Beendigung eines Werkvertragsverhaltnisses —
Konsequenzen nach § 1168 ABGB

1. Der Unternehmer hat keinen Anspruch auf Ausfithrung oder Vollendung des Werks. Der
Besteller kann vielmehr nach seinem Belieben die Inangriffnahme oder die Fortsetzung und
die Vollendung des Werks hindern, weil es unbillig und unzweckmifig wire, ihn zu zwin-
gen, das Werk auch dann herstellen zu lassen, wenn sein Interesse daran nicht mehr besteht.

2. Mit der vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhaltnisses entfallen grundsatzlich die Erfiil-
lungsanspriiche der Beklagten auf Ubergabe eines vollendeten und damit mingelfreien
Werks. Die Klagerin ist nur verpflichtet, jene Teile ihres Werks (Plane) zu iibergeben, die sie
bereits erstellt hat, und zwar in dem Zustand, in dem sie sich bei Untersagung der Fortset-

zung des Werks befunden haben.

OGH 4.6.2014, 7 Ob 43/14w

Deskriptoren: Abbestellung, Teilabbestellung, Gewihrleistung;
§§ 933 f,1168 ABGB.

Sachverhalt

Die Beklagte plante die Errichtung eines Einfamilien-
hauses mit einer Wohnflache von etwa 2.500 m? und
einem Investitionsvolumen von iiber 10 Mio EUR. Sie
bestellte bei der Klagerin auf Basis des Anbots vom
27.4.2007 Planleistungen hinsichtlich Heizungsanlage,
Liftungsanlage, Raumkiihlung, Sanitirinstallation (in-
klusive Ausstattungsgegenstiande), technische Ausstat-
tung von Schwimmbad und Whirlpool sowie Wellness-

bereich, Multimediaanlage sowie ,siamtliche weitere
technischen Installationen inklusive Endgerdte®. Wei-
ters sollte sie die Bauaufsicht dafiir ibernehmen. Bei der
Planung waren vorgesehen: Vorplanung (Projekt- und
Planungsvorbereitung), Entwurfplanung (System- und
Integrationsplanung), Bewilligungsplanung (Einreich-
planung) und Ausfithrungsplanung (Fithrungspline,
Projektplane). Von Anfang an wurde das Bauvorhaben
»zeitgleich von Architektur und Haustechnik“ geplant.
Ab etwa April 2007 gab es zahlreiche Sonderwiinsche
des Bauherrn, die im Anbot der Kldgerin nicht enthalten
waren. Dadurch erhohten sich die Herstellungssummen.
Die Klagerin plante oftmals bereits die Haustechnik, ob-
wohl die Architekturplanung noch nicht freigegeben
war. Dies verursachte eine erhebliche Mehrbelastung
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der Kldgerin. Die Parteien vereinbarten, abgehend vom
Vertrag, dass der Aufwand der Kldgerin nach Stunden-
sdtzen zu honorieren sei. Eine Hochstgrenze des Hono-
rars wurde nicht vereinbart.

Die Beklagte bezahlte die Rechnungen der Kldgerin im
Gesamtbetrag von 286.580,57 EUR umgehend. Die
Rechnungen vom 31.12.2007 bis 6.2.2008 im Gesamt-
betrag von 64.065,12 EUR hingegen bezahlte sie nicht
mehr. Als der Geschiftsfithrer der Klagerin am 5.2.2008
mit dem Vertreter der Beklagten Riicksprache hielt,
wurde ihm erklart, dass sich die Beklagte auf Grund der
ihrer Meinung nach ,,iiberbordenden Konsulentenkos-
ten® fiir eine Beendigung der Zusammenarbeit entschie-
den habe. Mit sofortiger Wirkung sei die gesamte Pla-
nungstatigkeit und die ortliche Bauaufsicht inklusive
Rechnungsprifung einzustellen. Die Klagerin bot an,
ihre Leistungen gegen entsprechende Entlohnung auch
weiterhin durchzufiihren. Es moge fir die Fortsetzung
der Leistungen der gewunschte Leistungsumfang defi-
niert werden. Mit E-Mail vom 7.2.2008 schlug der Ge-
schiftsfithrer der Kligerin einen Weg zur Fertigstellung
der Planung vor. Die Detailplanung fiir die Gewerke
sollten die ausfithrenden Unternehmen in Abstimmung
mit dem Auftraggeber ibernehmen. Die grundsatzlichen
Versorgungsschemata werde die Klagerin erstellen. Die
Anpassung der ,,TGA-Ausfuhrungspline an die Archi-
tekturdetailplane“ solle durch die ausfuhrenden Unter-
nehmen im Zuge der Montageplanung erfolgen. Dies
bringe eine wesentliche Reduktion des erforderlichen
Zeitaufwands. Weiters hielt der Geschiftsfuhrer der
Klagerin die wesentlichen Planungsschritte fest. Unter
anderem gab er an, dass die Entwurfsplanung zu 60 %
und die Ausfithrungsplanung zu 30 % erledigt sei. Die
Beklagte erwiderte, dass sie an der Fachplanungsleistung
kein Interesse habe. Es moge prizisiert werden, welche
Planungsleistungen die Klagerin noch erbringen und
welcher ,endgiiltige, beste Letztpreis fiir das Planungs-
paket“ angeboten werde. Im E-Mail des Geschiftsfiih-
rers der Beklagten an die Kldgerin vom 7.2.2008 hielt
dieser fest, dass seiner Meinung nach die Entwurfs- und
Ausfuhrungsplanung bereits zu 88,5 % erledigt sei.

