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JUDIKATUR

Der Bauherr ist nicht verpflichtet eine vereinbarte 
Vorauszahlung zu leisten, wenn der Unternehmer die 
vertragskonforme Leistung verweigert

1. Grundsätzlich steht das Recht auf Vertragsrücktritt nach § 918 ABGB mit der Wirkung der 
Vertragsaufhebung nur dem vertragstreuen Teil zu.

2. Wer Erfüllung verlangt, muss selbst zur Erfüllung bereit sein.
3. Der Oberste Gerichtshof sprach bereits wiederholt aus, dass dem selbst in einer Leistungs-

störung Verfangenen ein Rücktrittsrecht nach § 918 ABGB auch dann zusteht, wenn seine 
Interessen durch Nichterfüllung des anderen Vertragsteils so beeinträchtigt werden, dass ihm 
die Aufrechterhaltung des Vertrags nicht mehr zugemutet werden kann.

https://doi.org/10.33196/zrb202103010801

OGH 20.10.2020, 1 Ob 174/20z
Deskriptoren: Leistungsverweigerung, Rücktritt, Erfül-
lung, Mangel, Verzicht; § 918 ABGB.

Sachverhalt

Die Klägerin wurde vom Beklagten mit der Herstellung 
eines Brunnens zur Trink- und Nutzwasserversorgung 
seiner Landwirtschaft bestellt. Das vom Beklagten an-
genommene Angebot der Klägerin sah eine Bohrung bis 
in eine Tiefe von 120 m sowie die Verwendung von 
Rohren mit einem Innendurchmesser (Nennweite) von 
125 mm vor. Nach der zwischen den Parteien getroffe-
nen Vereinbarung sollte ein Drittel des Werklohns bei 
Vertragsabschluss, ein weiteres Drittel bei Montage- 
und Lieferbeginn und der Rest binnen acht Tagen nach 
Rechnungslegung bezahlt werden.
Nachdem die Bohrung bis 120 m nicht den erwarteten 
Wasserzufluss erbracht hatte, erfolgte in Absprache mit 
dem Beklagten eine Bohrung in eine Tiefe von 152 m, 
wodurch der Grundwasserspiegel erreicht wurde. Die 
Klägerin baute den Brunnen entgegen ihrem Angebot 
aber nicht mit Brunnenrohren mit einem Innendurch-
messer von 125 mm aus, sondern verwendete Rohre mit 
einem solchen Außendurchmesser. Ob die Klägerin den 
Beklagten über die Verwendung anderer als der verein-
barten Rohre aufgeklärt hatte, konnte nicht festgestellt 
werden. Aufgrund deren geringerer Dimension konnte 
nicht die vereinbarte 4-Zoll-Pumpe, sondern nur eine 
3-Zoll-Pumpe eingebaut werden, die einen mittleren 
Landwirtschaftsbetrieb wie jenen des Beklagten nur 

