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Vorwort

Georg Karasek feiert seinen 65. Geburtstag und zu diesem Anlass wollen
wir ihm natiirlich eine Freude bereiten. Schon lange vor diesem Ereignis gab
es daher den Plan, den Jubilar zu dieser Gelegenheit mit einer Festschrift zu
ehren. Wir freuen uns, dass dies nunmehr gelungen ist.

Ublicherweise werden Festschriften fiir Universititsprofessoren ge-
schrieben und damit ihr akademisches Wirken gewdtirdigt. Die vorliegende
Festschrift ist somit eine Besonderheit, genauso wie auch der Jubilar selbst.
Selten ist ein Rechtsgebiet so mit einem Namen verbunden, wie es bei Georg
Karasek der Fall ist. Er ist als Experte fiir Bauvertragsrecht nicht nur Juristen
bekannt, sondern dariiber hinaus wohl jedem in der Bauwirtschaft.

Ein gewichtiger Beleg fiir die Bedeutung des Jubilars fiir das Osterreichi-
sche Bauvertragsrecht, ist die Auszeichnung, dass sein Name auch fiir sein
Hauptwerk steht. Spricht man von ,dem Karasek” kann damit entweder der
Jubilar selbst oder sein umfangreicher, stolze 1169 Seiten umfassender Kom-
mentar zur ONORM B 2110 gemeint sein, der — bereits in dritter Auflage bei
Manz erschienen — wohl als das Standardwerk zum Osterreichischen Bauver-
tragsrecht angesehen werden darf.

Der Jubilar hat sich aber nicht nur als erfolgreicher Rechtsanwalt und
durch seine umfangreichen Publikationen um das Bauvertragsrecht verdient
gemacht. Er ist dariiber hinaus ein gefragter Vortragender und hat nicht zu-
letzt auch aufgrund seiner Lehrtatigkeit an der Universitit Wien bei vielen
Studenten der Rechtswissenschaft das Interesse an diesem Rechtsgebiet ge-
weckt.

Schon bei der Lektiire der literarischen Werke von Georg Karasek erkennt
der Leser sofort, dass hier ein Autor mit Hirn und Herz schreibt. Jeder, der
den Jubilar kennt, wird berichten konnen, welchen Spaf$ es bereitet, mit ihm
juristische Losungen zu diskutieren. Die Offenheit in der Diskussion und der
Respekt vor der Meinung des Gegentibers zeichnen hierbei Georg Karasek aus.
Dieses Engagement fiir das Bauvertragsrecht und das iiber die anwaltliche
Praxis hinausgehende Interesse an der Losung der bauvertraglichen Fragestel-
lungen, sind fiir den Jubilar charakteristisch.

Mit dieser Festschrift wollen wir aber nicht alleine den Juristen, sondern
auch den Menschen Georg Karasek wiirdigen. Wir alle schiatzen seinen Humor
und seine unkomplizierte, gesellige Art. Vielleicht war dies auch einer der
Griinde, weshalb sich so viele Autoren spontan und gerne bereit erklarten,
einen Beitrag fiir diese Festschrift zu schreiben und so zu deren Gelingen bei-
zutragen. Der Bogen der Autoren ist dabei weit gespannt und umfasst nicht
nur den gesamten deutschsprachigen Raum, sondern auch verschiedene Pro-
fessionen, von Juristen zu Technikern, von Rechtsanwalten bis zu Universitats-
professoren.



VI Vorwort

Besonderer Dank gilt an dieser Stelle auch dem Verlag Manz, der sich so-
fort bereit erklarte, diese Festschrift zu verlegen.

Wien, im September 2018 Die Herausgeber
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Ricktritt vom Werkvertrag aus wichtigem
Grund nach dem ABGB

Alexander Schopper, Innsbruck

Ubersicht:

I. Meinungsstand und dogmatische Grundlagen
II. Wichtiger Grund
A. Allgemeine Uberlegungen
B. Erhebliche Erschiitterung des Vertrauens
III. Eigene Vertragstreue des Riicktrittswilligen als Riicktrittsvoraussetzung
IV. Riicktrittserklarung
V. Rechtsfolgen
VL. Abgrenzung zum Abbestellungsrecht des Werkbestellers und zum Riicktritt des
Werkunternehmers nach § 1168 Abs 2 ABGB

I. Meinungsstand und dogmatische Grundlagen

Nach hL") und stRsp?) kann jeder Werkvertrag durch Riicktritt aus wich-
tigem Grund vorzeitig aufgelost werden. Das Riicktrittsrecht greift unabhéangig
davon, ob der konkrete Werkvertrag als Ziel- oder ausnahmsweise als Dauer-
schuldverhaltnis®) einzustufen ist. Beim werkvertraglichen Zielschuldverhalt-
nis ist der Riicktritt bereits vor Falligkeit der Leistung des Riicktrittsgegners
moglich. Der Riicktritt entzieht somit dem Riicktrittsgegner das Recht, seine
werkvertragliche Hauptleistungspflicht durch Erfillung (§ 1412 ABGB) zum
Erloschen zu bringen, bevor diese fallig wurde. Das Riicktrittsrecht kann so-
wohl dem Werkbesteller als auch dem Werkunternehmer zustehen. Vorausset-
zung ist in jedem Fall aber ein wichtiger Grund fiir die vorzeitige Vertragsauf-
16sung.

1) Vgl zum Werkvertrag im Speziellen Karasek, ONORM B 21103 Rz 411; Kletecka in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON!2 § 1171 Rz 2; Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek* V
§ 1171 Rz 2; allgemein Reischauer in Rummel, ABGB? Vor §§ 918-933 Rz 7; Reidinger in
Schwimann/Kodek* § 918 Rz 21 und 96; Dullinger, Schuldrecht AT Rz 3/156; P. Byd-
linski in KBB® § 918 Rz 9; aA Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'0! § 918 Rz 16 ff
(dazu sogleich unten); dhnlich Krejci in Rummel, ABGB® § 1171 Rz 2; vgl aber dens,
aaO § 1168 Rz 34.

2) OGH 12.3.1991, 5 Ob 514/91 ecolex 1991, 453; 30.10.1998, 1 Ob 252/98k JBI 1999,
526; 31.5.2006, 7 Ob 77 /06h; 22.5.2014, 2 Ob 163/13d ecolex 2014, 947 (Wilhelm); RIS-
Justiz RS0111147; anders noch OGH 17.11.1987, 4 Ob 587 /87 JBI 1988, 241.

3) Vgl dazu allgemein OGH 7.7.1987, 2 Ob 613/86 OJZ 1987/176; Kletecka in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!92 § 1166 Rz 27; Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek* V
§ 1165 Rz 5; fiir Deutschland zB Gernhuber, Das Schuldverhaltnis (1989) 382 f.
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In Deutschland existiert mit § 648a BGB neuerdings eine einschldgige ge-
setzliche Regelung fiir die ,Kiindigung des Werkvertrages aus wichtigem
Grund”.#) Das ABGB enthilt keine vergleichbare Bestimmung. Pkt 5.8 ONORM
B 2110 enthélt eine Sonderregelung fiir den Riicktritt vom Vertrag, die teilweise
einschldgig oder zumindest verwandt mit den Riicktritt aus wichtigem Grund
ist, hier aber nicht niher behandelt wird.5) In Osterreich wird das Recht zum
Riicktritt aus wichtigem Grund von der hA aus einzelnen Normen des Leis-
tungsstorungsrechts (§§ 918, 920, 932 Abs 4; teilweise auch § 1168 Abs 2 ABGB®))
im Weg einer Gesamtanalogie abgeleitet.”)

