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JUDIKATUR ZRB 2021/ Heft 2

Zuriickbehaltung des Werkentgelts wegen bestehender
Maingel nicht sittenwidrig

IS8

Dem Werkbesteller steht bis zur volligen Erfiillung der Verbindlichkeit des Werkunterneh-
mers, also bis zur Verbesserung bestechender Mingel, das auf der Einrede des nicht gehorig
erfiilllten Vertrags (§ 1052 ABGB) beruhende Leistungsverweigerungsrecht zu. Dadurch soll
der Werkbesteller die Moglichkeit haben, seinen Gewahrleistungsanspruch zu sichern, weil
Verbesserungsanspriiche mangels Gleichartigkeit mit Werklohnforderungen nicht kompen-
siert werden konnen.

. Das Leistungsverweigerungsrecht steht dem Besteller grundsitzlich auch bei Vorliegen ge-

ringfiigiger Mingel zu, es sei denn, die Ausiibung dieses Rechts artet zur Schikane aus.

. Auf das Verhaltnis des Verbesserungsaufwands zum gesamten Werklohn kommt es nicht an.

Bei der Beurteilung, ob Schikane vorliegt, wird nicht allein auf einen fixen Prozentsatz ab-
gestellt, sondern es sind ganz allgemein die Interessen der Streitteile gegeniiberzustellen, um

zu priifen, ob ein Missverhaltnis im geforderten Ausmafl vorliegt.

https://doi.org/10.33196/2rb202102007201

OGH 30.11.2020, 5 Ob 191/20d

Deskriptoren: Werkvertrag, Erfullung, Leistungsverwei-
gerungsrecht, Zuriickbehaltungsrecht, Sittenwidrigkeit;
§ 1052 ABGB.

Sachverhalt

Der Kliger begehrt den restlichen Werklohn laut Rech-
nungen vom 10.4.2018 tiber 15.134,80 und vom 21.6.
2018 uber 3.240,-- fiir Sanierungsarbeiten in einem
Wettlokal der Beklagten mit der Begriindung, samtliche
von der Beklagten gertigten Mingel habe er behoben;
soweit Mingel vorliegen sollten, stiinden die mit den
Teilrechnungen vom 10.4.2018 und 21.6.2018 fillig ge-
stellten Betrage aufler Verhiltnis zum Behebungsauf-
wand.

Die Beklagte wendete — soweit relevant — ein, der Klager
habe Leistungen erbracht und mit Teilrechnungen ab-
gerechnet, auf die sie insgesamt 138.233,60 bezahlt
habe. Arbeiten seien jedoch nicht vollstindig oder man-
gelhaft erbracht worden, weswegen der mit den streit-
gegenstandlichen Teilrechnungen verrechnete (restliche)
Werklohn von gesamt 18.374,80 noch nicht fallig sei.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es ging davon aus,
dass der Klager mangelhaft geleistet habe, weswegen die
Beklagte zur Zuriickbehaltung des restlichen Werklohns
berechtigt sei. Jedenfalls bei der Verkabelung, der Tisch-
montage, der Holztrennwand in der Herrentoilette, der
Brandschutztiire und bei einem Wandspiegel in der Her-
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rentoilette seien Mingel vorhanden, deren Behebung
insgesamt brutto 2.320,80 erfordere. Der Verbesse-
rungsaufwand betrage damit mehr als 5 % des restli-
chen Werklohns, sodass keine Schikane vorliege.

Das Berufungsgericht bestatigte das die Klage abweisen-
de Urteil des Erstgerichts. Die Revision erklarte das Be-
rufungsgericht tiber Antrag des Klidgers gemafs § 508
Abs 1 ZPO fiir zulassig, weil der Oberste Gerichtshof
das volle Leistungsverweigerungsrecht des Werkbestel-
lers verneint habe, wenn das hergestellte Werk in Ge-
brauch genommen worden sei und die Mangelbehebung
keine besonderen Fachkenntnisse und kein besonderes
Vertrauensverhiltnis zwischen den Vertragsparteien er-
fordere und daher ohne Schwierigkeiten von einem be-
liebigen dritten Unternehmer vorgenommen werden
konnte.

