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Die Wirkung einer Aufhebung des Vertrages durch den
Werkunternehmer wegen des Unterbleibens der zur Ausfithrung
des Werks erforderlichen Mitwirkung des Werkbestellers

gemafs § 1168 (2) ABGB

Nach einer Vertragsaufhebung gemaf§ § 1168 (2) ABGB (zB als Folge einer nicht erfolgten ,,Si-
cherstellung bei Bauvertragen“ gemafd § 1170b ABGB) besteht nach herrschender Ansicht zwar
ein Gewahrleistungsanspruch des Bestellers in der Art, dass sich der Werkunternehmer das an-
rechnen lassen muss, was er sich durch die nicht erfolgte Behebung vorliegender Miangel erspart,
doch werden sonstige Gewahrleistungsanspriiche und ein Zuriickbehaltungsrecht des Bestellers

abgelehnt. Das ist aber inkonsequent!

Deskriptoren: Werkvertrag, Gewdhrleistung, Zuriickbe-
haltungsrecht, Vertragsaufhebung; §§ 1168, 1170b
ABGB.

Von Hermann Wenusch

1. Vorbemerkung

Ein vertragliches Schuldverhiltnis kann auf unter-
schiedliche Arten enden: Es gibt einerseits die Endigun-
gen des dritten Hauptstiicks des dritten Teils (,, Vo Auf-
hebung der Rechte und Verbindlichkeiten“) des ABGB
(,vorziiglich“ die Auflésung der Verbindlichkeiten
durch ,die Zahlung“ gemafs § 1412 ABGB). Anderer-
seits gibt es ,vorzeitige“ Endigungen: Ua Anfechtung
wegen Irrtums, Rucktritt wegen Verzugs, Kindigung
und eben die Aufhebung des Vertrags gemafs § 1168 (2)
ABGB.

Hier wird nur die Auflosung des Vertrages gemifs
§ 1168 (2) ABGB betrachtet. Quasi als Ouvertiire dazu
muss man sich mit der ,normalen* Kundigung' (damit
gemeint: Kiindigung ohne Vorliegen eines wichtigen
Grundes) beschiftigen.

2. Kiindigung

Durch eine Kiindigung endet die Erfullungsphase — der
»eigentliche® Leistungsaustausch wird dadurch abge-
schlossen. Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken,

dass die Erfullungsphasen der Vertragsparteien nicht
gleichzeitig enden miissen: Kiindigt ein Vertragspartner,
so kann es durchaus sein, dass ihn keine weitere Leis-
tungspflicht mehr trifft, wihrend der andere Teil sehr
wohl noch gebithrende Gegenleistungen erbringen
muss. An die Erfullungsphase schliefst — wie auch sonst —
die Gewihrleistungsphase an (eine ,,Ubernahme* ist bei
einer Kundigung nicht erforderlich und wohl sehr hiu-
fig auch gar nicht moglich). Kiindigungen sind vor allem
bei Dauerschuldverhiltnissen geldufig, aber natiirlich
auch bei Zielschuldverhiltnissen denkbar? (so etwa bei
Vereinbarung der ONORM B 2110, die beim FEintritt
von verschiedenen Umstinden vorsieht, dass jede Partei
das Schuldverhiltnis beenden kann, womit der weitere
Leistungsaustausch unterbleibt — bis dahin bestehen
aber die vereinbarten Rechte und Pflichten?).

Natirlich sind auch nach einer Kiindigung eines Dauer-
schuldverhiltnisses Gewdhrleistungsanspriiche
lich. Denkbar ist zB die Vereinbarung einer durchgehen-
den Bewachung fiir unbestimmte Dauer, wobei sich erst

mog-

nach der (aus anderen Griinden erfolgten) Kiindigung
herausstellt, dass die Bewachung nicht durchgehend er-
folgt ist und daher mangelhaft war. Denkbar ist auch,
dass fiir unbestimmte Dauer ein Vortrieb ,,mit voller
Kraft“ vereinbart wurde und dass sich erst nach der er-
folgten Kiindigung herausstellt, dass nur ,,mit halber
Kraft“ — also mangelhaft — gearbeitet wurde. Besonders
deutlich tritt dies bei Akkordvertragen zu Tage: Wird
ein solcher Vertrag fiir unbestimmte Dauer abgeschlos-
sen und dann irgendwann ,,normal“ — dh ohne Vorlie-

1 Vgl Miiller/Pierer in Welser Fachworterbuch zum burgerlichen
Recht?: Gestaltungsrecht, mit dem ein Schuldverhiltnis ex nunc
beendet wird.

