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@ Veroffentlicht am 12.04.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Gerstenecker als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Univ. Doz. Dr. Bydlinski, Dr.
Fichtenau und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*****Aktiengesellschaft,
**%%% vertreten durch Dr. Hannes Pflaum, Dr. Peter Karlberger, Dr. Manfred Wiener und Mag. Wilfried Opetnik,
Rechtsanwadlte in Wien, wider die beklagte Partei Gemeinnitzige Siedlungsgesellschaft A***** Gesellschaft mbH,
***%*% vertreten durch Dr. Johann Stohr, Rechtsanwalts-Kommandit-Partnerschaft Dr. Stéhr in Wien, wegen 407.293
EUR sA, infolge auRBerordentlicher Revision und Rekurses der beklagten Partei gegen das Teil- und Zwischenurteil sowie
den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 16. November 2004, GZ 6 R 1/04t-111, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 3. Mai 2004, GZ 17 Cg 33/00k-104,
teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

1. Der mit dem angefochtenen Zwischenurteil verknlpfte Zurlickverweisungsbeschluss gilt als nicht beigesetzt.

2. Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass das Ersturteil als Zwischenurteil wie folgt zu lauten hat:
.Das Klagebegehren besteht dem Grund nach zu Recht."

Die Entscheidung Uber die bisherigen Kosten des Verfahrens erster Instanz und des Rechtsmittelverfahrens bleibt dem
Endurteil vorbehalten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Am 5. 11. 1993 beauftragte die beklagte Partei die klagende Partei mindlich, als Generalunternehmerin ein auf einer
Wiener Liegenschaft befindliches Haus aufzustocken und einen ,Dachausbau" vorzunehmen. Der schriftliche
Bauvertrag wurde im Marz 1994 unterfertigt. Die klagende Partei wusste im Zeitpunkt der Auftragserteilung, dass die
der beklagten Partei erteilte Baubewilligung am 31. 12. 1993 ablaufen werde und fiir die Bauarbeiten im Ubrigen eine
Forderungszusage der MA 50 vorlag. Ihr war ferner bekannt, dass die beklagte Partei die Erhéhung der
Forderungsmittel - diese sollten letztlich insgesamt 1,987.456,67 EUR betragen - beantragt hatte. Diesem Antrag wurde
mit Schreiben der MA 50 vom 25. 1. 1994 stattgegeben. Aus ,Griinden besonderer Vorsicht" hatte die beklagte Partei
bei der MA 50 zuvor eine Fristerstreckung fir den Baubeginn bis zum 31. 3. 1994 erwirkt. Der von der beklagten Partei
mit der Ortlichen Bauaufsicht beauftragte Baumeister, der auch den Bauplan verfasst ,und Vermittlerfunktion
.zwischen dem Bauherrn und der klagenden Partei" hatte sowie in Fragen der ,Baudurchfihrung ... Vertreter der
beklagten Partei" war, teilte Vertretern der klagenden Partei seine Uberzeugung mit, es diirfe vor dem Vorliegen einer
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schriftlichen Bewilligung des Antrags auf Erhéhung der o6ffentlichen Férderung nach deren Richtlinien mit den
Bauarbeiten nicht begonnen werden. Es war ihm und ,allen anderen Beteiligten" Uberdies klar, dass die erteilte
Baubewilligung ihre Wirksamkeit verlieren werde, wenn mit den Bauarbeiten nicht bis zum 31. 12. 1993 begonnen
worden sei. Deshalb wollte der Baumeister ,bei der Baubehorde ausloten, welches Mindestmald an Arbeiten
tatsachlich als Baubeginn" anerkannt werden wuirde, ,um die Baubewilligung zu konsumieren". Der zustandige
,Sachbearbeiter" der MA 37 teilte ihm die nach dessen Ansicht gebotenen Arbeiten mit. Diese Information gab der
Baumeister auch Vertretern der klagenden Partei weiter. Danach zeigte die klagende Partei der Baubehorde den
Baubeginn mit 29. 11. 1993 an und besorgte entweder noch im November oder auch erst im Dezember 1993 -
entsprechend einer Mitteilung des Baumeisters Uber die gebotenen Arbeiten - die Baustelleneinrichtung, vermaR die
Dachaufbauten, machte Hohenaufnahmen, 6ffnete die Dachhaut und schloss sie wieder. Diese Arbeiten hatten einen
Wert von ATS 15.000. Sie waren bei richtigem Verstandnis der Bauvorschriften nicht als Baubeginn und Konsumierung
der bis 31. 12. 1993 gultigen Baubewilligung anzusehen. Die Streitteile gingen jedoch damals davon aus, dass die
Baubehorde diese ,vereinbarten MaBRnahmen ... als Konsumation der Baubewilligung" billigen werde, weil der
Baumeister ,den Kontakt mit der Baubehorde gerade deshalb aufgenommen hatte und er aufgrund dieses Kontakts
sagte, welche MalRnahmen gesetzt werden sollten".

