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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Schwarzenbacher als Vorsitzenden
sowie den Vizeprasidenten Hon.-Prof. PD Dr. Rassi, die Hofratinnen Mag. Istjan, LL.M., und Mag. Waldstatten und den
Hofrat Dr. Stiefsohn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei * GMBH, *, vertreten durch die CMS
Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in Wien, und der Nebenintervenientin auf Seiten der klagenden Partei
*Aktiengesellschaft, *, vertreten durch die CERHA HEMPEL Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei *
Gesellschaft m.b.H., *, vertreten durch Univ.-Prof. Dr. Gernot Murko und andere, Rechtsanwalte in Klagenfurt am
Worthersee, wegen 2.000.000 EUR sA, Uber die auRBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 28. August 2024, GZ 2 R 64/24g-384, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

[1] Die Nebenintervenientin beauftragte die klagende Generalunternehmerin mit der Herstellung eines
kathodischen Korrosionsschutzes an acht Autobahnbriicken. Die Klagerin beauftragte ihrerseits die beklagte
Subunternehmerin mit der Herstellung des Werks. Der zwischen den Parteien vereinbarte Werklohn betrug
651.616,62 EUR. Der Korrosionsschutz sollte die Korrosion der Bewehrung der Briicken minimieren und ihre
Lebensdauer deutlich verlangern.

[2] In der Schlussrechnung verrechnete die Beklagte der Klagerin 1.209.233,89 EUR.

[3] Die Beklagte stellte den Korrosionsschutz nicht ordnungsgemall her. Er erreichte weder die ausdricklich
vereinbarte und den anerkannten Regeln der Technik entsprechende Mindesthaftzugfestigkeit noch die ausdriicklich
vereinbarte und den anerkannten Regeln der Technik entsprechende durchschnittliche Mindeststarke. Das verringert
seine Lebensdauer, die bei mangelfreier Herstellung 40 Jahre betragen hatte, in einem nicht naher feststellbaren
Ausmal3, aber ,wahrscheinlich deutlich”.

[4] Die Nebenintervenientin forderte die Klagerin zur Mangelbehebung auf, die Klagerin die Beklagte. Die
Beklagte verweigerte die Verbesserung. Die Klagerin beabsichtigt, die Mangel zu beheben. Die Kosten der
Mangelbehebung werden 1.921.927,32 EUR betragen.
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[5] Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil, mit dem der Kldgerin aus dem Titel des Schadenersatzes
(unter Abweisung eines verhadltnismaR3ig geringfligigen Mehrbegehrens sowie einer Aufrechnungseinrede) der
Vorschuss der Mangelbehebungskosten von 1.921.927,32 EUR sA zugesprochen worden war.

Rechtliche Beurteilung

[6] Die beklagte Werkunternehmerin macht in ihrer auBBerordentlichen Revision geltend, sie kénne die klagende
Werkbestellerin, der die Vorinstanzen das Deckungskapital fur die Verbesserung des mangelhaften Werks
zugesprochen haben, mit der Begriindung auf ,Geldersatz” (im Sinn des 8§ 933a Abs 2 iVm § 1167 ABGB - Minderung
des Werklohns) verweisen, dass die Verbesserung fur sie mit einem unverhaltnismal3ig hohen Aufwand verbunden
ware. Es gelingt ihr aber nicht, eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung aufzuzeigen (8 502 Abs 1 ZPO). [6] Die
beklagte Werkunternehmerin macht in ihrer aullerordentlichen Revision geltend, sie konne die klagende
Werkbestellerin, der die Vorinstanzen das Deckungskapital fur die Verbesserung des mangelhaften Werks
zugesprochen haben, mit der Begrindung auf ,Geldersatz” (im Sinn des Paragraph 933 a, Absatz 2, in Verbindung mit
Paragraph 1167, ABGB - Minderung des Werklohns) verweisen, dass die Verbesserung fur sie mit einem
unverhaltnismaBig hohen Aufwand verbunden ware. Es gelingt ihr aber nicht, eine Rechtsfrage von erheblicher

Bedeutung aufzuzeigen (Paragraph 502, Absatz eins, ZPO).

