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Fremdgrundbenitzung im
Bundeslandervergleich

zve 2021775 Es wird viel gebaut in Osterreich. Nicht selten ist flr die Projektumsetzung die In-
Eremdgrunds anspruchnahme der Nachbarliegenschaften erforderlich oder zumindest bauher-
heniibang;  renseits gewlinscht. Die jeweiligen Bauordnungen der Lander haben unterschied-
Figentums- - fiche Regelungen zur Fremdgrundbentitzung, welche im gegensténdlichen Beitrag
beschrankung; . . .
Uberblicksweise dargestelit werden sollen.
Baugeseize der

Ldander  Von Stefan C. Bart und Manuel C. Traxler

Inhaltsiibersicht: A. Einleitung
A. Einleitung Eigentum ist das dingliche Vollrecht an einer Sache.
B. Die einzelnen Bauordnungen im Uberblick $ 354 ABGB definiert als Eigentumsrecht die Befugnis,
1. Tiroler Bauordnung 2018 mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach
2. 08 Bauordnung 1994 Willkiir zu schalten und andere davon auszuschliefRen.
3. Salzburger Baupolizeigesetz 1997 Das Grundeigentum bezieht sich nach der Konzeption
4. Vorarlberger Baugesetz des ABGB auch unbegrenzt auf den dariiber liegenden
5. Kérntner Bauordnung 1996 Luftraum sowie das darunter liegende Erdreich.” Die
6. Steiermérkisches Baugesetz hM? geht aber davon aus, dass das Grundeigentum
7. Niederdsterreichische Bauordnung 2014 nur bis zur objektiven Nutzungs- und Eigenwirkungs-
8. Bauordnung flir Wien
9. Burgenldndisches Baugesetz 1997
10. Fazit 1) Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 297 Rz 4.
C. Praxisprobleme 2) Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 364 Rz 4 (Stand
D. Exkurs — temporére Fremdgrundben[]tzung 1.2, 2020, rdb.at); Em:_heerr‘ss ?n Kozk}fr‘ﬁ_ydﬁnswaoﬁenberger,
B CoreliED ABGBS® § 297 Rz 4; Kisslinger In Fenyves/Kerschner/Vonkilch,

Klang-Kommentar zum ABGE® § 297 Rz 331
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[BAUVERTRAGSRECHT]

moglichkeit des LiegE reicht. Dariiber hinaus begrenzt
auch das Schikaneverbot iSd § 1295 Abs 2 ABGB die
Ausiibung des Eigentumsrechtes?; ebenso wie das
nachbarrechtliche Riicksichtnahmegebot iSd § 364
Abs 1 Satz 2 ABGB.%

Das Eigentumsrecht kann in privatrechtlicher als
auch offentlich-rechtlicher Hinsicht beschrinkt sein;
bspw wegen berechtigter privatrechtlicher Interessen
anderer Personen oder Interessen der Allgemeinheit.?
Eine Vielzahl von Eigentumsbeschrinkungen finden
sich im offentlichen Recht®; ua in Bauordnungen.”
So kdénnen Bauordnungen Duldungsverpflichtungen
hinsichtlich der Fremdgrundbeniitzung vorsehen, wel-
che als offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung
nach § 364 Abs 1 ABGB zu betrachten sind.®

Im Zuge der Verwirklichung von Bauprojekten
stellt sich oftmals die Frage, ob und in welcher Form
vom Bauherren Fremdgrund in Anspruch genommen
und dadurch das Eigentumsrecht beschriankt werden
kann. Fremdgrundbeniitzung kann dabei temporir
oder dauerhaft erfolgen. Dass mit der Fremdgrundbe-
niitzung eine Beschrankung des Eigentumsrechtes ein-
hergeht, leuchtet ein.

Das Bediirfnis der Bauherren, Fremdgrund zur Ver-
wirklichung des eigenen Bauvorhabens in Anspruch zu
nehmen, kann technische, aber auch wirtschaftliche
Griinde haben. So konnen bspw Gebédude oder Tiefga-
ragen oftmals ohne Fremdgrundinanspruchnahme
iiberhaupt nicht oder nur mit unverhéltnismiflig ho-
hen Kosten errichtet werden (zB notwendige Baugru-
bensicherung). Dabei sind die jeweiligen Vorgaben in
den Bauordnungen der Linder zu beachten. Ziel des
vorliegenden Beitrages ist es, einen Uberblick iiber die-
ses ,Sammelsurium® an Regelungen zu verschaffen.

B. Die einzelnen Bauordnungen im Uberblick

Eine einheitliche (6sterreichweite) gesetzliche Rege-
lung fiir die Fremdgrundbeniitzung im Zuge von Bau-
vorhaben besteht nicht. So sehen die Bauordnungen
bzw Baugesetze der einzelnen Bundesldnder unter-
schiedliche Regelungen vor. Dieser Umstand bereitet
einem bundesldnderiibergreifend tatigen Bauherren
(zB Bautréger) iZm der Priifung einer Fremdgrundbe-
niitzung oftmals Schwierigkeiten. Die wesentlichen Be-
stimmungen in den einzelnen Bauordnungen bzw
Baugesetzen stellen sich wie folgt dar:

1. Tiroler Bauordnung 2018

In § 43 TBO 2018 ist die voriibergehende Beniitzung
von Nachbargrundstiicken geregelt. Kern dieser Be-
stimmung ist, dass die Eigentimer der Nachbargrund-
stiicke oder die sonst dariiber Verfiigungsberechtigten
die voriibergehende Beniitzung ihrer Grundstiicke und
der darauf befindlichen baulichen Anlagen im unbe-
dingt notwendigen Ausmafl zu dulden haben.

Der VWGH? legt den Begriff des Grundstiickes iSd
§ 297 ABGB aus, sodass dazu auch der in senkrechter
Linie dariiber befindliche Luftraum gehort. In Tirol!®
wurde im Abs 3 leg cit idZ eine klarstellende Regelung
aufgenommen, wonach die Beniitzung des Luftraums
mittels Krdnen') und die damit verbundenen Siche-
rungsmafinahmen zum Schutz von Personen und Sa-

chen im unbedingt erforderlichen Ausmaf3 zu dulden
sind.

Eine Pflicht, die Fremdgrundbeniitzung zu dulden
(Duldungspflicht), besteht gem Abs 2 leg cit aber nur
dann, wenn die betreffenden Bauarbeiten auf eine an-
dere Weise nicht oder nur mit unverhéltnismafig ho-
hen Mehrkosten!'? durchgefiihrt werden kénnten und
bei einer Abwigung der beiderseitigen Interessen die
Vorteile aus der Beniitzung der Grundstiicke bzw der
darauf befindlichen baulichen Anlagen nicht in einem
krassen Missverhdltnis zu den damit verbundenen
Nachteilen stehen (Interessenabwigung).

Aus Abs 3 leg cit ergibt sich die Notwendigkeit ei-
ner ausdriicklichen Zustimmung der betroffenen
Grundeigentiimer. Dariiber hinaus sind diese von der
beabsichtigten Durchfithrung der Bauarbeiten — aufier
bei Gefahr in Verzug — mindestens zwei Wochen vor-
her schriftlich zu verstindigen.

Die Zustimmungseinholung bereitet in der Praxis
die meisten Probleme. Erst fiir den Fall, dass diese Zu-
stimmung verweigert wird, hat die Behorde auf Antrag
des Bauherrn bzw des Eigentiimers der betreffenden
baulichen Anlage mit schriftlichem Bescheid tiber die
Zuldssigkeit der Durchfiihrung der Bauarbeiten zu ent-
scheiden (Duldungsbescheid).

Nach Beendigung der Bauarbeiten ist innerhalb ei-
ner angemessenen Frist der frithere Zustand wieder
herzustellen (Abs 5 leg cit). Nach Triend!'® kénnen
aber bspw aufgesprengte Verpresskorper mit einer
Koérnungsgrofle von max 6 cm iZm einer temporédren
Ankersetzung im Fremdgrund verbleiben. Kommt der
Bauherr bzw der Eigentiimer der betreffenden bauli-
chen Anlage dieser Verpflichtung nicht nach, so hat
ihm die Behorde auf Antrag des betroffenen Grund-
stiickseigentiimers oder des sonst hieriiber Verfii-
gungsberechtigten mit schriftlichem Bescheid die zur
Wiederherstellung des fritheren Zustandes notwendi-
gen Maflnahmen aufzutragen (Abs 5 leg cit). Diese
Wiederherstellungsverpflichtung wurde vom VwGH!"
aber bspw iZm der Féllung von alten Baumbestidnden
verneint, da die Wiederaufforstung 30 bis 40 Jahre in
Anspruch nehmen wiirde.

Ist dem Eigentiimer des Nachbargrundstiickes oder
dem sonst hieriiber Verfiigungsberechtigten aufgrund

3) Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxis-
kommentar® § 364 Rz 1.

4) Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 364 Rz 1.

5) Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGBS § 364 Rz 2.

6) Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxis-
kommentars § 364 Rz 1.

7) Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 364 Rz 2f (Stand
1.2. 2020, rdb.at).

8) Lampert in Lampert/Weber/Eisenberger, Osterreichisches Bau-
recht | (2020) 276 FN 155; Koizar in Riegler/Koizar, NO BauQ* § 7
NO BO 2014 Rz 17 (Stand 1. 4. 2019, rdb.at).

9) VwWGH 12. 12, 1991, 91/06/0123 VwSIg 13.546A/1991

10) Ahniich wie in der Steiermark, vg! § 36 Stk BauG.

11) Weiterfihrend dazu Triendl, Praktische Aspekte der baurechtlichen
Fremdgrundbenitzung anhand des § 36 Tir BauO 2011, bbl
2016, 31.

12) UnverhaltnisméBige Mehrkosten liegen jedenfalls vor, wenn sich die
Kosten ohne Inanspruchnahme des Fremdgrundes um 50% erho-
hen (VwGH 20. 9. 1994, 94/05/0188).

18) Triendl, Praktische Aspekte der baurechtlichen Fremdgrundbentit-
zung anhand des § 36 Tir BauQ, bbl 2016, 31 (37)

14) VwSlg 16.725 A/2005.
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der Durchfithrung der Bauarbeiten ein Vermogens-
nachteil entstanden, so hat er gegeniiber dem Bauherrn
bzw dem Eigentiimer der betreffenden baulichen An-
lage Anspruch auf Vergiitung. Kommt innerhalb von
drei Monaten keine Einigung ber die Vergiitung zu-
stande, kann der Nachbar - bei sonstigem Anspruchs-
verlust — innerhalb eines weiteren Jahres die Festset-
zung der Vergilitung durch die Behorde beantragen
(Abs 6 leg cit).

2. 06 Bauordnung 1994

Gem § 15 Abs 1 O6 BauO 1994 haben die Eigentiimer
und die sonst Berechtigten die voriibergehende Bentit-
zung ihrer Grundstiicke und baulichen Anlagen zur
Ausfihrung von Bauvorhaben zu dulden, wenn diese
Arbeiten auf andere Weise nicht oder nur unter unzu-
mutbar hohen Kosten durchgefihrt werden kénnen
und der widmungsgemifle Gebrauch der in Anspruch
genommenen Grundstiicke oder baulichen Anlagen
dadurch keine unverhéltnismiflige Behinderung er-
fahrt.

