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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisions- und Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Hopf als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbauer, die
Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Dehn und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Hargassner als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. P***** B#***** vyertreten durch Dr. Raimund Danner,
Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagten Parteien 1. W***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Wilhelm
Deutschmann ua, Rechtsanwalte in Linz, und 2. Ing. C*¥**** S**¥** vertreten durch Prof. Haslinger & Partner,
Rechtsanwalte in Linz, wegen 50.000 EUR sA und Feststellung (1.000 EUR), Uber den Rekurs der zweitbeklagten Partei
(Rekursinteresse 51.000 EUR) und die auRerordentliche Revision der klagenden Partei (Revisionsinteresse 51.000 EUR)
gegen den Beschluss und das Teilurteil des Oberlandesgerichts Linz vom 21. Janner 2013, GZ 4 R 197/12m-77, mit
denen den Berufungen beider beklagten Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts Wels vom 11. August 2012,
GZ 2 Cg 270/09x-69, Folge gegeben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aullerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Teilurteil wird gema3§ 508a Abs 2 ZPO mangels der
Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das
Teilurteil wird gemal Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins,
ZPO zuruckgewiesen.

Dem Rekurs der zweitbeklagten Partei gegen den Aufhebungsbeschluss wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Mit Kaufvertrag vom 20. Marz 2009 erwarb der Klager von den Ehegatten H***** ynd P#***%* B¥**%** ajne
Liegenschaft samt neu errichtetem Wohngebaude. Im Zuge der Errichtung des Wohnhauses hatten diese den
Zweitbeklagten mit der Planung der Heizungs-, Sanitar- und LUftungsanlage, die Erstbeklagte hingegen mit der
Errichtung der LUftungs- und Heizungsanlage beauftragt. Zwischen den Beklagten bestand kein Vertragsverhaltnis.

Da der Zweitbeklagte bei der Planung der Heizungsanlage das Problem der hohen Warmeabstrahlung des Kessels
nicht bedacht hatte, war die Heizungsanlage funktionsuntilichtig. Sie musste daher umgeplant und umgebaut werden.
Aus diesem Grund trat H. B***** an die Beklagten heran und forderte eine Ldsung fur dieses Problem. Die Beteiligten
erstatteten diverse Ldsungsvorschlage. Die Empfehlung des Geschaftsfuhrers der Erstbeklagten, den Pelletsofen im
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Wohnraum gegen eine Heizung mit wesentlich weniger Strahlungsverlust auszutauschen, lehnte H. B***** gp,
SchlieRlich wurde beschlossen, den Pelletsofen aus dem Wohnraum in den Technikraum im Keller ein- und
entsprechend umzubauen. Von wem dieser Losungsvorschlag stammte, konnte nicht festgestellt werden.

Die zu hohen Raumtemperaturen wadren nicht entstanden, wenn von vornherein ein Ofen mit geringerer
Warmeabstrahlung eingebaut worden ware. Im Zuge der Verbesserung dieses Mangels hatte der Heizkessel lediglich
eingehaust und isoliert werden mussen. Die Lésungsvorschlage des Zweitbeklagten, den Kessel zu isolieren, die
Ofentulre auszutauschen oder eine Elektropatrone nachzuristen, waren technisch richtig.

Aus einem von der Haftpflichtversicherung des Zweitbeklagten eingeholten Schadensbesichtigungsbericht ergab sich
eine gleichteilige Tragung der Sanierungskosten durch den Zweitbeklagten als Planer einerseits und der Herstellerin
des Ofens andererseits, weil diese das Problem der Warmeabstrahlung nicht bedacht und so den ,Schaden”
verursacht hatten.

Dieser Umbau wurde von der Erstbeklagten durchgefihrt, die Kosten hierfir wurden - zumindest teilweise - von der
Haftpflichtversicherung des Zweitbeklagten Gbernommen. Wer der Erstbeklagten den Auftrag fur die Sanierung
erteilte, kann nicht festgestellt werden.

Im Wohnhaus des Klagers befindet sich im Untergeschol3 ein Technikraum, in welchem sich neben der Luftungsanlage
und einem Schaltschrank fur die gesamte Elektroinstallation, nunmehr auch der Pelletsheizkessel und der Pelletssilo
befinden. Der eingebaute Heizkessel darf nach der 06. Heizungsanlagen- und Brennstoffverordnung (O&. HaBV 2005)
aufgrund seiner Brennstoffwarmeleistung von 5,0 bis 16,5 kW im Haus des Kldgers nur in einem Heizraum aufgestellt
werden. Der Technikraum, in dem die Heizungsanlage errichtet wurde, entspricht aus mehreren Grinden nicht den
Erfordernissen eines solchen Heizungsraums. Sollte ein (neuerlicher) Umbau Gberhaupt méglich sein, so sind die
notwendigen Umbauarbeiten duBerst kompliziert und mit hohem Aufwand verbunden. Die Sanierungskosten wirden
ungefahr 40.000 EUR (exkl USt) betragen. Wirtschaftlich sinnvoll ware ein Austausch des bestehenden Heizkessels
durch eine Warmepumpe. Der Einbau der Warmepumpe wirde 58.336 EUR (inkl USt) kosten, die daftr notwendigen
Elektroinstallationen 1.370 EUR (inkl USt).

