollen,
ist mangels abweichender Vereinbarung im Ver-
trag®” nicht davon auszugehen, dass der Werkunter-

92 OGH 25.3.2014, 10 Ob 12/14h; 25. 11. 2014, 8 Ob 117/14k.

93 Die Filligkeit und damit auch die Verjahrung eines in einer Ab-
schlagsrechnung begehrten Betrages kommen nur insoweit in
Betracht, als der Unternehmer durch Zeitablauf den Anspruch auf
Abschlagszahlungen verliert. Der Unternehmer verliert dadurch
aber nicht seinen Anspruch auf den erst nach Werkvollendung
falligen Werklohn, sodass auch verjéhrte Teilrechnungen in die
Schlussrechnung aufgenommen und innerhalb der fiir diese gel-
tenden Verjahrungsfrist geltend gemacht werden kénnen; vgl
OGH 15. 4. 2004, 2 Ob 36/04i; 24. 9. 2008, 7 Ob 183/08z. Man-
gels Falligkeit der Teilrechnung befindet sich der Werkbesteller
bis zur Schlussrechnung aber auch noch nicht im Verzug.

94 OGH 24.9.2008, 7 Ob 183/08z.

95 Siehe dazu Punkt 8.3.6.1 der ONROM B 2110, wonach eine
mangelhafte Rechnung (jedenfalls) dann vorliegt, wenn sie der
Auftraggeber weder priifen noch berichtigen kann.

96 Siehe Punkt 4.3.1.

97 Eine derartige Abweichung enthilt Punkt 7.4.3.3 der ONORM
B 2118. Demnach hat der Werkunternehmer Anspruch auf Bau-
zinsen aus Mehrkostenforderungen ab Filligkeit der Abschlags-
rechnung, die der jeweiligen Leistungserbringung folgt.
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nehmer fiir den Zeitraum ab Eintritt des Verzugs
zusdtzlich zu den Verzugszinsen auch Bauzinsen
verlangen kann.”® Vielmehr 16sen die Verzugszin-
sen als pauschaler Ausgleich aller zahlungsver-
zogerungsbedingter Nachteile den Anspruch auf
Bauzins ab Eintritt des Verzugs im Zweifel ab. Es
konnen daher zusétzlich zu den Verzugszinsen
keine Bauzinsen beaufschlagt werden, wenn das
nicht explizit vereinbart ist.

Zuléssig ist die Vereinbarung, wonach der mit
Leistungsénderungen verbundene gréBere Vorfi-
nanzierungsaufwand des Werkunternehmers durch
Bauzinsen fiir Mehrkostenforderungen abgedeckt
wird und Verzugszinsen erst nach Filligkeit des
Gesamtwerklohns, das heifit nach Vollendung des
Gesamtwerks und nach Legung einer nachvoll-
zichbar aufgeschliisselten Schlussrechnung, im
Falle eines Zahlungsverzugs des Werkbestellers
zustehen.

4.3.3. Schadenersatz wegen mangelhafter
Rechnungslegung

Die Rechnungslegungspflicht des Werkunterneh-
mers ist eine unselbstindige Nebenpflicht aus
dem Werkvertrag.” Kommt der Werkunternehmer
seiner Rechnungslegungspflicht schuldhaft nicht
ordnungsgemil nach, kann ihn der Werkbesteller
fiir einen dadurch verursachten Schaden haftbar
machen.!®

Wesentliche Ergebnisse

1. Allgemeine Bauzinsen sind ein Teil des
Vergiitungsanspruchs des Werkunternehmers
und keine Verzugszinsen, weshalb §§ 456
und 459 UGB, § 879 Abs 3 ABGB und die
vergaberechtlichen Restriktionen fiir die ver-
tragliche Vereinbarung eines Verzugszinssat-
zes bei Bauzinsen nicht anwendbar sind. Als
Entgeltbestandteil unterliegen Bauzinsen — im
Unterschied zu Verzugszinsen — der Umsatz-
steuer.'!

2. Die gesetzlichen Verzugszinssitze sind
grundsitzlich dispositiv. Die Parteien konnen
vertraglich sowohl einen hoheren als auch
einen niedrigeren Zinssatz festlegen.'??

3. Ist die Kumulation von Bauzinsen und Ver-
zugszinsen im Vertrag nicht ausnahmswei-
se explizit vorgesehen, dann ist nicht davon
auszugehen, dass eine allgemein gehaltene
Vereinbarung iiber Bauzinsen im Sinne von
Punkt 3.4 der ONORM B 2061 auch den Fall
des Zahlungsverzugs mit dem Werklohn er-
fasst und daher Bauzinsen zusétzlich zu den

98  Offenbar anderer Ansicht Kodek in Kodek/Plettenbacher/Dras-
kovits/Kolm, Mehrkosten, 59, wobei nicht ganz klar ist, ob
Kodek den kumulativen Aufschlag von Verzugszinsen und Bau-
zinsen auf die Mehrkosten ab Eintritt des Verzugs befiirwortet
oder ob er lediglich meint, dass die bis zur Filligkeit der Mehr-
kostenforderung angelaufenen Bauzinsen ab Eintritt des Ver-
zugs mit dem Verzugszinssatz zu verzinsen sind (dafiir wiirde
sprechen, dass die Verzugszinsen nach der Ansicht von Kodek
,,dann teilweise bei wirtschaftlicher Betrachtung Zinsenszinsen
enthalten ).

