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@ Veroffentlicht am 19.12.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schiemer als Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer sowie Dr.
Jensik und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei A***** GmbH, ***** vertreten durch Pallauf Pullmann MeiRRnitzer & Partner, Rechtsanwalte in Salzburg, wider
die beklagte Partei K***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Klaus Platzer, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen
301.104,30 EUR sA, infolge auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Linz als Berufungsgericht vom 11. Juli 2007, GZ 6 R 39/07h-51, womit das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom
22. Dezember 2006, GZ 2 Cg 279/02g-39, in der Hauptsache bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemall § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Die klagende Werkunternehmerin, die mit der Ausfibhrung von AulRenanlagen und Kanalisationsarbeiten eines
Bauvorhabens beauftragt worden war, begehrte auf Grund Vertragsrucktritts nach Einschrankung 301.194,30 EUR sA
fur die von ihr erbrachten Leistungen. Die beklagte Werkbestellerin habe die verlangte Sicherstellung nach
Punkt 5.47.1.3 der ONORM B 2110 (Ausgabe vom 1. Marz 2000) trotz Setzung einer Nachfrist bei sonstigem
Vertragsricktritt nicht erbracht. Daher sei die klagende Partei berechtigt vom Vertrag zurlickgetreten. An der Falligkeit
der Klageforderung koénnte selbst das bestrittene Vorliegen der behaupteten Mangel nichts &ndern. Die
Ubernahmebegehung habe am 21. Dezember 2000 stattgefunden.

Die beklagte Partei wendete zahlreiche Mangel ein und bestritt das Vorliegen der Rucktrittsvoraussetzungen nach
Punkt 5.37 der ONORM B 2110, weil die klagende Partei zur Zeit des Ricktritts ihre Leistungen schon vollstdndig hatte
erbringen mussen. Offenbar griinde die klagende Partei das eingeschrankte Begehren auch auf ihre Schlussrechnung;
dem werde Verjahrung nach dem Werkvertrag eingewendet.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, weil (im Einzelnen festgestellte) nicht unwesentliche Mangel vorlagen. Die
Voraussetzungen flr einen Vertragsricktritt seien nicht vorgelegen.

Das Gericht zweiter Instanz stellte erganzend fest, dass die vereinbarte Leistungsfrist jedenfalls spatestens im
Jahr 2001 geendet habe (die beklagte Partei hatte den 25. Oktober 2000 als vereinbarten Gesamtfertigstellungstermin
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behauptet). Demnach sei das Recht der klagenden Partei, eine Sicherstellung nach Punkt 5.47.1.3 der ONORM B 2110
zu begehren, am Tag der Aufforderung der klagenden Partei, dem 14. Marz 2002, bereits erloschen gewesen. Dieser
Punkt erkenne dem Auftragnehmer ausdruicklich kein Interesse an einer Kautionsleistung in einem Zeitraum zu, in
dem er mit der mangelfreien Herstellung des Werks bereits in Verzug geraten sei. Die Nichterfillung des
Kautionsbegehrens der klagenden Partei sei somit kein Grund zum Vertragsriicktritt. Uberdies sei der Nichterlag auch
einer berechtigten Kautionsforderung nach der ONORM kein Riicktrittsgrund. Wegen der noch offenen Mangel sei die
Werklohnforderung nicht fallig.

Rechtliche Beurteilung
Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei ist nicht zulassig.

Nach Auffassung der klagenden Partei fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs dazu, was unter
LLeistungsfrist” in Punkt 5.47.1.3 der ONORM B 2110 vom 1. Marz 2000 (gleichlautend angeblich Punkt 5.48.1.2 der
.geltenden” ONORM B 2110 vom 6. Marz 2002) zu verstehen sei und ob dieser dem Auftragnehmer, der mit der
mangelfreien Herstellung des Werks in Verzug sei, kein Interesse an einer Kautionsleistung zuerkenne; weiters, ob bei
Nichterlag dieser Sicherheit die Folgen des Verzugs gemaR Punkt 5.34.1.2 dieser ONORM (entspreche Punkt 5.35.1.2
der Ausgabe vom 6. Marz 2002) eintraten.