Aus den Entscheidungsgriinden

Die Revision ist entgegen dem den Obersten Gerichts-
hof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts
(§ 508a Abs 1 ZPO) nicht zulissig — sie wird zuriickge-
wiesen.

1. Der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 9 ZPO ist
dann gegeben, wenn die Entscheidung gar nicht oder so
unzureichend begriindet ist, dass sie nicht tberprift
werden kann (RIS-Justiz RS0007484). Einen solchen
Mangel des Berufungsurteils und damit den Revisions-
grund des § 503 Z 1 ZPO spricht der Klager nicht an,
wenn er meint, die Vorinstanzen hitten sich mit wesent-
lichen Beweisergebnissen nicht auseinandergesetzt. So-
weit er sich in diesem Zusammenhang gegen die Beweis-
wirdigung des Erstgerichts wendet, iibersieht er, dass
der Oberste Gerichtshof nicht Tatsacheninstanz ist
(RS0042903 [T10]; RS0069246).
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2.1 Dem Werkbesteller steht bis zur volligen Erfullung
der Verbindlichkeit des Werkunternehmers, also bis zur
Verbesserung bestehender Mangel, das auf der Einrede
des nicht gehorig erfiillten Vertrags (§ 1052 ABGB) be-
ruhende Leistungsverweigerungsrecht zu. Dadurch soll
der Werkbesteller die Moglichkeit haben, seinen Gewahr-
leistungsanspruch zu sichern, weil Verbesserungsansprii-
che mangels Gleichartigkeit mit Werklohnforderungen
nicht kompensiert werden konnen (1 Ob 93/11z mwN).
2.2 Dem Besteller eines Werks ist es daher zum Schutz
seines Gewahrleistungsanspruchs (§§ 932, 1167 ABGB)
gestattet, den Vollzug der Gegenleistung solange hinaus-
zuschieben, bis der andere Teil seinen Verpflichtungen
voll entsprochen hat (RS0019891). Dabei kann er nach
standiger Rechtsprechung grundsitzlich den gesamten
offenen Werklohn zurtickbehalten und nicht nur einen
Teil in der Hohe des (im Vorhinein auch nur schwer ab-
schitzbaren) auf die Behebung des Mangels entfallen-
den Deckungskapitals (RS0018507; RS0021872 ua; vgl
auch M. Bydlinski in KBB® § 1170 ABGB Rz 3).

2.3 Das Leistungsverweigerungsrecht steht dem Bestel-
ler grundsatzlich auch bei Vorliegen geringfugiger Man-
gel zu, es sei denn, die Austibung dieses Rechts artet zur
Schikane aus (RS0020161). Das ist der Fall, wenn die
Schidigungsabsicht den einzigen Grund der Rechtsaus-
ubung bildet, oder wenn zwischen den vom Handelnden
verfolgten eigenen Interessen und den beeintrachtigten
Interessen des anderen ein ganz krasses Missverhaltnis
besteht (RS0026265 ua). Ob Rechtsmissbrauch vor-
liegt, ist jeweils aufgrund der Umstinde des Einzelfalls
zu beurteilen (RS0110900). Im Regelfall begriindet es
daher keine erhebliche Rechtsfrage, ob im Einzelfall be-
stimmte, naher festgestellte Mangel den Werkbesteller
berechtigen, einen offenen Teil des Werklohns bis zur
Maingelbehebung zuriickzubehalten.