Die Ehegatten B***** traten dem Klager samtliche Gewahrleistungs- und Garantieanspruche ab.

Der Klager begehrt von beiden Beklagten zur ungeteilten Hand das Deckungskapital fur die notwendige Sanierung der
umgeplanten und neu errichteten Heizungsanlage aus dem Titel der Gewahrleistung und des Schadenersatzes in Hohe
von 50.000 EUR sA. Auch bei der neu errichteten Heizungsanlage seien grobe Planungs-, und zusatzlich
Ausfihrungsfehler passiert. Da eine Zuordnung der Schadensanteile nicht moéglich sei, wirden beide Beklagten
solidarisch haften. Im Zuge der Sanierung sei ein Uberdimensionierter Heizungskessel eingebaut worden, der nur in
einem Heizraum aufgestellt werden durfe. Eine neuerliche Sanierung erfordere zahlreiche UmbaumaRBnahmen. Da die
gesamten Sanierungskosten nicht abschatzbar seien, habe der Klager auch ein Interesse an der begehrten Feststellung
der solidarischen Haftung der Beklagten fur samtliche ihm aus der fehlerhaften Planung bzw AusfUhrung noch
entstehenden Schaden.

Ungeachtet der Auftragsverhaltnisse flr die fehlgeschlagenen Sanierungsarbeiten hafte die Erstbeklagte fir die
fachgerechte Ausfihrung des Werks. Die versuchte Mangelbehebung durch die Erstbeklagte sei im Auftrag der
Haftpflichtversicherung des Zweitbeklagten erfolgt; zumindest liege eine schlUssige Auftragserteilung vor. Der Einbau
des zweiten, Uberdimensionierten Kessels sei ein Fehler gewesen. Die Erstbeklagte hatte jedenfalls im Zuge des
Einbaus des Uberdimensionierten Heizkessels eine Warnpflicht getroffen. Der Heizkessel sei aufgrund
brandschutztechnischer Vorschriften fur eine Aufstellung auBerhalb eines Heizraums mit direkter Beschickung nicht
zugelassen.

Da der Zweitbeklagte urspriinglich fehlerhaft geplant habe, hafte er nach wie vor fir die fehlerhaft verbesserte
Heizungsanlage. Der Zweitbeklagte habe grob fahrlassig gehandelt, weil er Schutzpflichten verletzt habe.

Der Klager sei schon aus seiner Stellung als Rechtsnachfolger der seinerzeitigen Vertragspartner der Beklagten aktiv
klagslegitimiert. AulRerdem seien ihm samtliche Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriiche aus dem Bauvorhaben
abgetreten worden. Ein Mitverschulden an der misslungenen Sanierung treffe ihn nicht, weil er die vom
Zweitbeklagten vorgeschlagene Sanierungsvariante aus optischen und technischen Grinden ablehnen durfte.



Beide Beklagten bestritten das Klagebegehren dem Grunde und der Héhe nach und beantragten Klagsabweisung. Der
Klager sei zur Geltendmachung von Schadenersatzanspruchen nicht aktiv klagslegitimiert.

Die Erstbeklagte wendete daruber hinaus ein, dass sie den urspringlichen Auftrag mangelfrei erbracht habe. Sie sei
nicht dafur verantwortlich, dass eine Sanierung erforderlich gewesen sei. Da sie vom Klager (bzw dessen
Rechtsvorgangern) nicht mit der Sanierung beauftragt worden sei, sei sie auch nicht passiv klagslegitimiert. Hingegen
sei der Zweitbeklagte in die Sanierung eingebunden gewesen, von ihm habe auch der Vorschlag fur die durchgefuhrte

Sanierungsvariante gestammt.

Der Zweitbeklagte wendete zudem ein, dass der von ihm verursachte Schaden aus dem ursprunglichen Auftrag durch
seine Haftpflichtversicherung liquidiert worden sei. Fur die misslungene Sanierung hafte er aber auch deshalb nicht,
weil er in diese nicht eingebunden gewesen sei. Nach der Lebenserfahrung habe auch nicht damit gerechnet werden
kdénnen, dass bei einer Umplanung und einem Umbau der Heizung grobe und ganz andere Planungsfehler und
zusatzlich auch Ausfuhrungsfehler auftreten wirden. Auch seine Haftpflichtversicherung habe die Sanierung nicht
angeordnet. An der misslungenen Sanierung treffe ihn kein Verschulden, weil die von ihm gemachten
Sanierungsvorschlage technisch richtig gewesen, aber von den Rechtsvorgangern des Klagers abgelehnt worden seien.
Den Klager treffe daher das Alleinverschulden, zumindest aber ein Mitverschulden an der misslungenen Sanierung.
Nach der zwischen ihm und den Rechtsvorgéngern des Kldgers vereinbarten O-Norm B 2110 sei eine allféllige Haftung
fur Schadenersatzanspruche bei einer Auftragssumme bis 200.000 EUR mit hdchstens 10.000 EUR begrenzt, wenn
keine grobe Fahrlassigkeit vorliege. Ihm sei aber, wenn Gberhaupt, nur leichte Fahrlassigkeit vorzuwerfen.

