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@ Veroffentlicht am 11.03.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Red|, Dr. Kellner und Dr. Schiemer als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei B***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Michael Gobel und Dr. Markus Groh,
Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Dipl.Ing.Rudolf K***** vertreten durch Dr. Ingo Ubl, Rechtsanwalt in
Wien, wegen 508.200 S sA (Revisionsinteresse: 314.600 S), infolge auRerordentlicher Revision und Rekurses der
klagenden Partei gegen das Urteil und den Aufhebungsbeschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 3. November 1992, GZ 11 R 107/92-27, den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Die aullerordentliche Revision und der als "auBerordentlicher Revisionsrekurs" bezeichnete Rekurs werden
zurlickgewiesen.

Text

Begrindung:

Das Urteil des Erstgerichtes vom 30.1.1992, GZ 27 Cg 294/89-21, lautete:

"1. Die Klagsforderung besteht mit dem Betrag von 286.000 S sA zu Recht.

2. Die Gegenforderung der beklagten Partei besteht mit dem Betrag von 92.400 S zu Recht.

3. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei den Betrag von 193.600 S samt 4 % Zinsen seit 4.10.1989
binnen 14 Tagen zu bezahlen.

4. Das Mehrbegehren der klagenden Partei, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei den Betrag von
222.200 S (richtig: 314.600 S) samt 4 % Zinsen seit 28.3.1981 zu bezahlen, wird abgewiesen."

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge und bestatigte das Ersturteil in seinem abweisenden
Punkt 4; es sprach aus, daR die ordentliche Revision nicht zulassig sei. Infolge Berufung des Beklagten fal3te das
Berufungsgericht in Ansehung des dreigliedrigen Spruches (Punkte 1. bis 3. des Ersturteils) einen Aufhebungsbeschluf
ohne Beisetzung eines Ausspruches gemal § 519 Abs 1 Z 2 ZPO.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen das bestatigende (Teil)Urteil des Berufungsgerichtes erhobene auRerordentliche Revision der Klagerin ist
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mangels der Voraussetzungen des8 502 Abs 1 ZPO unzulassig, der gegen den Aufhebungsbeschlu? des
Berufungsgerichtes erhobene, als "auBerordentlicher Revisionsrekurs" bezeichnete Rekurs der Klagerin ist absolut

unzulassig:

Von der in der Zulassungsbeschwerde der aulRerordentlichen Revision bezeichneten Rechtsfrage hangt die
Entscheidung nicht mehr ab, weil die Abweisung des auf Ruckzahlung des geleisteten Werklohnes gerichteten
Teilbegehrens schon nach 8 1168 Abs 1 ABGB berechtigt ist. Die Klagerin ist ja noch vor Fertigstellung des Werkes
durch den Beklagten vom Werkvertrag unter Berufung auf das ihr mit Punkt 7 der "Software-Vereinbarungen mit
Subunternehmern" eingeraumte RuUcktrittsrecht zurtckgetreten. Nach den Feststellungen lag aber der vertraglich
vereinbarte Rucktrittsgrund nicht vor. Es ist daher von einem Widerruf der Werkherstellung (einer Abbestellung des
Werkes) auszugehen, welcher zwar dem Besteller grundsatzlich jederzeit zusteht, aber die Rechtsfolgen des 8 1168 Abs
1 ABGB auslést, d.h. dem leistungsbereiten Unternehmer bleibt der vertragliche Werklohnanspruch erhalten (Krejci in
Rummel, ABGB**2 Rz 11, 13 und 22 zu § 1168 und die dort angefuhrte Rechtsprechung; eco 1990, 212). Die Klagerin
ware in diesem Zusammenhang dafir behauptungs- und beweispflichtig gewesen, dal3 sich der Beklagte infolge

Unterbleibens der Fertigstellung der Arbeit etwas erspart oder anderweitig erworben hatte (SZ 54/173 uva).

Schon aus diesem Grunde war die aul3erordentliche Revision gemal’ 8 508 a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen
des 8 502 Abs 1 ZPO zurlickzuweisen.

GemalR8 519 Abs 1 Z 2 ZPO ist der Rekurs gegen einen Aufhebungs- und ZurlckverweisungsbeschluR3 des
Berufungsgerichtes nur zulassig, wenn seine Zulassigkeit ausgesprochen wurde. Fehlt ein solcher Ausspruch, welchen
das Berufungsgericht nur unter den Voraussetzungen des 8 519 Abs 2 ZPO beisetzen darf, ist ein Rekurs gegen den
Aufhebungsbeschluf3 absolut unzulassig (Fasching, ZivilprozeRrecht**2 Rz 1822); es ist dann auch ein
"aulBerordentlicher Rekurs" ausgeschlossen (MGA ZPO14 § 519 Anm 8).

Der absolut unzulassige Rekurs der Klagerin war daher zurtckzuweisen.
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