Einzurdumen ist, dass auch nach der erganzenden Feststellung der zweiten Instanz, die allerdings ein konkretes Ende
der Frist feststellte, nicht ausdricklich feststeht, ob auch die Frist fir die Erbringung der Gegenleistung der beklagten
Partei spatestens 2001 (oder jedenfalls vor dem 14. Marz 2002) geendet hatte.

Wie sich aus dem gesamten Vorbringen der klagenden Partei ergibt, macht sie nicht etwa die begehrte Kaution
geltend; vielmehr leitet sie aus deren Verweigerung durch die beklagte Werkbestellerin ihr Recht auf Rucktritt vom
Vertrag ab.

Es mag nun durchaus zutreffen, dass die Zeitbestimmung im fraglichen Punkt der ONORM B 2110 insofern
auslegungsbedurftig ist, als mit ,wahrend der vertraglichen Leistungsfrist” sowohl diejenige des Sicherstellung
fordernden Vertragsteils als auch die des Vertragspartners gemeint sein konnte. Das Recht auf eine Kaution steht ja
ohne weitere Voraussetzung beiden Teilen zu, was seinen Wert wohl (iSd Ausfilhrungen von Karasek, ONORM B 2110,
Rz 1391) relativiert. Ohne sich auf Lehrmeinungen zu berufen, meint die klagende Partei, Punkt 5.47.1.3 der
ONORM B 2110 sei dahin auszulegen, dass die Kaution vom Werkunternehmer bis zur vollstandigen Erbringung seiner
Leistung, also auch bis zur Erfullung bestehender Gewahrleistungsanspriche verlangt werden kénne. Das lauft Gber
das weitest mogliche Verstandnis der Worte dieses Punktes hinaus, Uberschreitet also die Grenze der Auslegung iSd
§ 6 ABGB. Nach der Rechtsprechung sind ONORMEN sogar objektiv unter Beschrénkung auf den Wortlaut, das heilt
unter Verzicht auf aullerhalb des Textes liegende Umstande, gemalR § 914 ABGB auszulegen (6 Ob 151/05g =
ecolex 2006, 122 [krit Leitner]= bbl 2006, 33; 1 Ob 51/05i, je mwN). Diese Grenze wirde die gewlnschte Auslegung
jedenfalls Uberschreiten.

Denn unter ,vertraglicher Leistungsfrist” kann nur eine vereinbarte Frist verstanden werden, nicht aber das faktische
Ende der Leistungserbringung beider Seiten, also die vollstandige Vertragsabwicklung, worauf die Interpretation der
klagenden Partei hinauslauft und hinauslaufen muss, um das von ihr gewlinschte Ergebnis zu rechtfertigen. Auch die
Lehre bietet keine Stitze fir ein solches Ergebnis. Die Ausfuhrungen vonKropik(Der Bauvertrag und die
ONORM B 2110, 291: ,jederzeit wahrend der vertraglichen Leistungsfrist”) bieten zum Normentext keine zusatzliche
Information. Karasek (aaO) auBlert sich zur Dauer des Sicherungsrechts nicht.Goélles/Link (Kommentar zu den
ONORMEN B 2110 und B 2117 fir Praktiker Rz 5.48.1.2-1) gestehen zwar das Recht ,waihrend der
Leistungsdurchfiihrung” zu. Es fehlt in dem Werk aber jede ndhere Erlauterung, was damit gemeint sein soll. Damit
wirft aber der Fall keine erhebliche Rechtsfrage auf (vgl 1 Ob 139/02a). Denn unter ,vertraglicher Leistungsfrist” kann
nur eine vereinbarte Frist verstanden werden, nicht aber das faktische Ende der Leistungserbringung beider Seiten,
also die vollstandige Vertragsabwicklung, worauf die Interpretation der klagenden Partei hinauslauft und hinauslaufen
muss, um das von ihr gewlnschte Ergebnis zu rechtfertigen. Auch die Lehre bietet keine Stitze fir ein solches
Ergebnis. Die Ausfilhrungen von Kropik (Der Bauvertrag und die ONORM B 2110, 291: ,jederzeit wihrend der
vertraglichen Leistungsfrist”) bieten zum Normentext keine zusatzliche Information. Karasek (aaO) aufert sich zur
Dauer des Sicherungsrechts nicht. Goélles/Link (Kommentar zu den ONORMEN B 2110 und B 2117 fiir Praktiker
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Rz 5.48.1.2-1) gestehen zwar das Recht ,wahrend der Leistungsdurchfihrung” zu. Es fehlt in dem Werk aber jede
nahere Erlduterung, was damit gemeint sein soll. Damit wirft aber der Fall keine erhebliche Rechtsfrage auf vergleiche
1 Ob 139/02a).