Bereits bei einer Besprechung im Herbst 1993 ,im Rahmen der Abschlussverhandlungen" fir das Bauvorhaben der
beklagten Partei, an dem der Prokurist der klagenden Partei, die Geschaftsfihrerin der beklagten Partei, ein freier
Mitarbeiter der beklagten Partei, deren Finanzbuchhalterin und der Baumeister beteiligt waren, hatte der freie
Mitarbeiter der beklagten Partei betont, es musse ,mit dem Bau ehestens begonnen werden", weil die Baubewilligung
mit Ende des Jahres ,auslaufe". Er ,bezeichnete die Situation ausdricklich als 'prekar™. Der Baumeister erklarte, ,man
sei in einer 'Zwickmuhle™. Einerseits misse man nach Baurecht mit dem Bau beginnen, andererseits ,dirfe man
aufgrund forderungsrechtlicher Bestimmungen noch nicht beginnen". Der Baumeister sagte damals ausdrucklich zu,
.den Umfang der zuldssigen Arbeiten noch abzuklaren". Bei einem Gesprach einige Tage spater, an dem auch die
Geschéftsfuhrer der klagenden und der beklagten Partei beteiligt waren, wurde wiederum ,die Problematik des
Baubeginnes erdrtert". Insofern einigten sich ,die Beteiligten" darauf, ,dass in Absprache mit dem zustandigen
Sachbearbeiter bei der Férderungsstelle ein Mindestmald an Baueinrichtungen bzw an Baubeginn durchgefihrt werde,
sodass der Baubeginn gewahrt bleibe". Deshalb hatte der Baumeister den bei der Baubehodrde zustandigen
Sachbearbeiter gefragt, ob ,als Baubeginn akzeptiert werde", wenn die beklagte Partei ,die Baustelleneinrichtung
auffiihren und das Dach 6ffnen werde". Da Letzterer das bejahte, informierte der Baumeister die klagende Partei ,iber
den zuldssigen Umfang der Arbeiten", die im Wesentlichen ,in der Vorbereitung der Baustelleneinrichtung, dem
Aufstellen eines Containers, Baustellenhiitten und dem Offnen der Dachhaut" bestehen sollten. Die Aufstellung eines
Krans lieB der Baumeister nicht zu. Er begriindete das damit, eine solche Malinahme dokumentiere ,gegentber den
Mietern und Behdrden ein Bauen", was ,kein 'schonender Baubeginn™ sei. Die klagende Partei drangte den
Baumeister in der Folge mehrmals, ,das Aufstellen der benétigten drei Krane freizugeben". Dieser antwortete jeweils,
»dies sei nicht moglich, weil noch keine Forderung zugesagt worden sei". Bereits bei einer Besprechung am 5. 11. 1993
war die klagende Partei ,von vertretungsbefugten Mitarbeitern der beklagten Partei ausdriicklich angewiesen" worden,
sie musse ,auf Weisungen" des Baumeisters ,warten"; dieser ,wirde ihr sagen, was und wann zu geschehen habe".
Eine Besprechung in den Raumen der MA 50 Ende Februar oder Anfang Marz 1994, an der auch die Geschaftsfuhrerin
der beklagten Partei teilgenommen und die ,férderungstechnische Belange" zum Gegenstand hatte, ,endete mit dem
erklarten Ziel, nunmehr mit der Bauflihrung offiziell zu beginnen". Danach erhielt die klagende Partei vom Baumeister
im Marz 1994 ,die Freigabe zur Aufstellung von Kranen"; daraufhin stellte sie unverziglich Krane auf. Die klagende
Partei hatte Uber alle ,Ressourcen" verfigt, mit den Bauarbeiten bereits im Dezember 1993 zu beginnen. Anlasslich der
Dachoéffnung erkannte sie einen - gegenliber den von der beklagten Partei zur Verfligung gestellten Planen - anderen
Verlauf tragender Mauern. Uberdies ,stellten sich auch die Béden anders dar als urspriinglich angenommen". Bei den
vorbereitenden Arbeiten wurde der klagenden Partei klar, dass die ihr aufgetragenen Bauarbeiten eine
bewilligungspflichtige Umplanung voraussetzten. Ein ,Planwechsel" war indes nur so lange méglich, als eine aufrechte
Baubewilligung bestand. Die klagende Partei fiihrte schlieBlich bis zum Ablauf des Jahres 1993 weder jene Arbeiten
aus, die nach der erteilten Baubewilligung moglich und fur deren Konsumierung ausreichend gewesen wdren, noch
bereitete sie den erforderlichen Planwechsel vor. Sie warnte Uberdies die beklagte Partei nicht, dass ,die



durchgefihrten Arbeiten im Ernstfall letztlich nicht als Baubeginn" und damit auch nicht ,als Konsumierung der bis 31.
12. 1993 befristeten Baubewilligung angesehen werden kénnten bzw, dass dann auch ein Planwechsel nicht mehr
moglich" sein werde.

Die klagende Partei setzte die Arbeiten erst im Marz 1994 fort. Im April 1994 verfligte die Baubehodrde die
Baueinstellung mit der Begrindung, die Wirksamkeit der erteilten Baubewilligung sei ,wegen nicht rechtzeitigen
Baubeginns" abgelaufen. Rechtsmittel blieben erfolglos. Die , alte Baubewilligung hatte mit kleinen MalBnahmen" - etwa
solchen ,im Bereich des Stiegenhauses oder der Mauerbanke" oder auch durch das ,Unterfangen eines Tragers oder
das Herstellen von Schalungen als Vorbereitung von Betonierungsarbeiten u.v.m." - konsumiert werden kénnen.
Dadurch ware allenfalls ein geringfugiger frustrierter Aufwand entstanden.

Der Baumeister war von der klagenden Partei jedenfalls vor dem 31. 12. 1993 auf die Abweichungen der Pldne von den
Naturgegebenheiten und auf die Notwendigkeit einer Plananderung hingewiesen worden. Die beklagte Partei hatte
,0hne groRere Komplikationen die bestehenden Einreichunterlagen" in Gestalt eines Auswechslungsplans ,oder
moglicherweise auch einer Neuplanung" der Baubehdrde zur Genehmigung mit dem Hinweis vorlegen kénnen, dass
geringfugige ,hohenmaRige Abweichungen gegentber dem Flachenwidmungsplan" vorldgen. In solchen Fallen ist es
»in Wien durchaus Usance", dass nach § 69 Wr BauO ,sehr haufig 'geringfligige' Abweichungen" gegenlber den
Bestimmungen des Flachenwidmungsplans ,toleriert werden, wobei diese 'geringfligigen' Abweichungen manchmal
sogar 'relativ groR' sind". Beim Bauvorhaben der beklagten Partei ware es durch die gebotenen Plananpassungen
»durchaus méglich gewesen ..., vermutlich noch" innerhalb des ersten Quartals 1994 eine Baugenehmigung fur die
erorterten Abweichungen zu erwirken. Die Pldne waren jedenfalls bis Ende Janner 1994 ,umgezeichnet".Der
Baumeister war von der klagenden Partei jedenfalls vor dem 31. 12. 1993 auf die Abweichungen der Plane von den
Naturgegebenheiten und auf die Notwendigkeit einer Plandnderung hingewiesen worden. Die beklagte Partei hatte
.,ohne groBere Komplikationen die bestehenden Einreichunterlagen" in Gestalt eines Auswechslungsplans ,oder
moglicherweise auch einer Neuplanung" der Baubehérde zur Genehmigung mit dem Hinweis vorlegen kdénnen, dass
geringfugige ,hohenmaRige Abweichungen gegentber dem Flachenwidmungsplan" vorlagen. In solchen Fallen ist es
»in Wien durchaus Usance", dass nach Paragraph 69, Wr BauO ,sehr haufig 'geringflgige' Abweichungen" gegenulber
den Bestimmungen des Flachenwidmungsplans ,toleriert werden, wobei diese 'geringfigigen' Abweichungen
manchmal sogar 'relativ groR' sind". Beim Bauvorhaben der beklagten Partei ware es durch die gebotenen
Plananpassungen ,durchaus moglich gewesen ..., vermutlich noch" innerhalb des ersten Quartals 1994 eine
Baugenehmigung fir die erdrterten Abweichungen zu erwirken. Die Plane waren jedenfalls bis Ende Janner 1994
Lsumgezeichnet".

