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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisions- und Rekursgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Tarmann-Prentner als
Vorsitzende sowie die Hofrate MMag. Matzka, Dr. Stefula, Dr. Thunhart und Mag. Dr. Sengstschmid als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei A* GmbH, *, vertreten durch Mag. Stefan Ebner, Rechtsanwalt in Salzburg,
gegen die beklagte Partei Univ.-Prof. DI P*, Deutschland, vertreten durch Dr. Leopold Hirsch, Rechtsanwalt in Salzburg,
wegen 418.492,22 EUR sA, Uber die Revisionen der klagenden Partei (Revisionsinteresse 29.277,23 EUR) und der
beklagten Partei (Revisionsinteresse 361.922,77 EUR) gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 29. Juli 2024, GZ 2 R 73/24d-189, mit dem das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom
25. Marz 2024, GZ 1 Cg 84/17w-179, teilweise abgeandert wurde, sowie den Rekurs der beklagten Partei
(Rekursinteresse 27.292,22 EUR) gegen den mit dem Teilurteil des Oberlandesgerichts Linz verbundenen Beschluss,
womit das Urteil des Landesgerichts Salzburg teilweise aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs der beklagten Partei wird zurtickgewiesen.

Den Revisionen beider Parteien wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben; die Rechtssache
wird auch insofern an das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurtickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bleibt dem Erstgericht nach rechtskraftiger Erledigung
der Streitsache vorbehalten.

Text
Begrindung:
[ Der Beklagte ist Architekt und Inhaber einer Architekturblro-GmbH. Er war seit 2013 Halfteeigentimer einer

in der Stadt Salzburg gelegenen, denkmalgeschitzten ehemaligen Gestlithalle, welche er und sein mit ihm
befreundeter Miteigentiimer umbauen und parifizieren wollten, wobei der Beklagte den ObergeschoRbereich und
einen kleinen Teil des ErdgeschoRRes und der Freund das Ubrige ErdgeschoR nutzen wollte. Der Beklagte bewohnte in
der Folge selbst mit seiner Familie einen Teil und hatte urspringlich geplant, sein Unternehmen von Minchen nach
Salzburg zu bringen, was aber an den Verzégerungen beim gegenstandlichen Projekt scheiterte. Er hatte im Bauprojekt
ein Architektenblro sowie fir sich personlich Wohnungen in Salzburg errichten wollen. Wahrend der
Vertragsanbahnung kommunizierte er tber die Planung mit der Klagerin unter Verwendung der E-Mail-Adresse seines
Architekturburos.

[2] Der Beklagte beauftragte das nunmehr klagende Metallbauunternehmen wahrend des bereits laufenden
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Umbaus anstelle eines urspringlich damit befassten anderen Unternehmens mit der Ersatzvornahme der Errichtung
einer im ObergeschoBbereich geplanten Metallfassade inklusive Schiebe-, Faltschiebe- und Drehelementen samt
Unterkonstruktion. Laut dem - am 30. 6. 2016 von der Klagerin firmenmaRig und am 1. 7. 2016 vom Beklagten als
Auftraggeber ,als Privatperson” unterfertigten - Vertrag (,auf Basis |hres Angebots, unserer Gesprache und der
Baugenehmigung ...") wurde ein ,Pauschalangebot/Fixpreis” von 326.000 EUR zuziglich USt, somit 391.200 EUR,
vereinbart, wobei dies nach Pkt 3.4. des Vertrags ,einen Fixpreis fur die gesamte Baudauer dar[stellte]”. Primare
Vertragsgrundlage sei nach Pkt 3.1. des Vertrags ,das gegenstandliche Auftragsschreiben als Pauschale fur die
schlisselfertige Ubergabe der gesamten Metallischen Fassade inkl Schiebe-, Faltschiebe- und Drehelemente”, weiters
die Plane des Beklagten, ,Kunstlerische Leitdetails”, Energieausweis, Baugenehmigung und Behd&rdenauflagen
(Pkt 3.1.1.) sowie ,der bestehende Rohbau”, das Angebot der Klagerin und die Gesprache mit dieser (Pkt 3.1.2.). Die
Klagerin verpflichtete sich im Vertrag zu einem Arbeitsbeginn vor Ort im (bei Vertragsunterfertigung bereits
verstrichenen) Juni 2016 und zur Fertigstellung spatestens am 30. 10. 2016.

[3] Die Klagerin stellte die Fassade nicht fertig; sie wurde an der Errichtung der metallischen Fassade inklusive
Schiebe-, Faltschiebe- und Drehelemente samt Unterkonstruktion im vereinbarten Ausfihrungszeitraum durch
mangelhafte und unvollstandige Vorarbeiten des Beklagten maRgeblich gehindert. Zur Fertigstellung der Fassade
notwendige Vorleistungen und Vorgewerke hatte der Beklagte zum Zeitpunkt des Beginns der Bauarbeiten der
Klagerin nicht fertiggestellt und nicht naher definiert. Der Beklagte hatte weder eine Gesamtplanung zur Koordinierung
der Gewerke aller im Bauprojekt beauftragten Werkunternehmer konzipiert noch genaue Zustandigkeitsregelungen
zwischen den verschiedenen Werkunternehmen getroffen, sodass es zu zahlreichen Koordinationsproblemen
zwischen den Gewerken kam. Durch diese fehlenden oder fehlerhaften Vorarbeiten des Beklagten konnte die Klagerin
die bedungenen Leistungen nicht in Einem erfiillen, sondern nur etappenweise, was zu zeitlichen Verzdgerungen des
gesamten streitgegenstandlichen Bauprojekts gefuhrt hat. Die Klagerin konnte die bedungenen Leistungen durch die
verspateten Entscheidungen des Beklagten nicht in vollem Umfang im vertraglich vereinbarten Ausfihrungszeitraum
erflllen, sodass sie zum 15. 12. 2016 die Freigabe verschiedener Zusatzangebote fur ,von ihm gewlnschte, teils
gednderte Leistungen” urgierte. Insgesamt legte die Klagerin dem Beklagten im Rahmen von zwolf
Nachtragsangeboten dar, welche Leistungen zur vollstandigen Herstellung der metallischen Fassade notwendig seien.