3.1 Die vom Berufungsgericht als erwiesen angenomme-
nen Mingel erfordern nach den Feststellungen einen Be-
hebungsaufwand von 2.320,80. Dem steht ein restlicher
Werklohn von 18.374,80 gegentiber, sodass der Verbesse-
rungsaufwand mehr als 12 % des einbehaltenen Entgelts
betrdagt. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgespro-
chen, dass die Zuriickbehaltung des gesamten (restlichen)
Werklohns nicht rechtsmissbrauchlich ist, wenn der Ver-
besserungsaufwand davon mehr als 5 % ausmacht (4 Ob
501/93). Zu 4 Ob 44/14w erachtete er die Ansicht des
Berufungsgerichts, ein Verbesserungsaufwand von 8,8 %
des (restlichen) Werklohns rechtfertige dessen Zurtickbe-
haltung, fur vertretbar. Auf das Verhiltnis des Verbesse-
rungsaufwands zum gesamten Werklohn kommt es ent-
gegen der Ansicht des Kligers nicht an (vgl nur 6 Ob
80/05s mwN), sodass er mit seinem Hinweis, die Behe-
bungskosten betragen etwa 1,5 % der Auftragssumme,
eine unrichtige rechtliche Beurteilung durch das Beru-
fungsgericht nicht aufzeigen kann.
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3.2 Zwar trifft es zu, dass bei der Beurteilung, ob Schi-
kane vorliegt, nicht allein auf einen fixen Prozentsatz
abgestellt wird (RS0026265 [T6]), sondern ganz allge-
mein die Interessen der Streitteile gegeniiberzustellen
sind, um zu priifen, ob ein Missverhiltnis im geforder-
ten Ausmafs vorliegt (siehe nur RS0026265). Als Ergeb-
nis einer solchen Interessenabwigung im Einzelfall be-
jahte der Oberste Gerichtshof in der vom Klager zitier-
ten und vom Berufungsgericht zur Begriindung der Re-
visionszuldssigkeit herangezogenen Entscheidung zu
6 Ob 80/05s den Rechtsmissbrauch, weil das hergestell-
te Werk vom Besteller in Gebrauch genommen worden
war, die Mangelbehebung keine besonderen Fachkennt-
nisse erforderte und kein besonderes Vertrauensverhalt-
nis zwischen den Vertragsparteien zur Voraussetzung
hatte. Dieser Interessenabwigung lag auch zugrunde,
dass der Verbesserungsaufwand weniger als 5 % vom
einbehaltenen (restlichen) Werklohn betrug, sodass die-
ses Ergebnis schon deshalb nicht ohne weiteres auf den
vorliegenden Sachverhalt tibertragen werden kann. Dar-
uber hinaus trifft die Beweispflicht dafir, dass ein
rechtsmissbrauchliches Vorgehen vorliegt, stets denjeni-
gen, der sich darauf beruft (RS0026265 [T2; TS5]). Dass
die in der Entscheidung zu 6 Ob 80/05s der Interessen-
abwigung zugrunde gelegten Kriterien auch im vorlie-
genden Fall zum Tragen kdmen, hat der Klager aber
weder im Verfahren erster Instanz noch in seiner Beru-
fung geltend gemacht. Damit ist es im Einzelfall aber
insgesamt nicht zu beanstanden, wenn das Berufungs-
gericht zum Ergebnis gelangte, dass ein Missverhiltnis
zwischen den von der gewahrleistungsberechtigten Be-
klagten verfolgten Interessen an der Leistungsverweige-
rung und dem Interesse des Klagers an der Bezahlung
des Werklohns fiir den mingelfreien Teil des Werkes
nicht erkennbar sei. Soweit dem der Klager entgegen-
halt, dass es an einem ernstlichen Verbesserungsbegeh-
ren der Beklagten fehle, entfernt er sich vom festgestell-
ten Sachverhalt: Ein vertretungsbefugter Mitarbeiter
der Beklagten hat die genannten Mingel ausdriicklich
geriigt und damit deren Verbesserung eingefordert. Dass
die Beklagte ihr Wettbiiro in Betrieb genommen hat, be-
vor der Klager die Mangel behoben hat, kann ihr in die-
sem Zusammenhang schon deshalb nicht angelastet
werden, weil ihr die Hinnahme von Umsatzeinbuflen
wegen des Streits tiber die Mingel nicht zugemutet wer-
den kann.