Der Geschaftsfithrer der Klagerin wies im E-Mail vom
8.2.2008 den Geschiftsfihrer der Beklagten darauf hin,
dass er augenscheinlich einer Fehlinformation unterlie-
ge, wenn er davon ausgehe, dass die TGA-Planung fur
das gesamte Bauvorhaben abgeschlossen sei und es sich
bei der Weiterfuhrung nur mehr um Anpassungen hand-
le. Er verwies auf den bereits prognostizierten noch feh-
lenden, aber erforderlichen Planungsaufwand. Der zu
erwartende Aufwand sei bei weitem nicht gedeckt, es sei
denn, die Beklagte konne Planungsvorgaben eindeutig
definieren. Sollte der Geschaftsfithrer der Beklagten sich
gegen eine weitere Zusammenarbeit entscheiden, werde
die Klagerin samtliche Planungsunterlagen dem weiter-
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fihrenden Haustechnikplaner geordnet tibergeben. Die
Klagerin werde, wenn dies erforderlich sei, dem neuen
Haustechnikplaner fiir Riickfragen zur Verfigung ste-
hen.

Die Zusammenarbeit wurde Anfang Februar 2008 be-
endet. Die Klagerin gab weder Ausfithrungs- noch Mon-
tageplane frei. Die Entwurfspline der Kligerin waren
etwa zu 60 %, die Fithrungspline zu etwa 30% fertigge-
stellt. Nach dem E-Mail der Klagerin vom 8.2.2008 gab
es zwischen den Parteien keine Kommunikation zum
Bauvorhaben mehr. Es wurden keine Mingel gertigt. Es
kann nicht festgestellt werden, welche Plane (seien es
Entwurfsplane, Fihrungsplane oder Ausfihrungspline)
die Klagerin der Beklagten konkret tibergeben hat und
inwieweit die Beklagte die von der Klagerin erstellten
Pline firr die Haustechnik umgesetzt hat. Jedenfalls zo-
gen die ausfithrenden Unternehmen den von der Klige-
rin erstellten Plan ,Schema Wirmepumpen® fiir die
konkreten Montagearbeiten heran. Der Plan enthilt die
Bemerkung ,,zur Planung am 22.6.2007“. Das umran-
dete, mit ,, Freigabe“ tiberschriebene Rechteck ist nicht
ausgefullt. Die Klagerin gab diesen Plan nicht frei.

Die Klagerin begehrt den restlichen Werklohn von
64.065,12 EUR.

Die Beklagte wendet bis zur Hohe des Klagsbetrags
compensando eine Gegenforderung ein, die sich darauf
stiitzt, dass das von der Kligerin erstellte ,,Schema War-
mepumpen® Mingel aufweise, weil sich die Raumtem-
peratur nicht wunschgemifS einstellen lasse. Ursache sei
die nicht normgemafle Situierung der Reguliereinrich-
tung fir den hydraulischen Abgleich der Strange. Da die
Beklagte nicht das erhalten habe, was sie bestellt habe,
sei ihr ein Nachteil erwachsen, welcher nicht sanierbar
sei, sodass ihr gemafs § 933 ABGB zumindest ein Preis-
minderungsanspruch zustehe.