[4] Nachdem die Klagerin den Beklagten (auch) mit Schreiben vom 15. 12. 2016 auf aus ihrer Sicht ausstehende und
fehlerhafte Vorgewerke und nicht beglichene Teilrechnungen aufmerksam gemacht hatte, forderte sie ihn zur
Herstellung des zur Realisierung des Bauprojekts notwendigen Zustands sowie zur Begleichung der Ubermittelten
Teilrechnungen und Freigabe von ausstehenden Nachtragsangeboten bis zum 16. 1. 2017 bei sonstigem
Vertragsricktritt auf. Sie erklarte am 12. 1. 2017 den Vertragsrucktritt im Umfang des zu diesem Zeitpunkt nicht
erflllten Vertrags. Danach stellte sie die Bauarbeiten ein.

[5] Mit 5. 4. 2017 erstellte die Klagerin eine Schlussrechnung Uber insgesamt 418.492,22 EUR (bestehend aus
435.516,15 EUR netto, abzlglich Sondernachlass von 21.775,81 EUR netto, zuzlglich USt, ferner unter Abzug von funf
Abschlagszahlungen von zusammen 77.996,19 EUR). Der Beklagte beglich diese Schlussrechnung nicht.

[6] Das erbrachte Werk der Klagerin wies einen technischen Mangel auf, der die nachtragliche Anbringung eines
Korrosionsschutzes erforderlich machte. Dazu beauftragte der Beklagte nach Einstellung der Bauarbeiten durch die
Klagerin ein anderes Unternehmen, dessen Material- und Lohnkosten dafur sich auf 29.277,23 EUR belaufen. Weitere
technische Mangel der Leistungen der Klagerin waren nicht feststellbar.

[71 Die Klagerin begehrte am 7. 7. 2017 418.492,22 EUR samt unternehmerischen Zinsen als restlichen Werklohn
gemal Schlussrechnung. Sie brachte zusammengefasst vor, der Beklagte sei unternehmerisch tatig gewesen, indem
Plangrundlagen aus seinem Architekturbiro Ubermittelt und Details von dort aus gesichtet und freigegeben worden
seien. Dem Auftrag sei ein Anbot der Klagerin zugrunde gelegen, aus dem sich die beauftragten Leistungen im Detail
ergeben hatten. Ein Pauschalpreis sei nicht vereinbart worden. Wenn doch, dann handle es sich um eine sogenannte
sunechte Pauschale”, bei der nur der Werklohn fir die konkret im beauftragten Angebot angefliihrten Leistungen
pauschaliert worden sei. Trotz unzahligen Urgenzen, umfangreicher Korrespondenz und wiederholten Aufforderungen
habe der Beklagte fir die BauausfUhrung notwendige Entscheidungen (Details, Freigabe von Zusatzen und
dergleichen) nicht rechtzeitig getroffen. DarlUber hinaus sei die Klagerin von Beginn an durch fehlende und
mangelhafte Vorleistungen des Beklagten behindert gewesen und habe deshalb ihre Leistungen auf der Baustelle
nicht erbringen konnen, woraus ihr ein betrachtlicher Produktivitatsverlust entstanden sei. Im Laufe des



Dezember 2016 habe sich dadurch ein fir die Kldgerin unzumutbarer Zustand ergeben, weshalb sie den Beklagten am
15. 12. 2016 aufgefordert habe, verschiedene Bedingungen zu erfiillen, damit eine sinnvolle Weiterarbeit moglich

ware.

[8] Da der Beklagte auf das Schreiben vom 15. 12. 2016 nicht reagiert habe, habe ihn die Klagerin mit
Anwaltsschreiben vom 21. 12. 2016 nochmals unter Fristsetzung bis Jahresende und Androhung des Vertragsricktritts
im Umfang der noch nicht erfullten Teile aufgefordert, die notwendigen Erklarungen abzugeben. Da die geforderten
Bedingungen nicht fristgerecht erfullt worden seien, sei der Vertragsruicktritt wirksam geworden, was die Klagerin dem
Beklagten auch nochmals mit Schreiben vom 12. 1. 2017 mitgeteilt habe. Nicht sie sei in Verzug geraten, sondern der
Beklagte.

[91 Die vom Beklagten geleisteten Abschlagszahlungen seien in der Schlussrechnung bertcksichtigt.

[10] Der Beklagte bestritt, beantragte die Abweisung der Klage und wandte zusammengefasst ein, er habe den
Auftrag privat in seiner Eigenschaft als Verbraucher im Sinne des KSchG erteilt. Er habe selbst seinen Hauptwohnsitz
im Objekt gehabt und Wohnungen fiir sich und andere Familienmitglieder geplant. Fiir die schliisselfertige Ubergabe
der Gesamtfassade sei ein Pauschalpreis vereinbart worden. Auch die in den Nachtragsangeboten vorgesehenen
Leistungen waren bereits von den im Vertrag definierten Pflichten der Klagerin erfasst gewesen. Die Klagerin habe die
Fassadenarbeiten nicht sach- und fachgerecht ausgefihrt. Es sei unrichtig, dass er Entscheidungen nicht rechtzeitig
getroffen habe oder die Klagerin alleine aufgrund mangelhafter Vorleistungen ihre Arbeiten nicht fristgerecht
durchfiihren habe kdnnen. Tatsachlich sei diese selbst in Verzug gewesen. Sie habe ihr Gewerk nicht fertiggestellt und
sei in rechtswidriger und schikandser Art und Weise vom Vertrag zuruckgetreten.