Das Erstgericht gab sowohl dem Leistungs- als auch dem Feststellungsbegehren gegentber beiden Beklagten statt. Die
jeweiligen Vertragsverletzungen der Beklagten seien kausal fir den eingetreten Schaden gewesen. Beide Beklagten
seien sowohl zur ordnungsgemafRen Erfullung des Werkvertrags (Errichtung einer funktionierenden Heizung)
verpflichtet, als auch fur die ordnungsgemafle Ausfihrung der Verbesserung verantwortlich gewesen. Die
Aktivlegitimation des Klagers griinde sich zweifelsfrei auf die Abtretungsvereinbarung.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen der Beklagten Folge. Die gegen die Erstbeklagte gerichteten Klagebegehren
wies es mit Teilurteil ab. Die klagsstattgebende Entscheidung Gber die gegen den Zweitbeklagten erhobenen Begehren
hob es auf und verwies die Rechtssache insofern zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das
Erstgericht zurtick.

Da die Erstbeklagte keine Gewahrleistungs- oder Schadenersatzpflicht aus einer mangelhaften Erfullung des
ursprunglichen Werkvertrags auf Herstellung der vom Zweitbeklagten geplanten Heizanlage getroffen habe, hafte die
Erstbeklagte gegentiber dem Klager auch nicht wegen schuldhafter Verletzung einer bestehenden
Verbesserungspflicht. Da nicht feststehe, wer der Erstbeklagten den Auftrag fur die Sanierungsarbeiten erteilt habe,
kdnne sich der daflur behauptungs- und beweispflichtige Kldger auch nicht auf eine vertragliche Haftungsgrundlage
gegenuber der Erstbeklagten berufen. Die ordentliche Revision sei mangels Vorliegens einer tber den Einzelfall hinaus
bedeutsamen Rechtsfrage iSd§ 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig.Da die Erstbeklagte keine Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzpflicht aus einer mangelhaften Erflllung des urspringlichen Werkvertrags auf Herstellung der vom
Zweitbeklagten geplanten Heizanlage getroffen habe, hafte die Erstbeklagte gegeniiber dem Klager auch nicht wegen
schuldhafter Verletzung einer bestehenden Verbesserungspflicht. Da nicht feststehe, wer der Erstbeklagten den
Auftrag fur die Sanierungsarbeiten erteilt habe, kdnne sich der daftr behauptungs- und beweispflichtige Klager auch
nicht auf eine vertragliche Haftungsgrundlage gegenUber der Erstbeklagten berufen. Die ordentliche Revision sei
mangels Vorliegens einer Uber den Einzelfall hinaus bedeutsamen Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
nicht zulassig.

Bei den vom Klager geltend gemachten Sanierungskosten handle es sich um Schadenersatzanspriiche aus einer
mangelhaften Planungsleistung des Zweitbeklagten. Das Erstgericht habe lediglich eine Abtretung von
Gewabhrleistungs- und Garantieansprichen an den Klager festgestellt und dennoch die Aktivlegitimation des Klagers
zur Geltendmachung von Schadenersatzansprichen ,zweifelsfrei” fir gegeben erachtet. Alleine die Stellung als
Rechtsnachfolger der Verkaufer der Liegenschaft legitimiere den Klager ohne gesonderte Regelung noch nicht zur
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen den Zweitbeklagten. Da sich der Klager aber darauf berufen
habe, dass ihm die Rechtsvorganger nicht nur samtliche Gewahrleistungs- sondern auch Schadenersatzanspriiche
abgetreten hétten, sei der Sachverhalt ergdnzungsbedirftig. Auch fehlten Feststellungen zur vereinbarten ONORM
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B 2110 und zu den vereinbarten AGB. Der Zweitbeklagte hafte flr seinen Planungsfehler. Der Bauherr sei so zu stellen,
wie er stiinde, wenn der Zweitbeklagte eine mangelfreie Planungsleistung erbracht hatte. Der Zweitbeklagte hafte nur
far den Vertrauensschaden, dh daflr, dass er nicht von vornherein eine ordnungsgemalle Heizanlage geplant habe.
Davon umfasst seien auch die Mehrkosten der nachtraglichen Herstellung einer funktionierenden Heizung, nicht aber
jene Kosten, die auch bei einer ordnungsgemaf3en Planung angefallen waren. Auch in diesem Zusammenhang fehlten
die erforderlichen Feststellungen.