Eine unverhiltnismaflige Behinderung ist uE ausge-
schlossen, wenn bspw temporére Litzenanker mehrere
Meter unter Grundniveau gesetzt werden. Verlieren
tempordre Ankersysteme deren Sicherungs-/Stiitz-
funktion, weil diese bspw nur fiir die Baugrubensiche-
rung benétigt wurden, kénnen sie wieder entfernt wer-
den. Ob das in Anspruch genommene Grundstiick
durch die im Erdreich verbleibenden Verpresskérper'®
oder die Fuflbox samt Druckkdrper'® eine unzuldssige
Beeintrichtigung erfahrt, wird seitens der Autoren ver-
neint. Ein Entfernungsbegehren des LiegE idZ wiirde
uE eine schikanose Rechtsausiibung darstellen. Diese
liegt ua vor, wenn zwischen den vom Handelnden ver-
folgten eigenen Interessen und den beeintridchtigten
Interessen des anderen ein ganz krasses Missverhaltnis
besteht.'” Die Kosten iZm der Entfernung der im Erd-
reich verbleibenden Restbestinde (oder die Kosten ei-
ner anderen Baugrubensicherung) stehen uE grds in
einem krassen Missververhiltnis zur Beeintrachti-
gung'® des LiegE durch die verbleibenden Restbestin-
de. Freilich ist aber eine Einzelfallbeurteilung anzustel-
len.

»~Unzumutbar hohe Kosten“ beziehen sich auf jene
Bauteile, die durch Inanspruchnahme des Nachbar-
grundstiickes errichtet werden sollen, und liegen laut
VwGH"™ jedenfalls dann vor, wenn die Mehrkosten
ohne Inanspruchnahme des Nachbargrundstiickes
50% betragen wiirden.

Wird die Fremdgrundinanspruchnahme verwei-
gert?®, entscheidet die Baubchorde auf Antrag fiber
die Notwendigkeit, die Art, den Umfang und die Dauer
der Inanspruchnahme mit Bescheid (Abs 4 leg cit). Be-
sondere Bedeutung kommt in der Praxis daher der An-
tragstellung zu. Es empfiehlt sich, die geplanten Arbei-
ten moglichst detailliert zu beschreiben?” und gleich-
zeitig die ,,unzumutbar hohen Kosten“ darzustellen,
bspw durch entsprechende Angebote oder Sachver-
stindigengutachten. Hervorzuheben ist die Méglich-
keit, die bescheidmiflig verfligte Inanspruchnahme
des Nachbargebidudes auf Antrag des Berechtigten im
Grundbuch ersichtlich machen zu lassen. Dartiber hi-

naus sind die Eigentiimer und die sonst Berechtigten
von der beabsichtigten Inanspruchnahme mindestens
vier Wochen vorher unter genauer Angabe der Art und
Dauer zu verstindigen (Abs 4 leg cit).

Die Fremdgrundinanspruchnahme hat unter még-
lichster Schonung der Grundstiicke und baulichen An-
lagen sowie der Rechte der Betroffenen zu erfolgen.
Nach Beendigung der Inanspruchnahme ist der frithe-
re Zustand soweit als moglich wieder herzustellen. Fiir
verbleibende Vermégensschiaden gebiihrt eine ange-
messene Entschiddigung, wobei der Antrag auf Ent-
schidigungsfestsetzung — bei sonstigem Anspruchsver-
lust - innerhalb von sechs Monaten nach Beendigung
der Inanspruchnahme bei der Baubeh6rde einzubrin-
gen ist (Abs 6 leg cit).

3. Salzburger Baupolizeigesetz 1997

Die landesgesetzlichen Regelungen der Fremdgrund-
benitzung finden sich in Salzburg in den §$ 6 und
14 BauPolG. Sofern keine Einigung mit den betroffe-
nen Grundstiicksnachbarn erreicht werden kann, kann
die Baubehérde Bewilligungen fiir voriibergehende
und - unter gewissen Voraussetzungen - auch dauern-
de Inanspruchnahmen fremder Liegenschaften erteilen
(S 14 Abs 2 leg cit).

Eine Bewilligung setzt sohin jedenfalls einen ge-
scheiterten Einigungsversuch mit dem betroffenen
Nachbarn voraus. Anschlieffend muss unterschieden
werden, ob die Inanspruchnahme voriibergehend oder
dauernd erfolgt. Im ersten Fall ist zu differenzieren, ob
eine voriibergehende Inanspruchnahme fremder Lie-
genschaften zur Vornahme von niher zu bezeichnen-
den Vorarbeiten zur Herstellung der fir das Bewilli-
gungsansuchen erforderlichen Einreichunterlagen
($ 6 Abs 1 leg cit) oder iiberhaupt zur Ausfithrung ei-
ner baulichen Mafinahme (§ 14 Abs 1 leg cit) vorgese-
hen ist. Eine dauernde Fremdgrundbenutzung (zweiter
Fall) miissen der Eigentiimer, Besitzer und Inhaber
fremder Liegenschaften nur dulden, wenn es sich um
eine geringfiigige Inanspruchnahme ihres Grundes
handelt (unbedeutende Nachteile) und die Inan-
spruchnahme zur Erhaltung eines bestehenden Baus

15) Beton, der eingespritzt wird, um dem Anker Zugkraft zu verleihen.

16) Die FuBbox samt Druckkdrper, mit einer Lange von ca 20 cm, be-
stenht aus Metall/Eisen und dient dazu, den Litzenanker im Erdreich
zu fixieren. Sie verbleiben im Erdreich, wenn die Anker gezogen
werden

17) RIS-Justiz RS0026265.

18) UE liegt keine zu berlicksichtigende Beeintrachtigung des LiegE
vor, wenn die FuBbox samt Druckkorper im Erdreich verbleibt. Dies
zumal sie aufgrund ihrer Abmessungen uE weder Bau-/Grabungs-
arbeiten noch Bohrarbeiten auf der Liegenschaft beeintrachtigen
oder bei diesen Arbeiten zerteilt oder eigens entsorgt werden muiss-
ten (Triend!, Praktische Aspekte der baurechtlichen Fremdgrundbe-
nitzung anhand des § 36 Tir BauO, bhl 2016, 31 (37]). AuBerdem
ist ab einer bestimmten Tiefe auch die objektive Nutzungs- und Ein-
wirkungsmaéglichkeit des LiegE zu verneinen, sodass er sich nicht
auf sein Eigentumsrecht berufen kann (Eccher/Riss in Koziol/Byd-
linski/Bollenberger, ABGB® § 297 Rz 4).

19) VWGH 20. 9, 1994, 94/05/0188,

20) Als Verweigerung gilt auch die nicht erfolgte Zustimmung durch Ver-
schweigung innarhalb der vierwdchigen Frist gem § 15 Abs 4 06
BauO (Neuhofer, Oberdsterreichisches Baurecht |: Bau- und Raum-
ordnungsrecht’” [2014] 135}

21) Diese Beschreibung wird bereits benétigt, wenn der betroffene
LiegE von der beabsichtigten Inanspruchnahme seines Grundsti-
ckes oder seiner baulichen Anlage verstandigt wird (§ 15 Abs 4 Q6
BauQ).
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[BAUVERTRAGSRECHT]

oder zur Wahrung seiner Funktion unumginglich
ist.?? Als unumginglich notwendig ist eine Mafnahme
nur insoweit anzusehen, als ihr Ziel auf andere Weise
als durch Inanspruchnahme fremder Liegenschaften
nur mit unwirtschaftlichen Aufwendungen erreicht
werden kénnte (§ 14 Abs 2 leg cit).

Den von den Arbeiten betroffenen LiegE bzw Ver-
fiigungsberechtigten stehen hinsichtlich vermégens-
rechtlicher Nachteile Anspriiche zu. Diese sind folgen-
de: Einerseits hat der Inhaber der Bewilligung auf Ver-
langen und vor Beginn der Arbeiten eine angemessene
Sicherstellung zu leisten, anderseits steht Schadener-
satz zu, welcher zivilgerichtlich geltend zu machen ist
($ 6 Abs 2 und § 14 Abs 2 leg cit).

4. Vorarlberger Baugesetz

§ 14 Vlbg BauG statujert eine Duldungsverpflichtung
des Nachbarn.?» Danach ist das Betreten und die vor-
ibergehende Beniitzung fremder Grundstiicke und
Bauwerke durch den Eigentiimer und den sonst hierii-
ber Verfiigungsberechtigten zu dulden, wenn es zur
Herstellung der nach diesem Gesetz erforderlichen
Pldne sowie zur Durchfithrung von Bauvorhaben ein-
schliefilich der Beférderung von Baumaterialien not-
wendig ist und wenn diese Arbeiten auf andere Weise
nicht oder nur unter unverhaltnisméflig hohen Mehr-
kosten durchgefithrt werden konnten.

Der Eigentlimer ist von der beabsichtigten Inan-
spruchnahme mindestens zwei Wochen vorher schrift-
lich zu verstandigen. Wird die Inanspruchnahme ver-
weigert, entscheidet die Behérde auf Antrag iiber die
Notwendigkeit und den Umfang solcher Arbeiten
(Abs 2 leg cit).

Ob eine Mafinahme notwendig ist, ist im Zweifels-
fall vom Bauwerber mittels einem Sachverstindigen-
gutachten nachzuweisen.?¥ Notwendige Mafinahmen
miissen jedenfalls auch zuldssige Mafinahmen im Sin-
ne der Bauordnung sein.?® Beziiglich dem Erfordernis
der ,,unverhaltnisméflig hohen Mehrkosten® kann uE
auf die Rsp des VwGH? verwiesen werden, wonach
Mehrkosten ohne Inanspruchnahme der Nachbar-
grundstiicke von 50% darunter fallen.

Zur Zustandigkeit ist anzumerken, dass iiber den
Duldungsantrag die Baubehorde entscheidet, eine all-
fillige Entschadigung, sofern mit dem Eigenttimer kei-
ne Einigung erzielt wird?”, hat die Bezirkshauptmann-
schaft mittels Bescheid festzusetzen. Die Festsetzung
der Entschidigung muss binnen drei Jahren nach Ab-
schluss der Bauarbeiten, bei sonstigem Verlust, bean-
tragt werden ($ 14 Abs 3 leg cit).

Auflerdem ist nach Beendigung der Arbeiten der
frithere Zustand wieder herzustellen (§ 14 Abs 3 leg
cit). Eine dauerhafte Fremdgrundbeniitzung sieht das
Vorarlberger Baugesetz nicht vor.

5. Kérntner Bauordnung 1996

Der 11. Abschnitt der Karntner Bauordnung 1996 re-
gelt in seinen §§ 48 (Beniitzung) und 49 (Entschadi-
gung) die sog ,Nachbarpflichten®. Gem § 48 Abs 1
K-BO haben die Grundeigentiimer das Betreten ihrer
Grundstiicke zu gestatten, wenn dies zur Erstellung der
nach diesem Gesetz erforderlichen Pline notwendig

ist. Weiters ist nach Abs 2 leg cit eine Grundstiicksbe-
niitzung zu gestatten, wenn ein Vorhaben, eine In-
standsetzung oder eine Beseitigung anders nicht oder
nur unter unverhaltnismiBigen Kosten? ausgefiihrt
werden kann. Auf Antrag hat die Behorde Art, Umfang
und Dauer der Beniitzung festzusetzen, wobei die In-
teressen der Grundeigentiimer moglichst zu schonen
sind (§ 48 Abs 3 leg cit). Unter moglichster Schonung
versteht der VwGH?) die Wahl der gelindesten Inan-
spruchnahme.