[111] Gegen eine allenfalls zu Recht bestehende Klageforderung wendete der Beklagte Gegenforderungen von
insgesamt 294.805,08 EUR aufrechnungsweise ein. Eine weitere Gegenforderung ergebe sich aus den Kosten des
Beweissicherungsverfahrens von 4.325,60 EUR.

[12] Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten zur Zahlung von 389.214,99 EUR samt unternehmerischen
Zinsen seit 26. 5. 2017, sprach aus, dass die eingewandte Gegenforderung von 294.805,08 EUR nicht zu Recht bestehe
und wies das Mehrbegehren von 29.277,23 EUR ab. Mit in das Urteil aufgenommenem Beschluss wies das Erstgericht
die weitere Gegenforderung von 4.325,60 EUR wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs zurlick. Es behielt sich die
Kostenentscheidung nach rechtskraftiger Erledigung der Streitsache vor.

[13] Die Klagerin sei aufgrund der fehlenden Mitwirkung des Beklagten berechtigt nach § 1168 Abs 2 ABGB
zurlickgetreten, weshalb sie Anspruch auf den in Abs 1 Satz 1 leg cit statuierten gemafigten Werklohnanspruch habe,
der sich auf 418.492,22 EUR belaufe. Etwaige Kosten und Vorteile, die sich die Klagerin infolge Unterbleibens der Arbeit
erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt habe, seien hier nicht
anzurechnen, zumal sich der Leistungsumfang der Kldgerin durch zahlreiche Zusatzleistungen und Nachtragsangebote
erweitert habe und hierdurch Mehrkosten entstanden seien. Der Mangel des Werks reduziere den Klagsanspruch um
die Behebungskosten von 29.277,23 EUR. Mangels Verzugs der Klagerin stehe der Beklagten kein Pdnale zu. Eine
Uberzahlung des Beklagten sei aus den Feststellungen nicht ableitbar. [13] Die Klagerin sei aufgrund der fehlenden
Mitwirkung des Beklagten berechtigt nach Paragraph 1168, Absatz 2, ABGB zuriickgetreten, weshalb sie Anspruch auf
den in Absatz eins, Satz 1 leg cit statuierten gemaRigten Werklohnanspruch habe, der sich auf 418.492,22 EUR belaufe.
Etwaige Kosten und Vorteile, die sich die Klagerin infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige
Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt habe, seien hier nicht anzurechnen, zumal sich der
Leistungsumfang der Klagerin durch zahlreiche Zusatzleistungen und Nachtragsangebote erweitert habe und
hierdurch Mehrkosten entstanden seien. Der Mangel des Werks reduziere den Klagsanspruch um die
Behebungskosten von 29.277,23 EUR. Mangels Verzugs der Klagerin stehe der Beklagten kein Pdnale zu. Eine
Uberzahlung des Beklagten sei aus den Feststellungen nicht ableitbar.

[14] Das von beiden Parteien angerufene Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht und der des
Beklagten teilweise Folge. Es bestatigte teilweise das Urteil als Teilurteil mit der Maligabe, dass es einen dreigliedrigen
Spruch fasste, mit dem es die Klagsforderung als mit 391.200 EUR zu Recht, die mit 294.805,08 EUR eingewandte
Gegenforderung als mit 29.277,23 EUR zu Recht und als mit 265.527,85 EUR nicht zu Recht bestehend erkannte und
den Beklagten zur Zahlung von 361.922,77 EUR samt 4 % Zinsen seit 26. 5. 2017 verpflichtete. Das Mehrbegehren von
29.277,23 EUR samt Zinsen aus diesem Betrag in Hohe von 9,2 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz sowie weiteren
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Zinsen aus 389.214,99 EUR in H6he von 5,2 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz jeweils seit 26. 5. 2017 wies es ab.
Im Umfang des restlichen Klagebegehrens von 27.292,22 EUR samt 4 % Zinsen seit 26. 5. 2017 hob das
Berufungsgericht das Urteil des Erstgerichts auf und trug ihm die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung
auf. Die Zurlckweisung der Gegenforderung von 4.325,60 EUR bestatigte es mit in sein Urteil aufgenommenem
Beschluss.

[15] Die Klagerin mache ihren Werklohnanspruch nach Teilrtcktritt geltend und lege diesem ersichtlich eine
Abrechnung zugrunde, welche die bis zum Rucktritt erbrachten Leistungen bei der Fassadenerrichtung nach den aus
ihrem Letztstandsangebot ersichtlichen Einheitspreisen und die dort beschriebenen Leistungen als Schuldinhalt
verrechne und Leistungsanderungen gegenuber diesem als Nachtrage hinzurechne. Eine Rickabwicklung komme
schon deshalb nicht in Betracht, weil das von der Klagerin bereits erbrachte Teilgewerk gar nicht vom Rucktritt erfasst
werde und insoweit daher der Vertrag aufrecht bleibe. Die Teilbarkeit ihrer Leistung und damit die (grundsatzliche)
Zulassigkeit eines Teilrticktritts sei unbestritten geblieben.