Nach der Gegenansicht®) ist eine vorzeitige Auflosung aus wichtigem
Grund bei Zielschuldverhaltnissen generell abzulehnen. § 918 kniipfe den Riick-
tritt an rein objektive Tatbestdnde, auf eine Sorgfaltsverletzung oder sonstige
personliche Umstande des Schuldners komme es nicht an. Der Riicktritt in Form
einer auflerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund sei nur bei Dauer-
schuldverhaltnissen moglich, nicht aber bei Zielschuldverhéltnissen wie etwa
einem Werkvertrag.?)

An der hA ist fiir die hier interessierenden Werkvertrage mE festzuhalten.
Jeder Werkvertrag — auch wenn es sich im Regelfall um ein Zielschuldverhaltnis
handelt — kann grundsatzlich durch Riicktritt aus wichtigem Grund vorzeitig
aufgelost werden. § 932 Abs 4 Satz 2 ABGB zeigt, dass auch im Zielschuldver-
haltnis eine Vertragsauflosung (hier: Wandlung als sekundarer Gewdhrleis-
tungsbehelf) vor allem dann in Betracht kommt, wenn ein Festhalten am Vertrag
fiir eine der Parteien unzumutbar geworden ist. § 918 Abs 2 belegt, dass sich der
Riicktritt im Zielschuldverhaltnis auch auf noch gar nicht fallige, kiinftige Leis-
tungen beziehen kann. Generell besteht wertungsmafig kein Grund fiir eine
strenge Differenzierung zwischen Ziel- und Dauerschuldverhaltnissen, wenn es
um die Frage geht, ob einer Vertragspartei unter Beriicksichtigung des Einzel-
falls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann. Handelt es sich beim
Werkvertrag um einen gemischten Vertrag, bei dem ausnahmsweise die Wesens-
merkmale eines Dauerschuldverhéltnisses tiberwiegen (zB Wartungsvertrage,
Reinigungsvertrige, bestimmte Werbevertrage, Miillabfuhrvertrage, Mobilfunk-

4) § 648a BGB wurde durch das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts in das BGB
eingefiigt. Der deutsche Gesetzgeber hat damit im Werkvertragsrecht erstmals aus-
driicklich ein Recht zur Kiindigung von Werkvertragen aus wichtigem Grund fest-
geschrieben. Ebenso wie von der hA in Osterreich war auch in Deutschland schon
vor Inkrafttreten dieser Novelle anerkannt, dass Werkvertrage aus wichtigem
Grund gekiindigt werden konnen; s dazu Busche in MiiKoBGB” § 648a Rz 1.

5) Vgl dazu Karasek, ONORM B 21103 Rz 491 ff.

6) Siehe zB OGH 30.10.1998, 1 Ob 252/98k JBI 1999, 526; Karasek, ONORM B 21103
Rz 411; Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'02 § 1168 Rz 53 mwN.

7) Vgl allgemein zB Dullinger, Schuldrecht AT® Rz 3/156; Reischauer in Rummel, ABGB?
Vor §§ 918-933 Rz 7; Reidinger in Schwimann/Kodek* § 918 Rz 21 und 96.

8) Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'0! § 918 Rz 16 ff; s auch die vereinzelte Ent-
scheidung OGH 17.11.1987, 4 Ob 587/87 JBI 1988, 241 mit unrichtiger Berufung auf
Mayrhofer, Schuldrecht Allgemeiner Teil (1986) 378, wobei Mayrhofer aaO entgegen
OGH 4 Ob 587/87 den Rucktritt auch bei Zielschuldverhaltnissen ausdriicklich fiir
zulassig halt.

9) Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'0! § 918 Rz 18.

10) Siehe dazu Zankl, Qualifikation und Dauer von Mobilfunkvertragen, ecolex 2005,
29; OGH 21.4.2005, 6 Ob 69 /05y JBI 2005, 735; RIS-Justiz RS0018777 (T8).
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vertragel!?), bestimmte Architektenvertragel)), liegt es mE aber naher, wie bei al-
len anderen Dauerschuldverhéltnissen von einem ,auflerordentlichen Kiindi-
gungsrecht” zu sprechen, das auf einer Gesamtanalogie der §§ 987, 1162, 1117 f,
1210 ABGB basiert.'?)

Begriindet man mit der hA das Riicktrittsrecht mittels Gesamtanalogie
aus verschiedenen Vorschriften des Leistungsstorungsrechts sowie aus § 1168
Abs 2 ABGB, lasst sich daraus auch ein Riickschluss auf das Verhaltnis dieses
Rechtsinstituts zu anderen, im Gesetz ausdriicklich geregelten Griinden fiir
eine vorzeitige Vertragsauflosung gewinnen. Das auf einer Analogie beruhende
Riicktrittsrecht aus wichtigem Grund setzt eine Gesetzesliicke voraus. Wenn
sich ein spezieller Auflosungsgrund schon unmittelbar aus den allgemeinen
Regeln der Leistungsstdrungen (insb §§ 918, 920, 932 Abs 4 ABGB) oder den
speziellen Regeln des Werkvertrages (zB § 1168 Abs 2 ABGB) ergibt, ist das Ge-
setz diesbeziiglich gar nicht liickenhaft und es geht dementsprechend der aus-
driicklich im Gesetz verankerte Auflosungsgrund dem Riicktritt aus wichtigem
Grund vor.’%) Insofern ist ein Riicktritt aus wichtigem Grund ein subsididrer
Rechtsbehelf.

II. Wichtiger Grund
A. Allgemeine Uberlegungen

Grundvoraussetzung fiir das hier behandelte Riicktrittsrecht ist das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes fiir die vorzeitige Auflosung des Werkvertrages.
ODb ein wichtiger Grund vorliegt, ist nach der Rsp stets eine Frage des Einzel-
falls, dem keine dariiber hinausgehende Bedeutung zukommt.!#) In dieser All-
gemeinheit trifft das nicht zu, weil sich die Wichtigkeit des Grundes haufig auch
aus generellen Erwadgungen ergibt, die sehr wohl fiir andere Fille relevant
sind.’®) Im Folgenden soll daher versucht werden, solche allgemeinen Leitlinien
zu skizzieren.

In Anlehnung an die Priifung eines wichtigen Grundes fiir die Beendi-
gung von Dauerschuldverhiltnissen kann auch fiir werkvertragliche Ziel-
schuldverhiltnisse als Grundregel festgehalten werden, dass der Riicktritt aus
wichtigem Grund nur dann zuzulassen ist, wenn dem riicktrittswilligen Ver-
tragspartner unter Berticksichtigung des Einzelfalls und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Werkvertrages bis zur Fertigstel-

11) Haufig besteht der Inhalt eines Architektenvertrages auch darin, dass der Architekt
neben der Planung auch die Oberleitung und ortliche Bauaufsicht iibernimmt (vgl
zB OGH 8.5.1974, 1 Ob 76/74 EvBI 1974, 657; 13.1.1982, 1 Ob 720/81; RIS-Justiz
RS0021309). Der Architekt ist in solchen Féllen auch mit der Interessenwahrung fiir
den Bauherrn gegeniiber den ausfiihrenden Professionisten betraut. Dann liegt ein
gemischter Vertrag vor, der neben werkvertraglichen Elementen auch Elemente des
Bevollméchtigungs- und allenfalls auch eines Dienstvertrages, somit auch eines
Dauerschuldverhiltnisses beinhaltet; vgl aus Deutschland zB Gernhuber, Das
Schuldverhiltnis (1989) 383.

12) Allgemein dazu Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht!* I Rz 33.

13) Siehe Dullinger, Schuldrecht AT® Rz 3/156.

14) OGH 31.5.2006, 7 Ob 77/06h; 22.5.2014, 2 Ob 163/13d ecolex 2014, 947 (Wilhelm);
9.11.2016, 7 Ob 198/16t; RIS-Justiz RS0018286 (T9).