Die klagende Partei begehrte zuletzt den Zuspruch von 407.293 EUR sA inklusive Umsatzsteuer und brachte - auf die
Kernbehauptungen reduziert - vor, der Klageanspruch ergebe sich aus dem Herstellungsaufwand bis zur endgtltigen
Untersagung der Fortfihrung der Bauarbeiten durch die Baubehérde und aus dem der klagenden Partei - nach § 1168
Abs 1 ABGB wegen vertragskonformen Verhaltens zu leistenden - Gewinn in Hoéhe von 5 % des um den
Herstellungsaufwand reduzierten vereinbarten Werklohns von 3,176.920,11 EUR. Die beklagte Partei wendete im
Wesentlichen ein, die Baubehdrde habe die Baufortfihrung im April 1994 deshalb untersagt, weil die Wirksamkeit der
erteilten Baubewilligung mit Ende des Jahres 1993 abgelaufen sei. Die klagende Partei habe absprachewidrig bis Ende
1993 nicht jene BaumaRnahmen gesetzt, die zur Konsumierung der Baubewilligung erforderlich gewesen waren. Die
erbrachten Leistungen seien unbrauchbar. Der klagenden Partei sei mit dem Offnen der Dachhaut am 20. 12. 1993
bekannt geworden, dass die vorliegenden Plane nicht Grundlage der bewilligten Baufihrung sein kénnten. Sie habe
daher gewusst, dass es neuer Plane bedurfe, ferner aber auch, dass die Baufihrung ab Marz 1994 unzulassig sei. lhr
falle auch eine Verletzung der Warnpflicht zur Last, hatte sie doch die beklagte Partei informieren mussen, dass die
1993 erbrachten Leistungen die Baubewilligung nicht konsumieren kénnten. Die klagende Partei hafte der beklagten
Partei Uberdies fur alle Vermdgensnachteile aus der Nichtdurchfihrung des Bauvorhabens; diese Uberstiegen den
Klageanspruch und wirden aufrechnungsweise eingewendet. Das Erstgericht wies das Klagebegehren im nunmehr
dritten Rechtsgang ab. Nach dessen Ansicht war der Parteiwille bei Abschluss des mundlichen Bauvertrags vom 5. 11.
1993 darauf gerichtet, die Wirksamkeit der Baubewilligung durch einen dem Baurecht entsprechenden Baubeginn zu
erhalten. Die von der klagenden Partei noch 1993 erbrachten Leistungen hatten dieser Anforderung nicht gentgt. Die
bis Ende 1993 flir eine Konsumierung der Baubewilligung erforderlichen Arbeiten waren im Einklang mit den
Forderungsrichtlinien der MA 50 gestanden. Die klagende Partei hatte warnen mussen, dass die von ihr bis Ende 1993
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erbrachten Leistungen fur eine Konsumierung der Baubewilligung nicht ausreichten. Auf die Auskunft des
Sachbearbeiters der Baubehorde, die dem von der beklagten Partei beauftragten Baumeister erteilt worden sei, hatte
sich die klagende Partei nicht verlassen durfen. Der Ablauf der Wirksamkeit der Baubewilligung Ende 1993 falle daher
in den Verantwortungsbereich der klagenden Partei, sodass ihr weder ein Anspruch auf Werklohn fir die erbrachten
Leistungen noch nach § 1168 Abs 1 ABGB zustehe.Die klagende Partei begehrte zuletzt den Zuspruch von 407.293 EUR
sA inklusive Umsatzsteuer und brachte - auf die Kernbehauptungen reduziert - vor, der Klageanspruch ergebe sich aus
dem Herstellungsaufwand bis zur endglltigen Untersagung der Fortfiihrung der Bauarbeiten durch die Baubehdérde
und aus dem der klagenden Partei - nach Paragraph 1168, Absatz eins, ABGB wegen vertragskonformen Verhaltens zu
leistenden - Gewinn in Hohe von 5 % des um den Herstellungsaufwand reduzierten vereinbarten Werklohns von
3,176.920,11 EUR. Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, die Baubehdrde habe die Baufortfihrung im April
1994 deshalb untersagt, weil die Wirksamkeit der erteilten Baubewilligung mit Ende des Jahres 1993 abgelaufen sei.
Die klagende Partei habe absprachewidrig bis Ende 1993 nicht jene BaumaRnahmen gesetzt, die zur Konsumierung
der Baubewilligung erforderlich gewesen waren. Die erbrachten Leistungen seien unbrauchbar. Der klagenden Partei
sei mit dem Offnen der Dachhaut am 20. 12. 1993 bekannt geworden, dass die vorliegenden Pldne nicht Grundlage der
bewilligten Baufihrung sein kdnnten. Sie habe daher gewusst, dass es neuer Plane bedurfe, ferner aber auch, dass die
Baufuhrung ab Marz 1994 unzulassig sei. lhr falle auch eine Verletzung der Warnpflicht zur Last, hatte sie doch die
beklagte Partei informieren mussen, dass die 1993 erbrachten Leistungen die Baubewilligung nicht konsumieren
konnten. Die klagende Partei hafte der beklagten Partei Uberdies fur alle Vermdgensnachteile aus der
Nichtdurchfiihrung des Bauvorhabens; diese Uberstiegen den Klageanspruch und wirden aufrechnungsweise
eingewendet. Das Erstgericht wies das Klagebegehren im nunmehr dritten Rechtsgang ab. Nach dessen Ansicht war
der Parteiwille bei Abschluss des mundlichen Bauvertrags vom 5. 11. 1993 darauf gerichtet, die Wirksamkeit der
Baubewilligung durch einen dem Baurecht entsprechenden Baubeginn zu erhalten. Die von der klagenden Partei noch
1993 erbrachten Leistungen hatten dieser Anforderung nicht genigt. Die bis Ende 1993 fUr eine Konsumierung der
Baubewilligung erforderlichen Arbeiten waren im Einklang mit den Férderungsrichtlinien der MA 50 gestanden. Die
klagende Partei hatte warnen mussen, dass die von ihr bis Ende 1993 erbrachten Leistungen fir eine Konsumierung
der Baubewilligung nicht ausreichten. Auf die Auskunft des Sachbearbeiters der Baubehorde, die dem von der
beklagten Partei beauftragten Baumeister erteilt worden sei, hatte sich die klagende Partei nicht verlassen dirfen. Der
Ablauf der Wirksamkeit der Baubewilligung Ende 1993 falle daher in den Verantwortungsbereich der klagenden Partei,
sodass ihr weder ein Anspruch auf Werklohn fir die erbrachten Leistungen noch nach Paragraph 1168, Absatz eins,
ABGB zustehe.