[16] Nach dem klaren Wortlaut des Vertrags, hinsichtlich dessen keine der Parteien einen davon abweichenden
natiirlichen Konsens behauptet hitte, sei der Werklohn insgesamt als Pauschale fiir die schliisselfertige Ubergabe der
gesamten metallischen Fassade festgelegt und Schiebe-, Faltschiebe- und Drehelemente wirden nur als
Inklusivleistungen angeflhrt; der Preis werde als Fixpreis fur die gesamte Baudauer mit einem konkreten Betrag
benannt. Habe sich die Klagerin zur Herstellung der gesamten Fassade zu einem Pauschalpreis verpflichtet, so trage
sie das Mengenrisiko und das Vollstandigkeitsrisiko fir die vereinbarte Ausfihrung. Sollte sich die Ausfiihrung aber
andern oder sollten Erweiterungen stattfinden, so ware dies nicht von der Pauschalpreisvereinbarung umfasst.

[17] Gemal § 1168 Abs 1 Satz 1 ABGB gebuhre dem Unternehmer, wenn die Ausfiihrung des Werks unterbleibe,
gleichwohl das vereinbarte Entgelt in seiner Gesamtheit, wenn er zur Leistung bereit gewesen und durch Umstande,
die auf Seiten des Bestellers lagen, daran verhindert worden sei. Er musse sich jedoch anrechnen, was er infolge
Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich
versaumt habe. Der Beklagte habe im Verfahren keine Behauptungen dariber aufgestellt, dass und was sich die
Klagerin durch das (teilweise) Unterbleiben der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu
erwerben absichtlich versaumt hatte. Ob der Beklagte als Verbraucher hier schitzenswert ware, sei nicht weiter zu
vertiefen, weil er keinen Einwand nach § 27a KSchG erhoben habe. Der Umstand, dass die Kldgerin den Einwand des
Beklagten vorweggenommen und der Abrechnung (nach Einheitspreisen) nur das von ihr auch errichtete Teilgewerk
zugrundegelegt habe, hatte den Beklagten nicht von seiner Behauptungs- und Beweislast dafiir enthoben, dass sich
die Klagerin durch das Unterbleiben der Ausfihrung des Werks noch mehr erspart habe. Der Fertigstellungsgrad
bleibe einerseits mangels eines Einwands einer Ersparnis und andererseits der getroffenen Pauschalpreisvereinbarung
unbeachtlich. Soweit der Klagebetrag im Anspruch der Klagerin Deckung finde, komme es auch nicht auf dessen
richtige Berechnung an. Die Klagerin sei zu Recht nach § 1168 Abs 2 ABGB vom Vertrag zurlckgetreten. [17] GemaR
Paragraph 1168, Absatz eins, Satz 1 ABGB geblhre dem Unternehmer, wenn die Ausfihrung des Werks unterbleibe,
gleichwohl das vereinbarte Entgelt in seiner Gesamtheit, wenn er zur Leistung bereit gewesen und durch Umstande,
die auf Seiten des Bestellers lagen, daran verhindert worden sei. Er musse sich jedoch anrechnen, was er infolge
Unterbleibens der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich
versaumt habe. Der Beklagte habe im Verfahren keine Behauptungen daruber aufgestellt, dass und was sich die
Klagerin durch das (teilweise) Unterbleiben der Arbeit erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu
erwerben absichtlich versaumt hatte. Ob der Beklagte als Verbraucher hier schitzenswert ware, sei nicht weiter zu
vertiefen, weil er keinen Einwand nach Paragraph 27 a, KSchG erhoben habe. Der Umstand, dass die Klagerin den
Einwand des Beklagten vorweggenommen und der Abrechnung (nach Einheitspreisen) nur das von ihr auch errichtete
Teilgewerk zugrundegelegt habe, hatte den Beklagten nicht von seiner Behauptungs- und Beweislast daflr enthoben,
dass sich die Klagerin durch das Unterbleiben der Ausfihrung des Werks noch mehr erspart habe. Der
Fertigstellungsgrad bleibe einerseits mangels eines Einwands einer Ersparnis und andererseits der getroffenen
Pauschalpreisvereinbarung unbeachtlich. Soweit der Klagebetrag im Anspruch der Klagerin Deckung finde, komme es
auch nicht auf dessen richtige Berechnung an. Die Klagerin sei zu Recht nach Paragraph 1168, Absatz 2, ABGB vom
Vertrag zurlckgetreten.

[18] Schikane oder Sittenwidrigkeit des Rucktritts und seiner Umstande oder der dem Beklagten gesetzten Fristen
lagen auch bei Abwagung der beiderseitigen Interessen nicht vor; die Klagerin sei vor dem Rucktritt auch nicht zu
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Sanierungen aufgefordert worden. Zudem sei auch eine schwerwiegende Erschitterung des Vertrauens in die Person
des Vertragspartners und die daraus abzuleitende Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag zu bejahen. Die
Klagerin kénne nach § 1168 Abs 1 ABGB den hier vereinbarten und auch falligen Pauschalpreis von 391.200 EUR inkl
USt fordern. lhre hdhere Forderung habe sie aber auch mit Nachtrdgen und Zusatzen begrindet; nachtragliche
Anderungen und Ergianzungen - gegeniiber dem Werkvertrag, nicht schon gegeniiber dem Anbot der Klgerin - seien
grundsatzlich zu entlohnen, weil sie nicht vom Pauschalpreis umfasst seien. Dazu fehlten aber nicht nur
Feststellungen, die diese Vertragsauslegung berucksichtigen und die von der Kldgerin behaupteten Nachtrage und
Ergdnzungen abbilden wirden, sondern bereits konkretes Vorbringen, aufgrund welcher Zusatze und Nachtrage
welches das Pauschalentgelt Gbersteigende Entgelt geschuldet werde. [18] Schikane oder Sittenwidrigkeit des Rucktritts
und seiner Umstande oder der dem Beklagten gesetzten Fristen lagen auch bei Abwagung der beiderseitigen
Interessen nicht vor; die Klagerin sei vor dem Rucktritt auch nicht zu Sanierungen aufgefordert worden. Zudem sei
auch eine schwerwiegende Erschitterung des Vertrauens in die Person des Vertragspartners und die daraus
abzuleitende Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag zu bejahen. Die Klagerin kdnne nach Paragraph 1168, Absatz
eins, ABGB den hier vereinbarten und auch falligen Pauschalpreis von 391.200 EUR inkl USt fordern. lhre héhere
Forderung habe sie aber auch mit Nachtragen und Zusatzen begriindet; nachtragliche Anderungen und Ergdnzungen -
gegenuber dem Werkvertrag, nicht schon gegenlber dem Anbot der Klagerin - seien grundsatzlich zu entlohnen, weil
sie nicht vom Pauschalpreis umfasst seien. Dazu fehlten aber nicht nur Feststellungen, die diese Vertragsauslegung
bertcksichtigen und die von der Klagerin behaupteten Nachtrédge und Ergdnzungen abbilden wiirden, sondern bereits
konkretes Vorbringen, aufgrund welcher Zusatze und Nachtrage welches das Pauschalentgelt Ubersteigende Entgelt
geschuldet werde.