unter Verwendung eines ausreichend großen Zwischen-
speichers versorgen könnte. Der Beklagte wurde auf die-
sen Umstand vor Einbau der Brunnenrohre nicht hin-
gewiesen. Als er davon – als die Klägerin ihre Arbeiten 
noch nicht abgeschlossen hatte – Kenntnis erlangte, for-
derte er sie zum Einbau der dem Vertrag entsprechenden 
Rohre auf.
Die Klägerin unterbreitete dem Beklagten daraufhin 
verschiedene „Lösungsvorschläge“: einerseits den Ein-
bau einer 3-Zoll-Pumpe mit einer höheren Fördermenge 
unter gleichzeitiger Verwendung von zwei „Windkessel-
anlagen“ zu je 500 Liter um ein zusätzliches Nettoent-
gelt von 13.290,--; andererseits den Einbau einer 3-Zoll-
Pumpe unter gleichzeitiger Herstellung eines Zwischen-
speichers um ein zusätzliches Nettoentgelt von 10.990,--; 
alternativ wurde die Errichtung des Brunnens entspre-
chend dem ursprünglichen Angebot unter Verwendung 
der dort vorgesehenen Rohrdimension sowie einer 
4-Zoll-Pumpe um ein zusätzliches Nettoentgelt von 
29.952,-- angeboten. Alle drei „Lösungsvorschläge“ er-
folgten unter der Voraussetzung, dass der Beklagte vor 
der Arbeitsaufnahme den gesamten ursprünglich verein-
barten Werklohn zahlt. Der Beklagte lehnte sämtliche 
Alternativen (mit den beiden ersten hätte auch die er-
forderliche Sandfreiheit des Brunnens nicht erreicht 
werden können) ab und forderte die Klägerin schriftlich 
auf, den Brunnen entsprechend ihrem ursprünglichen – 
vom Beklagten angenommenen – Angebot (also unter 
Verwendung der dort vorgesehenen Rohre mit einer 
Nennweite von 125 mm) Zug um Zug gegen Bezahlung 
der offenen Teilrechnungen fertigzustellen, „widrigen-
falls er bereits mit diesem Schreiben seinen Vertrags-
rücktritt erkläre“. Rund ein Monat später „wiederhol-
te“ der Beklagte seine Rücktrittserklärung. Die erste 
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Teilrechnung hat der Kläger bezahlt, die zweite und 
dritte Teilrechnung zahlte er nicht.
Die Klägerin begehrt die Zahlung des Werklohns für die 
von ihr erbrachten Leistungen. Aufgrund der Bodenbe-
schaffenheit habe keine Alternative zu den verwendeten 
– geringer dimensionierten – Rohren bestanden. Da sich 
der Beklagte zumindest hinsichtlich der zweiten Teilzah-
lung im Verzug befunden habe, sei die Klägerin zu kei-
ner Fertigstellung des Brunnens verpflichtet gewesen. 
Sie wäre zu dessen vertragsgemäßer Herstellung bereit 
gewesen, wenn der Beklagte seine Zahlungspflicht er-
füllt hätte. Dessen Vertragsrücktritt sei aufgrund seines 
eigenen Zahlungsverzugs nicht zu Recht erfolgt.
Der Beklagte entgegnete, dass er wirksam vom Vertrag 
zurückgetreten sei, weil die Klägerin den Brunnen nicht 
der Vereinbarung entsprechend errichtet und er die ver-
tragswidrige Ausführung zurückgewiesen habe. Da die-
se ihre vertragsgemäße Leistung verweigert habe, sei er 
zu keinen weiteren Zahlungen verpflichtet gewesen. 
Hilfsweise hielt er dem Klagebegehren eine diese über-
steigende Gegenforderung entgegen, die er primär aus 
den für eine Ersatzvornahme aufgewendeten Kosten ab-
leitete.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es ging – ausgehend 
vom dargestellten Sachverhalt – davon aus, dass die Klä-
gerin den Vertrag nicht ordnungsgemäß erfüllt habe, weil 
geringer dimensionierte Rohre und damit einhergehend 
eine andere als die vereinbarte Pumpe eingebaut wurden. 
Da der Beklagte das nicht der Vereinbarung entsprechen-
de Werk nicht übernommen habe, habe sich die Klägerin 
im Verzug befunden. Der Beklagte sei daher – zumal die 
Klägerin die Erfüllung ihrer Vertragspflicht verweigert 
habe – wirksam vom Vertrag zurückgetreten und somit 
nicht verpflichtet, den restlichen Werklohn zu zahlen.
Das Berufungsgericht bestätigte die erstinstanzliche 
Entscheidung. Es ging rechtlich – ebenso wie das Erst-
gericht – davon aus, dass die Klageforderung deshalb 
nicht zu Recht bestehe, weil der Beklagte mangels Her-
stellung eines dem Vertrag entsprechenden Werks wirk-
sam vom Vertrag zurückgetreten sei. Die Herstellung 
des geschuldeten Erfolgs, nämlich die Errichtung des 
Brunnens unter Verwendung von Brunnenrohren mit 
einem Innendurchmesser (einer Nennweite) von 125 mm, 
wäre entgegen dem Vorbringen der Klägerin nicht un-
möglich gewesen, was sich schon daraus ergebe, dass sie 
diese Ausführungsvariante auch noch nach erfolgter 
Bohrung als „Lösungsvorschlag“ präsentiert habe. Ent-
gegen der Rechtsansicht der Klägerin habe sich der Be-
klagte auch nicht im Zahlungsverzug befunden. Zwar 
habe ihn hinsichtlich der zweiten Teilzahlung eine ver-
tragliche Vorleistungspflicht getroffen, auf diese habe 