Das Berufungsgericht traf auf Grund des von ihm - durch einverstandliche Verlesung des Akteninhalts - erganzten
Beweisverfahrens weitere Feststellungen, die groRtenteils bereits im eingangs wiedergegebenen Sachverhalt enthalten
sind. Abgesehen davon stellte es noch fest:

Fir die klagende Partei sei vor dem Offnen der Dachhaut insbesondere nicht erkennbar gewesen, dass der Verlauf
tragender Mauern im Bauplan unrichtig eingezeichnet gewesen sei. ,In der Bauwirtschaft" sei ,die Annahme eines
Gewinnanteils von 3 % realistisch".

Auf dem Boden des nach Ansicht des Berufungsgerichts malRgebenden Sachverhalts sprach es mit Zwischenurteil aus,
dass ,das Klagebegehren" dem Grunde nach zu Recht bestehe, und erkannte mit Teilurteil, dass die Klageforderung
mit zumindest 114.369,12 EUR zu Recht, die geltend gemachte Gegenforderung dagegen nicht zu Recht bestehe,
sodass die beklagte Partei schuldig sei, der klagenden Partei 114.369,12 EUR samt 5 % Zinsen seit 21. 5. 1998 binnen
14 Tagen zu zahlen. Ferner sprach es aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei und die Rechtssache
Jhinsichtlich der Entscheidung Uber den Ubrigen Teil des Klagebegehrens zur neuerlichen Verhandlung" und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen werde. Nach dessen Uberzeugung hat der Unternehmer gemaR §
1168 Abs 1 ABGB auch dann Anspruch auf den Werklohn fir erbrachte, jedoch in der Folge wertlos gewordene
Teilleistungen, wenn die Fertigstellung des Werks durch Umstande in der Bestellersphare vereitelt worden sei. Solche
Umstande seien Handlungen oder Unterlassungen des Bestellers oder seiner Leute, Ereignisse in der Person des
Bestellers, ,seiner Unternehmung oder Wirtschaft", oder auch die Beschaffenheit der von ihm beigestellten Stoffe.
Auch der von der beklagten Partei beigestellte Plan sei ein Stoff iSd § 1168a ABGB. Das Unterbleiben der Ausfihrung
des Werks infolge einer untauglichen Anweisung des Bestellers falle gleichfalls in dessen Sphare. Der Unternehmer
habe die Preisgefahr dagegen dann zu tragen, wenn er eine Warnpflicht schuldhaft verletzt habe. Der Baumeister als
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Vertreter der beklagten Partei habe der klagenden Partei einen bestimmten, bis Ende des Jahres 1993 zu leistenden
Umfang an Bauvorbereitungsarbeiten vorgeschrieben. Dabei handle es sich um eine Anweisung nach § 1168a ABGB.
Diese Anweisung sei der beklagten Partei zuzurechnen, sei sie doch von deren Vertreter mit ihrem Wissen und Willen
erteilt worden. Das Risiko einer zur Realisierung des Werks untauglichen Anweisung habe wie das Risiko des
Ausbleibens der erforderlichen &ffentlich-rechtlichen Bewilligungen grundsatzlich der Besteller zu tragen. Die
Warnpflicht des Unternehmers bestehe an sich auch gegenlber einem sachkundigen oder durch einen
Sachverstandigen beratenen Besteller. Dem sachkundigen Besteller falle jedoch ein Mitverschulden an einer allfalligen
Warnpflichtverletzung zur Last, wenn er die Untauglichkeit der dem Unternehmer erteilten Anweisung habe erkennen
kénnen. Die Warnpflicht des Unternehmers erstrecke sich grundsatzlich auch auf das Baubewilligungsrecht, obgleich
im Allgemeinen der Besteller das Risiko der Nichterteilung einer Baubewilligung zu tragen habe. Die Warnpflicht
entfalle indes, wenn sich der Besteller selbst von der Untauglichkeit ,,des von ihm beigestellten Stoffes etc Uberzeugen"
kdénne. Das gelte allerdings nur dann, wenn der Unternehmer annehmen dirfe, dass der Besteller ,iber Mangel in
seiner Sphare durchaus Bescheid" wisse und ,das Risiko der Werkerstellung dennoch" Gbernehme. Eine Warnpflicht
gegenlber einem Besteller, der ein ihm voll bewusstes Risiko in Kauf nehme, wére sinnlos. Die beklagte Partei habe
Uber die mit dem Ablauf der Wirksamkeit der Baubewilligung Ende 1993 verbundene Problematik ohnehin Bescheid
gewusst. Deshalb habe der Baumeister als ihr Vertreter einen Verhaltensplan entwickelt, der ,eine Gratwanderung
zwischen den Erfordernissen des Baurechts einerseits und den - wenn auch allenfalls nur vermeintlichen -
Anforderungen des Forderungsrechts andererseits" gewesen sei. Es sei ferner ,allen Beteiligten" klar gewesen, dass
.der mundlichen Zusage des zustandigen Sachbearbeiters der Baubehodrde zwar eine gewisse Verlasslichkeit"
zukomme, sie aber nicht geeignet sei, von den Erfordernissen nach zwingendem Recht zu dispensieren. Am Verhalten
der beklagten Partei hatte sich auch nichts gedndert, wenn die klagende Partei auf die Unverbindlichkeit der ihrem
Vertreter von einem Mitarbeiter der Baubehdrde erteilten Auskunft hingewiesen hatte, habe doch die beklagte Partei
JJjedenfalls negative Konsequenzen fUr ihr Férderungsansuchen vermeiden" wollen. Es sei um Foérderungen von
insgesamt 1,987.456,67 EUR gegangen. Insofern habe die klagende Partei keine Warnpflicht zu erfillen gehabt, weil
eine solche Pflicht nur innerhalb der Leistungspflicht des Unternehmers bestehe. Die klagende Partei habe aber die
beklagte Partei auf die Untauglichkeit der von Letzterer zur Verfligung gestellten Plane hingewiesen. Danach ware es
Aufgabe der beklagten Partei gewesen, rechtzeitig fur die Beistellung des erforderlichen Auswechslungsplans Sorge zu
tragen. Eine Pflicht der klagenden Partei, die Ubereinstimmung der beigestellten Pldne mit den Verhéltnissen in der
Natur zu prifen, habe nicht bestanden. Sie habe auf die Richtigkeit der von einem Sachkundigen hergestellten Plane
vielmehr vertrauen diirfen, habe es doch fiir deren - erst mit dem Offnen der Dachhaut erkennbar gewordene -
Unrichtigkeit vor Beginn der Bauarbeiten keinen Anhaltspunkt gegeben. Eine Unternehmerpflicht zur Erhebung aller
besonderen Umstande fur die Durchfiihrung des Auftrags nach einem als Vertragsgrundlage allenfalls mafRgebenden
Leistungsverzeichnis betréfe nur ,eine verkehrsiibliche Uberpriifung der Ortlichkeit, nicht aber eine ein Offnen der
Dachhaut erfordernde Nachprifung der Plane der beklagten Partei". Die - nach der Baubewilligung vorgesehene - Frist
zur Vorlage der Statik innerhalb eines Monats vor Beginn der Bauarbeiten diene ersichtlich nicht dem Zweck, ,dadurch
rechtzeitig allfallige Unrichtigkeiten der von der beklagten Partei selbst erstellten Pldne aufzuzeigen". Aber selbst wenn
die klagende Partei eine solche Pflicht verletzt hatte, mangle es an einem Rechtswidrigkeitszusammenhang mit einem
Schaden aus der verflugten Baueinstellung, sei diese doch nicht mit dem Fehlen oder der Unrichtigkeit der Statik
begrindet worden. Der klagenden Partei sei demnach keine Warnpflichtverletzung anzulasten. Sie habe somit
Anspruch auf das vereinbarte Entgelt nach § 1168 Abs 1 ABGB. Der Besteller habe die dort geregelte Anrechnung zu
begehren. Er habe Uberdies die Behauptungs- und Beweislast zum Umfang der Anrechnung, sofern der Unternehmer
Abzlge von der Werklohnforderung - wie teilweise hier - nicht selbst vorgenommen habe. Die beklagte Partei habe