Die Klagerin bestreitet die eingewandte Gegenforde-
rung. Auf Grund der rudimentir erbrachten Vorleistun-
gen und der sich laufend dndernden Bauherrnwiinsche
habe man versucht, den Planungsstand halbwegs aktuell
zu halten. Bevor es zu einer Ausfithrungs- und Montage-
planung tberhaupt gekommen sei, habe die Beklagte
das Vertragsverhaltnis zur Kligerin ohne Vorliegen ei-
nes wichtigen Grundes mit sofortiger Wirkung aufge-
kiindigt. Die Kldgerin habe weder Ausfithrungs- noch
Montagepline freigegeben, die im Zusammenhang mit
den von der Beklagten behaupteten Mangeln stinden.
Die Klagerin sei gehindert worden, Fertigstellungsarbei-
ten bei der Planung durchzufiihren. Sie habe festgehal-
ten, dass die Planung noch nicht fertig sei. Damit sei
klar gewesen, dass vor der Verwendung der Plandoku-
mentation der Klidgerin mit ihr Riicksprache gehalten
werden miusse, ob die Pline ,fertig“ seien. Dass das
»Schema Wirmepumpe® noch nicht freigegeben gewe-
sen sei, sei anhand des Planes erkennbar gewesen, er
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habe keinen Freigabevermerk gehabt. Der Beklagten
und den ausfithrenden Unternehmen habe bekannt sein
miissen, dass die Planleistungen noch nicht abgeschlos-
sen seien. Die Beklagte trage das alleinige Verschulden
daran, dass sie dies nicht erkannt habe.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht erkannte die Klagsforderung als mit
64.065,12 EUR als zu Recht, die Gegenforderungen als
nicht zu Recht bestehend und gab dem Klagebegehren
statt. Die Beklagte und die von ihr beigezogenen Unter-
nehmen hatten sich auf den Plan ,,Schema Wirmepum-
pen® der Kligerin gestiitzt, obwohl dieser von ihr nicht
freigegeben worden sei und sie auch noch Anfang Feb-
ruar 2008 mehrfach darauf hingewiesen habe, dass ihre
Planung noch nicht abgeschlossen sei. Dazu komme,
dass die Planung der Kldgerin im Hinblick auf laufende
Anderungen auch in der Architekturplanung stindigen
Anderungen unterworfen gewesen sei und die Beklagte
die Zusammenarbeit mit der Klagerin Anfang Februar
2008 abrupt beendet habe. Die Beklagte habe keine wei-
teren Planungsunterlagen angefordert. Auch wenn der
Plan ,,Schema Wirmepumpen“ diverse Mingel habe, sei
dies nicht von der Kligerin zu vertreten, da sie keine
Moglichkeit gehabt habe, Verbesserungen der Plane
vorzunehmen oder diese frei zu geben. Es wire an den
ausfithrenden Unternehmen gelegen, offensichtliche
Fehlplanungen nicht umzusetzen oder Riicksprache mit
der Klagerin zu halten.

Das Berufungsgericht dnderte das Urteil dahin ab, dass
es die Gegenforderung mit 32.000 EUR als zu Recht
bestehend erkannte und damit das Klagebegehren in
diesem Umfang samt 8,38% Zinsen seit 5.2.2011 ab-
wies. Es folgte der Ansicht der Beklagten, dass die Kla-
gerin zum Ersatz von Mingelfolgeschidden verpflichtet
sei. Der tiberlassene Plan ,,Schema Wirmepumpen“ wir-
ke genau ausgearbeitet und erwecke nicht den Eindruck,
dass es sich dabei nur um einen vorldufigen Entwurf
handle. Es fehle ein konkreter Hinweis darauf, dass der
Plan noch nicht endgiiltig sei und erst tiberarbeitet wer-
den miisste. Abgesehen davon habe die Kldgerin die ho-
hen Kosten ihrer Tatigkeit damit begriindet, dass sie
Plane laufend habe tberarbeiten miissen. Es sei nicht
ublich, dass Pline vom Planverfasser freigegeben wer-
den mussten. Die Kldgerin hitte sich eine Freigabe ein-
deutig vorbehalten miissen. Aus dem Hinweis, dass die
Pliane fiir das gesamte Bauvorhaben noch nicht abge-
schlossen seien, habe die Beklagte keineswegs (zweifels-
frei) entnehmen konnen, dass die ihr wenig spater von
der Klagerin ubermittelten Plane tatsachlich fehlerhafte,
unfertige und noch nicht tiberarbeitete Entwiirfe gewe-
sen seien. Die Kligerin hitte damit rechnen missen,
dass die Pline ohne weitere Riicksprache mit ihr zur
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Ausfiihrung des Bauvorhabens herangezogen wiirden.
Da der Plan ,,Schema Wirmepumpen® mangelhaft sei,
sei der Klagerin eine Vertragsverletzung anzulasten, so-
dass die Beklagte gemafd § 933a ABGB einen Anspruch
auf Ersatz des Mangelfolgeschadens habe. Ob das bau-
ausfithrende Unternehmen die mangelhafte Planung der
Klidgerin hitte erkennen konnen, sei ohne Belang, weil
der Beklagten als Bauherrin ein allfilliges Verschulden
dieses Unternehmens nicht angelastet werden konne.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Revision ist zur Wahrung der Rechtssicherheit zu-
lassig, sie ist auch berechtigt: Das angefochtene Urteil
wird dahin abgedndert, dass das Urteil des Erstgerichts
wiederhergestellt wird.