15) Zutreffend kritisch daher Wilhelm, Anmerkung zu 2 Ob 163/13d, ecolex 2014, 947.
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lung des Werkes nicht mehr zugemutet werden kann.!®) Entscheidend ist dabei
nicht eine subjektive Zumutbarkeit sondern, ob der riicktrittswilligen Partei die
Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses bei objektiver Wiirdigung der konkreten
Umstdnde nicht mehr zugemutet werden kann. Im Rahmen der Interessenabwa-
gung ist das Interesse des Riicktrittsgegners am Weiterbestehen des Vertrages
auf der einen Seite mit dem Auflosungsinteresse des Riicktrittswilligen auf der
anderen Seite abzuwégen.

Tragende Sdule des Interesses des Riicktrittsgegners am Fortbestand des
Vertrages ist der Grundsatz der Vertragstreue. Im vorliegenden Kontext ist vor
allem zu berticksichtigen, dass die Parteien ein werkvertragliches Zielschuldver-
héltnis vereinbart haben. Nach dem vertraglich festgelegten Programm sollte
der Werkvertrag durch Herstellung des geschuldeten Werkes auf der einen Seite
und Bezahlung des Werklohns auf der anderen Seite, also durch Erfiillung iSd
§ 1412 ABGB erloschen. Grundsatzlich ist jede Partei des Werkvertrages zur Er-
flillung der vertraglich geschuldeten eigenen Leistung nicht nur verpflichtet,
sondern auch berechtigt. Die vorzeitige Auflosung des Werkvertrages ohne Ein-
tritt einer Leistungsstorung steht damit in Widerspruch, weil sie dem Riicktritts-
gegner die Chance auf Erfiillung der vertraglich geschuldeten Leistung endgiil-
tig nimmt. Sie bedarf daher einer besonderen Begriindung.

Das zentrale Element dieser Begriindung ist das Vorliegen eines wichtigen
Grundes, der die Grundlage fiir das gegenlaufige Interesse der anderen (dh der
riicktrittswilligen) Partei an einer vorzeitigen Auflosung des Vertrages bildet. Je star-
ker dieser wichtige Grund das Verhéltnis der Vertragsparteien zueinander stort oder
die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses behindert, desto hoher ist das Auflosungs-
interesse der riicktrittswilligen Partei zu gewichten. Uberwiegt es das Bestandsinte-
resse des Riicktrittsgegners, ist der Riicktritt aus wichtigem Grund zuzulassen.

Beim wichtigen Grund kann es sich um ein einmaliges Ereignis handeln
oder auch um eine Kette mehrere Umstdnde, die zwar jeweils nicht fiir sich al-
leine, wohl aber in ihrer Gesamtheit geeignet sind, die weitere Durchfiihrung
des Werkvertrages in seiner Basis zu erschiittern.!”)

ODb ein Verschulden des Riicktrittsgegners Voraussetzung fiir das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes von werkvertraglichen Zielschuldverhéltnissen ist,
wird von Lehre und Rsp soweit ersichtlich nicht ndher thematisiert.'¥) Bei den
von der hA als Analogiebasis herangezogenen Bestimmungen zeigt sich ein
heterogenes Bild: Wahrend bei §§ 918 Abs 1, 932 Abs 4 und 1168 Abs 2 ABGB das
Recht zur Vertragsauflosung unabhingig vom Verschulden besteht, setzt der
Riicktritt gem § 920 ABGB ein Verschulden bzw einen vom Schuldner zu vertre-
tenden Zufall'®) voraus. Fiir die Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses aus

16) Vgl auch § 648a Abs 1 BGB; zur entsprechenden Formel bei der Priifung eines wich-
tigen Grundes fiir die Auflosung von Dauerschuldverhdltnissen s zB Fenyves,
,Wichtige Griinde” bei Auflésung von Dauerschuldverhaltnissen, in F. Bydlinski/
Krejci/Schilcher/Steininger, Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen
Recht (1986) 143.

17) Vgl zum Parallelproblem bei Dauerschuldverhéltnissen etwa Fenyves in F. Bydlins-
ki/Krejci/Schilcher/Steininger, Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen
Recht 152.

18) Tendenziell gegen ein Verschuldenserfordernis Reischauer in Rummel, ABGB® Vor
§§918-933 Rz 7.

19) Vgl dazu zB P. Bydlinski in KBB® § 920 Rz 4.
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wichtigem Grund besteht im Allgemeinen kein Verschuldenserfordernis.?) Im
Ergebnis sprechen mE die besseren Argumente dafiir, dass der Riicktritt vom
Werkvertrag aus wichtigem Grund nicht unbedingt ein Verschulden des Riick-
trittsgegners voraussetzt. Eine schwerwiegende Erschiitterung des Vertrauens in
die Person des Vertragspartners (dazu sogleich unten) wird aber in aller Regel
mit einem schuldhaften Verhalten des Riicktrittsgegners oder der ihm zuzurech-
nenden Gehilfen verbunden sein oder zumindest durch einen Mangel in seiner
Sphire verursacht sein. Wird die Basis der Vertragsbeziehung durch eine nach-
tragliche Anderung von Umstidnden aus einer neutralen Risikosphare gestort,
ist der Wegfall der Geschaftsgrundlage zu priifen, nicht aber ein Riicktritt aus
wichtigem Grund im hier erorterten Sinn. Im Ergebnis ist zwar nicht von einem
strikten Verschuldenserfordernis auszugehen, aber der wichtige Grund fiir die
Vertragsauflosung muss der Sphare des Riicktrittsgegners zurechenbar sein. Je-
denfalls spielt die Frage des Verschuldens im Rahmen der Interessenabwagung
eine zentrale Rolle. Hat der Riicktrittswillige den wichtigen Grund selbst zu ver-
treten oder zumindest mitverschuldet, spricht das gegen die Schutzwiirdigkeit
seines Interesses an einer Vertragsaufhebung. Umgekehrt ist das Interesse des
Riicktrittsgegners am Fortbestand des Vertrages weniger schutzwiirdig, wenn er
den Grund fiir die Vertragsauflosung fahrldssig oder gar vorsatzlich herbeige-
fiihrt oder durch einen Mangel in seiner Sphére begiinstigt hat. Auflerdem ist zu
beachten, dass der erfolgreiche Riicktritt vom Werkvertrag aus wichtigem
Grund Schadenersatzanspriiche nicht ausschliefSt. Wurde der wichtige Grund
vom Riicktrittsgegner schuldhaft herbeigefiihrt, kommt neben dem Riicktritt
auch ein Schadenersatzanspruch in Betracht (dazu noch unten V).

Der fiir die Priifung des Vorliegens eines wichtigen Grundes mafigebende
Zeitpunkt ist jener der Riicktrittserklarung.?!) Ist die Vertragspartei nach Kennt-
nis des wichtigen Grundes zundchst zur Aufrechterhaltung des Vertrages bereit
und erklart erst spater den Riicktritt, spricht das im Regelfall dafiir, dass die Ver-
tragsfortsetzung zumutbar ist und ein Riicktritt aus wichtigem Grund ausschei-
det. Wer in voller Kenntnis des Sachverhalts zundchst zu erkennen gibt, dass er
die vertragliche Beziehung fortsetzen will, verliert den Riicktrittsgrund.??)