2 Vgl OGH 21.2.2024, 6 Ob 163/23y: ,,Auch dass die Streitteile
eine Kiindigungsmoglichkeit vereinbarten, spricht |...] nicht gegen
die Qualifikation als Werkvertrag®.
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3 ONORM B 2110 Pkt 5.8.3.1: ,Alle vertragsgemdifi erbrachten
Leistungen sind zu iibernebmen, in Rechnung zu stellen und abzu-
gelten®.
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gen eines wichtigen Grundes — gekiindigt, so ist fur die
bis dahin gelieferten Einheiten nattrlich (unter den all-
gemeinen Voraussetzungen) Gewahr zu leisten. Dies gilt
natiirlich auch, wenn der Akkordvertrag nicht fiir un-
bestimmte Zeit, sondern fiir eine bestimmte Anzahl an
Einheiten oder eine bestimmte Dauer abgeschlossen
wird und trotzdem davor gekiindigt werden darf.
Manchmal (zB bei der geschuldeten durchgehenden Be-
wachung) ist eine Behebung des Mangels nicht vorstell-
bar, manchmal aber sehr wohl: Die fehlende Hilfte der
Vortriebsleistung ldsst sich nachtragen und die aufgrund
eines Akkordvertrags gelieferten Einheiten lassen sich
reparieren oder austauschen.

Die Gewibhrleistungspflicht bezieht sich natirlich nur
auf Leistungen, die bis zur Kiindigung zu erbringen wa-
ren. Es kann die Behebung von Mingeln ebenso begehrt
werden, wie Preisminderung oder gewihrleistungsrecht-
liche Auflosung des Vertrages.

Interessant in Zusammenhang mit der Gewahrleistungs-
pflicht nach einer Kiindigung ist die Frage, ob bei Man-
gelhaftigkeit der bis zur Kiindigung erbrachten Leistung
die Gegenleistung zuriickbehalten werden darf. Dabei
ist zu beachten, dass mit dem Druck, der durch ein Zu-
riickbehaltungsrecht ausgeiibt werden soll, zweierlei er-
reicht werden kann: Erstens die ,eigentliche® Leistung
in der Erfullungsphase* und zweitens die Mangelbehe-
bung (,,Verbesserung®) in der Gewihrleistungsphase® —
dass Erfillungs- und Gewaihrleistungsanspriiche etwas
Unterschiedliches sind, darf nicht iibersehen werden,
auch wenn sich insbesondere der gewihrleistungsrecht-
liche ,,Nachtrag des Fehlenden“ im Ergebnis nicht vom
Erfullungsanspruch unterscheidet®.

Logischerweise ist nach einer Kiindigung ein Begehren
auf Erfullung ausgeschlossen, weil durch die Kiindigung
die Erfullungsphase beendet wird. Das bedeutet aber
natiirlich nicht zugleich, dass damit auch das Zuriick-
behaltungsrecht wegen mangelhafter Leistung entfillt.
Tatsdchlich besteht natiirlich auch nach einer Kiindi-
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gung ein Zurtickbehaltungsrecht, wenn dadurch Druck
ausgelibt werden soll, bestehende Mingel zu beheben.