Der Unternehmer hat keinen Anspruch auf Ausfithrung
oder Vollendung des Werks. Der Besteller kann vielmehr
nach seinem Belieben die Inangriffnahme oder die Fort-
setzung und die Vollendung des Werks hindern, weil es
unbillig und unzweckmafSig wire, ihn zu zwingen, das
Werk auch dann herstellen zu lassen, wenn sein Interes-
se daran nicht mehr besteht (RIS-Justiz RS0021809).
Die Abbestellung des Werks ist daher grundsatzlich im-
mer zuldssig, der Abbesteller hat aber die in § 1168
ABGB vorgesehenen Folgen zu tragen (RIS-Justiz
RS0025771; RS0021831). Die Pflicht des Bestellers er-
schopftsich in der Gegenleistung (RIS-JustizRS0021831).
Der Werkbesteller behilt nach § 1168 ABGB aber den
beschriankten Entgeltanspruch, wenn die Verhinderung
in Umstinden ihren Grund hat, die auf Seiten des Bestel-
lers liegen, wie etwa der Umstand, dass er einem ande-
ren die weiteren Arbeiten {tbertrdgt (RIS-Justiz
RS0021782).

Die Beklagte war als Werkbestellerin berechtigt, die
Fortsetzung und Vollendung des Werks abzulehnen und
die Klagerin aufzufordern, ihr die bisher geleisteten und
zu bezahlenden Arbeiten auszufolgen. Mit der vorzeiti-
gen Beendigung des Vertragsverhiltnisses entfallen
grundsitzlich die Erfullungsanspriiche der Beklagten
auf Ubergabe eines vollendeten und damit mingelfreien
Werks. Die Klagerin ist nur verpflichtet, jene Teile ihres
Werks (Plane) zu ubergeben, die sie bereits erstellt hat,
und zwar in dem Zustand, in dem sie sich bei Untersa-
gung der Fortsetzung des Werks befunden haben. Dass
die Klagerin als Werkunternehmerin in Relation zum
geforderten Entgelt unadidquate Teilleistungen erbracht
hétte, was nur im Rahmen eines Einwands gegen die
Werklohnforderung Beriicksichtigung finden konnte,
behauptet die Beklagte ohnehin nicht.