[7] 1. Ob die begehrte Verbesserung eines Werks mit einem unverhdaltnismaRig hohen Aufwand verbunden ist,
ist nach der Rechtsprechung durch eine Abwagung der Interessen der Parteien im Einzelfall zu kldren. Dabei ist nicht
allein auf die Hohe der Verbesserungskosten Bedacht zu nehmen, sondern vor allem auf die Bedeutung des Mangels
und die Wichtigkeit seiner Behebung fir den Besteller. Je bedeutender der Mangel und je vorteilhafter die
Verbesserung fur den Besteller ist, desto eher ist der Verbesserungsaufwand verhaltnismaRig. Fihrt der Mangel nur zu
einem geringen Nachteil, kdnnen schon niedrige Behebungskosten unverhaltnismalig sein. Beeintrachtigt der Mangel
den Besteller dagegen wesentlich, kénnen auch hohe Verbesserungskosten verhaltnismaRig sein (RS0022044, [insb T6,
T12, T13, T18, T28]) - selbst solche, die den Wert des Werks Ubersteigen (RS0121684, [insb T4]; RS0022063, [insb T7]).
Allgemein ist der Verbesserungsaufwand nur dann unverhdltnismal3ig hoch, wenn er in einem offensichtlichen
Missverhaltnis zum Vorteil der Mangelbehebung fiur den Besteller steht (RS0021717). Eine ,Faustregel” fur die
Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit ist, ob ein vernlnftiger Besteller die Mangelbehebung auch auf eigene Kosten
durchfiihren wirde (RS0121684 [T4]). Es liegt am Werkunternehmer, jene Tatsachen zu behaupten und zu beweisen,
aus denen sich die UnverhaltnismaRigkeit des Verbesserungsaufwands ergibt (RS0128891, [insb T2]), weil das ein
rechtsvernichtender Einwand ist.

[8] 2. Die Beklagte meint, das Berufungsgericht sei von dieser Rechtsprechung abgewichen, weil es die gebotene
Interessenabwagung nicht durchgefuhrt habe. Dieser Vorwurf ist falsch: Das Berufungsgericht hat die Bedeutung des
Mangels, auch anhand des Zwecks des Werks, mit der Héhe des Verbesserungsaufwands abgewogen und auf dieser
Grundlage die VerhaltnismaRigkeit bejaht. Dieses Vorgehen halt sich im Rahmen der Rechtsprechung.

[9] 3. Das Ergebnis der Interessenabwagung hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab und ist vom
Obersten Gerichtshof nur zu korrigieren, wenn dem Berufungsgericht eine auffallende Fehlbeurteilung unterlaufen ist
(RS0021717 [T7]; RS0021095). Eine solche zeigt die auRerordentliche Revision nicht auf:

[ 1 0] 3.1. Die Beklagte raumt selbst ein, dass der durch eine schuldhaft vertragswidrige Werkherstellung
Geschéadigte nach der Rechtsprechung den Vorschuss der Verbesserungskosten fordern kann (RS0086353 [T4];
RS0018753 [T6]). lhre Ansicht, es ware auch zu Lasten der Klagerin in die Interessenabwagung einzubeziehen gewesen,
dass sie bisher keine Ersatzvornahme eingeleitet habe, ist vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar. Der von der
Beklagten behauptete Widerspruch der Rechtsprechung betreffend den Vorschuss der Verbesserungskosten zur oben
wiedergegebenen ,Faustregel” flr die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit - ob ein verniUnftiger Besteller die
Mangelbehebung auch auf eigene Kosten durchfiihren wirde - liegt nicht vor: Die ,Faustregel” stellt ndmlich nicht
darauf ab, ob ein verniinftiger Besteller die Mangelbehebungskosten vorstrecken wirde, sondern darauf, ob er die
Mangel beheben lassen wirde, wenn er die Kosten endgultig selbst zu tragen hatte.

