Offensichtliche Unfihigkeit
des Werkunternehmers

NICHT-LEISTUNG. Rechtsfolgen einer Leistung,
welche nicht einmal vom Berufungsgericht als Leistung

angesehen wird.

n der in der vorigen Ausgabe erschie-
Inenen Kolumne ,Bau und Recht" habe ich
mich im Wesentlichen mit den Sorgen sowie
Rechten des Werkunternehmers beschaftigt,
welchem plotzlich von seinem Auftraggeber
der Auftrag (schuldlos) entzogen wird.

Als zu dieser Thematik (Riicktritt vom
Werkvertrag) passend, erachte ich die
im folgenden zitierte und kommentierte
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
vom 28.08.2005 (5 Ob 166/07 h), welche
sich mit dem Ricktritt des Werkbestel-
lers vom Werkvertrag beschaftigt, der je-
doch seinen Riicktritt nicht plstzlich und
grundlos erkldrt, sondern aufgrund einer
(behaupteten) mangelhaften Leistung
des Werkbestellers vom Werkvertrag
zuriicktritt.

Kurz zusammengefasst lautet die Begriin-
dung des Obersten Gerichtshofes, der dem
Werkunternehmer recht gab, wie folgt:
.SchlieBlich darf der Werkbesteller dann
von einer offensichtlichen Unfihigkeit des
Werkunternehmers bzw. einer Sinnlosig-
keit der Nachfristsetzung ausgehen, weil
schon das bisherige Scheitern der Fertig-
stellung des Werks auf einem vom Unter-
nehmer zu verantwortenden Fehler zuriick
zufithren war.”

Die Rechtslage hinter diesem -
vielleicht drastisch klingenden -
Rechtssatz stellt sich wie folgt dar:
1. Der zwischen dem Auftraggeber zu
erbringenden Leistung und dem Auftrag-
nehmer, welcher sich zur Erbringung einer
bestimmten Leistung gegen Entgelt ver-
pflichtet und sohin auch den Erfolg ver-
spricht, wird als Werkvertrag qualifiziert.
Der Werkunternehmer schuldet dem
Werkbesteller die von diesem beauftrag-
te Leistung und hat das vereinbarte Werk
mangelfrei und dem Stand der Technik
entsprechend herzustellen.

2. Erbringt der Werkbesteller seine Leis-
tungen nicht vereinbarungsgemal, stehen
dem Werkbesteller grundsatzlich zwei
Rechtsbehelfe zur Verfiigung:
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a) Hat der Werkbesteller die vereinbarte Leis-
tung noch nicht iibernommen, gelangen die
Vorschriften uber den Vertragsriicktritt ge-
maB § 918 ABGB zwr Anwendung.

Absatz 1 dieser Bestimmung besagt, dass,
wenn ein entgeltlicher Vertrag von einem Teil
entweder nicht zur gehérigen Zeit, am
gehorigen Ort oder auf die bedungene
Weise erfiillt wird, der andere Teil entweder
Erfullung und Schadenersatz wegen Verspi-
tung begehren oder unter Festsetzung einer
angemessenen Frist zur Nachholung den
Rucktritt vom Vertrag erklaren kann.

b) Nach der Ubernahme der Leistung
durch den Werkbesteller kommen die Ge-
waihrleistungsbestimmungen (§ 922 f
ABGB) zur Anwendung.

Dem Werkbesteller steht grundsatzlich der
Anspruch zu, dass das Werk die gewohn-
lich vorausgesetzten Eigenschaften bzw. die
ausdriicklich vereinbarten Eigenschaften
aufweist. Sind diese nicht gegeben, liegt ein
Mangel vor.

Je nach Wesentlichkeit bzw. Schwere des
Mangels kann der Werkbesteller zwischen
Verbesserung bzw. Austausch, Preisminde-
rung oder Wandlung wahlen. Grundsétzlich
ist dem Werkunternehmer ein Verbesse-
rungsversuch einzurdumen.

In der hier besprochenen Entscheidung wur-
de das Werk vom Werkbesteller noch nicht
tibernommen, sodass die Bestimmungen
iber den Vertragsriicktritt zur Anwendung
kommen.

3. Wie sich aus dem zuvor zitierten Geset-
zestext ergibt, ist dem Werkunternehmer
grundsitzlich eine angemessene Frist zur
Nachholung der vereinbarten Leistung zu
setzen, bevor der Rucktritt vom Vertrag er-
klart werden kann. Der Ricktritt wird nim-
lich erst nach Verstreichen dieser angemes-
senen Nachfrist wirksam.

Von diesem Grundsatz ist jedoch abzuwei-
chen, wenn der Werkunternehmer offen-
sichtlich nicht in der Lage ist, die Erfillung
der bedungenen Eigenschaften nachzuholen.
Es ist herrschende Judikatur, dass die Nach-

fristsetzung dann nicht erforderlich ist,
wenn der Vertragspartner die Erfiillung sei-
ner vertraglichen Pflichten ausdriicklich ver-
weigert oder durch sein besonderes Verhal-
ten vereitelt hat. Zeigt die bis dato erbrachte
Leistung, dass der Werkbesteller ,offensicht-
lich unfahig ist” entfallt das Erfordernis der
Nachfristsetzung.

Diese Situation ist dann gegeben, wenn das
Misslingen der erbrachten Werkleistung eine
nicht mehr zu tolerierende Unzuverlassigkeit
oder ein generelles Unvermogen des Werk-
unternehmers dokumentiert, das bestellte
Werk ordnungsgemal auszufithren bzw. beim
Vorliegen von Méngel, die eine besondere
Sorglosigkeit und Nachlassigkeit des Unter-
nehmers nahelegen.

4. Diese Judikatur harmoniert auch mit der
Gesetzeslage im Bereich der Gewihrleistung,
da dem Werkbesteller das Recht zur Preis-
minderung oder Wandlung bereits dann, ohne
einen Verbesserungsversuch zu gewihren, zu-
steht, wenn ihm die Zulassung einer Verbesse-
rung aus triftigem, in der Person des Uberge-
bers liegenden Griinden unzumutbar ist.
Offensichtlich wies die der zitierten Entschei-
dung zugrunde liegende Leistung (geschul-
det waren Fliesenverlegerarbeiten) derartige
Mingel auf, dass sogar das Gericht in seinen
Ausfithrungen das Wort ,Leistung" des Be-
klagten unter Anfiihrungszeichen verwende-
te.

Soferne es einem Werkbesteller sohin — aus
welchen Griinden — nicht maglich ist, seine
Leistung derart zu erbringen, dass diese
den vertraglich vereinbarten Bedin-
gungen entspricht, ist zumindest eine Leis-
tungserbringung in der Art und der Qualitéit
zu empfehlen, dass ihm die Moglichkeit der
Mangelbehebung offensteht und das Ge-
richt keine ,offensichtliche Unfahigkeit” fest-
stellt.
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