Auch bei Beendigung des Werkvertragsverhiltnisses be-
stehen weiterhin Schutz- und Sorgfaltspflichten des Werk-
unternehmers (vgl RIS-Justiz RS0017049). Die Frage
ist, ob die Klagerin solche verletzt hat, sodass sie gegen-
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tber der Beklagten schadenersatzpflichtig geworden ist.
Das Berufungsgericht wirft der Klidgerin vor, bei Uber-
gabe der Pline nicht ausreichend darauf hingewiesen zu
haben, dass diese noch nicht fertig seien und der Aus-
fuhrung nicht zugrunde gelegt werden konnten. Aus der
Forderung der Beklagten, das Vertragsverhaltnis mit so-
fortiger Wirkung zu beenden, ergibt sich nach den Um-
stinden des vorliegenden Falls bereits klar und deutlich,
dass die tibergebenen Pliane gar nicht fertiggestellt sein
konnten. Wird die Fertigstellung des Werks ausdriick-
lich mit sofortiger Wirkung untersagt, hat die Klagerin
gar keine Moglichkeit, unfertige Plane fertigzustellen.
Uberdies hielt die Kldgerin ausdriicklich fest, mit wel-
chem Prozentsatz ihre Planungstitigkeit abgeschlossen
ist, woraus sich ergibt, dass simtliche Planungsarbeiten
noch nicht fertig waren. Sie bot ausdricklich an, die
Planungstatigkeit gegen Entgelt zu vollenden. Damit hat
die Klagerin ausreichend darauf hingewiesen, dass die
Plane nicht fertiggestellt waren und damit nicht fehler-
frei sein konnten. Grunde, warum die Beklagte hatte
annehmen konnen, dass gerade der Plan ,,Schema Wir-
mepumpen® im Gegensatz zu allen anderen Planen doch
so weit fertiggestellt gewesen sein sollte, dass er der Aus-
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fuhrung zugrunde gelegt werden hitte konnen, ergeben
sich weder aus dem Vorbringen noch aus den Feststel-
lungen. Die Beklagte hitte zumindest vorher bei der
Kldgerin Ricksprache halten und von ihr Aufklirung
fordern missen. Dies hat die Klagerin der Beklagten
auch angeboten. Auch der Plan selbst erweckt nicht den
Eindruck, bereits zur Verwendung fiir die Ausfuhrung
geeignet zu sein. Das auf ihm umrandete Rechteck fiir
die Bestitigung ,,Freigabe“ ist leer. Schon damit, dass
auf dem Plan eine Freigabebestitigung vorgesehen ist,
hat sich die Kldgerin — im Gegensatz zur Rechtsmeinung
des Berufungsgerichts — die Freigabe ohnehin vorbehal-
ten. Dass sie nicht erteilt wurde, ergibt sich daraus, dass
der Vermerk nicht ausgefiillt ist. Legt die Beklagte die
nicht freigegebenen, sondern ungepriften, noch unvoll-
standigen und moglicherweise auch fehlerhaften Pliane
ohne weitere Prifung oder Riicksprache der Ausfiih-
rung zugrunde, so macht sie dies auf eigene Gefahr. Sie
hat den daraus entstandenen Schaden selbst zu tragen.
Die Kldgerin hat keine Verletzung von Schutz- und
Sorgfaltspflichten zu vertreten.

Die eingewandte Gegenforderung besteht damit nicht
zu Recht, wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Dem § 649 dBGB entsprechend, ist in Oster-
reich allgemein anerkannt, dass der Unter-
nehmer keinen Anspruch auf Ausfithrung
oder Vollendung des Werkes hat, ihm also
kein Recht auf Beschiftigung zusteht — der
Besteller kann vielmehr nach seinem Belieben
die Inangriffnahme oder die Fortsetzung und
Vollendung des Werkes hindern, da es unbil-
lig und unzweckmifig wire, ihn zu zwingen,
das Werk auch dann herstellen zu lassen,
wenn sein Interesse daran nicht mehr besteht,
weil es dem Unternehmer grundsatzlich nur
um das Entgelt geht (zB OGH 05.06.1991, 1
Ob 642/90, SZ 64/71 uva).

Das ist wohl nur dann vollig unproblema-
tisch, wenn die Abbestellung vor Beginn der
Ausfithrung beginnt: Der Besteller erhilt
nichts, der Unternehmer den eingeschriankten
Entgeltanspruch gemaf § 1168 ABGB. Hat
der Unternehmer mit der Errichtung des Wer-
kes allerdings schon begonnen, so bleibt es
bei ihm beim eingeschrinkten Entgeltsan-
spruch, doch der Besteller erhilt irgendetwas.
Nach der hier besprochenen Entscheidung

soll der Unternehmer dafiir nicht gewihrleis-
tungspflichtig sein: ,,Mit der vorzeitigen Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses entfallen
grundsdtzlich die Erfiillungsanspriiche der
Beklagten auf Ubergabe eines vollendeten
und damit mangelfreien Werks“. Das kann in
dieser Allgemeinheit so nicht richtig sein (und
ist wohl auch nicht so gemeint): Werden von
10 km Autobahn 2 km abbestellt, so muss der
Unternehmer fur die tatsachlich hergestellten
8 km wohl Gewihr leisten. Dasselbe gilt,
wenn von einer Villensiedlung eines der Ge-
baude abbestellt wird — fir die hergestellten
Villen ist wohl Gewihr zu leisten. Auch wenn
bei einem Schlusselfertig herzustellenden Ge-
baude die FufSbodenbelidge abbestellt werden
— fur die hergestellte Konstruktion ist Ge-
wihr zu leisten, wenngleich sich gerade bei
diesem Beispiel zeigt, dass die Abgrenzung
der Reichweite der Gewihrleistung durchaus
problematisch sein kann.

Zum Problem der Teilabbestellung siehe auch
Seite 168 in diesem Heft.