[11] 3.2. Das Argument der Beklagten, bei der Interessenabwagung ware (starker) zu berlcksichtigen gewesen,
dass eine Verklrzung der Lebensdauer des Werks wegen der mangelhaften Herstellung bloR ,wahrscheinlich” sei,
entfernt sich von den Feststellungen: Die mangelbedingte Verkiirzung der Lebensdauer des Werks steht ausdrticklich
fest. Nur das konkrete Ausmalf3 der Verklrzung konnte nicht ndher festgestellt werden als ,wahrscheinlich deutlich”.
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[12] 3.3. Es trifft zu, dass der Verbesserungsaufwand sowohl den ursprunglich vereinbarten Werklohn als auch
den von der Beklagten mit der Schlussrechnung angesprochenen (deutlich hoheren) Werklohn erheblich Ubersteigt.
Das macht das Ergebnis der Interessenabwagung des Berufungsgerichts aber noch nicht unvertretbar, weil es bei der
Interessenabwagung nicht nur auf die - in der auBerordentlichen Revision besonders betonte - Hohe der
Verbesserungskosten ankommt, sondern vor allem auf die Bedeutung des Mangels und die Wichtigkeit seiner
Behebung fir den Besteller. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe auch aufgrund der
Negativfeststellung zum Ausmal der (feststehenden) Verkirzung der Lebensdauer des Werks im Einzelfall keine
Umstande bewiesen, aus denen sich die Unverhaltnismaligkeit der Hohe des Verbesserungsaufwands ergeben
konnte, ist keine auffallende Fehlbeurteilung. Die Beklagte hat zwar hohe Verbesserungskosten bewiesen, aber nicht,
dass der mit der Verbesserung verbundene Vorteil des Werkbestellers so gering ware, dass die Verbesserungskosten
unverhaltnismalig hoch waren - zumal weder feststeht, dass die Verkirzung der Lebensdauer des Werks der einzige
Nachteil der Klagerin ist, noch in welchem Ausmal die Lebensdauer des Werks verkurzt wird. Es ist jedenfalls
vertretbar, davon auszugehen, dass ein vernunftiger Besteller die Mangel auf eigene Kosten beheben lassen wirde,
damit das Werk (hier: der kathodische Korrosionsschutz an acht Autobahnbriicken) den anerkannten Regeln der
Technik entspricht.

[13] 3.4. SchlieBlich hat das Berufungsgericht die Bedeutung des Mangels auch anhand des Zwecks des Vertrags
beurteilt, mit dem sich die Beklagte nicht nachvollziehbar auseinandersetzt. Auch insofern gelingt es ihr nicht, eine
auffallende Fehlbeurteilung des Berufungsgerichts bei der Interessenabwagung darzulegen.

[14] 4. Auch die Frage, ob eine Partei auf ein Recht verzichtet hat, hangt von den konkreten Umstanden des
Einzelfalls ab und kann vom Obersten Gerichtshof nur im Fall einer auffallenden Fehlbeurteilung des
Berufungsgerichts beantwortet werden (RS0044298, [insb T3, T29];RS0021095). Eine solche Fehlbeurteilung legt die
auBerordentliche Revision nicht dar: Es steht zwar fest, dass die Parteien die Mangel, deren Verbesserung die Klagerin
beabsichtigt, im Ubergabeprotokoll zunéchst als ,unbehebbar” bezeichnet haben. Das Berufungsgericht hat diese
Erklarung anhand mehrerer Umstande des Einzelfalls, mit denen es sich ausfuhrlich auseinandergesetzt hat, als bloR3e
Wissenserklarung und nicht als Verzicht auf die Verbesserung (und das Deckungskapital dafir) ausgelegt. Die Beklagte
meint zwar, das sei unvertretbar gewesen, geht aber auf die vom Berufungsgericht bericksichtigten Umstande nicht
ein und zeigt auch insofern keine erhebliche Rechtsfrage auf.

[15] 5. Weitere Rechtsfragen spricht die aulRerordentliche Revision nicht an. Sie ist daher zurtckzuweisen.
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