Die Baubehorde hat auflerdem auf Antrag die Wie-
derherstellung zu verfiigen und die Hohe einer allfilli-
gen Entschddigung festzusetzen (§ 49 Abs 2 leg cit).
Bemerkenswert ist, dass eine Beschwerde gegen die
im Verwaltungsweg zuerkannte Entschidigung an
das Landesverwaltungsgericht nicht zuléssig ist, son-
dern binnen einem Jahr nach Zustellung des Entschi-
digungsbescheides die Feststellung des Entschéddi-
gungsbetrags beim Landesgericht begehrt werden kann
(§ 49 Abs 3 leg cit). Das weitere Entschéddigungsverfah-
ren wird sohin den ordentlichen Gerichten iibertragen.

6. Steiermarkisches Baugesetz

Gem § 36 Abs 1 BauG hat der Eigentiimer eines Grund-
stiickes oder von baulichen Anlagen bei der Herstel-
lung, Erhaltung und beim Abbruch von baulichen An-
lagen im Bereich der Grundgrenze gegen Ersatz des
Schadens zu dulden, dass sein Grundstiick oder seine
baulichen Anlagen vom Nachbargrundstiick aus im un-
bedingt erforderlichen Ausmaf} beniitzt, insbesondere
darauf die unbedingt erforderlichen Arbeiten ausge-
fiihrt und die notwendigen Geriiste aufgestellt werden
sowie der Luftraum voriibergehend beniitzt wird, wenn
sonst die Herstellungs-, Erhaltungs- und Abbrucharbei-
ten von baulichen Anlagen nicht oder nur mit unver-
héltnismaftig hohem Aufwand®? bewerkstelligt werden
konnen. Uber die Inanspruchnahme ist das Einverneh-
men zwischen den Grundeigentiimern herzustellen. Im
Falle der Zustimmungsverweigerung hat die Baubehor-
de iiber Notwendigkeit, Umfang und Dauer der Beniit-
zung des fremden Grundstiickes zu entscheiden. Ein all-
falliger Schadenersatz ist bei den ordentlichen Gerich-
ten geltend zu machen (Abs 2 leg cit). Eine gesonderte
Entschéddigung fiir die Fremdgrundbeniitzung ist nicht
vorgesehen.3V -

22

Thaller in Lampert/Weber/Eisenberger, Osterreichisches Baurecht |

(2020) 45.

23) Lampert in Lampert/Weber/Eisenberger, Osterreichisches Bau-
recht | (2020) 276.

24) Lampert in Lampert/Weber/Eisenberger, Osterreichisches Bau-
recht | (2020) 277.

25) VwGH 13, 4, 1993, 90/05/0233.

26) VwGH 20, 9. 1994, 94/05/0188

27) Der EigentUmer ist von der beabsichtigten Vornahme der Arbeiten

mindestens zwei Wochen vorher schriftlich zu versténdigen (§ 14

Abs 2 Vibg BauG).

Hier kann uE die Rsp des VwGH zur O BauO herangezogen wer-

den, wonach Mehrkosten iHv 50% als unverhltnisméaBig zu be-

trachten sind (VwGH 20. 9. 1994, 94/05/0188).

29) VwGH 12. 12. 2013, 2013/06/0064.

30) Hier kann UE wiederum analog die Rsp des VwGH ua zur O6 BauO
herangezogen werden, wonach Mehrkosten iHv 50% als unverhalt-
nisméaBig zu betrachten sind (VwGH 20. 9. 1994, 94/05/0188).

31) Eisenberger in Lampert/Weber/Eisenberger, Osterreichisches Bau-

recht |l (2021) 239,

28
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Ahnlich wie in Tirol*» wurde auch in das Steiermir-
kische Baugesetz klarstellend die Beniitzung des Luft-
raums aufgenommen. Dadurch soll insb auch das
Uberschwenken mit Drehkrinen erméglicht werden.
Vorher war iZm den jeweiligen Arbeiten lediglich
das Betreten im unbedingt erforderlichen Ausmaf
und das Aufstellen notwendiger Geriiste vorgesehen.

7. Niederésterreichische Bauordnung 2014

§ 7 der NO BO 2014 legt LiegE weitreichende Ver-
pflichtungen gegeniiber den Nachbarn auf. Umfasst
ist nicht nur die voriibergehende Beniitzung von
Grundstiicken und Bauwerken, sondern auch aus-
driicklich die Beniitzung des Luftraums (Abs 1 leg
cit). Eine Fremdgrundinanspruchnahme zur Verfas-
sung von Baupldnen, zur Errichtung oder Abinderung
von Bauwerken, zur Durchfiihrung von Erhaltungs-
oder Abbrucharbeiten oder Sicherungsmafinahmen
sowie zur Feststellung und Beseitigung von Baugebre-
chen® ist dann zu dulden, wenn diese Titigkeiten nur
so oder anders nur mit unverhaltnismafig hohen Kos-
ten’” moglich wiren (Abs 1 leg cit). Sofern die Arbei-
ten ohne Beniitzung des Nachbargrundstiickes un-
moéglich sind, sind keine weiteren Voraussetzungen
an die Duldungspflicht gekniipft.® Die Eigentimer
sind lediglich — aufier bei Gefahr im Verzug - mindes-
tens zwei Wochen vor der Inanspruchnahme zu ver-
stindigen.

Spezielle Regelungen finden sich iZm der Errich-
tung von Schornsteinen (Abs 2 leg cit), Abdichtungs-
mafnahmen zur Vermeidung eindringender Nieder-
schlagswisser (Abs 3 leg cit) und Brandschutz (Abs 4
leg cit).

Vor der Fremdgrundinanspruchnahme haben gem
Abs 5 leg cit der Berechtigte und der Belastete gemein-
sam den bestehenden Zustand des betroffenen Grund-
stiicks oder Bauwerks iSe Beweissicherung festzustel-
len. Nach Abschluss der Bauarbeiten ist der bisherige
Zustand wieder herzustellen. Unter ,bisherigem* Zu-
stand ist jener zu verstehen, der vor Beginn der zu
duldenden Bauarbeiten vorlag.3® Ein nicht behebbarer
Schaden ist dem Eigentiimer des betroffenen Grund-
stiickes oder Bauwerks zu ersetzen (Abs 5 leg cit).

Im Falle der Verweigerung hat die Baubehérde die
Beweissicherung durchzufiihren und iiber Notwendig-
keit, Umfang und Dauer der Inanspruchnahme oder
Verpflichtung zu entscheiden sowie die Duldung oder
Verpflichtung dem belasteten Eigentiimer aufzutragen.
Eine Ausnahme besteht bei Gefahr in Verzug und
wenn die Inanspruchnahme notwendig ist (Abs 6 leg
cit).

Uber eine Kostenersatzleistung oder Entschidigung
iZm der Fremdgrundbeniitzung iSd Abs 5 leg cit ist
zunichst eine giitliche Einigung anzustreben. Wird in-
nerhalb von sechs Monaten keine Einigung iiber Kos-
tenersatzleistungen und Entschidigungen erzielt, kann
innerhalb von fiinf Jahren ab Eintritt des Schadens bzw
ab Rechtswirksamkeit der zugrundeliegenden Ent-
scheidung die Festsetzung einer Kostenersatzleistung
oder Entschiddigung beim 6rtlich zustindigen Landes-
gericht beantragt werden (§ 8 leg cit). Ein Antrag auf
Entschadigungsfestsetzung oder Kostenersatzleistung

steht der Vollstreckung einer Entscheidung nach § 7
Abs 6 leg cit nicht entgegen (§ 7 Abs 7 leg cit).

8. Bauordnung fir Wien

In Wien regelt § 126 BO fiir Wien die Nachbargrund-
beniitzung. So sind gem Abs 1 leg cit die Eigentiimer
der Nachbarliegenschaften verpflichtet, die anlisslich
einer Baufithrung oder Instandsetzung notwendigen,
ohne Beniitzung des Nachbargrundes oder des dariiber
befindlichen Luftraumes nicht méglichen oder nur mit
unverhéltnisméfigem Aufwand méglichen Arbeiten
einschliefllich der nétigen Sicherungsmafinahmen,
wie etwa P6lzungen und Unterfangungen, gegen Ersatz
des erlittenen Schadens auf ihrer Liegenschaft zu ge-
statten. Uber die Héhe des erlittenen Schadens ent-
scheiden im Streitfall die ordentlichen Gerichte.

Gemaf} der Rsp des VWGH™ miissen »hotwendige"
Mafinahmen iSd § 126 Abs 1 leg cit jedenfalls zulissige
MaBinahmen im Sinne der Bauordnung sein. Zulissig
ist danach ein Bauvorhaben, wenn es nicht bewilli-
gungspilichtig oder zumindest bewilligungsfihig ist.

Eine Besonderheit findet sich in Abs 2 leg cit, wel-
cher unvermeidliche Baufiihrungsmafinahmen oder
Instandsetzungen am Fremdgrund, wie die Verlegung
von Leitungen, Lampen, Aufschriftstafeln oder dhnli-
ches, gegen Ersatz des erlittenen Schadens erméglicht.
Auch hier haben im Streitfall iiber die Hohe des erlitte-
nen Schadens die ordentlichen Gerichte zu entschei-
den.

Die Baubehdrde hat im Falle der Verweigerung
durch den betroffenen LiegE tiber die Berechtigung
und den Umfang der Duldungsverpflichtung zu ent-
scheiden. Ausdriicklich gesetzlich festgehalten ist, dass
mit den Arbeiten erst nach Rechtskraft des Bescheides
begonnen werden darf (Abs 3 leg cit). Nicht selten
fiihrt dieser Umstand zur Verzégerung der geplanten
Arbeiten.

In Abs 4 leg cit gibt es eine besondere Regelung hin-
sichtlich Abgasanlagen. Der Eigentiimer des niedrige-
ren Gebiudes ist verpflichtet, sofern eine Gefihrdung
durch Abgase von Feuerstitten besteht, die Abgasan-
lagen entsprechend hochzufiihren. IdZ ist der Eigen-
timer des hoheren Gebéudes verpflichtet, die notwen-
dige Verankerung dieser Abgasanlagen, die Schaffung
eines gesicherten Zuganges zur Erméglichung der Rei-
nigung und Uberpriifung dieser Einrichtungen sowie
ihre Reinigung und Uberpriifung von seinem Gebiude
aus zu dulden. Er hat auch dem Eigentiimer des nied-
rigeren Gebdudes, wenn durch seine Baufithrung die
verschiedene Héhe der benachbarten Gebiude ent-
standen ist, die unbedingt notwendigen Kosten fiir
die Hoherfiihrung der Abgasanlagen zu ersetzen.

32) Vgl § 43 Abs 3 TBO 2018.

33) Diein § 7 Abs 1 NO BO 2014 erfolgte Aufzahlung ist taxativ (Koizar
in Riegler/Koizar, NO BauO* §7 NO BO 2014 Rz#6 [Stand
1. 4. 2019, rdb.at)).

34) Auch hier ist UE wiederum analog die Rsp des VWGH ua zur O6
BauO heranzuziehen (VwGH 20. 9. 1994, 94/05/0188).

35) Koizar in Riegler/Koizar, NGO BauO* §7NOBO 2014 Rz 8 (Stand
1. 4. 2019, rdb.at).

36) Koizar in Riegler/Koizar, NO BauO? § 7 NO BO 2014 Rz 12 (Stand
1. 4. 2019, rdb.at).