Dass der Erstbeklagten bei den Sanierungsarbeiten Fehler unterlaufen und deshalb die SanierungsmaRnahmen nicht
erfolgreich gewesen seien, liege im Addquanzzusammenhang. Ein Fehlverhalten der Erstbeklagten im Zuge der
Schadensbeseitigung gegenliber dem Bauherrn fihre nicht zu einer Kiirzung dessen Ersatzanspruchs gegenlber dem
Zweitbeklagten. Zum Mitverschuldenseinwand des Zweitbeklagten koénne ebenfalls mangels ausreichender
Sachverhaltsgrundlage noch nicht abschlieBend Stellung genommen werden.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshofs sei zuldssig, weil es Uber den Einzelfall hinaus von Bedeutung sei, inwieweit
ein mangelhaft Planender fUr weitere Planungs- oder Ausfihrungsfehler im Zuge der Schadensbehebung durch Dritte
hafte.

Gegen den Aufhebungsbeschluss richtet sich derRekurs des Zweitbeklagten aus dem Revisionsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit einem auf Klageabweisung gerichteten Abdnderungsantrag.

In der Rekursbeantwortung beantragt der Kldager, dem Rekurs nicht Folge zu geben und die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, dass das Ersturteil wiederhergestellt werde.

Gegen das klageabweisende Teilurteil richtet sich dieaulRerordentliche Revision des Klagers wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer vollinhaltlichen
Klagsstattgebung abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen das Teilurteil gerichtete aulerordentliche Revision des Klagers ist nicht zuldssig. Der Rekurs des
Zweitbeklagten gegen den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts ist zuldssig, aber nicht berechtigt.

I. Zur aul3erordentlichen Revision des Klagers:rémisch eins. Zur aulRerordentlichen Revision des Klagers:

1. Soweit der Klager seiner Zulassungsbegrindung ein ,Zusammenwirken” beider Beklagten bei der (misslungenen)
Sanierung zugrunde legt, ist die Revision nicht gesetzmaRig ausgefuhrt, weil sie nicht vom festgestellten Sachverhalt
ausgeht (RIS-Justiz RS0042663 [T1] undRS0043603 [T2, T8];Kodek inRechberger® Rz 9 zu§ 471 ZPQO). Da vom
Erstgericht nicht festgestellt werden konnte, wer der Erstbeklagten den Auftrag fur die Sanierungsarbeiten erteilte,
kann der daflir behauptungs- und beweispflichtige Klager keine vertraglichen Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzanspriiche aus einer Auftragserteilung gegeniber der Erstbeklagten ableiten. Da sich der Erst- und die
Zweitbeklagte auch nicht gemeinschaftlich zur Erstellung der Heizungsanlage verpflichtet haben, haftet die
Erstbeklagte, die keine gewahrleistungsrechtliche Verbesserungspflicht traf, weil ihre Werkleistung nicht mangelhaft
war, auch nicht solidarisch mit dem Zweitbeklagten fur die Naturalherstellung. Der Besteller kann Rechte wegen der
Mangelhaftigkeit einer Werkleistung nur gegen jenen Unternehmer geltend machen, der ihm aus dem Werkvertrag zu
dieser Leistung verpflichtet ist. Es haftet jeder Unternehmer nur fir die bei seiner Werkleistung auftretenden Mangel.
So hat der Oberste Gerichtshof im Zusammenhang mit Vertragen tber ,hardware” einerseits und ,software” (samt
Wartung) andererseits bereits erkannt, dass diesen schon wegen der Verschiedenheit der Vertragspartner kein
einheitlicher, unteilbarer Erfullungsanspruch (im Sinne einer volligen rechtlichen Einheit) zugrunde liegt (RIS-Justiz
RS0018417). Eine Gewahrleistungspflicht eines Werkunternehmers fiur allfdllige Mangel der durch den anderen
Vertragspartner bereitgestellten Software lieBe sich daher - vom Fall anders lautender Vereinbarungen
abgesehen - nicht begrinden (3 Ob 2004/96v).1. Soweit der Klager seiner Zulassungsbegrindung ein
L~Zusammenwirken” beider Beklagten bei der (misslungenen) Sanierung zugrunde legt, ist die Revision nicht
gesetzmallig ausgefuhrt, weil sie nicht vom festgestellten Sachverhalt ausgeht (RIS-Justiz RS0042663 [T1] und
RS0043603 [T2, T8]; Kodek in Rechberger® Rz 9 zu Paragraph 471, ZPO). Da vom Erstgericht nicht festgestellt werden
konnte, wer der Erstbeklagten den Auftrag fur die Sanierungsarbeiten erteilte, kann der dafiir behauptungs- und
beweispflichtige Klager keine vertraglichen Gewahrleistungs- oder Schadenersatzanspriiche aus einer
Auftragserteilung gegeniiber der Erstbeklagten ableiten. Da sich der Erst- und die Zweitbeklagte auch nicht
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gemeinschaftlich zur Erstellung der Heizungsanlage verpflichtet haben, haftet die Erstbeklagte, die keine
gewahrleistungsrechtliche Verbesserungspflicht traf, weil ihre Werkleistung nicht mangelhaft war, auch nicht
solidarisch mit dem Zweitbeklagten fir die Naturalherstellung. Der Besteller kann Rechte wegen der Mangelhaftigkeit
einer Werkleistung nur gegen jenen Unternehmer geltend machen, der ihm aus dem Werkvertrag zu dieser Leistung
verpflichtet ist. Es haftet jeder Unternehmer nur fur die bei seiner Werkleistung auftretenden Mangel. So hat der
Oberste Gerichtshof im Zusammenhang mit Vertragen Uber ,hardware” einerseits und ,software” (samt Wartung)
andererseits bereits erkannt, dass diesen schon wegen der Verschiedenheit der Vertragspartner kein einheitlicher,
unteilbarer Erfullungsanspruch (im Sinne einer vélligen rechtlichen Einheit) zugrunde liegt (RIS-Justiz RS0018417). Eine
Gewabhrleistungspflicht eines Werkunternehmers fir allfallige Mangel der durch den anderen Vertragspartner
bereitgestellten Software lieBe sich daher - vom Fall anders lautender Vereinbarungen abgesehen - nicht begriinden
(3 Ob 2004/96v).