die Klägerin aber konkludent verzichtet, weil sie ihre 
(auch nachträglich erweiterte) Leistung erbrachte, ohne 
die damit fällig gewordene zweite Teilzahlung einzufor-
dern.
Die ordentliche Revision ließ das Berufungsgericht 
nachträglich zu, weil nicht ausgeschlossen werden kön-
ne, dass ihm insoweit ein erheblicher Verfahrensfehler 
unterlaufen sei, als es ohne Erörterung mit den Parteien 
davon ausging, dass die Herstellung des Brunnens auch 
mit den größer dimensionierten Rohren möglich gewe-
sen wäre.

Die Entscheidung des OGH

Die dagegen erhobene Revision der Klägerin ist zur 
Klarstellung der Rechtslage zulässig; sie ist jedoch nicht 
berechtigt – ihr wird nicht Folge gegeben.
1. Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsver-
fahrens wurde geprüft; sie liegt nicht vor (§  510 (3) 
ZPO). Der Verfahrensrüge fehlt es auch an der erforder-
lichen Darlegung der Relevanz des behaupteten Verfah-
rensfehlers. Darüber hinaus scheint die Klägerin die un-
richtige Rechtsmeinung zu vertreten, es stünde ihr frei, 
ein abweichendes Werk herzustellen, wenn sich das ver-
einbarte als unmöglich erweist.
2. Die Klägerin stützt sich zwar auf den Revisionsgrund 
der Aktenwidrigkeit, zeigt in ihren dazu kaum verständ-
lichen Ausführungen aber keinen Widerspruch zwischen 
den vom Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrun-
de gelegten Tatsachen und dem Inhalt eines bestimmten 
Aktenstücks auf (vgl RS0043397 [T2]), sodass auf die-
sen Rechtsmittelgrund nicht weiter einzugehen ist.
3.1. In ihrer Rechtsrüge wendet sich die Revisionswer-
berin nur dagegen, dass die Parteien hinsichtlich der 
zweiten Teilzahlung, die vereinbarungsgemäß „bei 
Montage- und Lieferbeginn“ zu leisten gewesen wäre, 
schlüssig von einer Vorleistungspflicht des Beklagten 
abgegangen seien.
3.2. Wenngleich die Frage, ob und gegebenenfalls mit 
welchem Inhalt eine konkludente Willenserklärung an-
genommen werden kann, regelmäßig einzelfallbezogen 
zu beurteilen ist und daher typischerweise keine Rechts-
frage erheblicher Bedeutung iSd § 502 (1) ZPO begrün-
det (vgl RS0109021 [T5, T6]; vgl auch RS0014420 [T4, 
T16]; RS0014158 [T8]; RS0042555 [T18, T28]), 
scheint hier – bei Anlegung des gebotenen strengen 
Maßstabs (vgl RS0014420 [T1, T6, T18]; RS0014146 
[T2, T5, T7, T11]) – fraglich, ob alleine daraus, dass die 
Klägerin mit ihren Arbeiten begann, ohne auf die Vor-
leistungspflicht des Beklagten hinzuweisen, auf einen 
konkludenten Verzicht der Klägerin auf diese Vorleis-
tungspflicht geschlossen werden durfte. Letztlich muss 
diese Frage aber nicht abschließend beantwortet wer-
den, weil sich schon aus nachfolgenden Erwägungen er-
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gibt, dass der Beklagte zu Recht vom Vertrag mit der 
Klägerin zurücktrat.
3.3. Grundsätzlich steht das Recht auf Vertragsrücktritt 
nach § 918 ABGB mit der Wirkung der Vertragsaufhe-
bung nur dem vertragstreuen Teil zu (RS0016326). Wer 
Erfüllung verlangt, muss selbst zur Erfüllung bereit sein 
(RS0016326 [T3]). Hier hat die Klägerin ihre Weige-
rung, ihre Leistung vertragsgemäß zu erbringen, aber 
gar nicht auf einen Zahlungsverzug des Beklagten ge-
stützt (und insofern nicht von ihrem Leistungsverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht), sondern sich zu Unrecht 
darauf berufen, dass das von ihr erstellte – vom Beklag-
ten nicht übernommene – Werk dem Vertrag entspreche. 
Sie verweigerte damit endgültig die vereinbarungsgemä-
ße Erfüllung des Vertrags; dies unabhängig davon, ob 
der Beklagte die zweite Teilrechnung bezahlt hätte. 
Warum diesem in einem solchen Fall kein Recht zum 
Rücktritt vom Vertrag nach § 918 ABGB zustehen soll-
te, ist nicht ersichtlich. Die Behauptung der Revisions-
werberin, sie habe ihr Werk nur deshalb nicht vertrags-