99 OGH 27.4.1999, 1 Ob 39/99p.

100 Zutreffend Wenusch, ONORM B 2110 (2011) 468.

101 Siehe Punkt 1.1.

102 Siehe Punkt 2.3.
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gesetzlichen Verzugszinsen fiir den Zeitraum
ab Falligkeit des Werklohns gefordert werden
konnen. Fiir den Zeitraum nach Falligkeit der
Werklohnforderung hat der Werkunternehmer
daher im Zweifel nur Anspruch auf die Ver-
zugszinsen, nicht aber auf die im Vertrag ver-
einbarten Bauzinsen. Es besteht im Zweifel
auch kein Anspruch auf die Differenz, wenn
der vereinbarte Bauzins ausnahmsweise hoher
sein sollte als die gesetzlichen Verzugszin-
sen.'®

4. Die Filligkeit von auf § 1168 Abs 1 Satz 2
ABGB gestiitzten Mehrkostenforderung tritt
grundsétzlich gemeinsam mit dem Werklohn
und daher erst mit der Vollendung des Werks
(§ 1170 ABGB) und Legung einer nachvoll-
ziehbaren Schlussrechnung ein.

5. Ohne ausdriickliche Vereinbarung von spe-
ziellen Bauzinsen fiir Leistungsdnderungen
bzw Mehrkostenforderungen wird die Ver-
tragsauslegung in der Regel zum Ergebnis
fithren, dass die fiir urspriingliche Leistungen
vereinbarten Bauzinsen auch auf Mehrkosten-
forderungen aufgeschlagen werden konnen.
Der Werkunternehmer ist aber nicht berech-
tigt, fiir Mehrleistungen héhere als die im Ver-
trag fiir die urspriinglich vereinbarten Leistun-
gen vorgesehenen Bauzinsen zu verlangen.'%*
6. Die Parteien konnen — wie bei ONORM-
Vertrdgen iiblich — im Bauvertrag aber auch
spezielle Bauzinsen fiir Mehrkostenforderun-
gen ausdriicklich vorsehen. Diese speziellen
Bauzinsen betreffen dann die Abhandlung von
Leistungsanderungen und Mehrkostenforde-
rungen. Sie gelten somit fir einen anderen
Zeitraum der Ausfithrung des Bauprojekts und
treten an die Stelle der allgemeinen Bauzinsen

103 Siehe Punkt 3.
104 Siehe Punkt 4.1.

fir den planméBigen Bauablauf, das heif3t, es
kommt somit nicht zu einer Kumulation dieser
beiden Arten von Bauzinsen.!®

7. Haben die Parteien ein besonderes Verfah-
ren zur Priifung und Abnahme einer bereits
erbrachten Leistung vereinbart, tritt die Féllig-
keit erst nach Durchfiihrung dieses Verfahrens
ein (§ 1334 ABGB). Fiir Mehrkostenforderun-
gen enthalten Bauvertrdge gerade bei Grof3-
projekten in aller Regel derartige Priifungs-
und Abnahmeverfahren. Dann kommt ein Ein-
tritt der Falligkeit erst nach Durchfithrung des
vorgesehenen Verfahrens in Betracht. Solange
das vertraglich vorgesehene Verfahren zur Be-
arbeitung von Mehrkostenforderungen noch
nicht abgeschlossen ist (etwa weil diese dem
Grunde und der Hohe nach im Zuge der Mehr-
kostenpriifung noch nicht abgestimmt wur-
den), wird keine Filligkeit fiir diesen Teil des
Entgelts eintreten. Daher gebiihren auch keine
Verzugszinsen. Allféallige Vorfinanzierungs-
mehrkosten des Werkunternehmers aufgrund
des verldngerten Vorfinanzierungszeitraums
werden — bei entsprechender Vereinbarung —
durch die speziellen Bauzinsen auf Mehrkos-
tenforderungen abgegolten.

8. Zuldssig ist namlich die Vereinbarung,
wonach der mit Leistungsinderungen ver-
bundene groBere Vorfinanzierungsaufwand
des Werkunternehmers durch Bauzinsen fiir
Mehrkostenforderungen abgedeckt wird und
Verzugszinsen flir Mehrkostenforderungen
erst nach Filligkeit des Gesamtwerklohns,
das heilit nach Vollendung des Gesamtwerks
und nach Legung einer nachvollziehbar aufge-
schliisselten Schlussrechnung, im Falle eines
Zahlungsverzugs des Werkbestellers zustehen.

105 Siehe Punkt 4.2.

Der einzige Kommentar zu den Kollektivvertrigen der Bauwirtschaft
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