37) VwGH 13. 4, 1993, 90/05/0233.
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9. Burgenléndisches Baugesetz 1997

In Burgenland sieht § 12 Bgld BauG 1997 die zeitweise
Beniitzung fremden Grundes vor. Der Eigentiimer an-
grenzender Grundstiicke hat das Betreten und die vo-
riibergehende Beniitzung seiner Grundstiicke oder Ge-
baude zur Herstellung der nach diesem Gesetz erfor-
derlichen Pline, zur Durchfithrung von Bauvorhaben,
zu Ausbesserungs- und Instandhaltungsarbeiten oder
zur Beseitigung von Baugebrechen nach vorhergehen-
der rechtzeitiger Verstindigung zu dulden, wenn diese
Arbeiten auf andere Weise nicht oder nur unter unver-
héltnismafig hohen Kosten*® durchgefiithrt werden
kénnen (Abs 1 leg cit).

Im Falle der Verweigerung durch den Nachbar hat
die Baubehorde tber die Notwendigkeit und den Um-
fang der Beniitzung des fremden Eigentums zu ent-
scheiden (Abs 2 leg cit). Erwihnenswert ist die in
Abs 3 leg cit enthaltene Regelung, wonach fiir den Fall,
dass Menschen wegen eines Baugebrechens bei Gefahr
im Verzug nur von benachbarten Bauten oder Grund-
stlicken aus gerettet werden kénnen, die Eigentiimer
dieser Grundstiicke deren Betreten sowie die Vornah-
me notwendiger Veranderungen zu dulden haben.

Nach Beendigung der Inanspruchnahme ist der frii-
here Zustand wieder herzustellen. Der Schaden, der
trotz der Wiederherstellung nicht beseitigt werden
konnte, ist von jenem zu ersetzen, zu dessen Gunsten
die Inanspruchnahme erfolgte. Die Entschiddigung setzt
der Biirgermeister mit Bescheid fest (Abs 4 leg cit).

10. Fazit

Wie zuvor gezeigt, weisen die Bauordnungen bzw Bau-
gesetze der Lander zu beachtende Unterschiede iZm
der Fremdgrundbeniitzung auf. Diese stellen sich ua
wie folgt dar:

a) Moglichkeit der tempordren oder dauernden
Fremdgrundbeniitzung;

b) Verfahrensabldufe und Behérdenzustindigkei-
ten;

c) unterschiedliche Fristenregelungen hinsichtlich
der Grundnachbarverstindigung;

d) unterschiedliche Verjahrungsbestimmungen;

e) divergierende Rechtsschutzbestimmungen fiir
betroffene Grundnachbarn;

f) abweichende Entschidigungen.

C. Praxisprobleme

In der Praxis zeigt sich vor allem, dass es auf Bauher-
renseite zu Rechtsunsicherheiten und damit zu Verzo-
gerungen beim Bauvorhaben kommen kann, wenn die
betroffenen Grundnachbarn ein Rechtsmittel gegen die
Fremdnutzungsbewilligung erheben. Derartige Verzo-
gerungen konnen auch zu erheblichen Mehrkosten
fihren. Diese kénnen sich bspw iZm der Fremdfinan-
zierung des Bauprojektes oder aufgrund von Preiser-
héhungen der Gewerke ergeben. Dariiber hinaus sind
auch Haftungen infolge von vertraglichen Zusagen zu
beriicksichtigen; bspw eine verspitete Ubergabe oder
Baufertigstellung bei einem Bautrdgerprojekt (zB
Ricktrittsrecht Erwerber etc).

Der Bauherr ist daher gut beraten, mit den betroffe-
nen Grundnachbarn einen Konsens hinsichtlich der
Fremdgrundbentitzung zu erzielen. Sofern dies nicht
moglich ist, ist dem Bauherren zu empfehlen, dass er
bei Antragstellung an die Behérde die jeweils erforder-
lichen Dokumente bereits zur Verfiigung hat und diese
dem Antrag anschlief3t. Dies, damit ein weiterer Zeitver-
lust durch allfallige ,, Verbesserungsauftrige” seitens der
entscheidenden Behorde vermieden werden kann. Es ist
uE daher auch notwendig, dass sich der Bauherr mit den
jeweiligen landesgesetzlichen Bestimmungen iZm der
Fremdgrundbeniitzung frithzeitig auseinandersetzt bzw
diese bei seiner Projektplanung beriicksichtigt.

D. Exkurs - temporére
Fremdgrundbeniitzung

Eine temporire Fremdgrundbeniitzung liegt uE auch
dann vor, wenn geringfiigige Riickstinde (zB aufge-
sprengte Verpresskorper®, Fuflbox samt Druckkérper
iZm Ankersetzungen etc) im Fremdgrund verbleiben
und hierdurch keine zu beriicksichtigenden Beein-
trachtigungen fiir den LiegE entstehen. Dies wird dann
der Fall sein, wenn die verbleibenden Riickstinde den
LiegE bei der zukiinftigen Nutzung seiner Liegenschaft
(zB Baufiihrung etc) nur unwesentlich beeintrichtigen
(zB minimaler Entsorgungsmehraufwand). In diesem
Fall ist der LiegE uE nicht berechtigt, die temporire
Fremdgrundbenutzung zu verhindern oder die Entfer-
nung der geringfiigigen Riickstinde unter Berufung
auf sein Eigentumsrecht zu begehren, andernfalls die-
sem der Schikaneeinwand gem § 1295 Abs 2 ABGB
entgegengehalten werden kann.*® Ebenso ist auf die
Einschrinkung des Eigentumsrechtes durch das nach-
barrechtliche Riicksichtnahmegebot gem § 364 Abs 1
ABGB zu verweisen.*

Von einer temporiren Fremdgrundbeniitzung iSd
Bauordnungen bzw Baugesetze kann uE daher auch
dann weiterhin gesprochen werden, wenn geringfiigige
Riickstande im Nachbargrund verbleiben.

E. Conclusio

Die Bauordnungen der Lander sehen unterschiedliche
Regelungen fiir die Fremdgrundbeniitzung iZm Bau-
vorhaben vor. Diese Unterschiede reichen von der le-
diglich méglichen temporiren oder dauerhaften
Fremdgrundbeniitzung bis hin zu unterschiedlichen
Verfahrensabldufen und Zustindigkeiten. Der umsich-
tige, bundesldnderiibergreifende Bauherr (zB Bautra-
ger) ist daher gut beraten, sich mit den jeweiligen lan-
desgesetzlichen Regelungen bei der Projektplanung
(insb vor Baustart) auseinanderzusetzen. Dies ua vor
dem Hintergrund einer ziigigen Umsetzung seines
Bauvorhabens. -

38) Die Rsp des VWGH ua zur O6 BauO kann uE auch hier wieder ana-
log herangezogen werden (VwWGH 20. 9. 1994, 94/05/0188)

39) Triend!, Praktische Aspekte der baurechtlichen Fremdgrundbentit-
zung anhand des § 36 Tir BauO, bbl 2016, 31 (37).

40) Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek, ABGB Praxis-
kommentars § 364 Rz 1

41) Eccher/Riss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 364 Rz 1.
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Die Bauordnungen der Lander sehen unterschiedliche
Regelungen fiir die Fremdgrundbenutzung iZm Bauvor-
haben vor. Der umsichtige Bauwerber (zB Bautrager) ist
gut beraten, sich bereits im Rahmen der Projektentwick-
lung mit den landerspezifischen Besonderheiten ausei-
nanderzusetzen.

=» Zum Thema

Uber die Autoren:

RA MMag. Stefan C. Bart ist geschéftsfihrender Gesell-
schafter der Kanzlei GESSWEIN-SPIESSBERGER TRAXLER
Rechtsanwalte GmbH & Co KG in Altmiinster.
Kontaktadresse: GESSWEIN-SPIESSBERGER TRAXLER
Rechtsanwélte GmbH & Co KG, MaximilianstraBe 1, 4813
Altmunster. Tel: 07612/63420, Fax: 07612/63420-10, E-Mail:
bart@ra-maximilianhof.at, Internet: www.ra-maximilianhof.at

Rechtsprechung

=» Anfechtung wegen laesio enormis nach Ricktritt beim Werkvertrag

ZVB 2021/76

1. § 934 ABGB

= Die Anfechtung beim Werkvertrag wegen laesio
enormis ist im Hinblick auf die vertraglichen Werk-
leistungen im Verhaltnis zum vereinbarten Werk-
lohn mdglich.

= Eine Pauschalpreisvereinbarung mit Leistungs-
inhalten, bei der bei entsprechender Sachkenntnis
und Aufmerksamkeit das Verhéltnis von Leistung
und Gegenleistung von vornherein bestimmbar
und erkennbar war, kann wegen Verkiirzung tiber
die Halfte angefochten werden.

=¥ Fur Pauschalpreisvereinbarungen ist charakte-
ristisch, dass die einzelnen preisbildenden Faktoren
nicht offengelegt sind. Ein typischer Fall eines Pau-
schalvertrags liegt vor, wenn der klagende AG das
von ihm gewiinschte Werk rein funktional beschrie-
ben hat, ohne weitere Angaben (etwa zu Mengen
und MaBen) zu machen, und sich die Vertreter der
AN darliber selbst eine Meinung zu bilden und die
auszufihrenden Leistungen zu kalkulieren haben.
= Die Geltendmachung der laesio enormis bei ge-
teilter Leistung erfolgt nur hinsichtlich der noch
ausstandigen Teilleistungen, fur die noch gar kein
Werklohn in Empfang genommen wurde.

= Der Werkunternehmer kann auch nach dem
rechtswirksamen Vertragsriicktritt des Werkbestel-
lers (§ 918 Abs 1 ABGB) der auf den Ersatz des
Nichterfiillungsschadens gerichteten Schadener-
satzklage (§ 921 ABGB) die Einrede der laesio enor-
mis erfolgreich entgegenhalten.

= Die Aufhebung beseitigt nicht nur die Rechtswir-
kung des Vertrags riickwirkend ex tunc, sondern
wirkt sich nach neuerer Rsp auch dinglich ex tunc
aus. Der Vertrag ist so zu betrachten, als ob er nie
zustande gekommen wiére und daher nie Eigentum
erworben worden wiére.

=» Der Rilcktritt beseitigt — anders als die Einrede
der laesio enormis - die Haftungsgrundlage des
Vertrages nicht.

RA Manuel C. Traxler, LL.M. LL.B. BSc. akad. Vkim. ist ge-
schaftsflhrender Gesellschafter der Kanzlei GESSWEIN-
SPIESSBERGER TRAXLER Rechtsanwélte GmbH & Co KG in
AltmUnster.

Kontaktadresse: GESSWEIN-SPIESSBERGER TRAXLER
Rechtsanwalte GmbH & Co KG, MaximilianstraBe 1, 4813
Altminster. Tel: 07612/63420, Fax: 07612/63420-10, E-Mail:
traxler@ra-maximilianhof.at, Internet: www.ra-maximilianhof.at

2. § 934 ABGB; § 351 UGB

§ 934 ABGB ist im biirgerlichen Recht zwingend, zu
Lasten eines Unternehmers aber dispositiv (§ 351
UGB). Ist die Anwendung des § 934 ABGB im kon-
kreten Fall nicht vertraglich ausgeschlossen, kann
sich auch eine bekl Werkunternehmerin ungeachtet
ihrer Eigenschaft als Unternehmerin auf laesio
enormis berufen.