gemäß hergestellt, weil der Beklagte seiner Zahlungs-
pflicht nicht nachgekommen sei, findet keine Deckung 
im Sachverhalt. Der Oberste Gerichtshof sprach bereits 
wiederholt aus, dass dem selbst in einer Leistungsstö-
rung Verfangenen ein Rücktrittsrecht nach § 918 ABGB 
auch dann zusteht, wenn seine Interessen durch Nicht-
erfüllung des anderen Vertragsteils so beeinträchtigt 
werden, dass ihm die Aufrechterhaltung des Vertrags 
nicht mehr zugemutet werden kann (RS0016326 [T6]; 
7 Ob 646/87). Auch hier wäre es aufgrund der endgülti-
gen Weigerung der Klägerin, vertragsgemäß zu leisten, 
nicht sachgerecht, dem Beklagten das Rücktrittsrecht 
mit dem Hinweis auf seine Vorleistungspflicht vorzuent-
halten, wäre es für ihn doch unzumutbar, seine eigene 
(Vor-)Leistung zu erbringen, obwohl sein Vertragspart-
ner auch in diesem Fall nicht gewillt ist, seiner Leis-
tungspflicht nachzukommen.
4. Da die Vorinstanzen somit im Ergebnis zutreffend 
von einem berechtigten Vertragsrücktritt des Beklagten 
ausgingen, ist der Revision kein Erfolg beschieden.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Baubranche lässt grüßen: Mit der Man-
gelhaftigkeit der eigenen Leistung konfron-
tiert, werden zusätzlich zu entlohnende Arbei-
ten angeboten, um den Mangel zu beheben! 
Eigentlich kaum zu glauben, im „Paralleluni-
versum“ der Baubranche aber immer wieder 
anzutreffen.
In dieser „Tonart“ geht‘s dann weiter: Der 
mangelhaft leistende Bauunternehmer scheint 
tatsächlich die Rechtsmeinung zu vertreten, es 
stünde ihm frei, ein abweichendes Werk herzu-
stellen, wenn sich das vereinbarte als unmög-
lich erweist ... Und weiter geht‘s so im Ge-
richtsverfahren: Im Revisionsverfahren fehlt es 
der Verfahrensrüge an der erforderlichen Dar-
legung der Relevanz des behaupteten Verfah-
rensfehlers und eine Aktenwidrigkeit wird be-
hauptet, ohne einen Widerspruch zwischen 
den vom Berufungsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde gelegten Tatsachen und dem 
Inhalt eines bestimmten Aktenstücks aufzuzei-
gen. Abgerundet wird dies durch offen „kaum 
verständliche“ Ausführungen in der Revision.
Inhaltlich ist zu der hier besprochenen Ent-
scheidung zu sagen, dass die Entscheidung 
bei dem festgestellten Sachverhalt wohl wirk-
lich „einfach“ war: „[A]ufgrund der endgül-