3. Aufhebung des Vertrags gemafl § 1168 (2) ABGB
aufgrund des Unterbleibens der erforderlichen Mit-
wirkung des Bestellers

Zur Aufhebung des Vertrags gemafs § 1168 (2) ABGB
aufgrund des Unterbleibens der erforderlichen Mitwir-
kung des Bestellers wird sowohl die Meinung vertreten,
dass es sich dabei um einen Ricktritt” handle, als auch,
dass es eine Kiindigung sei®. Tatsachlich handelt es sich
sicher um eine Kundigung’, weil eben das Schuldver-
héltnis bis zur Kindigung unberiihrt bleibt. Bereits er-
brachte Teilleistungen verbleiben beim Besteller!® — dies
ohne dass es darauf ankommt, ob die Retournierung
unmoglich oder untunlich ist.

Es ist nun kein Grund ersichtlich, weshalb bei einer Ver-
tragsaufhebung gemafs § 1168 (2) ABGB hinsichtlich
der Gewihrleistung etwas anderes gelten soll, als oben
zur Kiindigung dargestellt wurde: Fir bis zur Vertrags-
aufhebung erbrachte Leistungen hat der Werkunterneh-
mer Gewihr zu leisten, weil das Ende der Erfillungs-
phase die Gewihrleistungsphase beginnen, diese aber
keinesfalls entfallen ldsst. Ein Beispiel macht dies augen-
scheinlich: Aufgrund eines einheitlichen Werkvertrages
werden zwei Gebdude geschuldet. Nachdem das eine
fertig gestellt ist, liefert der Besteller nicht die fur die
Herstellung des anderen notwendigen Informationen,
worauf der Werkunternehmer — nach Verstreichen der
gesetzten Nachfrist — den Vertrag gemadfs § 1168 (2)
ABGB aufhebt. Es wire wohl vollig unverstandlich,
wenn der Werkunternehmer fiir das erste Gebaude, fur
das er ja jedenfalls das Entgelt erhilt, nicht Gewahr leis-
ten soll.

Von den Gewihrleistungsbehelfen scheidet natirlich
der ,,Nachtrag des Feblenden* hinsichtlich aller Leis-
tungen aus, die nicht (sic!) bis zur Vertragsaufhebung zu

4 Das Zuriickbehaltungsrecht wird grundsitzlich aus § 1052 ABGB
abgeleitet. Beim Werkvertrag ist eine Zuriickbehaltung eigentlich
nicht notwendig, weil gemif§ § 1170 ABGB das Entgelt ohnehin
erst ,nach vollendetem Werk zu entrichten ist — weicht das her-
gestellte Werk vom vertraglich Geschuldeten ab, so ist es nicht
vollendet.

5 VglzB OGH 4.9.2013,7 Ob 119/13w: ,,Der Besteller eines Werks
ist auch dann, wenn er die unvollstindige Erfiillung angenommen
hat und deren Verbesserung verlangt, berechtigt, die ganze Gegen-
leistung bis zur gehérigen Erfiillung des Vertrags, also bis zur Ver-
besserung des mangelbaften Werks zu verweigern. Denn die Ein-
rede soll nicht nur den Leistungsberechtigten sichern, sondern
auch auf den Willen des Gegners einen Druck ausiiben*.

6 Anscheinend wird aus RIS-Justiz RS0018483 geschlossen, dass die
gewihrleistungsrechtliche Mingelbehebung nur ein Teil der Erfiil-
lung sei: ,,Der Verbesserungsanspruch ist ein Rest des urspriingli-
chen Anspruches auf Erfiillung*.

7 Vgl GorianylWeiflensteiner in Welser Fachworterbuch zum bur-
gerlichen Recht’: Gestaltungsrecht, mit dem ein Schuldverhiltnis
ex tunc beendet wird.

8 ZB M. Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer, ABGB” § 1168 Rz 8:
»Die L qualifiziert die Vertragsaufhebung iiberwiegend als Riick-
tritt, teilweise aber als (ex nunc wirkende) Kiindigung®.

9 In diesem Sinn zB Kletecka in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'%*
§ 1168 Rz 47 (Stand 1.8.2020, rdb.at): Diese Vertragsaufhebung
wentspricht inhaltlich eber einer Kiindigung, weil sie nicht auf den
Abschlusszeitpunkt zuriickwirkt“ (unter Berufung auf ua Apathy,
Schadenersatz und Rucktritt bei Annahmeverzug, JBl 1982, 561).

