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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*****
GmbH, ***** vertreten durch Mag. Thomas Kaumberger, Rechtsanwalt in Pressbaum, wider die beklagte Partei
D*****gmpH, ***** vertreten durch Mag. Andreas Fritz, Rechtsanwalt in Wien, wegen 166.000 EUR sA, infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom
9. Februar 2012, GZ 2 R 169/11d-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Krems
an der Donau vom 26. Juli 2011, GZ 6 Cg 15/11g-9, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.230,72 EUR (darin 371,78 EUR USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin hatte von der Beklagten am 22. 10. 2010 eine nicht betriebsbereite Diesellokomotive gekauft und sie
unmittelbar nach Ubernahme der Beklagten mit dem Auftrag zur Reparatur (Herstellung der Betriebsbereitschaft)
unter Leistung einer Anzahlung auf den Werklohn Ubergegeben; die Lokomotive befindet sich seit damals bei der
Beklagten.

Die Klagerin begehrt 166.000 EUR und brachte dazu vor, die Beklagte habe die Reparaturarbeiten nicht bis zum
vereinbarten Termin durchgefuhrt, die Klagerin bestehe allerdings auf Vertragserfullung und Reparatur. Die
Herstellung der Betriebsbereitschaft durch eine Fachwerkstatte koste mindestens 108.000 EUR; abzlglich des noch
offenen Werklohnrests von 12.000 EUR begehre die Klagerin daher 96.000 EUR als Erfullungsinteresse in Form der
Mangelbehebungskosten: Sie begehre weiters 70.000 EUR als Verdienstentgang, weil aufgrund der noch nicht
fertiggestellten Reparatur mehrere Auftrage versaumt worden seien. Den Verdienstentgang hat die Klagerin - trotz
Erdrterung - nicht naher aufgeschlusselt.

Das Berufungsgericht hat das Urteil des Erstgerichts bestatigt, mit dem die Klage ohne Durchfihrung eines
Beweisverfahrens wegen UnschlUssigkeit abgewiesen worden ist. Der Ersatz des Nichterfullungsschadens gemaR § 921
ABGB setze einen Rucktritt vom Vertrag gemall § 918 ABGB voraus, einen solchen habe die Klagerin auch nach
Erorterung nicht erklart, sondern ausdricklich am Vertrag festgehalten. Die Schadenersatzanspriiche infolge
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Verdienstentgangs beruhten nach dem Vorbringen auf verschiedenen Auftragen und hatten einer Aufschltsselung
bedurft, um den Streitgegenstand im Falle einer Teilabweisung einzelnen Geschaftsfallen zuordnen zu kénnen; ein
einheitlicher Gesamtschaden liege nach den Behauptungen nicht vor.Das Berufungsgericht hat das Urteil des
Erstgerichts bestatigt, mit dem die Klage ohne Durchfihrung eines Beweisverfahrens wegen UnschlUssigkeit
abgewiesen worden ist. Der Ersatz des Nichterfillungsschadens gemdal3 Paragraph 921, ABGB setze einen Rucktritt
vom Vertrag gemal3 Paragraph 918, ABGB voraus, einen solchen habe die Klagerin auch nach Erdrterung nicht erklart,
sondern ausdrucklich am Vertrag festgehalten. Die Schadenersatzanspriche infolge Verdienstentgangs beruhten nach
dem Vorbringen auf verschiedenen Auftragen und hatten einer Aufschllisselung bedurft, um den Streitgegenstand im
Falle einer Teilabweisung einzelnen Geschaftsfallen zuordnen zu kénnen; ein einheitlicher Gesamtschaden liege nach
den Behauptungen nicht vor.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist unzuldssig. Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden § 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch
des Berufungsgerichts hangt die Entscheidung nicht von der Lésung einer erheblichen Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO
ab.Die Revision ist unzuldssig. Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (Paragraph 508 a, Absatz
eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts hangt die Entscheidung nicht von der Ldsung einer erheblichen
Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO ab.

1. Zur Mangelhaftigkeit

Mangel des erstgerichtlichen Verfahrens, die in der Berufung zwar geltend gemacht, vom Berufungsgericht aber
verneint werden, kénnen - von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen - nach standiger
Rechtsprechung in der Revision nicht mehr gertigt werden (RIS-Justiz RS0042963; RS0106371; RS0043172; Zechner in
Fasching/Konecny? IV/18 528 ZPO Rz 44; Kodek inRechberger, ZPO? § 503 Rz 9)Mdingel des erstgerichtlichen
Verfahrens, die in der Berufung zwar geltend gemacht, vom Berufungsgericht aber verneint werden, kénnen - von hier
nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen - nach standiger Rechtsprechung in der Revision nicht mehr
gerligt werden (RIS-Justiz RS0042963; RS0106371; RS0043172; Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 Paragraph 528, ZPO
Rz 44; Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 503, Rz 9).