Wie bereits ausgefiihrt, gilt das Riicktrittsrecht fiir den Werkvertrag als
Zielschuldverhaltnis. Eine auf langere Dauer angelegte Vertragsabwicklung ist
fiir das Bestehen eines Riicktrittsrechts aus wichtigem Grund grundsitzlich
nicht erforderlich. Allerdings spielt die Vertragsdauer als eines von mehreren
Elementen im Rahmen der Interessenabwégung sehr wohl eine Rolle. Ein Riick-

20) Siehe beispielsweise zur aufierordentlichen Kiindigung des Darlehensvertrages Sta-
bentheiner/Dimmel, Die Umsetzung der neuen Verbraucherkreditrichtlinie in Oster-
reich, OBA 2009, 696 (702); Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 987
Rz 4; demgegeniiber setzt die Auflosung der Gesellschaft aus wichtigem Grund die
grob schuldhafte Verletzung einer wesentlichen gesellschaftsvertraglichen Pflicht
(§ 1210 Abs 2 1. Fall ABGB) oder deren Unméglichwerden (§ 1210 Abs 2. Fall ABGB)
voraus; im Arbeitsrecht konnen die meisten Entlassungsgriinde nur schuldhaft her-
beigefiihrt werden, doch existieren auch solche, deren Verwirklichung vom Willen
des Dienstnehmers génzlich unabhéngig sind und die daher kein Verschulden er-
fordern.

21) Busche in MuKoBGB’ § 648a Rz 6.

22) Reischauer in Rummel, ABGB? Vor §§ 918-933 Rz 7; OGH 6.10.2000, 1 Ob 101/00k
EvBI 2001, 218, wo der Werkbesteller nach Kenntnis bestimmter Méngel von bereits
erbrachten Teilleistungen die Zahlung von Raten des Werklohns zugesagt hat.
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trittsrecht ist umso eher anzunehmen, je mehr Zeit die Abwicklung des Ver-
tragsverhaltnisses ab dem Zeitpunkt der Riicktrittserklarung bzw des Eintritts
des Riicktrittsgrundes noch in Anspruch nehmen wiirde.?®) Umgekehrt ist die
Fortsetzung des Vertrages fiir die riicktrittswillige Partei eher zumutbar, wenn
der vermeintlich wichtige Grund fiir den Riicktritt ganz knapp vor Falligkeit
der Leistung des Riicktrittsgegners eintritt. In einem solchen Fall liegt es nahe,
dem Riicktrittsgegner noch die Chance einzurdumen, den Werkvertrag durch
Erfiillung der eigenen Leistungspflicht zum Erléschen zu bringen.

Ein weiteres Element der Interessenabwégung sind die wechselseitigen Ein-
wirkungsmoglichkeiten zwischen den Vertragsparteien im Rahmen der Vertrags-
abwicklung. Je intensiver der Kontakt und die damit verbundenen Einwirkungs-
moglichkeiten des Riicktrittsgegners auf die Rechtsgiiter des Riicktrittswilligen
im Rahmen der weiteren Vertragsabwicklung sind, desto schwerer wiegt eine Er-
schiitterung der Vertrauensbasis fiir die weitere Vertragserfiillung. Ein intensiver
Kontakt mit vergleichsweise hohen Einwirkungsmoglichkeiten besteht beispiels-
weise dann, wenn der Werkunternehmer den Vertrag in den Raumlichkeiten des
Werkbestellers iiber einen langeren Zeitraum und womdglich in gleichzeitiger
Anwesenheit des Bestellers ausfiihrt. Die Vertragsfortfiihrung kann zB dann un-
zumutbar sein, wenn der mit Renovierungsarbeiten in einer Rechtsanwaltskanzlei
betraute Werkunternehmer trotz mehrfacher Abmahnung erkennbar alkoholisiert
arbeitet und Kanzleiarbeiten oder den Kontakt mit Klienten stort. Gleiches gilt,
wenn der Werkunternehmer trotz Abmahnung im Privathaus des Bestellers
raucht oder sich im Umgang mit dort anwesenden Kindern (mehrfach) so verhalt,
dass eine Vertragsfortsetzung aus Sicht des Bestellers unzumutbar erscheint.

Eine weiterhin bestehende Kooperations- und Gespréachsbereitschaft des
Riicktrittsgegners spricht gegen eine massive Erschiitterung des Vertrauens in
seine Person.?*) Wenn beispielsweise der Werkunternehmer bei einem Baupro-
jekt gegeniiber dem Bauherrn seine Bereitschaft erklart, die Kostenstruktur und
deren Probleme zu analysieren und an Adaptierungen des Projekts zur Errei-
chung einer Kostenreduktion mitzuwirken, ist das ein gewichtiges Element, das
gegen eine schwerwiegende Vertrauenserschiitterung spricht.?)

Erschwernisse und Probleme bei der Vertragsabwicklung, die schon bei
Abschluss des Werkvertrages vorhersehbar waren, oder Risiken, die vom nun-
mehr riicktrittswilligen Vertragspartner offensichtlich bereits im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses in Kauf genommen wurden, rechtfertigen keinen Riicktritt
aus wichtigem Grund.?)

B. Erhebliche Erschiitterung des Vertrauens

Das Festhalten am Vertrag ist fiir den Riicktrittswilligen dann unzumutbar,
wenn die andere Vertragspartei, sei es der Werkunternehmer oder der Werkbe-

23) Busche in MiiKoBGB” § 648a Rz 3; zutreffend idS auch Reidinger in Schwimann/Kodek*
§ 918 Rz 96, der gerade fiir Zielschuldverhiltnisse, bei denen der Kontakt unter den
Vertragspartnern iiber einen ldngeren Zeitraum besteht, im Hinblick auf die Aus-
wirkung tief greifender Vertrauenserschiitterung wertungsméfiig keinen Unter-
schied zu Dauerschuldverhéltnissen sieht.

24) Vgl dazu OGH 28.7.2010, 9 Ob 36/10z.

25) OGH 28.7.2010, 9 Ob 36/10z.

26) Ebenso zum Bestandrecht zB Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1118 ABGB Rz 12.



Riicktritt vom Werkvertrag aus wichtigem Grund nach dem ABGB 775

steller, das fiir die Durchfiihrung des Vertrages erforderliche Vertrauensverhaltnis
schwerwiegend erschiittert hat.?”) Der erhebliche Verlust des Vertrauens in die
Person des Vertragspartners ist zweifellos der Hauptfall eines wichtigen Grundes
fiir den Rucktritt vom Werkvertrag. In der Literatur wird zwar betont, dass dane-
ben auch andere Auflosungsgriinde denkbar seien?®), allerdings bleibt offen, um
welche Fallkonstellationen es dabei gehen soll. Wenn nicht das Vertrauen in die
Person des Vertragspartners betroffen ist, wird es sich um nachtrégliche, unvor-
hersehbare Anderungen von Umstdnden aus der neutralen Sphére handeln, die
mE anhand der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage?’) und nicht nach den
hier erorterten Grundsatzen des Riicktritts aus wichtigem Grund zu I6sen sind.

Bei der erheblichen Vertrauenserschiitterung handelt es sich um einen sehr
unbestimmten und daher schwer zu fassenden Tatbestand. Daher wird ver-
sucht, auf Basis der bisherigen Judikatur und Literatur Fallgruppen herauszuar-
beiten, um diesen Tatbestand ndher zu konkretisieren.