[19] Ausgehend von den Feststellungen habe die Klagerin einen Mangel zu verantworten, dessen Behebung
29.277,23 EUR kosten wirde; in diesem Umfang sei die Compensandoforderung des Beklagten berechtigt. Der
Beklagte habe nach den Feststellungen den Auftrag nicht als Unternehmer erteilt und schulde daher nur 4 % Zinsen.

[201] Gegen das Teilurteil und den Aufhebungsbeschluss liel} das Berufungsgericht jeweils ordentliche
Rechtsmittel zu, weil zum Umfang der Koordinationspflicht des Bauherrn und zu ihrer Bedeutung im Hinblick auf einen
auf Unzumutbarkeit gestltzten Vertragsricktritt des Werkunternehmers nach § 1168 Abs 2 ABGB keine klarstellende
hoéchstgerichtliche Rechtsprechung bestehe. [20] Gegen das Teilurteil und den Aufhebungsbeschluss lieR das
Berufungsgericht jeweils ordentliche Rechtsmittel zu, weil zum Umfang der Koordinationspflicht des Bauherrn und zu
ihrer Bedeutung im Hinblick auf einen auf Unzumutbarkeit gestltzten Vertragsrucktritt des Werkunternehmers nach
Paragraph 1168, Absatz 2, ABGB keine klarstellende hochstgerichtliche Rechtsprechung bestehe.

[21] Die (von der Gegenseite jeweils beantworteten) Revisionen beider Parteien sind zur Wahrung der
Rechtssicherheit zulassig und im Sinne des Aufhebungsantrags auch berechtigt.

[22] Hingegen ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (8 526 Abs 2 ZPO) - Ausspruch des
Berufungsgerichts der (vom Klager beantwortete) Rekurs des Beklagtenmangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage unzuldssig. Die Entscheidung kann sich insofern auf die Darlegung der Zurickweisungsgriinde
beschranken (8 510 Abs 3 ZPQO). [22]Hingegen ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
(Paragraph 526, Absatz 2, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts der (vom Klager beantwortete) Rekurs des
Beklagten mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage unzulassig. Die Entscheidung kann sich insofern auf die
Darlegung der Zuruckweisungsgrinde beschranken (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Rechtliche Beurteilung
|. Zu den Revisionen:rémisch eins. Zu den Revisionen:

[23] Die Revisionen der Streitteile werden im Folgenden aufgrund mehrerer thematischer Uberschneidungen
gemeinsam behandelt.

[24] 1.1. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen einer Pauschalvereinbarung bejaht und der Klagerin das
gesamte im Vertrag vereinbarte Pauschalentgelt zugestanden, weil sie zur Leistung bereit gewesen und durch
Umstande, die auf Seiten des Bestellers lagen, daran verhindert worden sei.

[25] 1.2. Die Klagerin hatte jedoch - wie auch das Berufungsgericht erkannte - gar nicht fur alle Leistungen, zu
denen sie laut Vertrag verpflichtet gewesen ware, ein Entgelt begehrt, sondern nur fur die tatsachlich vor dem Rucktritt
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erbrachten Leistungen laut Schlussrechnung, dies jedoch ohne die dafur errechneten 435.516,15 EUR netto naher
nachvollziehbar aufzuschlisseln.

[26] Der Betrag wurde anscheinend aus einer (ebenso wie die Schlussrechnung) in Blg ./X10 enthaltenen
Leistungsaufstellung entnommen, welche diese Endsumme ausweist. In diese Gesamtsumme flossen - soweit
nachvollziehbar - als ,vor Ort erbrachte Leistungen” teilweise erbrachte Leistungen laut Auftrag (bzw nach dem
Verstandnis der Klagerin: laut ,Letztstandsangebot’) ebenso wie Leistungen aufgrund von Nachtragsangeboten,
zusatzliche eigene Aufwendungen sowie solche von Subfirmen ein; weiters werden darin ,Zusatzkosten” durch
bauseitig nicht erbrachte Vorleistungen und diverse Schaden sowie eine ,Gewinntangente” ausgewiesen. Eine nahere
betragliche Aufschlisselung, welche Summen konkret welchen Leistungen betraglich zuordenbar waren, ist dem
Vorbringen der Kldgerin nicht zu entnehmen; auch aus der Leistungsaufstellung ergibt sich dies nicht konkret, wobei
aber UberschlagsmaBig abschatzbar ist, dass die darin genannten ,vor Ort erbrachten Leistungen” grob je zur Halfte
einerseits solche vom Auftrag gedeckten bzw andererseits Nachtrags- und Zusatzleistungen sein sollen. Jedenfalls
scheinen die vom Auftrag gedeckten Leistungsentgelte nur einen Bruchteil der vom Berufungsgericht als berechtigt
angesehenen Pauschalsumme auszumachen.