3. §935 HS 3 ABGB

Der Anfechtungsausschluss der laesio enormis
nach § 935 HS 3 ABGB setzt die tatsidchliche
Kenntnis des Verkirzten vom wahren Wert voraus.
Daran fehlt es, wenn der verkiirzte Werkunterneh-
mer bei Unterzeichnung der Leistungsvereinba-
rung das grobe Missverhiltnis zwischen Werkleis-
tung und Werklohn nicht kannte. Es reicht nicht
aus, dass sich der Verkiirzte davon Kenntnis ver-
schaffen hétte kénnen.

4. § 1170a ABGB

= § 1170a ABGB ist auf Pauschalpreisvereinba-
rungen nicht anwendbar.

=* Bei einem Werkvertrag mit Pauschalpreisverein-
barung darf der Unternehmer keine Preiserhohung
fordern, auch wenn das Werk mehr Arbeit oder gro-
Bere Auslagen erfordert, als er vorhergesehen hat-
te. Er trégt die Gefahr der Mehrarbeit ebenso wie
ihm der ganze Nutzen zufillt, wenn sich die Arbeit
als billiger oder leichter herausstellt.

=» Die Anfechtung der zwischen den Parteien ge-
troffenen Pauschalpreisvereinbarung mit Leis-
tungsinhalten, bei der bei entsprechender Sach-
kenntnis und Aufmerksamkeit das Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung von vornherein be-
stimmbar und erkennbar war, wegen Verkiirzung
liber die Hélfte (§ 934 ABGB) ist méglich.
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5. § 1267 ABGB

=» Ein Gllucksvertrag liegt vor, wenn Gegenstand
des Vertrages die Hoffnung auf einen noch unge-
wissen Vorteil ist, nicht aber schon dann, wenn
mit dem Abschluss eines Vertrages ein Risiko oder
eine Chance verbunden ist.

=» Eine Pauschalpreisvereinbarung beim Werkver-
trag, bei der bei entsprechender Sachkenntnis und
Aufmerksamkeit das Verhéltnis von Leistung und
Gegenleistung von vornherein bestimmbar und er-
kennbar war, ist kein Gliicksvertrag.

Sachverhalt:

Der Kl erteilte im Oktober 2017 der erstbekl Gesell-
schaft (deren Geschiftsfithrer der Zweit- und der
Drittbekl sind) den Auftrag, die Eternitfassade an der
Westseite seines Wohnhauses zu entfernen und eine
neue Fassade herzustellen. Vereinbart wurde ein Pau-
schalpreis von € 6.000,-. Die Erstbekl lief} ein Geriist
errichten und begann mit (im Einzelnen festgestellten)
Arbeiten, die vollstindig und ordnungsgemif erbracht
wurden. Von der Durchfithrung weiterer Arbeiten
nahm die Erstbekl auf Wunsch des Kl vorerst Abstand.
Am 8. 12. 2017 legte der Kl dem Zweit- und Drittbekl
jeweils eine (von ihm selbst erstellte) schriftliche ,,Leis-
tungsvereinbarung® vor.

Diese , Leistungsvereinbarung” lautet auszugsweise
wie folgt:

»2. Fiir die bisher erbrachten Leistungen der Baufir-
ma wird ein Betrag in der Hohe von € 4.000 seitens des
Bauherren geleistet.

[...]

3. Mit Unterfertigung dieser Vereinbarung wird sei-
tens der Baufirma bestiitigt, den Betrag von € 4.000 er-
halten zu haben.

[..]

5. Bis spiilestens 1. 7. 2018 sind von der Baufirma
folgende Leistungen zu erbringen:

- Lieferung der zur Fertigstellung notigen Materialien
(Unterputz der Marke Baumit Thermoextra, Textilglas-
gitter, Feinputz bzw Edelputz der Marke Baumit)

- Aufbringen von Unterputz der Marke Baumit Ther-
moextra in einer Schichtstdrke von 5 cm

- Vollflachiges Armieren des Unterputzes mit Textil-
glasgitter

- Endbeschichtung entweder mit Feinputz oder Edel-
putz der Marke Baumit (Spezifizierung und Auswahl
erfolgt durch Bauherren)

- Bei den Endbeschichtungsarbeiten ist eine Kornung
zu wihlen, die der Bestandsfassade gleich kommt, Sei-
tens der Baufirma ist hierzu mit dem Bauherren zuvor
Riicksprache zu halten.

- Reinigungsarbeiten der auf der Liegenschaft im Zu-
ge der Bauarbeiten entstandenen Verschmutzungen

- Demontage und Abholung des Geriistes

6. Fiir die unter Punkt 5 aufgelisteten und noch zu
erbringenden Leistungen wird ein Betrag in der Hohe
von € 2.000 vereinbart, der erst nach Abnahme der Ar-
beiten durch den Bauherren fillig ist.“

6. §§ 1376ff, 1379 ABGB

Eine l"\nderung des Rechtsgrundes liegt vor, wenn
der Entstehungsgrund des Anspruchs geéndert
wird; Hauptgegenstand ist der primére Leistungs-
inhalt. Die bloBe Vereinbarung einer Nebenbestim-
mung ohne Anderung des Rechtsgrundes oder des
Hauptgegenstandes hat keine Novationswirkung,
es liegt vielmehr eine bloBe Schuldinderung iSd
§1379 ABGB vor, welche das urspriingliche
Schuldverhéltnis mit ganz bestimmten Anderungen
hinsichtlich des Inhalts der Verpflichtung fortbeste-
hen lasst und nicht wie bei der Novation das ur-
spriingliche Schuldverhiltnis durch ein neues er-
setzt.

Nach Punkt 8. der Leistungsvereinbarung ist der Kl
im Fall der nicht vollstindigen Erbringung der Pertig-
stellungsarbeiten bis zum 1. 7. 2018 berechtigt, die
noch ausstindigen Arbeiten von einem Unternchmen
seiner Wahl durchfithren zu lassen, wobei fir die an-
fallenden Kosten die Zweit- und Drittbekl jeweils soli-
darisch haften. Der Kl erorterte den Inhalt

der Leistungsvereinbarung mit dem Zweit- ﬁie Anfechtung einer Pau-

und Drittbekl, bevor diese die Vereinbarung  schalpreisvereinbarung

unterzeichneten. Wiren der Zweit- und  mit Leistungsinhalten we-

Drittbekl aufmerksam gewesen, hitten sie ~ 9en Verkirzung Uber die

aufgrund ihrer Branchenkenntnisse erken- Hé‘lﬁe (§ 934 ABGB) ist
méglich.

nen kdnnen, dass die ordnungsgemifle Her-
stellung der im Punkt 5. angefiihrten Leis-
tungen um € 2.000,- nicht méglich ist, sondern die
Kosten tatsidchlich € 9.182,74 brutto betragen. Dies
war dem Zweit- und Drittbekl bei Unterzeichnung
nicht bekannt.

Nach Unterzeichnung leistete der Kl an die Erstbekl
fiir die bisher erbrachten Arbeiten € 4.000,-.

Im Frithjahr 2018 wurde mit den Verputzarbeiten
begonnen. Nachdem 70 Sicke Material verarbeitet wa-
ren, lehnte die Erstbekl die Durchfithrung der weiteren
Arbeiten zu den in der Leistungsvereinbarung genann-
ten Konditionen ab. Nicht festgestellt werden kann,
dass die (unvollstindig gebliebenen) Putzarbeiten per
se sanierungsbediirftig waren. Am 22. 11. 2018 erklirte
der Kl schriftlich, vom Vertrag zuriickzutreten und die
Fertigstellung des Werks von einem anderen Unter-
nehmer durchfithren zu lassen. Dieser stellte dem Kl
fir die Durchfithrung der in Punkt 5. der Leistungs-
vereinbarung bezeichneten Arbeiten € 9.147,91 in
Rechnung, die der Kl bezahlte. An die Erstbekl leistete
der Kl fiir die in Punkt 5. angefithrten Arbeiten keinen
Werklohn.

[Standpunkte der Beteiligten]

Die Kl begehrte (nach Klageeinschriankung) € 7.147,91
sA aus dem Titel des Schadenersatzes. Er bringt im
Wesentlichen vor, urspriinglich sei (miindlich) eine
Pauschale von € 6.000,- fiir simtliche von der Erstbekl
zu erbringenden Leistungen (samt Material) vereinbart
worden. In der Folge habe er mit der Erstbekl (vertre-
ten durch den Zweit- und den Drittbekl) eine neue
Vereinbarung geschlossen, in der die bisherige Pau-
schalpreisvereinbarung tiber € 6.000,- fiir die Herstel-
lung eines Gesamtwerks verschriftlicht worden sei. Die
Leistungen seien grob umschrieben und zwei Teilzah-
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lungen festgelegt worden, und zwar € 4.000,~ fiir die
bisher erbrachten Leistungen und € 2.000,- fiir die
restlichen noch zu erbringenden Leistungen. Da die
Erstbekl die beschriebenen Leistungen nur begonnen
und nicht beendet habe, sei er nach Setzung einer
Nachfrist rechtswirksam vom Werkvertrag zuriickge-
treten und habe mit der Fertigstellung einen anderen
Unternehmer betraut. Unter Berticksichtigung der So-
wiesokosten in Hohe von € 2.000,- seien ihm Mehr-
kosten in Hohe des Klagsbetrags entstanden. In eventu
- sofern das Gericht der Ansicht sein sollte, dass der
gesamte Betrag der urspriinglichen Vereinbarung iiber
€ 6.000,- fiir die Beurteilung des Anspruchs heranzu-
ziehen sei — werde vorgebracht, dass ihm insgesamt
Kosten in Hohe von € 13.147,91 entstanden seien. Ab-
ziiglich der urspriinglich vereinbarten € 6.000,- ergebe
sich ein Differenzbetrag von € 7.147,91. Eventualiter
werde das Klagebegehren auch auf diesen Anspruchs-
grund gestiitzt (AS 115).

Die Bekl bestritten und brachten - soweit fiir das
RevVerfahren noch wesentlich - vor, die Leistungsver-
einbarung basiere einseitig auf den Berechnungen des
KL Es handle sich um keine Pauschalpreisvereinba-
rung, sondern um einen Kostenvoranschlag ohne Ge-
wihr. Der Drittbekl habe in der Folge mehrfach darauf
hingewiesen, dass ein erhohter Materialaufwand auf-
grund der Planunebenheit der zu bearbeitenden Fassa-
de notwendig sein werde. Sollte doch von einem Werk-
lohn von € 2.000,- fiir die in Punkt 5. der Leistungs-
vereinbarung angefithrten Leistungen auszugehen sein,
werde diese Vereinbarung wegen eines vom Kl veran-
lassten Kalkulationsirrtums bzw Wertirrtums, in even-
tu wegen Geschiftsirrtum bzw gemeinsamem Ge-
schiftsirrtum angefochten. In eventu werde der Ver-
trag (einredeweise) wegen Verkiirzung iiber die Hilfte
angefochten. Der Wert der gemif der Leistungsverein-
barung noch zu erbringenden Leistungen iibersteige
den dafiir vereinbarten Werklohn von € 2.000,- um
mehr als das Doppelte. Die Anwendung des § 934
ABGB sei gegeniiber der Erstbekl vertraglich nicht aus-
geschlossen worden.