10 Vgl zB Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1168 Rz 265 (unter
Berufung auf Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1168
Rz 52 [Stand 1.8.2020, rdb.at]).
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erbringen waren. Diese Leistungen werden nicht (mehr)
geschuldet: Gewihrleistung soll ja blof$ ein Ausgleich
fur Abweichungen des tatsichlich Geleisteten vom Ge-
schuldeten sein. Hinsichtlich dieser Leistungen scheiden
gleichermafsen alle Gewahrleistungsanspriiche aus, die
sich darauf stiitzen, dass noch etwas fehlt.

Umgekehrt kann natiirlich der ,,Nachtrag des Fehlen-
den hinsichtlich aller Leistungen gefordert werden, die
(etwa aufgrund eines Bauzeitplanes oder aufgrund der
Umstdnde (zB zeitlich begrenzte Bewilligungen, tech-
nisch notwendiger Bauablauf, etc.)) bis zur Vertragsauf-
hebung zu erbringen waren. Eine Vertragsaufhebung
»schrumpft“ das Schuldverhiltnis auf die Zeit bis da-
hin — erst alles danach entfillt.

Schwierig wird es, wenn keine ,,Zwischentermine“ be-
stehen (und auch keine besonderen Umstiande, die Teil-
leistungen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt erfor-
dern) und der Unternechmer blof§ ,,irgendwann® das ge-
schuldete Werk abliefern muss.

In solch einem Fall kann es keinen ,,Nachtrag des Feh-
lenden“ geben, weil eben (noch) nichts fehlt. Statt auf
das abzustellen, was bis zur Vertragsaufhebung zu er-
bringen war, kann nur auf das abgestellt werden, was
vom Unternehmer tatsichlich erbracht wurde. Also:
Eine fehlende Wand kann weder eingefordert werden,
noch konnen aus deren Fehlen Gewihrleistungsansprii-
che abgeleitet werden. Das gilt gleichermafsen fur feh-
lende Stucke, eine fehlende Isolierung oder Dimmung.
Wurde aber zB das falsche Material verwendet, so ist
dafir Gewidhr zu leisten. Der Unternehmer erhilt ja
auch das Entgelt dafiir!

Bei einer Vertragsaufhebung gemifs § 1168 (2) ABGB
muss man sich (zumindest teilweise) von dem — wohl
von vielen verinnerlichten — Gedanken verabschieden,
dass sich die Auswirkungen von qualitativen und quan-
titativen Mangel nicht unterscheiden.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass im Falle einer Abbe-
stellung durch den Besteller gegebenenfalls sicher eine
Gewihrleistungspflicht des Unternehmers fiir bis dahin
erbrachte Teilleistungen besteht!'!. Eine Abbestellung ist
nun nichts anderes als fehlende Mitwirkung ,,in Reinkul-
tur“!2. Es wire nun ein Wertungswiderspruch, wenn es
zwar bei einer Abbestellung durch den Besteller nach
§ 1168 (2) ABGB, nicht aber bei einer Vertragsaufhebung
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durch den Werkunternehmer Gewihrleistungsrechte bzw
-pflichten gabe.

Fur den Fall einer Vertragsauthebung gemafs § 1168 (2)
ABGB wird die Meinung vertreten, dass sich der Unter-
nehmer bei Mangelhaftigkeit der bereits erbrachten Teil-
leistungen ,,den durch die unterbliecbene Verbesserung

“13 muss'#. Vater des

ersparten Aufwand anrechnen lassen
Gedankens ist dabei aber immer nur die Hohe des dem
Unternehmer gebiithrenden Entgelts in Anlehnung an
§ 1168 (1) ABGB - ob aufgrund der Mangelhaftigkeit
der bereits erbrachten Teilleistung Gewahr zu leisten ist,
wird — soweit ersichtlich — nicht einmal im Ansatz er-
ortert. Immerhin wird aber offensichtlich anerkannt, dass
auch Teilleistungen mangelhaft sein konnen und dass die-
ser Umstand gegebenenfalls nicht unerheblich ist.