[27] 1.3. Der diesen Anteil der vom Vertrag gedeckten Leistungsentgelte Ubersteigende Teil der vom
Berufungsgericht zugesprochenen Pauschalsumme wurde somit von der Klagerin gar nicht begehrt, zumal sie
ersichtlich nur far von ihr tatsachlich erbrachte Leistungen Forderungen stellte. Umgekehrt scheint der Grof3teil der
von ihr begehrten Zusatzentgelte auf Leistungen zurlickzugehen, die nicht vom urspringlichen Auftrag umfasst
gewesen waren. Dieser Teil wirde aber das vom Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts umfasste, zu Recht von
ihm als unschlUssig erachtete Teilbegehren von 27.292,22 EUR bei weitem Ubersteigen.

[28] 1.4. Dass mit der Klagerin die Unschlissigkeit ihres Klagebegehrens auch bei Bejahung einer
Pauschalvereinbarung zu erdrtern sein wird, ergibt sich schon aus der Rechtslage, wonach auch Uber eine
Pauschalvereinbarung hinausgehende Werkauftrage grundsatzlich gesondert zu entlohnen waren (vgl RS0018079 [T4];
RS0112186 [T2]). Eine Pauschalvereinbarung ist im Kern darauf angelegt, die Mengenermittlung durch Abrechnung zu
ersparen, erfasst aber gerade nicht nachtrigliche Anderungen des vereinbarten Leistungsinhalts (vgl nochmals
RS0018079 [insb T4]). [28] 1.4. Dass mit der Klagerin die UnschlUssigkeit ihres Klagebegehrens auch bei Bejahung einer
Pauschalvereinbarung zu erdrtern sein wird, ergibt sich schon aus der Rechtslage, wonach auch Uber eine
Pauschalvereinbarung hinausgehende Werkauftrage grundsatzlich gesondert zu entlohnen waren vergleiche
RS0018079 [T4]; RS0112186 [T2]). Eine Pauschalvereinbarung ist im Kern darauf angelegt, die Mengenermittlung durch
Abrechnung zu ersparen, erfasst aber gerade nicht nachtrigliche Anderungen des vereinbarten Leistungsinhalts
vergleiche nochmals RS0018079 [insb T4]).

[29] Dass die Klagerin bereits in erster Instanz - sei es vom Erstgericht, sei es vom Beklagten - auf die
Erganzungsbedurftigkeit ihres Vorbringens zu diesem Aspekt konkret hingewiesen worden ware, sodass es keiner
Erorterung dieser Aspekte mehr bedirfte, wird nicht behauptet und ist auch nicht ersichtlich.

[30] 1.5. Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die UnschlUssigkeit des Klagebegehrens nicht nur, wie
das Berufungsgericht meinte, den die Pauschalsumme von 391.200 EUR Ubersteigenden Teil des Klagebegehrens
betrifft, sondern das nicht konkret aufgeschlisselte Klagebegehren insgesamt. Ein Zuspruch aus dem Titel der im
Vertrag vorgesehenen Leistungen wird - unabhangig von der Frage, ob eine Pauschalvereinbarung zu bejahen ware
oder nicht - nicht mehr umfassen kdnnen als die Klagerin zufolge ihres zu erganzenden Vorbringens unter diesem
Titel Uberhaupt begehrt.

[31] 2. Da somit die Berechtigung des Klagebegehrens noch nicht beurteilt werden kann, kann auch der
Ausspruch Uber die Gegenforderungen des Beklagten keinen Bestand haben. Im Lichte der Revisionen der Parteien
und im Interesse einer Begrenzung der Verfahrensdauer wird zur Klarstellung noch das Folgende festgehalten:

[32] 2.1. Im fortgesetzten Verfahren wird zu beachten sein, dass dem Berufungsgericht in seiner Entscheidung
insofern ein Irrtum unterlaufen ist, als es Zahlungen des Beklagten von insgesamt 77.996,19 EUR nicht berucksichtigte
(wie in der Revision des Beklagten auch erkennbar aufgezeigt wird).

[33] Die Klagerin hatte namlich von der ihr nach ihren Behauptungen zustehenden Forderung von
496.488,41 EUR brutto bereits in der Schlussrechnung (in Blg ./X10) 77.996,19 EUR an vom Beklagten geleisteten
Abschlagszahlungen abgezogen und unter entsprechendem Hinweis darauf nur 418.492,22 EUR eingeklagt. Die
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Klagerin brachte in erster Instanz auf entsprechende Aufforderung des Erstgerichts (ON 88) auch ausdrucklich vor,
77.996,19 EUR erhalten zu haben (ON 92), wobei sich der Beklagte in der Folge weder dazu noch zur Bestreitung einer
daruber hinausgehenden Zahlung von insgesamt 162.901,08 EUR auferte.

[34] Von einem der Klagerin zustehenden, von ihrem - zu erganzenden - Vorbringen gedeckten Betrag waren
daher die Zahlungen des Beklagten in (unstrittig zumindest) der Hohe eines Betrags von 77.996,19 EUR abzuziehen.