3.3 Zusatzleistungen, die gesondert zu honorieren sind,
aber auf Basis oder zumindest im Rahmen des urspriing-
lichen Werkvertrags erbracht werden, sind nicht selbst-
standige Teilleistungen, sondern Teil der urspriinglichen
einheitlichen Gesamtleistung (RS0021979 [T4]). Dass
einzelne Leistungen, die im Rahmen eines Werkvertrags
erbracht wurden, getrennt bewertet werden konnen
(wie hier durch einen Sachverstindigen im Verfahren),

© Verlag Osterreich 2021



74 JUDIKATUR

fithrt entgegen der Ansicht des Klagers ebenfalls nicht
dazu, dass das Werk im Sinn des § 1170 Satz 2 ABGB in
Teilen zu errichten war und der Besteller nicht den ge-
samten restlichen Werklohn bis zur Verbesserung zu-
ruckbehalten kann. Als Werkunternehmer war der Kla-
ger vorleistungspflichtig und kann daher den Werklohn
entgegen seinem Standpunkt auch nicht Zug um Zug
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gegen Erbringung seiner Leistung fordern, und zwar
auch dann nicht, wenn das Werk zwar tibergeben wur-
de, vorhandene behebbare Mingel aber bei vom Bestel-
ler begehrter Verbesserung noch nicht behoben sind
(RS0020933 [T2]).

4. Einer weiteren Begriindung bedarf es nicht (§ 510
Abs 3 ZPO).

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Wieder einmal betont der OGH, dass es bei
der Frage, ob die Austibung des Zuriickbehal-
tungsrechts sittenwidrig sei, keinen fixen Pro-
zentsatz geben konne, weil es auf eine Interes-
senabwigung im Einzelfall ankomme: Es
kommt ua darauf an, ob das Werk in Ge-
brauch genommen werden kann, ob die Man-
gelbehebung keine besonderen Fachkenntnisse
erfordert und ob ein besonderes Vertrauens-
verhaltnis zwischen Besteller und Werkunter-
nehmer gegeben ist. Es darf aber bezweifelt
werden, dass dies endlich in der Baupraxis
wankommt* und nicht ausschliefSlich mit Pro-
zentsdtzen ,herumgeworfen® wird.

Da es sich nur um einen Zuriickweisungsbe-
schluss handelt, wird die Frage von Zusatzleis-
tungen nur am Rande behandelt. Tatsdchlich ist
die Frage nach der rechtlichen Natur von Zu-
satzleistungen eine interessante: Handelt es sich
um separate Vertrage oder nicht? Wenn es sich
um separate Vertrage handelt, dann ist das Zu-
ruckbehaltungsrecht aus einem Vertrag nicht
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(ohne weiteres) auf einen anderen Vertrag er-
streckt worden: ,,Das Recht zur Leistungsver-
weigerung gemdfs § 1052 ABGB beziebt sich
nur auf Pflichten, die zueinander im Austausch-
verhiltnis stehen® (OGH 27.02.2019, 6 Ob
161/18x). In OGH 20.12.2000, 3 Ob 283/00i
wurde die Entscheidung der Vorinstanzen, wo-
nach bei einem Bauvorhaben mehrere Vertrage
zwischen denselben Parteien abgeschlossen
werden konnen, nicht bemingelt. Demgegen-
uber wurde in OGH 20.02.2018, 4 Ob 28/18y
entschieden, dass auf einer Baustelle ,erteilte
Zusatzauftrige“ im Rahmen eines Einheits-
preisvertrages keine gesonderten Vertrage seien,
sondern nur die Konkretisierung eines einheit-
lichen Vertrages.

Vollig unbehandelt bleibt schlielich die Fra-
ge, ob eine vereinbarte Akontozahlung (of-
fenbar wurden gegenstiandlich Forderungen
begehrt, die aufgrund von Teilrechnungen ge-
fordert werden) Gegenstand eines Zurtickbe-
haltungsrechts sein kann.