Es ist bislang anscheinend noch nicht aufgefallen, dass
ein Unternehmer, der bis zur Vertragsaufhebung gar
nichts geleistet hat, idR bessergestellt ist, als ein Unter-
nehmer, der zwar irgendetwas, das aber mangelhaft, ge-
leistet hat: Beide erhalten (prinzipiell) das gesamte Ent-
gelt, der letztere wird aber mit den Behebungskosten
belastet. Ebenso ist es offenbar bislang noch nicht auf-
gefallen, dass eine bis zur Vertragsaufhebung erbrachte
Teilleistung unbehebbar mangelhaft sein kann (zB we-
gen Zeitablaufs). Soll der Unternehmer in diesen Fillen
bessergestellt sein, weil er sich ja keine Behebungskosten
erspart?

Zu einer sachgerechten Losung gelangt man wohl nur,
wenn man einem Besteller auch die sekundiren Ge-
wihrleistungsbehelfe zugesteht: Ist das, was der Unter-
nehmer bis zur Vertragsauthebung geleistet hat, unbe-
hebbar mangelhaft, so kann der Besteller ,,den Vertrag
auflosen® oder den Preis mindern. Betroffen davon ist
freilich nur jener Teil, der bis zur Vertragsauthebung zu
leisten war oder tatsichlich geleistet wurde — das Ent-
gelt bzw die Preisminderung fir diesen Teil sind vom
gesamten Entgelt abzuziehen.

Bleibt die Frage, ob ein Zurtckbehaltungsrecht des Be-
stellers hinsichtlich des Werklohns besteht, wenn die
Leistungen, die bis zur Vertragsaufhebung gemafS
§ 1168 (2) ABGB erbracht worden sind oder zu erbrin-
gen gewesen wiren, Miangel aufweisen.

Es ist wohl unbestritten, dass in der Gewahrleistungs-
phase, die durch eine Ubernahme ausgelést wird, ein

11 Vgl dazu OGH 4.6.2014, 7 Ob 43/14w, ZRB 2014, 198
(Wenusch).

12 Das Recht auf Abbestellung wird zwar zumeist (so zZB M. Bydlinski
in Bydlinki/Perner/Spitzer, ABGB” § 1168 Rz 2) aus § 1168 (1)
ABGB hergeleitet, nur dndert dies am Grundsatz nichts (weil in
beiden Fillen die gleiche Rechtsfolge eintritt).

13 OGH 27.9.2016, 1 Ob 107/16s, SZ 2016/93, die zur Anlage des
RIS-Justiz RS0131056 gefiihrt hat. Verwiesen wird dabei auf OGH
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16.6.2008, 8 Ob 14/08d und Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/
Kodek, ABGB* § 1168 Rz 35.

14 7ZB Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1168 Rz 114 unter Be-
rufung auf OGH 16.6.2008, 8 Ob 14/08d und Kletecka in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1168 Rz 31 (Stand 1.8.2020,
rdb.at).
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Zuruckbehaltungsrecht des Bestellers besteht, wenn die
Leistung des Unternehmers mangelhaft ist. Es wire nun
ein Wertungswiderspruch, wenn in der Gewihrleis-
tungsphase, die durch eine Vertragsaufhebung gemafs
§ 1168 (2) ABGB ausgelost wird, kein solches Zurtick-
behaltungsrecht bestiinde. Nachdem die Erfullungs-
pflicht des Werkunternehmers aber nur bis zur Vertrags-
aufhebung besteht, kann der Teil des Entgelts, der erst
danach entstanden wire, nicht zuriickbehalten wer-
den — das ist wohl vergleichbar mit dem Fall, dass in
einem Vertrag nicht ein Zuriickbehaltungsrecht aus
einem anderen Vertrag ausgeiibt werden kann'.