soweit kein konkretes Vorbringen erstattet. Deshalb sei das Klagebegehren ,jedenfalls in dem AusmaR spruchreif, als
die zugrunde liegende Berechnung des Gewinnanteils nach Einschatzung des Sachverstandigen als 'realistisch’
einzustufen" sei. Das Begehren der klagenden Partei entspreche einem Gewinn von 5 %. lhr stiinden aber zumindest 3
% zu. Uber das Mehrbegehren - auch zu den eingeklagten Herstellungskosten - werde das Erstgericht im fortgesetzten
Verfahren zu entscheiden haben. Die aufrechnungsweise eingewendete, ziffernmaRig nicht konkretisierte
Gegenforderung bestehe nicht zu Recht, falle doch der klagenden Partei kein Verschulden an der unterbliebenen
Fertigstellung des Werks zu Last. Die ordentliche Revision sei nicht zul3ssig, weil ,die Bedeutung der vorliegenden
Entscheidung ... Gber den Einzelfall nicht" hinausgehe. Das Schwergewicht der Berufungsentscheidung betreffe ferner
die Losung nicht revisibler Tatfragen.Auf dem Boden des nach Ansicht des Berufungsgerichts maligebenden
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Sachverhalts sprach es mit Zwischenurteil aus, dass ,das Klagebegehren" dem Grunde nach zu Recht bestehe, und
erkannte mit Teilurteil, dass die Klageforderung mit zumindest 114.369,12 EUR zu Recht, die geltend gemachte
Gegenforderung dagegen nicht zu Recht bestehe, sodass die beklagte Partei schuldig sei, der klagenden Partei
114.369,12 EUR samt 5 % Zinsen seit 21. 5. 1998 binnen 14 Tagen zu zahlen. Ferner sprach es aus, dass die ordentliche
Revision nicht zuldssig sei und die Rechtssache ,hinsichtlich der Entscheidung Uber den Ubrigen Teil des
Klagebegehrens zur neuerlichen Verhandlung" und Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen werde. Nach
dessen Uberzeugung hat der Unternehmer gemaR Paragraph 1168, Absatz eins, ABGB auch dann Anspruch auf den
Werklohn fUr erbrachte, jedoch in der Folge wertlos gewordene Teilleistungen, wenn die Fertigstellung des Werks
durch Umstande in der Bestellersphare vereitelt worden sei. Solche Umstande seien Handlungen oder Unterlassungen
des Bestellers oder seiner Leute, Ereignisse in der Person des Bestellers, ,seiner Unternehmung oder Wirtschaft", oder
auch die Beschaffenheit der von ihm beigestellten Stoffe. Auch der von der beklagten Partei beigestellte Plan sei ein
Stoff iSd Paragraph 1168 a, ABGB. Das Unterbleiben der Ausfihrung des Werks infolge einer untauglichen Anweisung
des Bestellers falle gleichfalls in dessen Sphare. Der Unternehmer habe die Preisgefahr dagegen dann zu tragen, wenn
er eine Warnpflicht schuldhaft verletzt habe. Der Baumeister als Vertreter der beklagten Partei habe der klagenden
Partei einen bestimmten, bis Ende des Jahres 1993 zu leistenden Umfang an Bauvorbereitungsarbeiten
vorgeschrieben. Dabei handle es sich um eine Anweisung nach Paragraph 1168 a, ABGB. Diese Anweisung sei der
beklagten Partei zuzurechnen, sei sie doch von deren Vertreter mit ihrem Wissen und Willen erteilt worden. Das Risiko
einer zur Realisierung des Werks untauglichen Anweisung habe wie das Risiko des Ausbleibens der erforderlichen
offentlich-rechtlichen Bewilligungen grundsatzlich der Besteller zu tragen. Die Warnpflicht des Unternehmers bestehe
an sich auch gegeniber einem sachkundigen oder durch einen Sachverstandigen beratenen Besteller. Dem
sachkundigen Besteller falle jedoch ein Mitverschulden an einer allfalligen Warnpflichtverletzung zur Last, wenn er die
Untauglichkeit der dem Unternehmer erteilten Anweisung habe erkennen kénnen. Die Warnpflicht des Unternehmers
erstrecke sich grundsatzlich auch auf das Baubewilligungsrecht, obgleich im Allgemeinen der Besteller das Risiko der
Nichterteilung einer Baubewilligung zu tragen habe. Die Warnpflicht entfalle indes, wenn sich der Besteller selbst von
der Untauglichkeit ,des von ihm beigestellten Stoffes etc Uberzeugen" kénne. Das gelte allerdings nur dann, wenn der
Unternehmer annehmen dirfe, dass der Besteller ,(iber Mangel in seiner Sphare durchaus Bescheid" wisse und ,das
Risiko der Werkerstellung dennoch" Ubernehme. Eine Warnpflicht gegenliber einem Besteller, der ein ihm voll
bewusstes Risiko in Kauf nehme, ware sinnlos. Die beklagte Partei habe Gber die mit dem Ablauf der Wirksamkeit der
Baubewilligung Ende 1993 verbundene Problematik ohnehin Bescheid gewusst. Deshalb habe der Baumeister als ihr
Vertreter einen Verhaltensplan entwickelt, der ,eine Gratwanderung zwischen den Erfordernissen des Baurechts
einerseits und den - wenn auch allenfalls nur vermeintlichen - Anforderungen des Férderungsrechts andererseits"
gewesen sei. Es sei ferner ,allen Beteiligten" klar gewesen, dass ,der mundlichen Zusage des zustandigen
Sachbearbeiters der Baubehdrde zwar eine gewisse Verlasslichkeit" zukomme, sie aber nicht geeignet sei, von den
Erfordernissen nach zwingendem Recht zu dispensieren. Am Verhalten der beklagten Partei hatte sich auch nichts
gedndert, wenn die klagende Partei auf die Unverbindlichkeit der ihrem Vertreter von einem Mitarbeiter der
Baubehorde erteilten Auskunft hingewiesen hatte, habe doch die beklagte Partei ,jedenfalls negative Konsequenzen
far ihr Forderungsansuchen vermeiden" wollen. Es sei um Forderungen von insgesamt 1,987.456,67 EUR gegangen.
Insofern habe die klagende Partei keine Warnpflicht zu erfiillen gehabt, weil eine solche Pflicht nur innerhalb der
Leistungspflicht des Unternehmers bestehe. Die klagende Partei habe aber die beklagte Partei auf die Untauglichkeit
der von Letzterer zur Verfugung gestellten Plane hingewiesen. Danach ware es Aufgabe der beklagten Partei gewesen,
rechtzeitig fur die Beistellung des erforderlichen Auswechslungsplans Sorge zu tragen. Eine Pflicht der klagenden
Partei, die Ubereinstimmung der beigestellten Pldne mit den Verhéltnissen in der Natur zu prifen, habe nicht
bestanden. Sie habe auf die Richtigkeit der von einem Sachkundigen hergestellten Plane vielmehr vertrauen durfen,
habe es doch fiir deren - erst mit dem Offnen der Dachhaut erkennbar gewordene - Unrichtigkeit vor Beginn der
Bauarbeiten keinen Anhaltspunkt gegeben. Eine Unternehmerpflicht zur Erhebung aller besonderen Umstande fur die
Durchfuhrung des Auftrags nach einem als Vertragsgrundlage allenfalls maRgebenden Leistungsverzeichnis betrafe
nur ,eine verkehrsiibliche Uberprifung der Ortlichkeit, nicht aber eine ein Offnen der Dachhaut erfordernde
Nachprifung der Plane der beklagten Partei". Die - nach der Baubewilligung vorgesehene - Frist zur Vorlage der Statik
innerhalb eines Monats vor Beginn der Bauarbeiten diene ersichtlich nicht dem Zweck, ,dadurch rechtzeitig allfallige
Unrichtigkeiten der von der beklagten Partei selbst erstellten Plane aufzuzeigen". Aber selbst wenn die klagende Partei
eine solche Pflicht verletzt hatte, mangle es an einem Rechtswidrigkeitszusammenhang mit einem Schaden aus der