[35] 2.2. Uberschaubare kurzfristige Verzégerungen, die der Sphire des Werkbestellers zuzurechnen sind,
gleichviel ob sie von ihm angeordneten Leistungsanderungen oder der zdgerlichen Erfullung von dessen
Mitwirkungspflichten entspringen, verlangern die vertraglich festgelegten Fertigstellungsfristen entsprechend; die
Vertragsstrafe sichert dann die Einhaltung der so modifizierten (verlangerten) Ausfiihrungsfristen. Uberschreiten indes
die aus der Sphdre des Werkbestellers herrihrenden Verzégerungen das in erster Linie am Umfang der zu
erbringenden Werkleistungen und an der wirtschaftlichen Leistungskraft des Werkunternehmers abzulesende zeitliche
MaR des Ublichen, auf das sich jeder Werkunternehmer einzustellen hat, wird also der Zeitplan ,Uber den Haufen
geworfen”, dann gibt es keine verbindliche Fertigstellungsfrist mehr und die Strafabrede geht ins Leere, selbst wenn
der Unternehmer grundsatzlich zur Leistung in angemessener Frist verhalten bliebe und insofern auch in Verzug
geraten konnte (vgl RS0111948). [35]2.2. Uberschaubare kurzfristige Verzégerungen, die der Sphére des
Werkbestellers zuzurechnen sind, gleichviel ob sie von ihm angeordneten Leistungsanderungen oder der zdgerlichen
Erfullung von dessen Mitwirkungspflichten entspringen, verlangern die vertraglich festgelegten Fertigstellungsfristen
entsprechend; die Vertragsstrafe sichert dann die Einhaltung der so modifizierten (verlangerten) Ausfihrungsfristen.
Uberschreiten indes die aus der Sphire des Werkbestellers herriihrenden Verzégerungen das in erster Linie am
Umfang der zu erbringenden Werkleistungen und an der wirtschaftlichen Leistungskraft des Werkunternehmers
abzulesende zeitliche MaR des Ublichen, auf das sich jeder Werkunternehmer einzustellen hat, wird also der Zeitplan
~Uber den Haufen geworfen”, dann gibt es keine verbindliche Fertigstellungsfrist mehr und die Strafabrede geht ins
Leere, selbst wenn der Unternehmer grundsatzlich zur Leistung in angemessener Frist verhalten bliebe und insofern
auch in Verzug geraten kdnnte vergleiche RS0111948).

[36] 2.3. Nach standiger Rechtsprechung kann eine schwerwiegende Erschitterung des Vertrauens in die Person
des Vertragspartners einen Aufldsungsgrund im Sinne der 88 918, 1168 ABGB bilden, wenn ihm die Aufrechterhaltung
des Vertrags aufgrund des eingetretenen Vertrauensverlusts nicht mehr zugemutet werden kann (RS0018286;
RS0111147; vgl unlédngst8 Ob 124/23b Rz 10). Ein Rucktritt vom Vertrag wegen schwerwiegenden Vertrauensverlusts
bedarf keiner Nachfristsetzung (RS0018286 [T8]; RS0111147 [T2]). Das Rucktrittsrecht wegen des Unterbleibens der
Mitwirkung des Bestellers nach§8 1168 Abs 2 ABGB schlie8t nicht aus, dass der Werkunternehmer aus anderen
Grunden vom Vertrag zurucktritt (RS0021955). [36] 2.3. Nach standiger Rechtsprechung kann eine schwerwiegende
Erschitterung des Vertrauens in die Person des Vertragspartners einen Auflésungsgrund im Sinne der Paragraphen
918, 1168, ABGB bilden, wenn ihm die Aufrechterhaltung des Vertrags aufgrund des eingetretenen Vertrauensverlusts
nicht mehr zugemutet werden kann (RS0018286; RS0111147; vergleiche unlangst8 Ob 124/23b Rz 10). Ein Rucktritt
vom Vertrag wegen schwerwiegenden Vertrauensverlusts bedarf keiner Nachfristsetzung (RS0018286 [T8]; RS0111147
[T2]). Das Rucktrittsrecht wegen des Unterbleibens der Mitwirkung des Bestellers nach Paragraph 1168, Absatz 2,
ABGB schlieBt nicht aus, dass der Werkunternehmer aus anderen Griinden vom Vertrag zurlcktritt (RS0021955).

[37] Ob und welche Mitwirkungspflichten des Werkbestellers im Ubrigen bestehen, deren Verletzung zum
Vertragsriicktritt unter Setzung einer angemessenen Frist nach§ 1168 Abs 2 ABGB berechtigen, ergibt sich
insbesondere aus der Auslegung der Vereinbarung zwischen den Parteien (vgl G. Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB5
[2021] & 1168 Rz 253). Die Angemessenheit der Nachfristsetzung in diesem Fall richtet sich nach den zu§ 918 ABGB in
der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen (vgl RS0018395 [T1]; Schopper in Klang3 [2020] & 1168 ABGB Rz 174).
Zwar ist daher auf die beiderseitigen Interessen Bedacht zu nehmen (vgl RS0018458 [T3]); die Nachfrist muss aber
nicht so bemessen werden, dass der Besteller auch dann noch genltigend Zeit hat, wenn er erst mit der Fristsetzung
beginnt, seiner Obliegenheit nachzukommen (RS0018385; RS0018452; RS0018389; Klete?ka in Klete?ka/Schauer, ABGB-
ON1.04 § 1168 [2020] Rz 50). [37] Ob und welche Mitwirkungspflichten des Werkbestellers im Ubrigen bestehen, deren
Verletzung zum Vertragsricktritt unter Setzung einer angemessenen Frist nach Paragraph 1168, Absatz 2, ABGB
berechtigen, ergibt sich insbesondere aus der Auslegung der Vereinbarung zwischen den Parteien vergleiche G. Kodek
in Schwimann/Kodek, ABGB5 [2021] Paragraph 1168, Rz 253). Die Angemessenheit der Nachfristsetzung in diesem Fall
richtet sich nach den zu Paragraph 918, ABGB in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen vergleiche RS0018395
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[T1]; Schopper in Klang3 [2020] Paragraph 1168, ABGB Rz 174). Zwar ist daher auf die beiderseitigen Interessen
Bedacht zu nehmen vergleiche RS0018458 [T3]); die Nachfrist muss aber nicht so bemessen werden, dass der Besteller
auch dann noch gentgend Zeit hat, wenn er erst mit der Fristsetzung beginnt, seiner Obliegenheit nachzukommen
(RS0018385; RS0018452; RS0018389; Klete?ka in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.04 Paragraph 1168, [2020] Rz 50).