Eine wichtige Fallgruppe des erheblichen Verlusts des Vertrauens in die
Person des Vertragspartners bilden jene Falle, in denen bereits wéahrend der Ver-
tragsabwicklung deutlich wird, dass der Werkunternehmer zur Herstellung des ver-
traglich geschuldeten Werkes offensichtlich nicht im Stande ist. Die einschlagigen Fal-
le weisen eine Nahe zum (Teil-)Verzug und zur Gewéhrleistung, insbesondere
zur mangelhaften Erfiillung von Teilleistungen auf. Der Unterschied zu den
,klassischen” Fallen des Schuldnerverzugs und der Gewdhrleistung liegt darin,
dass die Rechtsfolge des Riicktritts vom Gesamtvertrag bereits vor dem Fallig-
keitszeitpunkt bzw vor Ubergabe des Werkes eintritt und der Riicktritt im
Unterschied zu § 918 Abs 1 ABGB keiner Nachfristsetzung bedarf. Im Kern geht
es somit um antizipierte Leistungsstorungen infolge des grob fehlerhaften Erfiil-
lungsverhaltens durch den Werkunternehmer.

e In OGH 4 Ob 587/87%) schuldete der Werkunternehmer die Herstellung,
Lieferung und Montage einer Olstehtankanlage und scheiterte in drei An-
laufen an der Erfullung der vertraglich geschuldeten Leistung, weshalb der
Werkbesteller ohne Setzung einer Nachfrist den Riicktritt vom Vertrag er-
Klarte. In dieser alteren Entscheidung ging der OGH {iiberhaupt noch da-
von aus, dass der Riicktritt in Form einer aufierordentlichen Kiindigung
ohne Nachfristsetzung aufgrund eines Verlusts des Vertrauens in die Per-
son des Vertragspartners nur bei Dauerschuldverhaltnissen, nicht aber bei
einem werkvertraglichen Zielschuldverhéltnis moglich sei, wobei der OGH
diese Ansicht in der Folge aufgab. Schon in dieser Entscheidung musste
der OGH trotzdem weiter priifen, ob sich der Werkunternehmer infolge
der drei erfolglosen Erfiillungsanldufe als ,, ungeeignet fiir Umfang und Art
der ausgeschriebenen Leistung” erwiesen hat, weil der Werkvertrag fiir
diesen Fall ein Kiindigungsrecht des Werkbestellers vorsah. Dass der Werk-

27

~

OGH 30.10.1998, 1 Ob 252/98k JBI 1999, 526; 6.10.2000, 1 Ob 101/00k EvBI 2001, 218;
8.6.2005, 7 Ob 40/05s ecolex 2006, 24; 22.5.2014, 2 Ob 163/13d ecolex 2014, 947 (Wil-
helm); Busche in MiiKoBGB’ § 648a Rz 3.

28) Vgl Reischauer in Rummel, ABGB?® Vor §§ 918-933 Rz 7: (schwere) Erschiitterung des
Vertrauens in die Person des Schuldners ist ein Aufldsungsgrund, aber nicht Vor-
aussetzung fiir den Riicktritt aus wichtigem Grund vom Zielschuldverhaltnis.

29) Vgl dazu umfassend aus jiingerer Zeit Fenyves in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§901 Rz 26 ff.

30) OGH 17.11.1987, 4 Ob 587/87 JB1 1988, 241.
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unternehmer dreimal keine dichte Olstehtankanlage herstellen und iiberge-

ben konnte, bildet nach Ansicht des OGH blof8 einen Anscheinsbeweis fiir

die Untiichtigkeit des Werkunternehmers. Die Untiichtigkeit des Werk-
unternehmers zur Vertragserfiillung stehe erst fest, wenn die drei erfolglo-
sen Erfillungsversuche in dessen Verantwortungsbereich fallen.

e Verspitete und (gleichzeitig) mangelhafte Teilleistungen konnen nach An-
sicht des OGH eine Erschiitterung des Vertrauens in die Leistungsfahigkeit
des Werkunternehmers im Hinblick auf die Herstellung des (unteilbaren)
Gesamtwerks begriinden und den Werkbesteller zum Riicktritt ohne Set-
zung einer Nachfrist berechtigen.?!) Auch nach der Ansicht des BGH?®) liegt
ein wichtiger Grund fiir den Riicktritt vom Werkvertrag vor, wenn der
Werkunternehmer mehrere Fristen fiir Teilabschnitte nicht einhalt und fiir
den Werkbesteller bereits eindeutig feststeht, dass der Werkunternehmer die
Vertragsfrist aus von ihm zu vertretenden Griinden nicht einhalten wird.

e Auf der anderen Seite wird vom OGH?®) zutreffend betont, dass gerade im
Baubereich nicht alle Koordinierungsprobleme, die nahezu bei jedem Bau-
projekt und umso mehr bei einem Grofiprojekt auftreten, eine sofortige
Vertragsauflosung durch den Werkbesteller rechtfertigen. Generell ist mE
bei der mangelhaften Erfiillung von Teilleistungen die Wertung des § 934
Abs 4 ABGB zu berticksichtigen, wonach die Wandlung blofs ein sekunda-
rer Gewahrleistungsbehelf ist.

e In die vorliegende Fallgruppe gehort auch eine Entscheidung des OGH?*),
in welcher der Riicktritt vom zahnérztlichen Behandlungsvertrag grund-
sdtzlich fiir moglich gehalten wird, wenn der Patient wahrend der in meh-
reren Abschnitten erfolgenden Behandlung Kenntnis davon erlangt, dass
dem Arzt im Rahmen der bisherigen, noch nicht vollstandig abgeschlosse-
nen Behandlung schwere Kunstfehler unterlaufen sind. Im konkreten Fall
wurde der Riicktritt dennoch nicht zugelassen, weil der Patient im Zeit-
punkt der Erklarung des Riicktritts gar keine Kenntnis von bereits unter-
laufenen Kunstfehlern hatte und die Fortsetzung des Behandlungsvertra-
ges daher nicht unzumutbar war.

Die zweite zentrale Fallgruppe fiir den Riicktritt aus wichtigem Grund bil-
det die Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten. Nach zutreffender hA
kann auch die Verletzung einer Schutzpflicht als vertragliche Nebenpflicht eine
erhebliche Erschiitterung des Vertrauens in die Person des Vertragspartners be-
wirken und daher einen Riicktritt aus wichtigem Grund nach § 918 ABGB ana-
log rechtfertigen.®) Auch bei der Verletzung von Schutzpflichten als vertragli-
che Nebenpflichten3%) des Werkvertrages ist ein Riicktrittsrecht nach § 918

31) OGH 8.6.2005, 7 Ob 40/05s ecolex 2006, 24 (Riicktrittsrecht bejaht); vgl aber auch 6.10.
2000, 1 Ob 101/00k EvBI 2001, 218 und 7.2.2008, 9 Ob 35/07y bbl 2008, 157, wo das
Vorliegen eines Riicktrittsgrundes im Ergebnis jeweils verneint wird.

32) BGH 4.5.2000, VII ZR 53/99 NJW 2000, 2988.

33) OGH 31.5.2006, 7 Ob 77/06h.

34) OGH 12.3.1991, 5 Ob 514 /91 ecolex 1991, 453.

35) Schopper, Nachvertragliche Pflichten (2009) 202; Reidinger in Schwimann/Kodek* IV
§ 918 Rz 21; aA Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! § 918 Rz 16.