verflgten Baueinstellung, sei diese doch nicht mit dem Fehlen oder der Unrichtigkeit der Statik begrindet worden. Der
klagenden Partei sei demnach keine Warnpflichtverletzung anzulasten. Sie habe somit Anspruch auf das vereinbarte
Entgelt nach Paragraph 1168, Absatz eins, ABGB. Der Besteller habe die dort geregelte Anrechnung zu begehren. Er
habe Uberdies die Behauptungs- und Beweislast zum Umfang der Anrechnung, sofern der Unternehmer Abzlge von
der Werklohnforderung - wie teilweise hier - nicht selbst vorgenommen habe. Die beklagte Partei habe soweit kein
konkretes Vorbringen erstattet. Deshalb sei das Klagebegehren ,jedenfalls in dem Ausmaf3 spruchreif, als die zugrunde
liegende Berechnung des Gewinnanteils nach Einschatzung des Sachverstandigen als 'realistisch' einzustufen" sei. Das
Begehren der klagenden Partei entspreche einem Gewinn von 5 %. |hr stiinden aber zumindest 3 % zu. Uber das
Mehrbegehren - auch zu den eingeklagten Herstellungskosten - werde das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren zu
entscheiden haben. Die aufrechnungsweise eingewendete, ziffernmalig nicht konkretisierte Gegenforderung bestehe
nicht zu Recht, falle doch der klagenden Partei kein Verschulden an der unterbliebenen Fertigstellung des Werks zu
Last. Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil ,die Bedeutung der vorliegenden Entscheidung ... Uber den
Einzelfall nicht" hinausgehe. Das Schwergewicht der Berufungsentscheidung betreffe ferner die Losung nicht revisibler
Tatfragen.