2.In Ermangelung eines (festgestellten) Vertrags zwischen den beiden Beklagten konnte ein solcher hier auch keine
Schutzwirkung zugunsten eines Dritten entfalten. Mit dem Argument, dass ein ausdrucklicher Auftrag des Planers oder
dessen Haftpflichtversicherung an die Erstbeklagte zwar nicht feststellbar gewesen, die Erstbeklagte aber dennoch
vom Zweitbeklagten ,herangezogen” worden sei, entfernt sich der Kldger wiederum vom festgestellten Sachverhalt.

3. Die Erstbeklagte haftet dem Klager aber auch nicht aus einem durch die ,auftragslose” Lieferung des Heizkessels
Jfaktisch” neu entstandenen Vertrag. Die Lehre vom faktischen Vertrag, die das Zustandekommen von
Vertragsabschlissen auch ohne darauf gerichtete (konkludente) Willenserklarungen durch bloRe Inanspruchnahme
von Leistungen und deren Gewahrung in bestimmten Situationen (zB Daseinsvorsorge, 6ffentlicher Verkehr) bejaht,
wird nach hA abgelehnt (Bollenberger in KBB® § 863 Rz 13 mwN;Wiebe in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 863
Rz 27).3. Die Erstbeklagte haftet dem Klager aber auch nicht aus einem durch die ,auftragslose” Lieferung des
Heizkessels ,faktisch” neu entstandenen Vertrag. Die Lehre vom faktischen Vertrag, die das Zustandekommen von
Vertragsabschlissen auch ohne darauf gerichtete (konkludente) Willenserklarungen durch bloRe Inanspruchnahme
von Leistungen und deren Gewahrung in bestimmten Situationen (zB Daseinsvorsorge, 6ffentlicher Verkehr) bejaht,
wird nach hA abgelehnt (Bollenberger in KBB? Paragraph 863, Rz 13 mwN; Wiebe in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.01
Paragraph 863, Rz 27).

4 . Der Annahme eines konkludenten Zustandekommens eines Vertrags zwischen der Erstbeklagten und den
+Rechtsvorgangern des Klagers” steht die schon erwahnte Negativfeststellung, dass nicht festgestellt werden konnte,
wer der Erstbeklagten den Auftrag fir die Sanierung der Heizungsanlage erteilt hatte, entgegen.

5 .Soweit der Klager versucht, unter Hinweis auf eine deliktische Haftung des Erstbeklagten aus einer
Schutzgesetzverletzung versaumtes Vorbringen in der aullerordentlichen Revision nachzuholen, verletzt er das
Neuerungsverbot (8§ 504 Abs 2 ZPO).5. Soweit der Klager versucht, unter Hinweis auf eine deliktische Haftung des
Erstbeklagten aus einer Schutzgesetzverletzung versdaumtes Vorbringen in der auRerordentlichen Revision
nachzuholen, verletzt er das Neuerungsverbot (Paragraph 504, Absatz 2, ZPO).

Mangels einer Rechtsfrage von der Qualitat des§ 502 Abs 1 ZPO ist die Revision daher zurlickzuweisen. Einer weiteren
Begrindung bedarf dieser Zurlckweisungsbeschluss nicht (8 510 Abs 3 ZPO).Mangels einer Rechtsfrage von der
Qualitat des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO ist die Revision daher zurlickzuweisen. Einer weiteren Begrindung
bedarf dieser Zurtckweisungsbeschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Il. Zum Rekurs des Zweitbeklagtenrdmisch zwei. Zum Rekurs des Zweitbeklagten:

1 .Fur die mangelhafte Planung hatte (nur) der Zweitbeklagte einzustehen, weil (nur) seine Werkleistung
mangelbehaftet war. Ein Anspruch der Rechtsvorganger des Klagers auf Verbesserung (8 932 Abs 2 ABGB) bestand
aber nicht. Mangel, wie hier Planungsmangel, die sich bereits in der Funktionsunttchtigkeit des geplanten Objekts
realisiert haben, sind grundsatzlich nicht verbesserungsfahig (vgl 2 Ob 182/10v).1. Fur die mangelhafte Planung hatte
(nur) der Zweitbeklagte einzustehen, weil (nur) seine Werkleistung mangelbehaftet war. Ein Anspruch der
Rechtsvorganger des Klagers auf Verbesserung (Paragraph 932, Absatz 2, ABGB) bestand aber nicht. Mdngel, wie hier
Planungsmangel, die sich bereits in der Funktionsuntlchtigkeit des geplanten Objekts realisiert haben, sind
grundsatzlich nicht verbesserungsfahig vergleiche 2 Ob 182/10v).