[38] 2.4. Verbrauchern gegenuber erlegt 8 27a KSchG dem Unternehmer die Verpflichtung auf, jenem die Grinde
dafur mitzuteilen, dass er infolge Unterbleibens der Arbeit weder etwas erspart noch durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt hat. Nach herrschender Ansicht bedeutet dies keine ganzliche
Beweislastumkehr (vgl 4 Ob 119/21k Rz 16; Kathrein/Schoditsch in KBB7 [2023]§ 27a KSchG Rz 1; Apathy/Frdssel in
Schwimann/Kodek5 [2022] § 27a KSchG Rz 2; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG4 [2015] § 27a Rz 4; Eccher in Klang3
[2006] § 27a KSchG Rz 2; vgl auchReischauer, Zur Informationspflicht des Unternehmers gemafR§ 27a KSchG und
deren analoge Anwendung, VbR 2022/128, 202 [,Glaubhaftmachung]; M. Bydlinski in KBB7 [2023]§ 1168 ABGB Rz 5
[.Verschiebung der Beweisfihrungslast’]; offenlassend noch8 Ob 131/17y). Nach den Materialien hat der
Unternehmer spatestens im Prozess auf eine entsprechende Behauptung des Verbrauchers hin substanziiert
darzulegen, aus welchen Griinden er am vereinbarten Entgelt festhalten will (vgl ErlautRV 311 BlgNR 20. GP 30 f). [38]
2.4. Verbrauchern gegeniber erlegt Paragraph 27 a, KSchG dem Unternehmer die Verpflichtung auf, jenem die Griinde
dafir mitzuteilen, dass er infolge Unterbleibens der Arbeit weder etwas erspart noch durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt hat. Nach herrschender Ansicht bedeutet dies keine ganzliche
Beweislastumkehr vergleiche 4 Ob 119/21k Rz 16; Kathrein/Schoditsch in KBB7 [2023] Paragraph 27 a, KSchG Rz 1;
Apathy/Frdssel in Schwimann/Kodek5 [2022] Paragraph 27 a, KSchG Rz 2; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG4 [2015]
Paragraph 27 a, Rz 4; Eccher in Klang3 [2006] Paragraph 27 a, KSchG Rz 2; vergleiche auch Reischauer, Zur
Informationspflicht des Unternehmers gemaR Paragraph 27 a, KSchG und deren analoge Anwendung, VbR 2022/128,
202 [,Glaubhaftmachung”l; M. Bydlinski in KBB7 [2023] Paragraph 1168, ABGB Rz 5 [,Verschiebung der
Beweisfihrungslast”]; offenlassend noch 8 Ob 131/17y). Nach den Materialien hat der Unternehmer spatestens im
Prozess auf eine entsprechende Behauptung des Verbrauchers hin substanziiert darzulegen, aus welchen Grinden er
am vereinbarten Entgelt festhalten will vergleiche ErlautRV 311 BIgNR 20. Gesetzgebungsperiode 30, f).

[I. Zum Rekurs:romisch zwei. Zum Rekurs:

[39] Soweit der Beklagte in seinem Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss unrichtige rechtliche Beurteilung
geltend macht und darin nur die Ansicht des Berufungsgerichts, wonach eine Verfahrenserganzung erforderlich sei,
deshalb bekampft, weil - so der Beklagte - im Hinblick auf das Vorliegen einer Pauschalpreisvereinbarung zur Ganze
Spruchreife vorliege, ist er auf die vorstehende Behandlung der Revisionen zu verweisen.

[40] Der Rekurs zeigt in Ansehung des Aufhebungsbeschlusses auch sonst keine erhebliche Rechtsfrage auf.
Il. Ergebnis:rémisch drei. Ergebnis:

[41] 3. Zusammengefasst war daher beiden Revisionen im Sinne der Aufhebung der Entscheidungen der
Vorinstanzen Folge zu geben; der sich gegen die teilweise Aufhebung wendende Rekurs des Beklagten war
zuruckzuweisen.

[42] 3.1. Im fortgesetzten Verfahren wird die Klagerin ihr Klagebegehren im dargelegten Sinne schlissig zu stellen
haben, bevor beurteilt werden kann, ob und in welchem Umfang ihre Forderungen aus einzelnen Anspruchsgrinden
zu Recht bestehen.

[43] 3.2. Wenn - wie hier schon durch das Erstgericht - die Kostenentscheidung nach § 52 Abs 1 Satz 1 und 2 ZPO
vorbehalten wurde, ist nach 8 52 Abs 3 ZPO im weiteren Verfahren keine Kostenentscheidung zu treffen; Uber die
Kosten des gesamten Verfahrens entscheidet das Erstgericht nach rechtskraftiger Erledigung der Streitsache. [43]
3.2. Wenn - wie hier schon durch das Erstgericht - die Kostenentscheidung nach Paragraph 52, Absatz eins, Satz 1 und
2 ZPO vorbehalten wurde, ist nach Paragraph 52, Absatz 3, ZPO im weiteren Verfahren keine Kostenentscheidung zu
treffen; Uber die Kosten des gesamten Verfahrens entscheidet das Erstgericht nach rechtskraftiger Erledigung der
Streitsache.
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