[Das Verfahren der Vorinstanzen|

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Rechtlich
hielt es die Voraussetzungen fiir die einredeweise Gel-
tendmachung der Verkiirzung tiber die Halfte als ge-
geben. Sei der Werkvertrag infolge der einredeweisen
Geltendmachung der Verkiirzung tiber die Halfte weg-
gefallen, sei den Bekl kein rechtswidriges Handeln vor-
werfbar, weshalb das Klagebegehren nicht erfolgreich
auf schadenersatzrechtliche Grundlagen gestiitzt wer-
den kénne.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des K1 nicht
Folge. Die urspriingliche (miindliche) Vereinbarung
tiber die Umgestaltung der Fassade zu einem Pauschal-
preis von € 6.000,- sei durch eine neue Leistungsver-
einbarung dahin abgedndert worden, dass fiir die be-
reits erbrachten Leistungen, die in Punkt 2. der Leis-
tungsvereinbarung aufgelistet sind, ein Werklohn von
€ 4.000,- und fiir die zukiinftig noch zu erbringenden
Leistungen (laut Punkt 5. der Leistungsvereinbarung)
ein Entgelt von € 2.000,- vereinbart worden sei. Recht-
lich stelle die Leistungsvereinbarung eine Novation iSd

§§ 1376ff ABGB dar. Der Zweit- und der Drittbekl
seien dem Schuldverhilinis beigetreten. Da der erste
Teil der Vereinbarung ordnungsgemif erfiillt und da-
fiir ein angemessenes Entgelt entrichtet worden sei, sei
fiir die Uberpriifung der Berechtigung der Anfechtung
wegen laesio enormis nur der zweite Teil der neu ab-
geschlossenen Leistungsvereinbarung iiber das Pau-
schalentgelt von € 2.000,- fiir die in Punkt 5. der Leis-
tungsvereinbarung festgelegten Leistungsschritte rele-
vant. Zwar seien Pauschalpreisvereinbarungen auch
bei unverhéltnisméfigen Mehrkosten verbindlich. Sei
aber bereits bei Vertragsabschluss klar, dass das ange-
messene Entgelt fiir die zu erbringenden Leistungen
mehr als das Doppelte des vereinbarten Entgelts betra-
ge, sei die Anfechtung wegen laesio enormis zulissig,
Auch der zuvor erkldrte Vertragsriicktritt des Kl schlie-
e die einredeweise Anfechtung des Vertrages wegen
laesio enormis nicht aus. Der Riicktritt lasse den Ver-
trag bis zum Zeitpunkt des Riicktritts bestehen. Werde
zu einem spéteren Zeitpunkt ein Wurzelmangel (wie
die laesio enormis) geltend gemacht, bewirke das die
Beseitigung des ex nunc aufgeldsten Vertragsverhilt-
nisses nunmehr ex tunc. Da ausschliefflich der zweite
Teil der Leistungsvereinbarung (iiber die Erbringung
der in Punkt 5. aufgezdhlten Leistungen zu einem Pau-
schalpreis von € 2.000,-) zu beurteilen sei, sei bei Gel-
tendmachung der laesio enormis ein Anbot der Riick-
gabe der erhaltenen € 4.000,- nicht erforderlich.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Rev zu-
ldssig sei, weil Rsp des OGH zu der Frage fehle, ob nach
einem Vertragsriicktritt die Einrede der Verkiirzung
tiber die Halfte moglich sei. Ferner bestehe keine ein-
heitliche Rsp des OGH zur Frage, ob eine Pauschal-
preisvereinbarung aus dem Grund der Verkiirzung
tiber die Halfte anfechtbar sei.

Aus den Entscheidungsgriinden:
Die Rev des Kl ist zuldssig, sie ist aber nicht berechtigt.

Der RevWerber macht im Wesentlichen geltend, die
laesio enormis sei im Hinblick auf das Charakteristi-
kum einer Pauschalpreisvereinbarung ausgeschlossen.
Zudem wirke die mangels vertragskonformer Leistung
der Erstbekl erfolgte Rucktrittserklirung nach § 918
ABGB (schuldrechtlich) ex tunc, weshalb fiir die da-
nach erfolgte Einrede der laesio enormis, der diese
Wirkung ebenfalls zukomme, kein Raum bleibe.

Dazu ist auszufithren:

1. Zu den Grundlagen der leasio enormis

1.1 Das Rechtsinstitut der laesio enormis (§ 934
ABGB) kniipft an ein objektives Wertmissverhiltnis
an, das sich aus dem Vergleich der vertraglich verein-
barten Leistungen ergibt. Hat eine Vertragspartei nicht
einmal die Hilfte dessen als Gegenleistung erhalten,
was sie selbst hingibt, steht ihr das Gestaltungsrecht
(mittels Klage oder auch Einrede) zu, den Vertrag we-
gen Verkiirzung tiber die Halfte anzufechten. Zweisei-
tig verbindliche Vertrége, die einen Partner massiv be-
nachteiligen, ohne dass dieser Umstand auf den freien
Willen des Benachteiligten zuriickzufiihren ist, sollen
nach dem Willen des Gesetzgebers grundsitzlich kei-
nen Bestand haben. Auch bei einem Werkvertrag mit
Inhalt kann laesio enormis im Hinblick auf die laut
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Vertrag zu erbringenden Werkleistungen im Verhilt-
nis zum vereinbarten Werklohn gegeben sein.V

1.2 '§ 934 ABGB ist im biirgerlichen Recht zwin-
gend. Zu Lasten eines Unternehmers ist die Bestim-
mung aber dispositiv (§ 351 UGB). Da im vorliegen-
den Fall die Anwendung des § 934 ABGB nicht ver-
traglich ausgeschlossen wurde, kann sich auch die Erst-
bekl ungeachtet ihrer Eigenschaft als Unternehmerin
auf laesio enormis berufen (§ 351 UGB)?.

2. Zur Frage der Anfechtung der von den Parteien
getroffenen Pauschalpreisvereinbarung mittels laesio
enormis:

2.1 Das Erstgericht ist dem Vorbringen der Bekl, es
liege lediglich ein Kostenvoranschlag ohne Gewihr
bzw ein summarischer Uberschlag (Schitzungsan-
schlag) vor?, nicht gefolgt. Auch das Berufungsgericht
hat die zwischen den Parteien getroffene Leistungsver-
einbarung dahin ausgelegt, dass fiir die gemif Punkt 5.
noch zu erbringenden Leistungen ein Pauschalentgelt
von € 2.000,- vereinbart worden sei, wobei es seiner
Entscheidung zugrunde legte, dass mit den € 2.000,-
auch die Leistung pauschaliert sein sollte.¥ Davon ist
auch im RevVerfahren (unbeschadet der rechtlichen
Qualifikation der schriftlichen Leistungsvereinbarung
als Novation oder blofie Schuldinderung) auszugehen:

Fir Pauschalpreisvereinbarungen ist charakteris-
tisch, dass die einzelnen preisbildenden Faktoren nicht
offengelegt sind.” Hat der Kl als AG das von ihm ge-
wiinschte Werk rein funktional beschrieben, ohne wei-
tere Angaben wie etwa zu Mengen und Maflen zu ma-
chen und hatten sich dariiber der Zweit- und der Dritt-
bekl als Vertreter der erstbekl AN selbst eine Meinung
zu bilden und die auszufithrenden Leistungen zu kal-
kulieren, liegt ein typischer Fall eines Pauschalvertrags
vor.? )

2.2 Bei Werkvertriagen haben Pauschalpreisverein-
barungen zur Folge, dass der Unternehmer keine
Preiserhohung fordern darf, auch wenn das Werk
mehr Arbeit oder groflere Auslagen erfordert, als der
Werkunternehmer vorhergesehen hatte. Er trigt die
Gefahr der Mehrarbeit ebenso wie ihm der ganze Nut-
zen zufillt, wenn sich die Arbeit als billiger oder leich-
ter herausstellt.” § 1170a ABGB ist auf Pauschalpreis-
vereinbarungen nicht anwendbar.®

2.3 Zur Frage der Anfechtung einer Pauschalpreis-
vereinbarung wegen Verkiirzung tiber die Hilfte hat
der OGH bislang nicht ausfiihrlich Stellung genom-
men:

2.3.1 In der vom RevWerber zit E 5 Ob 237/69%
(RS0022059 [T 2]) wurde zu einer Pauschalpreisver-
einbarung bei einem Werkvertrag ausgefiihrt, es geho-
re zu deren Wesen, dass unter Umstinden entweder
der Unternehmer weit weniger erhalte oder der Bestel-
ler weit mehr bezahlen miisse, als den tatsichlich er-
brachten Leistungen angemessen wire. Da die Einrede
der laesio enormis in erster Instanz fiir unbegriindet
erklirt worden war und dies vom Bekl unbekampft ge-
blieben sei, habe sich der OGH damit im RevVerfahren
nicht mehr zu befassen. Obiter wurde jedoch - ohne
weitere Begriindung - festgehalten, dass mit Riicksicht
auf die Darstellung des Wesens einer Pauschalpreisver-

einbarung auch fiir eine Beriicksichtigung der Verkiir-
zung iiber die Hilfte kein Raum bliebe.

2.3.2 Die E 7 Ob 80/07a'? betraf die Vereinbarung
eines Pauschalhonorars eines Rechtsanwalts, wobei das
Klagebegehren bei Schluss der miindlichen Verhand-
lung nur auf Wucher sowie arglistige Tauschung ge-
stiitzt worden war. Die erstmalige Geltendmachung
von laesio enormis im Rechtsmittelverfahren wurde
als gegen das Neuerungsverbot verstolend angesehen.

2.3.3 Zu 1 Ob 214/09s') war die Frage, ob eine Pau-
schalpreisvereinbarung wegen Verkiirzung iiber die
Hilfte anfechtbar sei, deshalb nicht zu beantworten,
weil die Verjahrungsfrist bereits abgelaufen war.

2.3.4 Gegenstand der vom Berufungsgericht zitier-
ten E 3 Ob 24/20f1? war eine Pauschalhonorarverein-
barung zwischen einer Rechtsanwalts-GmbH und de-
ren Mandanten, die von letzterem (erfolgreich) mittels
Einrede der laesio enormis angefochten wurde. Eine
Auseinandersetzung mit der Zulissigkeit dieser Einre-
de im Hinblick auf das Vorliegen einer Pauschalhono-
rarvereinbarung unterblieb, da die klagende Rechtsan-
walts-GmbH zu dieser Frage kein Bestreitungsvorbrin-
gen erstattet hatte,

2.3.5 Die vom Kl in der Rev angesprochene E 1 Ob
219/09a'" betraf einen Schitzungsanschlag des Hono-
rars fiir eine bestimmte Geschiftsbesorgung durch ei-
nen Rechtsanwalt. Da der Rechtsanwalt die Mandantin
nicht auf einen unvorhergesehenen héheren Aufwand
hingewiesen hatte, ging ihm ein zusitzlicher Anspruch
wegen Mehrarbeit verloren. Die Aussage, § 934 ABGB
schiitze nicht denjenigen (professionellen) Vertrags-
partner, der zwar den mit der ihm iibertragenen Titig-
keit verbundenen zukiinftigen Aufwand einigermafien
abschitzen kann, dennoch aber ein besonders niedri-
ges Entgelt vereinbart, betrifft den Ausschlusstatbe-
stand der Kenntnis des wahren Werts (§ 935 ABGB),
bei dessen Vorliegen das Anfechtungsrecht kraft Ge-
setzes entfillt.

2.4 Im Schrifttum fithrt Thiery'® aus, dass bei Pau-
schalhonorarvereinbarungen, die dadurch charakteri-
siert seien, dass das Entgelt des Rechtsanwalts einen
im Voraus bestimmten Fixbetrag darstellt, zugunsten
des Mandanten sowohl laesio enormis als auch das
Verbot des Wuchers zu beachten seien.