2. Die Werkbesteller (hier die Rechtsvorganger des Klagers) hatten daher vom Zweitbeklagten sogleich Preisminderung
oder Wandlung fordern kdnnen (8 922 Abs 1 iVm 8 932 Abs 4 ABGB). Ein Austausch, also die Lieferung einer
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mangelfreien Sache gegen Ruckstellung der erhaltenen mangelhaften Sache (vgl Ofner in Schwimann, ABGB?§ 932
ABGB Rz 16; Bydlinski in KBB® § 932 Rz 3) war aufgrund des festgestellten Sachverhalts nicht moglich. Da aber die
mangelhafte Planung dem Zweitbeklagten vorwerfbar war - dass den Zweitbeklagten an der mangelhaften Planung der
Heizungsanlage kein Verschulden getroffen hatte, hat dieser auch nie behauptet (8 1298 ABGB) -, konnten die
Werkbesteller auch Schadenersatz statt Gewahrleistung vom Zweitbeklagten fordern (8 933a ABGB).2. Die
Werkbesteller (hier die Rechtsvorganger des Klagers) hatten daher vom Zweitbeklagten sogleich Preisminderung oder
Wandlung fordern kénnen (Paragraph 922, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 932, Absatz 4, ABGB). Ein
Austausch, also die Lieferung einer mangelfreien Sache gegen Ruckstellung der erhaltenen mangelhaften Sache
vergleiche Ofner in Schwimann, ABGB? Paragraph 932, ABGB Rz 16; Bydlinski in KBB® Paragraph 932, Rz 3) war
aufgrund des festgestellten Sachverhalts nicht moglich. Da aber die mangelhafte Planung dem Zweitbeklagten
vorwerfbar war - dass den Zweitbeklagten an der mangelhaften Planung der Heizungsanlage kein Verschulden
getroffen hatte, hat dieser auch nie behauptet (Paragraph 1298, ABGB) -, konnten die Werkbesteller auch
Schadenersatz statt Gewahrleistung vom Zweitbeklagten fordern (Paragraph 933 a, ABGB).

3. Nach § 933a Abs 2 zweiter Satz ABGB steht dem Ubernehmer wegen des Mangels selbst der Geldersatz unter
denselben Voraussetzungen zu, unter denen der Ubernehmer gemiR§ 932 Abs 4 ABGB Preisminderung und
Wandlung verlangen kann (RIS-Justiz RS0126731). Aufgrund der Unbehebbarkeit des Mangels der Planungsleistung
hatten daher die Werkbesteller fir den Mangelschaden, dh fir den Nachteil, der in der Mangelhaftigkeit der
Planungsleistung des Zweitbeklagten selbst lag, sogleich Schadenersatz in Form von Geldersatz vom Zweitbeklagten
fordern kénnen.3. Nach Paragraph 933 a, Absatz 2, zweiter Satz ABGB steht dem Ubernehmer wegen des Mangels
selbst der Geldersatz unter denselben Voraussetzungen zu, unter denen der Ubernehmer gemaR Paragraph 932,
Absatz 4, ABGB Preisminderung und Wandlung verlangen kann (RIS-Justiz RS0126731). Aufgrund der Unbehebbarkeit
des Mangels der Planungsleistung hatten daher die Werkbesteller fur den Mangelschaden, dh fiir den Nachteil, der in
der Mangelhaftigkeit der Planungsleistung des Zweitbeklagten selbst lag, sogleich Schadenersatz in Form von
Geldersatz vom Zweitbeklagten fordern kénnen.

4.1. Der Verbesserungsanspruch des Werkbestellers gemaRR§ 932 ABGB verpflichtet den Werkunternehmer zur
Herstellung des vertragsgemaf3en Zustands, der je nach Art des Mangels in der Reparatur der mangelhaften Sache
(Verbesserung ieS) oder im Nachtrag des Fehlenden liegt. Die Verbesserung ist der nach der Ubergabe erhalten
gebliebene Erfullungsanspruch (Ofner in Schwimann, ABGB? § 932 ABGB Rz 12; Zéchling-Jud in Klete?ka/Schauer, ABGB-
ON 1.01 8 932 Rz 6).4.1. Der Verbesserungsanspruch des Werkbestellers gemaR Paragraph 932, ABGB verpflichtet den
Werkunternehmer zur Herstellung des vertragsgemafen Zustands, der je nach Art des Mangels in der Reparatur der
mangelhaften Sache (Verbesserung ieS) oder im Nachtrag des Fehlenden liegt. Die Verbesserung ist der nach der
Ubergabe erhalten gebliebene Erfiillungsanspruch (Ofner in Schwimann, ABGB? Paragraph 932, ABGB Rz 12; Zéchling-
Jud in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 Paragraph 932, Rz 6).