36) Bei der Verletzung nachvertraglicher Schutzpflichten ist ein Riicktrittsrecht mE ge-
nerell zu verneinen; vgl Schopper, Nachvertragliche Pflichten 202 f. Bei Verletzung
vorvertraglicher Schutzpflichten ist der Vertrag ohnehin noch gar nicht abgeschlos-
sen, sodass sich die Frage eines Riicktritts gar nicht stellt.
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ABGB analog aber nur dann anzunehmen, wenn ein Festhalten am Vertrag bzw
die Ubernahme des — auch vertragsgemafl angebotenen Werkes - fiir die gescha-
digte Partei aufgrund der Schwere der konkreten Schutzpflichtverletzung unzu-
mutbar ist. Ein Riicktritt wird vor allem bei einem mehrfachen Verstof$ trotz Ab-
mahnung oder bei einer besonders groben einmaligen Verletzung von Schutz-
pflichten in Betracht kommen. Einer Vertrauenserschiitterung in die Person des
Vertragspartners gleichzuhalten ist der Fall, dass die Verletzung einer Schutz-
pflicht durch einen Vertragspartner das Interesse des anderen Vertragspartners
an der Erfiillung des Werkvertrages iiberhaupt beseitigt. Beispielsweise ist an
die Verletzung von nebenvertraglichen Geheimhaltungspflichten durch den
Werkunternehmer zu denken, wenn der Werkbesteller nach Bekanntwerden von
Details des Vertragsinhalts kein Interesse an der Erfiillung des Werkvertrages
mehr hat. Umgekehrt kann auf der Seite des Werkbestellers eine schwerwiegen-
de Verletzung von nebenvertraglichen Schutzpflichten darin bestehen, dass die-
ser Plane und Kalkulationsgrundlagen des Werkunternehmers ohne dessen Wis-
sen an Dritte (Konkurrenten) weitergibt.>”)

Der Verletzung von Schutzpflichten sind Falle eines grob treuwidrigen
Verhaltens gleichzuhalten. Beispielsweise hat der BGH®) den Riicktritt aus
wichtigem Grund zugelassen, wenn ein Architekt verbotenerweise Provisionen
von Bauhandwerkern angenommen hat. Hierher gehort auch das von
Reischauer®) erwahnte Beispiel des diebischen Handwerkers, auch dann, wenn
nur ein Gehilfe diebisch tatig war. Macht ein Vertragspartner nur von seinen
Rechten und Pflichten Gebrauch, kann dadurch keine Vertrauenserschiitterung
begriindet werden.#)) Kommt der Werkunternehmer seiner Warnpflicht nach
und weist auf die Untauglichkeit des Stoffes oder der gewahlten Bauausfithrung
hin, liegt darin keine Vertrauenserschiitterung des Werkbestellers, auch wenn
sich die Bedenken nachtraglich als unbegriindet herausstellen.

Ein Riicktritt aus wichtigem Grund kommt auch bei der Verletzung in-
dquivalenter, lediglich der Vorbereitung oder der reibungslosen Abwicklung der
Werkherstellung dienender Nebenpflichten in Betracht.#!) Auch hier kann der
Werkbesteller nur dann nach § 918 ABGB analog zuriicktreten, wenn dies zu ei-
ner schweren Vertrauenserschiitterung fiihrt oder das Interesse an der Herstel-
lung des Werkes tiberhaupt wegfallt.

Wie der OGH zutreffend betont, steht auch dem Werkunternehmer — und
nicht nur dem Besteller — das Recht zum Riicktritt vom Werkvertrag zu, wenn er
das Vertrauen in seinen Vertragspartner wegen dessen treuwidrigen Verhaltens
verloren hat und die weitere Durchfithrung des Werkvertrages daher unzumut-
bar ist.*?)

37) Busche in MiiKoBGB § 648a Rz 5.

38) BGH 31.3.1977, VII ZR 186/74 NJW 1977, 1915.

39) Reischauer in Rummel, ABGB? Vor §§ 918-933 Rz 7.

40) Peters/Jacoby in Staudinger BGB (2014) § 659 Rz 58.

41) Allgemein dazu Reidinger in Schwimann/Kodek* IV § 918 Rz 25.

42) RIS-Justiz RS0111147; vgl dazu die , Leitentscheidung” OGH 30.10.1998, 1 Ob
252/98k JBI 1999, 526, in der die Treuwidrigkeit des Verhaltens des Werkbestellers
jedoch im Ergebnis verneint wird.
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III. Eigene Vertragstreue des Riicktrittswilligen als Riicktrittsvoraussetzung

Hat auch der Riicktrittsberechtigte selbst zur Zerriittung der Vertrauens-
beziehung zwischen den beiden Vertragsteilen mafigeblich beigetragen, ist das
Riicktrittsrecht idR ausgeschlossen.*3) Grundsatzlich ist namlich die Vertrags-
treue des Riicktrittswilligen Voraussetzung fiir den Riicktritt aus wichtigem
Grund.*) Von dieser Grundregel ist ausnahmsweise dann abzugehen, wenn zu-
ndchst aufgrund von dem Riicktrittsgegner zuzurechnenden Umstdnden das fiir
die Durchfiihrung des Vertrags erforderliche Vertrauensverhiltnis massiv er-
schiittert wurde und die Vertragsuntreue des Riicktrittswilligen nur eine ver-
standliche Reaktion darauf ist.*%)

IV. Riicktrittserklarung

Ebenso wie die Riicktrittserklarung nach § 918 ABGB*) ist auch die Erkla-
rung des Riicktritts aus wichtigem Grund an keine bestimmte Form gebunden.
Es ist jedoch moglich, die wirksame Austibung des Riicktrittsrechts vertraglich
zB an die Schriftform zu kntipfen.

Aus der Riicktrittserkldarung muss — gemessen am objektiven Empfanger-
horizont — klar hervorgehen, dass der Erklirende den Vertrag auflosen
mochte.#”) Die hA verlangt fiir die Wirksamkeit des Riicktritts in den Fallen des
Schuldnerverzugs gem § 918 Abs 1 ABGB grundsatzlich die Angabe des Riick-
trittsgrundes.*®) Die Angabe des Riicktrittsgrundes soll in den Fallen des
Schuldnerverzugs dem saumigen Schuldner ermdglichen, sein gem § 918 Abs 1
ABGB bestehendes Recht zur ordnungsgemafien Erbringung der Leistung
innerhalb der Nachfrist zu wahren. Der Schuldner muss wissen, worin der Man-
gel seiner Leistung aus Sicht des zuriicktretenden Glaubigers besteht, um sie
innerhalb der Nachfrist vertragsgemaf} erbringen zu koénnen.*’) Bei den hier
interessierenden Fallen des Riicktritts aus wichtigem Grund ist aber jedenfalls
fiir den Hauptanwendungsfall der schweren Erschiitterung des Vertrauens in
die Person des Vertragspartners anerkannt, dass der Riicktritt — im Unterschied
zu den Féllen des Schuldnerverzugs gem § 918 Abs 1 ABGB - auch ohne Nach-
fristsetzung zulissig ist.>’) Insoweit ist die Angabe des Riicktrittsgrundes in den

43) Busche in MuKoBGB’ § 648a Rz 6.

44) RIS-Justiz RS0016326.

45) Siehe OGH 22.2.2007, 3 Ob 13/07v Zak 2007, 174 (zu einem Kaufvertrag): Auch dem
selbst in einer Leistungsstorung Verfangenen steht das Riicktrittsrecht zu, wenn sei-
ne Interessen durch Nichterfiillung des anderen Vertragsteils so beeintréchtigt wer-
den, dass ihm die Aufrechterhaltung des Vertrags nicht mehr zugemutet werden
kann; dhnlich bereits OGH 24.9.1987, 7 Ob 646/87 JB1 1988, 446; vgl dazu P. Bydlinski
in KBB® § 918 Rz 9.

46) OGH 8.7.1975, 4 Ob 555/75; 29.6.1976, 3 Ob 532/76; RIS-Justiz R50014396; Gruber in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'0! § 918 Rz 28.

47) Siehe zB P. Bydlinski in KBB® § 918 Rz 9.

48) OGH 19.9.2002, 3 Ob 96/02t JBI 2003, 240; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!.01
§ 918 Rz 26.

49) Reidinger in Schwimann/Kodek* IV § 918 Rz 40; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON01 § 918 Rz 26 jeweils mwN.