tigen Weigerung der Klägerin, vertragsgemäß 
zu leisten, [wäre es] nicht sachgerecht, dem 
Beklagten das Rücktrittsrecht mit dem Hin-
weis auf seine Vorleistungspflicht vorzuent-
halten“. Es wäre für einen vorleistungs-
pflichtigen Besteller unzumutbar, das Entgelt 
vorab zu bezahlen, obwohl sein Vertragspart-
ner bereits erklärt hat, seiner Leistungspflicht 
nicht nachzukommen.
Ungemein schwieriger wäre es, wenn der 
Unternehmer erklärt hätte, vertragskonform 
zu leisten, allerdings seine bisher erbrachte 
Leistung das Gegenteil nahelegt. Eine Man-
gelhaftigkeit (im gewährleistungsrechtlichen 
Sinn) liegt dann vor, wenn die tatsächliche 
Leistung vom Geschuldeten abweicht. We-
sentlich ist für die Überlegungen hier wohl 
der Zeitpunkt, zu dem der Unternehmer das 
Werk zur Übernahme anbietet (oder sonst ir-
gendwie „abliefert“). Bis dahin kann er wohl 
immer argumentieren, er sei einfach noch 
nicht fertig – die beobachteten Abweichun-
gen seien bloß „die Späne, die beim Hobeln 
immer fliegen“, die natürlich bis zum Schluss 
noch „erledigt“ würden.
Besonders schwierig ist die Situation für einen 
(aufgrund eines „starren“ – dh nicht von der 
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Leistung abhängigen – Zahlungsplans) vor-
leistungspflichtigen Besteller, wenn zweifelhaft 
(iS von „nicht ausgeschlossen aber durchaus 
möglich“) ist, ob der Unternehmer überhaupt 
in der Lage sein wird, die Erledigung schließ-
lich noch „zu stemmen“ (dh das Werk ver-
tragskonform zu komplettieren). Allenfalls 
ließe sich argumentieren, dass sich durch die 
nun exorbitanten Behebungskosten die Ver-
mögenslage des Unternehmers so verschlech-
tert hat, dass eine Zurückbehaltung des Ent-
gelts gemäß § 1052 ABGB in Frage kommt.
Noch schwieriger wird es, wenn die Zahlun-
gen von der Leistung des Bauunternehmers 
abhängen. Ohne dies hier weiter auszuführen 
ist dann zu fragen, ob die Teilleistungen, für 
die Teilzahlung begehrt wird, „brauchbar“ 

für das Werk sein werden: Ein nicht ganz ver-
tragskonform errichtetes Bauelement (zB 
Mauer) wird zum Teil wieder zu entfernen 
sein. Der zu entfernende Teil ist nicht, der für 
das Werk brauchbare Teil ist entsprechend zu 
entgelten (besonders einsichtig wird dies bei 
einem tw unrichtigen Erdaushub: Es ist wohl 
kein Grund ersichtlich, aus dem der „richti-
ge“ Teil nicht entgolten werden sollte). Es 
wäre übrigens nicht richtig, von Zurückbe-
haltung zu sprechen, weil die unbrauchbaren 
Teile niemals zu entlohnen sein werden. Eine 
Möglichkeit für den Besteller wäre es, Scha-
denersatz für die Entfernung der vertragswid-
rig errichteten Teile zu verlangen und die da-
raus resultierenden Forderungen zu kompen-
sieren.