Haiufig wird das Zurtickbehaltungsrecht in Zusammen-
hang mit einer Vertragsauthebung gemafs § 1170b (der
sich auf § 1168 (2) bezieht) ABGB thematisiert: ,,Die
vom Werkunternehmer gemdifS § 1170b Abs 2 ABGB
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erklirte Auflosung des Vertrags beseitigt den Erfiil-
lungsanspruch des Bestellers, sodass sich dieser auf eine
Pflicht zur mdingelfreien Herstellung des Werks durch
den Unternebhmer nicht mehr berufen kann. Dem Unter-
nebhmer gebiibrt zufolge des Verweises auf § 1168 Abs 2
ABGB ein entsprechend der Regelung des § 1168 Abs 1
leg cit verminderter Entgeltanspruch, dem der Besteller
mangelnde Filligkeit, weil das Werk mangelbaft er-
bracht wurde oder unvollendet blieb, nicht entgegenhal-
ten kann. Fiir die Einrede des nicht gehorig erfiillten
Vertrags verbleibt nach berechtigter Auflosung des Ver-
trags nach § 1170b ABGB kein Raum“'¢.

In dieser Entscheidung wird kein Unterschied gemacht
zwischen Leistungsanspruch in der Erfullungsphase und
Leistungsanspruch (Behebungsanspruch) in der Ge-
wahrleistungsphase.

Resiimee

Es ist zwischen Erfullungsanspriichen (wih-
rend der Erfullungsphase) und dem Gewahr-
leistungsanspruch (wihrend der Gewihrleis-
tungsphase) auf ,,Nachtrag des Fehlenden“
zu unterscheiden, auch wenn diese im Ergeb-
nis den gleichen Inhalt haben.

Eine Vertragsauthebung gemafs § 1168 (2)
ABGB beendet die Erfillungsphase und
ldsst — genau wie eine Kiindigung — die Ge-
wihrleistungsphase beginnen.

Mit dem Ende der Erfullungsphase durch
eine Vertragsaufhebung gemafs § 1168 (2)
ABGB enden die zukunftigen Leistungspflich-
ten — die bis dahin bestehenden Leistungs-
pflichten bleiben aber unberiihrt.

Ist eine bis zur Vertragsauthebung gemaifs
§ 1168 (2) ABGB erbrachte Teilleistung man-
gelhaft, ist dafiir Gewahr zu leisten, wobei —
wie auch sonst — primdr wohl nur Reparatur
oder Austausch in Frage kommen - der
Nachtrag des Fehlenden kommt sicher nur

dann in Frage, wenn die betroffenen Teilleis-
tungen zum Zeitpunkt der Vertragsaufhe-
bung bereits zu erbringen gewesen wiren. Ist
auf sekundire Behelfe zuriickzugreifen, so
sind davon nur die Leistungen bis zur Ver-
tragsaufhebung betroffen.

Bestehen hinsichtlich der Teilleistungen, die
bis zur Vertragsaufhebung gemafs § 1168 (2)
ABGB erbracht wurden, primire Gewahrleis-
tungsrechte, so besteht diesbeziiglich ein Zu-
riickbehaltungsrecht des Werkentgelts.

Es wire wunschenswert, wenn der Gesetzge-
ber die Rechtsfolgen, die sich an die ,,vorzei-
tigen“ Endigungen eines Schuldverhiltnisses
kniipfen, beschreibt und es nicht bei im Grun-
de nichtssagenden bzw mehrdeutigen Formu-
lierungen (zB ,,Aufhebung®) belasst.

Korrespondenz:
Ing. DDr. Hermann Wenusch, Rechtsanwal,
kanzlei@ra-w.at.

15 Vgl RIS-Justiz RS0018760: ,,Das Recht zur Leistungsverweige-
rung beziebt sich nur auf Pflichten, die zueinander im Austausch-
verhdlinis stehen, also in einem einbeitlichen Rechtsgeschift ibren
Entstehungsgrund haben und durch einen gemeinsamen Zweck
miteinander verbunden sind*.

16 OGH 28.7.2021, 9 Ob 30/21h: Die ,,Vertragsaufhebung*
(§§ 1168 (2) und 1170b (2) ABGB) wird in der Entscheidung nicht
wirklich konsequent auch ,,Riicktritt* und ,, Auflosung* genannt.
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