Die Auslegung des betreffenden Abschnitts der ONORM B 2110 durch die zweite Instanz ist jedenfalls vertretbar.
Einerseits spricht der Wortlaut, wie schon erwahnt, dafir und andererseits ist nicht erkennbar, welchen Wert ein
durch die ergebnislose Anforderung einer Sicherstellung ermdoglichter Rucktritt fir den Werkunternehmer nach
vollstdndigem Erbringen seiner Leistung haben kdnnte, kann er dann doch nicht einmal mehr einen Teil seiner
Leistung zurickhalten und andererseits ohnedies schon die Gegenleistung verlangen. Dass Punkt 5.47.1.3 der
ONORM B 2110 auch einem bis zum Zeitpunkt, zu dem er vollstandig zu leisten hatte, nur mangelhaft erflllenden
Werkunternehmer die Vereitelung der Einrede des nicht erflillten Vertrags nach § 1052 erster Satz ABGB ermdglichen
soll, ist nicht ohne weiteres anzunehmen. Fehlt es aber schon am Recht auf Kaution, kommt es auf die Rechtsfolgen
deren Verweigerung nicht an.

Eine erhebliche Rechtsfrage iSd & 502 Abs 1 ZPO ist aber vor allem auch aus folgenden Erwdgungen nicht zu
beantworten:

Wie die klagende Partei selbst einrdumt, wurde die hier vereinbarte ONORM B 2110 (Ausgabe vom 1. M&rz 2000)
bereits etwa zwei Jahre spater durch eine andere (wenn auch angeblich im fraglichen Punkt gleichlautende) ersetzt.
Dazu kommt, dass mit 1. Janner 2007 § 1170b ABGB in Kraft trat. Dieser ist auf nach dem 31. Dezember 2006
geschlossene Vertrage anzuwenden (ArtXXXIl Abs 1 HaRAG BGBI | 2005/120). Abs 1 dieser Norm gewdhrt (allein) dem
Werkunternehmer einen gegeniiber dem nach der ONORM wesentlich weiter gehenden Sicherstellungsanspruch, weil
er nicht durch die ,vertragliche Leistungsfrist” begrenzt ist und in einem Teilbereich (kurz laufende Vertrage) sogar
40 % statt 20 % des vereinbarten Entgelts ausmacht. Die Inanspruchnahme ist auch nicht auf die Insolvenz des
Werkbestellers beschrankt. AuRerdem ordnet § 1170b Abs 2 zweiter Satz ABGB die hier geltend gemachte
Racktrittsmoglichkeit des Unternehmers mangels fristgerechter Sicherheitsleistung ausdricklich an. Der
Anwendungsbereich ist deckungsgleich: ,Bauleistungen” (nach Punkt 3.1 der ONORM) und ,Unternehmer eines
Bauwerks, einer AuRenanlage zu einem Bauwerk oder eines teils hievon” (nach ABGB). Wegen des zwingenden
Charakters der gesetzlichen Regelung (8 1170b Abs 1 zweiter Satz ABGB) kann nunmehr der in Rede stehende ONORM-
Punkt wegen Abweichens vom zwingenden Recht nicht glltig vereinbart werden. Demnach kann sich kinftig kein
Unternehmer als Werkbesteller gegentber dem Kaution fordernden Werkunternehmer darauf berufen, es sei bereits
die ,vertragliche Leistungsfrist” abgelaufen. Fir Konsumenten gilt zwar § 1170b ABGB nach dessen Abs 3 nicht, diesen
gegenliber misste aber ein Sicherstellungsrecht nach der Anmerkung nach Punkt 5.47.1.3 der ONORM B 2110
ohnehin ,ausdrucklich vereinbart”, also nicht in Form von AGB in den Vertrag einbezogen werden (dazu Kropik aaO
291; Karasek aaO; Langer, Die Bauvertragsnorm B 21103 112). Dass auch mit Auftraggebern, die juristische Personen
des éffentlichen Rechts sind (und fiir die dieselbe Ausnahme gilt), die ONORM B2110 regelmaRig vereinbart wiirde,
wurde nicht geltend gemacht; solchen gegenlber fehlt aber schon das die Kautionsforderung rechtfertigende
Insolvenzrisiko (vgl Reckerziigl/Schwarz in Oberndorfer, Kommentar zur ONORM B 2110 Rz 963). Mag es auch
zutreffen, dass die fragliche ONORM zahlreichen Werkvertrégen (ber Bauleistungen zugrunde lag, wird somit
voraussichtlich dem hier konkret zu beurteilenden Punkt kinftig kein allgemein relevanter Anwendungsbereich
zukommen.Wie die klagende Partei selbst einrdumt, wurde die hier vereinbarte ONORM B 2110 (Ausgabe vom
1. Marz 2000) bereits etwa zwei Jahre spater durch eine andere (wenn auch angeblich im fraglichen Punkt
gleichlautende) ersetzt. Dazu kommt, dass mit 1. Janner 2007 § 1170b ABGB in Kraft trat. Dieser ist auf nach dem
31. Dezember 2006 geschlossene Vertrdge anzuwenden (ArtXXXIl Abs 1 HaRAG BGBI | 2005/120). Abs 1 dieser Norm
gewahrt (allein) dem Werkunternehmer einen gegeniiber dem nach der ONORM wesentlich weiter gehenden
Sicherstellungsanspruch, weil er nicht durch die ,vertragliche Leistungsfrist” begrenzt ist und in einem Teilbereich
(kurz laufende Vertrage) sogar 40 % statt 20 % des vereinbarten Entgelts ausmacht. Die Inanspruchnahme ist auch
nicht auf die Insolvenz des Werkbestellers beschrankt. Aullerdem ordnet § 1170b Abs 2 zweiter Satz ABGB die hier
geltend gemachte Rucktrittsmoglichkeit des Unternehmers mangels fristgerechter Sicherheitsleistung ausdricklich an.
Der Anwendungsbereich ist deckungsgleich: ,Bauleistungen” (nach Punkt 3.1 der ONORM) und ,Unternehmer eines
Bauwerks, einer AuBenanlage zu einem Bauwerk oder eines teils hievon” (nach ABGB). Wegen des zwingenden
Charakters der gesetzlichen Regelung (§ 1170b Abs 1 zweiter Satz ABGB) kann nunmehr der in Rede stehende ONORM-
Punkt wegen Abweichens vom zwingenden Recht nicht gultig vereinbart werden. Demnach kann sich kinftig kein
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Unternehmer als Werkbesteller gegentber dem Kaution fordernden Werkunternehmer darauf berufen, es sei bereits
die ,vertragliche Leistungsfrist” abgelaufen. Fir Konsumenten gilt zwar 8 1170b ABGB nach dessen Abs 3 nicht, diesen
gegenlber musste aber ein Sicherstellungsrecht nach der Anmerkung nach Punkt 5.47.1.3 der ONORM B 2110
ohnehin ,ausdrticklich vereinbart’, also nicht in Form von AGB in den Vertrag einbezogen werden (dazu KropikaaO
291; Karasek aaO; Langer, Die Bauvertragsnorm B 21103 112). Dass auch mit Auftraggebern, die juristische Personen
des offentlichen Rechts sind (und fiir die dieselbe Ausnahme gilt), die ONORM B2110 regelmaRig vereinbart wiirde,
wurde nicht geltend gemacht; solchen gegeniber fehlt aber schon das die Kautionsforderung rechtfertigende
Insolvenzrisiko vergleiche Reckerziigl/Schwarz in Oberndorfer, Kommentar zur ONORM B 2110 Rz 963). Mag es auch
zutreffen, dass die fragliche ONORM zahlreichen Werkvertrégen (iber Bauleistungen zugrunde lag, wird somit
voraussichtlich dem hier konkret zu beurteilenden Punkt kiinftig kein allgemein relevanter Anwendungsbereich

zukommen.
Einer weiteren Begriindung bedarf dieser Beschluss nicht (8 510 Abs 3 ZPO).
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