50) Reischauer in Rummel, ABGB® Vor §§ 918-933 Rz 7; Reidinger in Schwimann/Kodek* IV
§ 918 Rz 96; Dullinger, Schuldrecht AT® Rz 3/156; OGH 28.7.2010, 9 Ob 36/10z; RIS-
Justiz RS0111147.
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Féllen des Riicktritts vom Werkvertrag aus wichtigem Grund nicht erforderlich,
weil der Riicktrittsgegner ohnehin kein Recht zur vertragsgemafien Erfiillung
innerhalb einer Nachfrist hat. Gegen das Erfordernis der Angabe des Riicktritts-
grundes spricht aulerdem, dass auch im Bestand-5!) und Arbeitsrecht®?) nach
der jeweils hA der wichtige Grund in der Auflosungserklarung nicht bekannt
gegeben werden muss. Vielmehr geniigt es, wenn der zum Riicktritt berechti-
gende wichtige Grund nachtréglich, allenfalls auch erst im Prozess, genannt
wird und es dem Riicktrittswilligen gelingt, den wichtigen Grund nachzuwei-
sen. Denn Behauptungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines wichtigen
Grundes liegen beim vermeintlich Riicktrittsberechtigten.>®)

V. Rechtsfolgen

Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, welche Rechtsfolgen bei einem
erfolgreichen Riicktritt vom Werkvertrag aus wichtigem Grund eingreifen. Zur
Klarung der Frage liegt es nahe, die Rechtsfolgen einer Vertragsaufhebung nach
jenen Vorschriften zu analysieren, die von der hA als Analogiebasis zur Begriin-
dung des Riicktritts aus wichtigem Grund herangezogen werden. Dabei ergibt
sich aber kein einheitliches Bild: Die ,Kiindigung” nach § 1168 Abs 2 ABGB
wegen fehlender Mitwirkung des Werkbestellers entfaltet nach hA keine Riick-
wirkung.>) Demgegentiber wirkt ein Riicktritt nach § 918 Abs 1 ABGB schuld-
rechtlich (dh mit Wirkung zwischen den Vertragsparteien) ex tunc.%) Die Par-
teien sind zur Herstellung des Zustandes vor dem Vertragsabschluss verpflich-
tet. Bereits erbrachte Leistungen sind bereicherungsrechtlich nach § 1435 bzw
§ 921 Satz 2 ABGB zuriickzustellen. Die aufierordentliche Kiindigung eines in
Vollzug gesetzten Dauerschuldverhiltnisses, mit der ein Riicktritt vom Ziel-
schuldverhiltnis aus wichtigem Grund eng verwandt ist, wirkt hingegen
ex nunc.®) Auch nach dem in Deutschland jiingst eingefiihrten § 648a Abs 5
BGB (Kiindigung des Werkvertrages aus wichtigem Grund) ist der Werkunter-
nehmer im Falle einer Kiindigung des Werkvertrages durch eine Vertragspartei
aus wichtigem Grund nur berechtigt, die Vergiitung zu verlangen, die auf den
bis zur Kiindigung erbrachten Teil des Werkes entfillt. Somit fiihrt die Kiindi-
gung des Werkvertrages aus wichtigem Grund in Deutschland zu einer Beendi-

51) Vgl Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1118 ABGB Rz 13; Riss in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'92 § 1119 Rz 2; M. Binder/Pesek in Schwimann/Kodek* V § 1118 Rz 20; aA
Klang in Klang? V 118.

52) OGH 11.11.1999, 8 ObA 90/99i RdW 2000, 377; 5.6.2008, 9 ObA 25/08d DRdA 2008,
525; RIS-Justiz RS0112695.

53) OGH 22.5.2014, 2 Ob 163/13d ecolex 2014, 947 (Wilhelm).

54) Apathy, Schadenersatz und Riicktritt bei Annahmeverzug, JBI 1982, 561 (568); die-
sem folgend Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1168 Rz 47.

55) Siehe F. Bydlinski in Klang? IV /2 514 f; Reidinger in Schwimann/Kodek* § 918 Rz 50 je-
weils mwN; OGH 25.11.1969, 8 Ob 180/69; 19.3.1974, 4 Ob 97/73 JB1 1974, 486; RIS-
Justiz RS0018414.

56) Vgl dazu aus jiingerer Zeit etwa P. Bydlinski/Ibler, Die Wirkungen der Anfechtung
von Dauerschuldverhiltnissen wegen eines Willensmangels, JBl 2016, 2 (16) mit
ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit der bloff ex nunc wirkenden (auflerordent-
lichen) Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen und den Rechtsfolgen der An-
fechtung von Dauerschuldverhéltnissen.
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gung des Vertragsverhaltnisses mit Wirkung ex nunc.%’) Dieses heterogene Bild
legt einen differenzierten Losungsansatz fiir die Rechtsfolgen eines Riicktritts
aus wichtigem Grund nahe.

Tritt der Werkbesteller aus einem dem Werkunternehmer zuzurechnenden
wichtigen Grund zuriick, ist in analoger Anwendung von § 918 Abs 2 ABGB zu-
nachst danach zu fragen, ob die Leistung teilbar ist, und wenn die Leistung teil-
bar ist, ob der Werkbesteller in Anbetracht des konkreten Riicktrittsgrundes
iiberhaupt ein Interesse an der bereits erbrachten Teilleistung hat. Im Detail stel-
len sich die Rechtsfolgen in derartigen Fallen wie folgt dar:

Ist die geschuldete Leistung unteilbar, entsprechen die Rechtsfolgen jenen
des Riicktritts nach § 918 Abs 1 ABGB, sofern der Werkvertrag ein Zielschuldver-
haltnis®) ist. Der Riicktritt wirkt daher schuldrechtlich ex tunc und es ist mithilfe
der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung der Zustand vor dem Vertragsab-
schluss herzustellen. Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung gem § 1435
ABGB richtet sich primar auf Riickgabe der an den anderen Vertragspartner ge-
leisteten Sachen, soweit dies moglich und tunlich ist.>?) Auch die vom Werkunter-
nehmer bereits erbrachten Leistungen sind im Unterschied zu § 1168 Abs 2 ABGB
zuriickzustellen. Freilich kann fiir Handlungen, die der Werkunternehmer oder
seine Gehilfen zur Erfiillung des Werkvertrages bisher geleistet haben, ein dem
verschafften Nutzen angemessener Lohn verlangt werden.®) Mit anderen Worten
tragt der Werkunternehmer das Risiko der Nutzlosigkeit bereits erbrachter Leis-
tungen und wird haufig gar kein Entgelt erhalten. Sachen, an denen das Eigentum
im Rahmen der Vertragserfillung auf den anderen Vertragspartner {ibergegangen
ist, sind riickzuiibereignen, weil der Riicktritt aus wichtigem Grund — ebenso wie
jener nach § 918 Abs 1 ABGB — sachenrechtlich ex nunc wirkt.

Ist die Leistung des Werkunternehmers teilbar, betrifft der Riicktritt aus
wichtigem Grund grundsitzlich alle noch offenen Leistungen (§ 918 Abs 2 ABGB
analog). Wie im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 918 Abs 2 ABGB spielt
die Frage der Filligkeit der noch ausstehenden Teilleistungen keine Rolle.?!) Fiir
Teilleistungen, die bis zur Riicktrittserklarung bereits erbracht wurden, besteht
ein Entgeltsanspruch, dessen Rechtsgrundlage der insoweit weiterhin bestehende
Werkvertrag und nicht das Bereicherungsrecht ist. Bei der Frage der Teilbarkeit
ist in den hier interessierenden Fallen mE aber auch die Auswirkung des konkre-
ten Riicktrittsgrundes auf die Interessen des Werkbestellers an den bisher er-
brachten Leistungen zu beriicksichtigen. Mit anderen Worten muss eine Teilbar-
keit auch dann verneint werden, wenn die bisher erbrachte Teilleistung allein
aufgrund des Verhaltens des Werkunternehmers und der damit verbundenen

57) Naher dazu Busche in MiiKoBGB” § 648a Rz 10.