2.5 Auch hinsichtlich der im vorliegenden Fall ge-
troffenen Pauschalpreisvereinbarung ist die Anfech-
tung wegen laesio enormis zulissig: -

1} Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB? § 934 Rz 166,

2) Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1 § 351 Rz 12 mwN.

3) RIS-Justiz RS0021993.

4) Vgl Karasek, ONORM B 21103 Rz 1637.

5) M. Bydlinski in KBB® § 1170a Rz 1.

8) Karasek, ONORM B 2110 Rz 1637; Hussian, Das Vollstandigkeits-
und Mengenrisiko beim Pauschalvertrag, in FS OGEBAU (2008)
203 (207).

7) RS0022059.

8) M. Bydlinskiin KBB® § 1170a Rz 1.

9) OGH 17. 9. 1969.

10) OGH 18. 4. 2007.

11} OGH 10. 8. 2010.

12) OGH 8. 7. 2020,

13) OGH 15, 12, 2008.

14) Die Pauschalhonorarvereinbarung, AnwBl 2006, 431.

zvs [2021] 05

Anfechtung wegen laesio enormis nach Riickiritt beim Werkvertrag

363



ZVB

[BAUVERTRAGSRECHT]

2.5.1 Das (zwingende) Recht auf Authebung des
Vertrags wegen laesio enormis ist nach § 935 HS 3
ABGB dann ausgeschlossen, wenn der Verkiirzte
Kenntnis des wahren Werts hatte. Da feststeht, dass
dem Zweit- und dem Drittbekl bei Unterzeichnung
der Leistungsvereinbarung das grobe Missverhiltnis
zwischen der vereinbarten Werkleistung und dem
Werklohn unbekannt war, ist dieser Anfechtungsaus-
schlussgrund zu verneinen. Der Umstand, dass sich die
Bekl davon Kenntnis verschaffen hétten kénnen, ist be-
deutungslos.’)

2.5.2 5§ 1268 ABGB schliefit die Anfechtung wegen
Verkiirzung {iber die Halfte auch bei Gliicksvertrigen
aus. Gliicksvertrage liegen vor, wenn der Gegenstand
des Vertrags die Hoffnung auf einen noch ungewissen
Vorteil ist, nicht aber schon dann, wenn mit dem Ab-
schluss eines Vertrags ein Risiko oder eine Chance ver-
bunden ist.’®

Bei Pauschalpreisvereinbarungen besteht zwar das
Risiko bzw diese Chance (,,das Wagnis*) fiir beide Tei-
le darin, dass derartige Vereinbarungen verbindlich
sind, auch wenn sich herausstellt, dass die iibernom-
menen Arbeiten die veranschlagten Mengen erheblich
tiber- oder unterschreiten.!” Die maf3gebliche Voraus-
setzung fiir das Vorliegen eines Gliicksvertrags, dass
von Vornherein Unklarheit dariiber herrschen muss,
ob sich der Vertrag im Endergebnis fiir den einen oder
den anderen Vertragsteil vorteilhaft auswirken wird, ist
aber - jedenfalls im vorliegenden Fall - nicht erfiillt,
weil bei entsprechender Sachkenntnis und Aufmerk-
samkeit das Verhiltnis von Leistung und Gegenleis-
tung von vornherein bestimmbar und erkennbar gewe-
sen ware.

2.5.3 Die Rsp wendet den in § 1268 ABGB normier-
ten Ausschluss der laesio enormis analog auf gliicks-
spieldhnliche Vertrdge mit bedeutsamen aleatorischen
Elementen an, weil davon auszugehen ist, dass die Ri-
siken von den Parteien bewusst {ibernommen wurden
und daher die Geltendmachung der laesio enormis
(konkludent) ausgeschlossen ist. Auch dieser Anfech-
tungsausschluss kommt hier nicht zum Tragen, weil
sich weder aus dem Vorbringen noch aus den Feststel-
lungen ableiten ldsst, dass die Bekl das Risiko des Ma-
terialbedarfs und der erforderlichen Arbeitsleistungen
bewusst ibernehmen wollten.

2.6 War die Ex-ante-Beurteilung der Leistungswer-
te moglich und entspricht diese Bewertung den Tat-
bestandsmerkmalen des § 934 ABGB, ist kein Grund
ersichtlich, warum die von den Parteien getroffene
Vereinbarung aufrecht bleiben sollte. Konkrete Argu-
mente gegen diese — bereits vom Berufungsgericht
vertretene Ansicht — werden vom RevWerber nicht
ins Treffen gefithrt. Dem Hinweis auf die Unterneh-
mereigenschaft der Erstbek! ist zu entgegnen, dass
nach § 351 UGB ein vertraglicher Ausschluss der lae-
sio enormis moglich gewesen wire, aber nicht erfolgt
ist.

2.7 Die im Zulassungsausspruch aufgeworfene
Rechtsfrage ist daher dahin zu beantworten, dass die
Anfechtung der in concreto von den Parteien getroffe-
nen Pauschalpreisvereinbarung mit Leistungsinhalten

wegen Verkiirzung tiber die Hilfte (§ 934 ABGB) mog-
lich ist.

3. Zur einredeweisen Geltendmachung der laesio
enormis nach Erklirung des Vertragsriicktritts

3.1 Laesio enormis kann mittels Klage, aber auch
mittels Einrede geltend gemacht werden. Beide Rechts-
behelfe sind jeweils auf die Aufhebung des Vertrags
gerichtet.'® Erst das rechtsgestaltende Urteil des Ge-
richts hebt den Vertrag auf.

3.2 Die Authebung beseitigt nicht nur die Rechts-
wirkung des Vertrags riickwirkend ex tunc!?, sondern
wirkt sich nach neuerer Rsp auch dinglich ex tunc aus,
was der Einordnung als Wurzelmangel entspricht.2?
Der Vertrag ist - wie bei der Irrtumsanfechtung - so
zu betrachten, als ob er nie zustande gekommen wire
und daher nie Eigentum erworben worden wire.2?

3.3 Anders sind die Wirkungen des Vertragsriick-
tritts:

Der begriindete und wirksame Riicktritt vom Ver-
trag (§ 918 Abs 1 ABGB) hat zwar ebenfalls die Auf-
16sung des Vertrags - allerdings mit obligatorischer
Wirkung - zwischen den Vertragsparteien ex tunc
zur Folge? und lasst die gegenseitigen Rechte und
Pflichten aus dem aufgehobenen Vertrag riickwirkend
auf den Abschlusszeitpunkt erloschen.? Erfiillungsan-
spriiche bestehen nicht mehr®), bereits erbrachte Leis-
tungen, allenfalls ihr Wert sind bereicherungsrechtlich
herauszugeben (§ 921 Satz 2 ABGB*).

Der Riicktritt wirkt (fiir sich genommen) jedoch
nicht sachenrechtlich. Ubertragungsakte, die im Hin-
blick auf den Vertrag gemacht wurden, bleiben sachen-
rechtlich giiltig, es besteht lediglich ein schuldrechtli-
cher Anspruch auf Riickiibereignung.9 Zudem lisst
der Riicktritt vom Vertrag den Ersatz des durch die
Nichterfiillung verursachten Schadens unberithrt.2”
Tritt der Glaubiger aufgrund des Verschuldens des
Schuldners vom Vertrag zuriick, kann er das Erfiil-
lungsinteresse (etwa die konkreten Mehraufwendun-
gen infolge Abschlusses eines gleichartigen Deckungs-
geschifts) verlangen (§ 921 ABGB). Schadenersatz-
rechtlich ist trotz obligatorischer Ex-tunc-Vertragsauf-
16sung der Nichterfiillungsschaden zu ersetzen. Die
Haftung beruht auf der Vertragsverletzung. Diese Haf-

15) OGH 10. 7. 2001, 4 Ob 147/01y; Reischauer in Rummel/Lukas,
ABGB* § 935 Rz 10,

16) RS0020414; OGH 7. 8. 2007, 4 Ob 135/07t; 24. 7. 2019, 6 Ob
20/19p RS0018925 [T 4].

17) RS0018079.

18) Perner in Schwimann/Kodek® ABGB § 934 Rz 16

19) RS0018814,

20) OGH 26.5.1997, 20b 522/95 JBl 1008, 41 (Holzner);
17.12. 1998, 20b 325/98b JBl 1999, 537 (Rummel)
13.11.2002, 7 Ob 251/02s JBI 2004, 252 (Riedler); OGH
19. 12, 2006, 10 Ob 77/06f; zust Reischauer in Rummel/Lukas,
ABGB* § 934 Rz 114; Perner in Schwimann/Kodek, ABGB*
Rz 17; P. Bydlinkski in KBB® § 934 Rz 5 mwN.,

21) Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB? § 934 Rz 117.

22) RS0018414; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 921 Rz 53
Reidinger in Schwimann, ABGB* § 918 Rz 50, jeweils mwN,

23) OGH 19. 1. 2010, 10 Ob 68/09m,

24) Reischauer in Rummel/L ukas, ABGB? § 921 Rz 5.

25) P. Bydlinskiin KBB® § 921 Rz 4.

26) Reidinger in Schwimann/Kodek, ABGB* § 918 Rz 50.

27) Reischauer in Rummel/l ukas, ABGB* § 921 Rz 9.
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tungsgrundlage wird durch den Riicktritt nicht besei-
tigt.?®

3.4.1 In der bisherigen Rsp wurde zu einem auf
Rechtsunwirksamkeit eines Vertrags gerichteten Fest-
stellungsbegehren und einem zugleich erhobenen
Rechtsgestaltungsbegehren wegen laesio enormis aus-
gefithrt, dass beide Anspriiche zueinander im Wider-
spruch stehen und bei anfinglicher Rechtsunwirksam-
keit des Vertrags dessen Aufhebung wegen laesio enor-
mis nicht in Betracht kommt.?”

3.4.2 Die Frage, ob laesio enormis ungeachtet einer
nachtriglichen Aufhebung eines Vertrags erfolgreich
geltend gemacht werden kann, wurde in der E 1 Ob
498/35°9 §7. 17/134 RS0024095 zu einem Dauerschuld-
verhiltnis behandelt. Der den Gegenstand dieser Ent-
scheidung bildende Pachtvertrag wurde unter Beru-
fung auf die laesio enormis ex tunc als authebbar er-
achtet, obwohl er bereits (einvernehmlich) ex nunc
aufgeldst worden war.?V

3.5 Im vorliegenden Fall ist ein Zielschuldverhiltnis
(Werkvertrag) zu beurteilen. Folgt man mit dem Beru-
fungsgericht dem Standpunkt des KI, seine Riicktritts-
erkldrung sei wirksam erfolgt, hatte diese Erklirung die
oben beschriebenen (schuldrechtlichen) Folgen. Ist je-
doch die Einrede der laesio enormis erfolgreich, gilt
der Werkvertrag als nicht zustande gekommen.

3.6 Die vom Berufungsgericht im Zulassungsaus-
spruch als erheblich aufgeworfene (zweite) Rechtsfrage
ist daher dahin zu beantworten, dass der Werkunter-
nehmer auch nach dem rechtswirksamen Vertrags-
ricktritt des Werkbestellers (§ 918 Abs 1 ABGB) der
auf den Ersatz des Nichterfiillungsschadens gerichteten
Schadenersatzklage (§ 921 ABGB) die Einrede der lae-
sio enormis erfolgreich entgegenhalten kann.