Die Revision der beklagten Partei ist, wie sich aus den Ausfihrungen unter 3. ergeben wird, zuldssig; sie ist teilweise
auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung
1. Warnpflicht

Nach den in zweiter Instanz getroffenen erganzenden Feststellungen war sich die beklagte Partei des Risikos, die
bestehende Baubewilligung mit den BauvorbereitungsmalRnahmen, die von der klagenden Partei bis Ende 1993
gesetzt wurden, allenfalls nicht konsumieren zu kénnen, voll bewusst, wollte sie doch durch ihre ,Gratwanderung", wie
das Berufungsgericht treffend formulierte, die Konsumierung der Baubewilligung bis Ende 1993 sicherstellen, ohne
gleichzeitig die Ablehnung der von ihr beantragten Erhdhung der Férderungungsmittel der Stadt Wien zu riskieren.
Deshalb wurde die klagende Partei von der beklagten Partei angewiesen, bis Ende 1993 lediglich Arbeiten zu
verrichten, die deren Vertreter, der Baumeister, anordne. Dieser liel aber nur das Mindestmal3 an Arbeiten zu, die
nach seiner - auf der Auskunft des zustindigen Sachbearbeiters der Baubehérde aufbauenden - Uberzeugung
erforderlich waren, um die Baubewilligung vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit zu konsumieren. Angesichts dieser
Sachlage hatte die klagende Partei keine Pflicht, die beklagte Partei zu warnen, dass die von ihrem Vertreter bis zum
Ende des Jahres 1993 zugelassenen Arbeiten die Baubewilligung allenfalls nicht konsumieren werden. Eine solche
Mitteilung hatte die beklagte Partei bloR iiber etwas informiert, was sie ohnehin wusste. Im Ubrigen hatte auch die
klagende Partei - bei duRRerster Sorgfalt - nicht mehr als der Baumeister als Vertreter der beklagten Partei machen
kénnen, namlich sich beim zustdndigen Sachbearbeiter der Baubehdrde nach dem MindestmalR an Bau- oder
Bauvorbereitungsarbeiten zu erkundigen, das - abgesehen von der objektiven Rechtslage - nach der Praxis der
Baubehorde gentigt, um die Konsumierung einer bereits erteilten Baubewilligung vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit zu
erreichen. Wer weil3, dass er sich aus den eingangs wiedergegebenen Griinden in einer geschaftlich ,prekaren" Lage in
Gestalt einer ,Zwickmuhle" befindet, weill auch, dass er sein geschaftliches Ziel allenfalls verfehlen wird. Der Oberste
Gerichtshof tritt daher der Ansicht des Berufungsgerichts bei, dass der klagenden Partei die schuldhafte Verletzung
einer Warnpflicht im erdrterten Punkt nicht anzulasten ist. GemaR § 510 Abs 3 ZPO genuigt es soweit, auf die Richtigkeit
des vom Berufungsgericht erzielten Ergebnisses zu verweisen. Die dagegen in der Revision ins Treffen gefihrten
Grinde, die in wesentlichen Punkten von den getroffenen Feststellungen abstrahieren, sind nicht stichhaltig. Die
beklagte Partei Ubergeht vor allem, dass sie die klagende Partei bereits am 5. 11. 1993 ,ausdrtcklich angewiesen"
hatte, nur solche Arbeiten zu leisten, die der Baumeister als ihr Vertreter anordnen werde.Nach den in zweiter Instanz
getroffenen erganzenden Feststellungen war sich die beklagte Partei des Risikos, die bestehende Baubewilligung mit
den BauvorbereitungsmalRnahmen, die von der klagenden Partei bis Ende 1993 gesetzt wurden, allenfalls nicht
konsumieren zu konnen, voll bewusst, wollte sie doch durch ihre ,Gratwanderung", wie das Berufungsgericht treffend
formulierte, die Konsumierung der Baubewilligung bis Ende 1993 sicherstellen, ohne gleichzeitig die Ablehnung der
von ihr beantragten Erhéhung der Forderungungsmittel der Stadt Wien zu riskieren. Deshalb wurde die klagende
Partei von der beklagten Partei angewiesen, bis Ende 1993 lediglich Arbeiten zu verrichten, die deren Vertreter, der
Baumeister, anordne. Dieser liel? aber nur das MindestmaR an Arbeiten zu, die nach seiner - auf der Auskunft des
zustandigen Sachbearbeiters der Baubehérde aufbauenden - Uberzeugung erforderlich waren, um die Baubewilligung
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vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit zu konsumieren. Angesichts dieser Sachlage hatte die klagende Partei keine Pflicht,
die beklagte Partei zu warnen, dass die von ihrem Vertreter bis zum Ende des Jahres 1993 zugelassenen Arbeiten die
Baubewilligung allenfalls nicht konsumieren werden. Eine solche Mitteilung hatte die beklagte Partei bloR tUber etwas
informiert, was sie ohnehin wusste. Im Ubrigen hétte auch die klagende Partei - bei duRerster Sorgfalt - nicht mehr als
der Baumeister als Vertreter der beklagten Partei machen kénnen, namlich sich beim zustandigen Sachbearbeiter der
Baubehorde nach dem MindestmaR an Bau- oder Bauvorbereitungsarbeiten zu erkundigen, das - abgesehen von der
objektiven Rechtslage - nach der Praxis der Baubehérde gentigt, um die Konsumierung einer bereits erteilten
Baubewilligung vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit zu erreichen. Wer wei3, dass er sich aus den eingangs
wiedergegebenen Griinden in einer geschaftlich ,prekdren" Lage in Gestalt einer ,ZwickmUhle" befindet, weil3 auch,
dass er sein geschéftliches Ziel allenfalls verfehlen wird. Der Oberste Gerichtshof tritt daher der Ansicht des
Berufungsgerichts bei, dass der klagenden Partei die schuldhafte Verletzung einer Warnpflicht im erdrterten Punkt
nicht anzulasten ist. Gemall Paragraph 510, Absatz 3, ZPO genilgt es soweit, auf die Richtigkeit des vom
Berufungsgericht erzielten Ergebnisses zu verweisen. Die dagegen in der Revision ins Treffen gefiihrten Griinde, die in
wesentlichen Punkten von den getroffenen Feststellungen abstrahieren, sind nicht stichhaltig. Die beklagte Partei
Ubergeht vor allem, dass sie die klagende Partei bereits am 5. 11. 1993 , ausdrucklich angewiesen" hatte, nur solche
Arbeiten zu leisten, die der Baumeister als ihr Vertreter anordnen werde.