58) Handelt es sich beim Werkvertrag ausnahmsweise um ein Dauerschuldverhiltnis,
das bereits in Vollzug gesetzt wurde, sind die Grundétze der auflerordentlichen
Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen anzuwenden. Demnach wirkt die Auflo-
sung schuldrechtlich ex nunc. Rechtsgrundlage fiir die Vergiitung der vom Werk-
unternehmer bereits erbrachten Leistungen ist daher weiterhin der gekiindigte
Werkvertrag und nicht das Bereicherungsrecht.

59) Koziol/Spitzer in KBB® § 1431 Rz 6; Mader in Schwimann/Kodek* § 1437 Rz 9.

60) Koziol/Spitzer in KBB® § 1431 Rz 7.

61) Grund dafiir ist in den hier interessierenden Fallen der Umstand, dass ein Festhal-
ten am Vertrag fiir den Werkbesteller unzumutbar ist und sein Auflosungsinteresse
in Bezug auf die noch ausstehenden Teilleistungen hoher bewertet wird als das
Interesse des Werkunternehmers an der Resterfiillung.
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massiven Vertrauenserschiitterung fiir den Werkbesteller wertlos geworden ist.®2)
Beispielsweise kann uU ein von einem beriihmten Wirtschaftsprofessor bereits
fertiggestelltes Teilgutachten fiir den Werkbesteller deshalb wertlos sein, weil der
Wirtschaftsprofessor mittlerweile aufgrund einer rechtskréftigen strafrechtlichen
Verurteilung seinen guten Ruf verloren hat. In derartigen Fillen kann der Werk-
besteller vom Gesamtvertrag zuriicktreten und der Werkunternehmer tragt das
Risiko der Nutzlosigkeit seiner bisher erbrachten Leistungen.

Tritt der Werkunternehmer wegen eines dem Werkbesteller zurechenbaren
wichtigen Grundes zurlick, besteht wertungsmafig eine starke Nahe zu dem in
§ 1168 Abs 2 ABGB geregelten Fall des Riicktritts wegen unterbliebener Mitwirkung
durch den Werkbesteller. § 1168 Abs 2 ABGB erfasst den Fall der Verletzung einer
blofien Mitwirkungsobliegenheit durch den Besteller und greift unabhangig von
der Gravitdt dieses Verstofles ein. Demgegeniiber liegt beim Riicktritt aus wichti-
gem Grund teilweise ein schwerwiegender Verstof8 gegen vertragliche Nebenpflich-
ten vor oder die Vertragserfiillung wird fiir den Werkunternehmer aus sonstigen,
dem Werkbesteller zuzurechnenden Umstianden unzumutbar. Es ware daher wer-
tungswiderspriichlich, den Werkunternehmer beim Riicktritt wegen eines dem
Werkbesteller zurechenbaren wichtigen Grundes schlechter zu stellen als beim
Riicktritt wegen unterlassener Mitwirkung nach § 1168 Abs 2 ABGB. Der Werk-
unternehmer ist daher auch beim Riicktritt aus wichtigem Grund jedenfalls nicht
mehr verpflichtet, das Werk herzustellen oder zu vollenden. Der Vertrag wird wie
bei § 1168 Abs 2 ABGB mit Wirkung ex nunc aufgehoben. Gleich wie beim Riicktritt
nach § 1168 Abs 2 ABGB steht dem Unternehmer der Entgeltsanspruch nach § 1168
Abs 1 ABGB zu, wenn er wegen eines dem Besteller zuzurechnenden wichtigen
Grundes vom Vertrag zuriickgetreten ist. Bereits erbrachte Teilleistungen sind voll
zu honorieren und unterliegen nicht der Anrechnung nach § 1168 Abs 1 ABGB. Weil
der Werkbesteller das Risiko der Nutzlosigkeit tragt, gilt das auch dann, wenn die
erbrachten Teilleistungen fiir den Werkbesteller wertlos sind. Dem Werkunterneh-
mer iibergebene Werkstoffe sind dem Werkbesteller zuriickzugeben. Umgekehrt
hat der Werkbesteller alles herauszugeben, was dem Unternehmer gehort, zB beim
Besteller befindliche Werkzeuge, Gerdte oder Material.®%)

Die Berechtigung, Schadenersatz zu verlangen, wird durch den erfolgrei-
chen Riicktritt aus wichtigem Grund nicht ausgeschlossen (§ 921 S 1 ABGB ana-
log). In Deutschland ist dies fiir die Kiindigung des Werkvertrages aus wichti-
gem Grund kiirzlich ausdriicklich in § 648a Abs 6 BGB verankert worden. Vor-
aussetzung des Schadenersatzanspruches ist, dass der zum Riicktritt berechti-
gende wichtige Grund vom Anspruchsgegner schuldhaft herbeigefiihrt wurde.

Besteht der geltend gemachte wichtige Grund fiir den Riicktritt nicht, ist
die Riicktrittserklarung unberechtigt und rechtsunwirksam. Der Werkvertrag
bleibt dann grundsatzlich aufrecht.®*) Die Rsp gesteht dem Empfanger einer un-

62) Demnach ist fiir die Frage der Teilbarkeit auch ein erst wahrend der Vertragserfiil-
lung gesetztes Verhalten des Werkunternehmers zu beriicksichtigen. Demgegen-
liber geht man beim unmittelbaren Anwendungsbereich des § 918 Abs 2 ABGB da-
von aus, dass der Parteiwille oder der dem Gegner bei Vertragsabschluss bekannte
oder erkennbare Wille einer Partei relevant ist, mithin Umstdnde im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.

63) Allgemein zu den Rechtsfolgen des § 1168 Abs 2 ABGB s Krejci in Rummel, ABGB?
§ 1168 Rz 37.

64) P. Bydlinski in KBB® § 918 Rz 10.
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berechtigten Riicktrittserkldrung jedoch das , Wahlrecht” zu, am Vertrag festzu-
halten oder nicht.®) Tritt ein Teil unberechtigt und daher rechtsunwirksam
zurlicktritt und ldsst es der andere Teil dabei bewenden, kommt nach der Rsp
ein Schadenersatzanspruch in Betracht.®)

VI. Abgrenzung zum Abbestellungsrecht des Werkbestellers und
zum Ruicktritt des Werkunternehmers nach § 1168 Abs 2 ABGB

Die soeben dargelegten Rechtsfolgen des Riicktritts aus wichtigem Grund
unterscheiden sich zumindest teilweise erheblich von den Rechtsfolgen der Ab-
bestellung des Werkes durch den Werkbesteller. Ubt der Werkbesteller sein Ab-
bestellungsrecht aus, liegt ein Fall des § 1168 Abs 1 ABGB vor. Dem Werkunter-
nehmer steht der eingeschrankte Entgeltsanspruch nach § 1168 Abs 1 ABGB zu,
fiir dessen Berechnung der fiir das Gesamtwerk vereinbarte Werklohn die
Grundlage bildet. Gleiches gilt nach hA fiir die Kiindigung gem § 1168 Abs 2
ABGB.%)

65) OGH 25.9.1991, 9 Ob 712/91 JBI 1992, 247; diesem Ergebnis folgend, sofern sich der
Riicktritt in ein Angebot zur Vertragsauflosung umdeuten lasst, P. Bydlinski in KBB®
§ 918 Rz 10.

66) OGH 25.9.1991,9 Ob 712/91 JB1 1992, 247 (Kaufvertrag).

67) Siehe Karasek, ONORM B 2110% Rz 487.