4.2. Da der Anspruch auf Ersatz von Mangelfolgeschdaden keine Parallele zu den Gewahrleistungsrechten des§ 932
ABGB aufweist, gilt fur ihn allgemeines Schadenersatzrecht Bydlinski in KBB® § 933a Rz 10; Zéchling-jud in Klete?
ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 933a Rz 9). Mangelfolgeschaden sind hier all jene Schaden, die infolge der mangelhaften
Planung an anderen Rechtsgutern des Werkbestellers entstanden sind. Die sich in der errichteten
funktionsuntiichtigen Heizungsanlage realisierende mangelhafte Planungsleistung ist ein solcher Mangelfolgeschaden.
Auch Schaden an anderen Gutern des Bestellers, die durch die Verbesserung des mangelhaften Werks
notwendigerweise entstehen mussen, weil es keine andere Methode der Verbesserung als die ,schadliche" gibt, sind
Mangelfolgeschaden (10 Ob 45/05y). Der den Schaden verursachende Zweitbeklagte ist daher nicht nur zum Ersatz des
Mangelschadens gemald § 933a ABGB, sondern auch zum Ersatz des Mangelfolgeschadens gemald § 1295 ff ABGB
verpflichtet.4.2. Da der Anspruch auf Ersatz von Mangelfolgeschdden keine Parallele zu den Gewahrleistungsrechten
des Paragraph 932, ABGB aufweist, gilt fur ihn allgemeines Schadenersatzrecht (Bydlinski in KBB® Paragraph 933 a,
Rz 10; Zochling-Jud in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.01 Paragraph 933 a, Rz 9). Mangelfolgeschaden sind hier all jene
Schaden, die infolge der mangelhaften Planung an anderen Rechtsglitern des Werkbestellers entstanden sind. Die sich
in der errichteten funktionsuntlichtigen Heizungsanlage realisierende mangelhafte Planungsleistung ist ein solcher
Mangelfolgeschaden. Auch Schaden an anderen Gltern des Bestellers, die durch die Verbesserung des mangelhaften
Werks notwendigerweise entstehen mussen, weil es keine andere Methode der Verbesserung als die ,schadliche" gibt,
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sind Mangelfolgeschaden (10 Ob 45/05y). Der den Schaden verursachende Zweitbeklagte ist daher nicht nur zum
Ersatz des Mangelschadens gemal3 Paragraph 933 a, ABGB, sondern auch zum Ersatz des Mangelfolgeschadens gemaf}
Paragraph 1295, ff ABGB verpflichtet.

4.3. Fur Mangelfolgeschaden gilt auch der Grundsatz der Naturalrestitution gemafl38 1323 ABGB. Der Schadiger ist zur
Wiederherstellung des Zustands verpflichtet, wie er ohne das schadigende Verhalten bestinde. Ist die
Naturalherstellung sowohl méglich als auch tunlich, so steht es dem Geschadigten frei, entweder Wiederherstellung
des vorigen Zustands (hier Neuerrichtung einer funktionstiichtigen Heizungsanlage) oder Geldersatz zu verlangen (RIS-
Justiz RS0112887). Der Klager hat sich mit seiner Klage fir den Geldersatz entschieden4.3. Fir Mangelfolgeschaden gilt
auch der Grundsatz der Naturalrestitution gemaR Paragraph 1323, ABGB. Der Schadiger ist zur Wiederherstellung des
Zustands verpflichtet, wie er ohne das schadigende Verhalten bestlinde. Ist die Naturalherstellung sowohl méglich als
auch tunlich, so steht es dem Geschadigten frei, entweder Wiederherstellung des vorigen Zustands (hier
Neuerrichtung einer funktionstiichtigen Heizungsanlage) oder Geldersatz zu verlangen (RIS-Justiz RS0112887). Der
Klager hat sich mit seiner Klage fiir den Geldersatz entschieden.