3.7 Da ohnehin von der Rechtswirksamkeit des
Riicktritts ausgegangen wurde, ist der vom RevWerber
geriigte rechtliche Feststellungsmangel (wegen Fehlens
von Feststellungen zum Riicktrittsgrund und der
Nachfristsetzung) zu verneinen.

4. Zum Vorbringen des Fehlens einer Novation

Der RevWerber bringt weiters vor, die schriftliche
Leistungsvereinbarung sei rechtlich nicht als Novation,
sondern als Schulddnderung (§ 1379 ABGB) zu quali-
fizieren, Liege keine Novation vor, sei die einredeweise
geltend gemachte laesio enormis nicht erfolgreich, weil
die Erstbekl unterlassen habe, die Riickgabe simtlicher
erhaltener Leistungen (somit auch die Riickgabe der
empfangenen Teilzahlung von € 4.000,-) anzubieten.

Diesem Standpunkt ist nur insoweit zu folgen, als
der Leistungsvereinbarung keine novierende Wirkung
zukommt:

4.1 Gegen die Annahme einer Novation iSd
§§ 1376ff ABGB spricht zunichst, dass die Parteien
kein erstinstanzliches Vorbringen zum Vorliegen eines
gemeinsamen Novationswillens erstattet haben. Diese
Absicht wird aber nicht vermutet.” Weiters erfolgte
durch die Leistungsvereinbarung weder eine Anderung
des Rechtsgrundes noch eine Anderung im Hauptge-
genstand der Forderung. Durch die Leistungsvereinba-
rung wurde (ua) die im Werkvertrag urspriinglich ver-
einbarte Leistung der Herstellung einer neuen Fassade
um € 6.000,- insofern geteilt, als den bereits erbrachten

Leistungen ein Betrag von € 4.000,- zugeordnet und
zugleich vereinbart wurde, dass die (niher umschrie-
benen) noch zu erbringenden Leistungen mit € 2.000,~
abgegolten werden. Dass fiir diese Leistungen erstmals
ein Leistungstermin (1. 7. 2018) bestimmt wurde, be-
trifft eine Nebenbestimmung und begriindet ebenfalls
keine Novation. Da der urspriingliche Werkvertrag
zwischen dem Kl und der Erstbekl trotz der Anderun-
gen noch als der alte angesehen werden kann®, liegt
eine - in der Regel eher anzunehmende - blofe
Schuldénderung iSd § 1379 ABGB vor. Diese ersetzt
das urspriingliche Schuldverhiltnis nicht durch ein
neues, sondern lisst dieses mit bestimmten Anderun-
gen hinsichtlich des Inhalts der Verpflichtung fortbe-
stehen.* Dass der Zweit- und Drittbekl auf Wunsch
des Kl hin diesem Vertrag als Schuldner beigetreten
sind (kumulative Schuldiibernahme), fithrt zu keiner
anderen Beurteilung.?

4.2 Aus dem Nichtvorliegen einer Novation kann
der RevWerber aber fiir seinen Prozessstandpunkt kei-
ne Vorteile ableiten:

Wie sich aus der Aktenlage eindeutig ergibt, hat
der Kl den Riicktritt vom Vertrag nur hinsichtlich
der noch ausstindigen Teilleistungen laut Punkt 5.
der Leistungsvereinbarung erklirt. Die Erstbekl hat
die Einrede der laesio enormis nur hinsichtlich die-
ser, gemafl Punkt 5. noch zu erbringenden Teilleis-
tungen erhoben.®® Zu beurteilen ist daher ausschlief3-
lich dieser Teil der Leistungsvereinbarung, fiir den
nach den Feststellungen kein Werklohn geleistet wur-
de. Daraus folgt, dass die vom RevWerber zitierte
Rsp, nach der bei einredeweiser Geltendmachung
der laesio enormis die Riickgabe der bereits empfan-
genen Leistung angeboten werden muss?), hier nicht
anwendbar ist.

4.3 Auch das Fehlen der Bereitschaft der Bekl, die
als-Teilzahlung fiir bereits erbrachte Leistungen erhal-
tenen € 4.000,- riickzuerstatten, hindert somit nicht
den Erfolg der einredeweisen Geltendmachung der lae-
sio enormis. Die vom RevWerber in diesem Zusam-
menhang geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Beru-
fungsverfahrens liegt nicht vor.

5. Der Rev des Kl ist daher nicht Folge zu geben.

Die Entscheidung iiber die Kosten des RevVerfah-
rens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO. -

28) Reischauer in Rummel/l ukas, ABGB* § 921 Rz 6 und 9.

29) OGH 27. 4. 2017, 2 Ob 52/16k SZ 2017/52

30) OGH 8. 10. 1935.

31) Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 934 Rz 4

32) Vgl RS0032417; im Zweifel besteht die Vermutung fiir den Fortbe-
stand des alten Vertrags mit geandertem [nhalt; RS0032303,

33) Neumayr in KBB® §§ 1378-1379 Rz 3

34) RS0032502 [T 5]; RS0032303.

35) Vgl RS0032444.

36) Dazu Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB' § 934 Rz 108.

37) RS0018938
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Anmerkung:

Diese - bereits im Marz ergangene - OGH-Entschei-
dung klirt neben vielen anderen insbesondere zwei
wichtige Rechtsfragen:

Erstens die Moglichkeit der Anfechtung wegen Ver-
kiirzung iiber die Hilfte gem § 934 ABGB beim Werk-
vertrag bei einer zwischen den Parteien getroffenen
Pauschalpreisvereinbarung, bei der bei entsprechender
Sachkenntnis und Aufmerksamkeit das Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung von vornherein bestimm-
bar und erkennbar war. Zweitens Verhaltnis und
Rechtsfolgen der leasio enormis sowie des Riicktritts
beim Werkvertrag,

Zur ersten Rechtsfrage der moglichen Anfechtung
wegen laesio enormis fithrte der OGH aus, dass er ent-
gegen der zu 5 Ob 237/69% obiter dictum und ohne
weitere Begrlindung ergangenen Aussage auch bei ei-
ner Pauschalvereinbarung keinen Raum fiir die Be-
riicksichtigung einer laesio enormis sieht. Es gebe kei-
nen Grund fiir das Aufrechtbleiben der von den Par-
teien getroffenen Vereinbarung, die von den Parteien
getroffene Pauschalpreisvereinbarung mit Leistungsin-
halten sei von den Bekl wirksam wegen Verkiirzung
tiber die Halfte (§ 934 ABGB) angefochten worden.

Die Ex-ante-Beurteilung der Leistungswerte sei
méglich und die Bewertung den Tatbestandsmerkma-
len des § 934 ABGB entsprechend gewesen. Konkrete
Argumente gegen diese - bereits vom Berufungsge-
richt vertretene Ansicht — habe der RevWerber nicht
ins Treffen gefithrt. Ein wegen der Unternehmereigen-
schaft der Erstbekl nach § 351 UGB grundsitzlich
maéglicher vertraglicher Ausschluss der laesio enormis
sei nicht erfolgt.

Das Vorliegen von AnfechtungsausschlieBungs-
griinden — sowohl nach § 935 HS 3 wie nach § 1268
ABGB (analog) - verneinte der OGH;:

Fiir den Anfechtungsgrund des § 935 ABGB fehlte
es an der notwendigen Kenntnis der Verkiirzten vom
groben Missverhiltnis zwischen der vereinbarten
Werkleistung und dem Werklohn bei Unterzeichnung
der Leistungsvereinbarung. Dezidiert stellte der OGH
klar, dass es nicht ausreicht, dass sich die Bekl davon
Kenntnis verschaffen hétten kénnen.

Der von der Rsp analog auf gliicksspielzhnlicheVer-
trige mit bedeutsamen aleatorischen Elementen ange-
wendete § 1268 ABGB war mangels Tatbestandsvor-
aussetzungen unanwendbar: Bei einer Pauschalverein-
barung handelte es sich nicht um einen gliicksspielihn-
lichen Vertrag, wenn das Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung bei entsprechender Sachkenntnis und
Aufmerksamkeit von vornherein bestimmbar und er-
kennbar gewesen wiére und die Verkiirzten das Risiko
des Materialbedarfs und der erforderlichen Arbeitsleis-
tungen nicht bewusst iibernehmen wollten.

Zur zweiten Rechtsfrage fithrt der OGH aus, dass
die laesio enormis (auch) nach Erklirung des Vertrags-
riicktritts mittels Klage oder Einrede geltend gemacht
werden kann.

Hinsichtlich der Wirkungen seien beide Rechtsbe-
helfe auf die Authebung des Vertrags gerichtet, erst das
rechtsgestaltende Gerichtsurteil fithrt aber die Rechts-

folgen herbei: Dabei beseitigt es nicht nur die Rechts-
wirkung des Vertrags riickwirkend ex tunc, sondern
wirkt sich nach neuerer Rsp* - entsprechend der Ein-
ordnung als Wurzelmangel - auch dinglich ex tunc
aus. Dementsprechend ist der (Werk-)Vertrag - wie
bei der Irrtumsanfechtung - so zu betrachten, als ob
er nie zustande gekommen und daher auch nie Eigen-
tum erworben worden wire.

Der Riicktritt (hier: des K1) beseitigte daher lediglich
die obligatorischen, nicht aber die sachenrechtlichen
Wirkungen, weshalb im Hinblick auf den Vertrag ge-
tatigte Ubertragungsakte sachenrechtlich giiltig blie-
ben und (lediglich) ein schuldrechtlicher Anspruch
auf Riickiibereignung bestand. Der Riicktritt beseitigte
die Haftungsgrundlage — anders als die Einrede der lae-
sio enormis — nicht.

Trotz obligatorischer Ex-tunc-Vertragsauflésung
war der Nichterfiillungsschaden zu ersetzen. Der we-
gen Schuldnerverschuldens zuriicktretende Gliubiger
konnte daher gem § 921 ABGB das Erfiillungsinteresse
wie zB die konkreten Mehraufwendungen fiir ein
gleichartiges Deckungsgeschift verlangen.

Der Riicktritt des Werkbestellers wegen Schuldner-
verschuldens schlieSt die Einrede der laesio enormis
des Werkunternehmers nicht aus, weshalb der Werk-
unternehmer die Einrede der laesio enormis der auf
den Ersatz des Nichterfiillungsschadens gerichteten
Schadenersatzklage nach § 921 ABGB auch nach dem
rechtswirksamen Vertragsriicktritt des Werkbestellers
nach § 918 Abs 1 ABGB erfolgreich entgegenhalten
konnte.

Praxistipp:

= In der anwaltlichen Beratungspraxis ist beim Werk-
vertrag nicht nur zu beriicksichtigen, dass die laesio
enormis einrede- oder klagsweise geltend gemacht
werden kann und erst das rechtsgestaltende Urteil
den Vertrag aufhebt, sondern auch, dass diese Gel-
tendmachung auch noch nach dem Riicktritt des
anderen Vertragspartners erfolgen kann,

=» Bei der Wahl zwischen Riicktritt und laesio enormis
sind die weitreichenderen Rechtsfolgen der laesio
enormis hinsichtlich der auch dinglichen Wirkun-
gen zu bedenken.

Tatjana Chiwitt-Oberhammer

38) OGH 17.9. 1968, 5 Ob 237/69.
39) Vglhierzu OGH 26. 5. 1997, 2 Ob 522/95; 17. 12. 1998, 2 Ob 325/
98b; 13. 11. 2002, 7 Ob 261/02s; 19, 12, 2006, 10 Ob 77/06f,
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