Der Rechtsmittelwerber hat in einer Verfahrensriige wegen Verletzung des Verbots der
Uberraschungsentscheidung die Relevanz des behaupteten VerfahrensverstoRes darzutun, also darzulegen, welchen
Verlauf das Verfahren genommen hatte, wenn der Fehler unterblieben ware. Im Falle der mangelnden SchlUssigkeit
wegen des Fehlens anspruchsbegriindender Tatsachenbehauptungen hat der Rechtsmittelwerber somit darzulegen,
welche konkreten Behauptungen er aufgestellt hatte, wenn ihm nach Erérterung Gelegenheit dazu geboten worden
ware (RIS-Justiz RS0037095 [T6]).

Die Klagerin macht in ihrer Revision unzuldssig bereits verneinte Verfahrensmangel erster Instanz geltend, ohne
aufzuzeigen, welches schlUssige Vorbringen sie erstattet hatte.

2. Zur Rechtsriige

Voraussetzung der Gewahrleistung ist die vorbehaltlose Entgegennahme der vom Schuldner als Vertragserfullung
angebotenen Leistung durch den Glaubiger (3 Ob 295/05m mwN; RIS-JustizRS0018234 [T16]). Auch zur Rechtslage
nach dem GewRAG 2001 wurde die frithere Rechtsprechung fortgeschrieben, dass Gewéhrleistungsanspriiche und auf
Gewahrleistung gegriindete Einwendungen erst nach Ubergabe des Kaufobjekts oder dann erhoben werden kénnen,
wenn der Kaufer in Annahmeverzug geraten, wenn die Gefahr auf ihn Ubergegangen ist (4 Ob 147/10m; RIS-Justiz
RS0018460).

Das Berufungsgericht ist von diesen Grundsatzen nicht abgewichen. Der unstrittig bisher nicht erflllte Werkvertrag ist
aufrecht; die Diesellokomotive wurde der Kldgerin bisher nicht als repariert zur Ubernahme angeboten. Die Klagerin
verlangt zwar Schadenersatz wegen Nichterfullung des Werkvertrags Uber die Reparatur (Erflllungsinteresse in Form
des Kostenersatzes fir ein Deckungsgeschaft nach § 921 Satz 1 ABGB), besteht aber zugleich auf Erfullung des
Reparaturauftrags. Hieflr fehlt es an einer Anspruchsgrundlage.Das Berufungsgericht ist von diesen Grundsatzen
nicht abgewichen. Der unstrittig bisher nicht erflillte Werkvertrag ist aufrecht; die Diesellokomotive wurde der Klagerin
bisher nicht als repariert zur Ubernahme angeboten. Die Kldgerin verlangt zwar Schadenersatz wegen Nichterfiillung
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des Werkvertrags Uber die Reparatur (Erfullungsinteresse in Form des Kostenersatzes fir ein Deckungsgeschaft nach
Paragraph 921, Satz 1 ABGB), besteht aber zugleich auf Erfillung des Reparaturauftrags. Hieflr fehlt es an einer
Anspruchsgrundlage.

Die Klage ist unschlUssig, weil das Sachbegehren der Klagerin materiell-rechtlich aus den zu seiner Begrindung
vorgetragenen Tatsachenbehauptungen nicht abgeleitet werden kann (4 Ob 274/01z; vgl RIS-JustizRS0037516 [T2]).
Zutreffend hat das Berufungsgericht aufgezeigt, dass die Klagseinbringung unter den hier gegebenen Umstanden
(Prozesserklarung der Klagerin, am Vertrag festzuhalten) nicht als konkludenter Vertragsriicktritt gedeutet werden
kann.Die Klage ist unschlissig, weil das Sachbegehren der Kldgerin materiell-rechtlich aus den zu seiner Begrindung
vorgetragenen Tatsachenbehauptungen nicht abgeleitet werden kann (4 Ob 274/01z; vergleiche RIS-JustizRS0037516
[T2]). Zutreffend hat das Berufungsgericht aufgezeigt, dass die Klagseinbringung unter den hier gegebenen Umstdanden
(Prozesserklarung der Klagerin, am Vertrag festzuhalten) nicht als konkludenter Vertragsriicktritt gedeutet werden
kann.

3. Der Frage, ob eine Klage schlissig ist, kommt im Allgemeinen keine tber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu
(RIS-Justiz RS0116144, RS0037780).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 41 Abs 1, § 50 Abs 1 ZPO. Da die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung auf
die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr Schriftsatz der zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung.4. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 41, Absatz eins,, Paragraph 50, Absatz eins, ZPO.
Da die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr
Schriftsatz der zweckentsprechenden Rechtsverteidigung.
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