5. Auf die mangelhafte Planungsleistung des Zweitbeklagten ist auch zurtickzufihren, dass die neue Heizungsanlage
entgegen den landesgesetzlichen Vorschriften der O6. HaBV 2005 auRerhalb eines Heizraums errichtetet wurde. Dabei
handelt es sich um eine adaquate Folge des Fehlers des Zweitbeklagten (der mangelhaften Planungsleistung), weil
nach der Lage des Falls mit Folgeschaden, die - wie hier - im Rahmen von SchadensbehebungsmalRnahmen entstehen,
nach der Lebenserfahrung zu rechnen ist (6 Ob 217/10w; 9 Ob 42/08d mwN [zust Limberg, ZaK 2008, 428]; vgl RIS Justiz
RS0098939; RS0022918; RS0022546). Das Dazwischentreten eines Dritten in den Kausalverlauf, durch dessen Verhalten
ein Schaden entsteht oder sich vergréRert, unterbricht dann den Kausalzusammenhang, wenn mit einer derartigen
Handlung eines Dritten und mit dem dadurch bedingten Geschehensablauf nach der Lebenserfahrung nicht zu
rechnen war (RIS-Justiz RS0022621; RS0022575), er also auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit lag (RIS JustizRS0022940).
Dies war hier aber nicht der Fall.5. Auf die mangelhafte Planungsleistung des Zweitbeklagten ist auch zurtickzufihren,
dass die neue Heizungsanlage entgegen den landesgesetzlichen Vorschriften der O8. HaBV 2005 auRerhalb eines
Heizraums errichtetet wurde. Dabei handelt es sich um eine adaquate Folge des Fehlers des Zweitbeklagten (der
mangelhaften Planungsleistung), weil nach der Lage des Falls mit Folgeschaden, die - wie hier - im Rahmen von
Schadensbehebungsmalinahmen entstehen, nach der Lebenserfahrung zu rechnen ist (6 Ob 217/10w; 9 Ob 42/08d
mwnN [zust Limberg, ZaK 2008, 428]; vergleiche RIS Justiz RS0098939; RS0022918; RS0022546). Das Dazwischentreten
eines Dritten in den Kausalverlauf, durch dessen Verhalten ein Schaden entsteht oder sich vergroRert, unterbricht
dann den Kausalzusammenhang, wenn mit einer derartigen Handlung eines Dritten und mit dem dadurch bedingten
Geschehensablauf nach der Lebenserfahrung nicht zu rechnen war (RIS-Justiz RS0022621; RS0022575), er also
auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit lag (RIS Justiz RS0022940). Dies war hier aber nicht der Fall.

6. Das Berufungsgericht hat aus mehreren Grinden die Aufhebung der Entscheidung hinsichtlich des Zweitbeklagten
beschlossen. Soweit es diese mit dem Uberraschungsverbot (8 182a ZPO) begriindet, haben die Parteien die
Moglichkeit, im fortgesetzten Verfahren Tatumstande und Rechtsansichten vorzubringen, die ihnen zu diesem
rechtlichen Gesichtspunkt erheblich erscheinen (RIS-Justiz RS0037300 [T20]). Wenn das Berufungsgericht zur Klarung
strittiger Fragen, ua zur Hohe des Schadenersatzanspruchs eine Verbreiterung der Tatsachengrundlage fir notwendig
gehalten hat, so kann dem der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten (vgl Kodek in
Rechberger3 Rz 26 zu8 519 ZPO; RIS-JustizRS0042179). In beiden Fallen kann - entgegen der Ansicht des
Zweitbeklagten - nicht davon gesprochen werden, dass dem Klager dadurch Gelegenheit gegeben wird, versaumtes
Vorbringen nachzuholen (vgl Kodek in Rechberger3 Rz 4 zu § 496 ZPO). Der Klager hat seine Aktivlegitimation bereits im
abgefuhrten Verfahren ausdricklich darauf gestitzt, dass ihm die Rechtsvorganger samtliche Gewahrleistungs- und
Schadenersatzanspriiche aus dem Bauvorhaben abgetreten haben. Ein Verstol3 gegen§ 496 Abs 3 ZPO liegt ebenso
nicht vor.6. Das Berufungsgericht hat aus mehreren Griunden die Aufhebung der Entscheidung hinsichtlich des
Zweitbeklagten beschlossen. Soweit es diese mit dem Uberraschungsverbot (Paragraph 182 a, ZPO) begriindet, haben
die Parteien die Méglichkeit, im fortgesetzten Verfahren Tatumstande und Rechtsansichten vorzubringen, die ihnen zu
diesem rechtlichen Gesichtspunkt erheblich erscheinen (RIS-Justiz RS0037300 [T20]). Wenn das Berufungsgericht zur
Klarung strittiger Fragen, ua zur Hohe des Schadenersatzanspruchs eine Verbreiterung der Tatsachengrundlage flr
notwendig gehalten hat, so kann dem der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten
vergleiche Kodek in Rechberger3 Rz 26 zu Paragraph 519, ZPO; RIS-Justiz RS0042179). In beiden Fallen kann - entgegen
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der Ansicht des Zweitbeklagten - nicht davon gesprochen werden, dass dem Klager dadurch Gelegenheit gegeben
wird, versdumtes Vorbringen nachzuholen vergleiche Kodek in Rechberger3 Rz 4 zu Paragraph 496, ZPO). Der Klager
hat seine Aktivlegitimation bereits im abgeflihrten Verfahren ausdricklich darauf gestitzt, dass ihm die
Rechtsvorganger samtliche Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriche aus dem Bauvorhaben abgetreten haben.
Ein VerstoR3 gegen Paragraph 496, Absatz 3, ZPO liegt ebenso nicht vor.

Der Rekurs des Zweitbeklagten ist daher nicht berechtigt.
Der Kostenvorbehalt beruht auf8 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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