2. Prafpflicht

Das in der Revision breit erdérterte Thema einer Vertragspflicht der klagenden Partei, die beigestellten Baupléne ,auf
Verwendbarkeit und Eignung" zu Uberprifen und ,die beklagte Partei bei Mangeln rechtzeitig zu warnen", ist nicht
entscheidungswesentlich. Es steht fest, dass der Baumeister als Vertreter der beklagten Partei jedenfalls noch vor dem
31.12. 1993 auf Abweichungen der Plane von den Naturgegebenheiten und auf die Notwendigkeit einer Plandnderung
hingewiesen wurde. Es steht ferner fest, dass die Plane bis Ende Janner 1994 ,umgezeichnet" waren, eine behdrdliche
Billigung der gebotenen, von der bereits erteilten Baubewilligung abweichenden Ausfiihrung ohne weiteres erlangbar
und die Konsumierung der Baubewilligung bis Ende 1993 bereits mit den eingangs genannten ,kleinen MaRnahmen" in
beispielhafter Aufzahlung moglich gewesen ware. Danach ware eine Konsumierung der Baubewilligung auch durch
Bauarbeiten moglich gewesen, die auf Grund der bereits erteilten Baubewilligung hatten gesetzt werden kénnen, ohne
eine vorangegangene behdrdlich bewilligte AusfiUhrungsanderung in bestimmten Punkten notwendig vorauszusetzen,
ware doch im Fall der Ergreifung solcher MaBnahmen nur allenfalls ein geringfigiger frustrierter Aufwand entstanden.
Insofern wird daher gar nicht die in der Revisionsbeantwortung behandelte Frage aufgeworfen, dass ,MaRnahmen, die
in der irrigen Annahme der Brauchbarkeit einer Planung gesetzt werden", die ,Konsumation einer Baubewilligung"
nicht bewirken konnten, ,wenn diese MaRBnahmen im Nachhinein aufgrund einer erforderlichen
Auswechslungsplanung oder Neueinreichung frustriert (zB wieder abgerissen) werden". Ware aber die erteilte
Baubewilligung vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit konsumiert worden, so hatte die Baubehoérde die erforderlichen
Ausfiihrungsanderungen auch noch im ersten Quartal 1994 genehmigen kdnnen. Diesfalls ware der Realisierung des
Bauvorhabens der beklagten Partei nichts im Weg gestanden. Nicht relevant ist daher auch die in der Revision
bekampfte Ansicht des Berufungsgerichts, es sei im Sinne des & 269 ZPO ,gerichtsbekannt", dass die klagende Partei
die mangelnde Ubereinstimmung der ,von der beklagten Partei zur Verfiigung gestellten Pldne mit den
Naturgegebenheiten" vor der Offnung der Dachhaut nicht habe erkennen kénnen. Demnach muss ferner nicht
erortert werden, ob diese erst vom Berufungsgericht getroffene Feststellung allenfalls auf einem
Stoffsammlungsmangel beruht. Nicht von Belang ist Uberdies die Frage, ob die klagende Partei nach den getroffenen
vertraglichen Absprachen verpflichtet gewesen ware, die beklagte Partei auf die Mangel ihrer Planung schriftlich
hinzuweisen, war doch die erforderliche Anderungsplanung bereits Ende Janner 1994 fertig. Diese Planung wére nach
den ,Usancen" der Wiener Baubehdrde bewilligungsfahig gewesen. Infolgedessen ist keinerlei Einfluss eines
unterbliebenen schriftlichen Hinweises auf die Vereitelung des Bauvorhabens der beklagten Partei zu erkennen.
Soweit die beklagte Partei meint, die klagende Partei hatte die Statik nicht auf Grund unUberprufter
Ausfihrungsunterlagen veranlassen dirfen, wird das erst im weiteren Verfahren bei Klarung der Frage nach dem
Umfang der Ersatzfahigkeit des eingeklagten Herstellungsaufwands Bedeutung erlangen. Letzteres gilt auch fir die
weitere, auf den geltend gemachten Herstellungsaufwand abgestellte Argumentation der beklagten Partei.Das in der
Revision breit erorterte Thema einer Vertragspflicht der klagenden Partei, die beigestellten Bauplane ,auf
Verwendbarkeit und Eignung" zu Gberprifen und ,die beklagte Partei bei Mangeln rechtzeitig zu warnen", ist nicht
entscheidungswesentlich. Es steht fest, dass der Baumeister als Vertreter der beklagten Partei jedenfalls noch vor dem
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31.12. 1993 auf Abweichungen der Plane von den Naturgegebenheiten und auf die Notwendigkeit einer Plananderung
hingewiesen wurde. Es steht ferner fest, dass die Plane bis Ende Janner 1994 ,umgezeichnet" waren, eine behdrdliche
Billigung der gebotenen, von der bereits erteilten Baubewilligung abweichenden Ausfihrung ohne weiteres erlangbar
und die Konsumierung der Baubewilligung bis Ende 1993 bereits mit den eingangs genannten ,kleinen MalRnahmen" in
beispielhafter Aufzahlung moéglich gewesen ware. Danach ware eine Konsumierung der Baubewilligung auch durch
Bauarbeiten méglich gewesen, die auf Grund der bereits erteilten Baubewilligung hatten gesetzt werden kénnen, ohne
eine vorangegangene behdordlich bewilligte Ausfuhrungsanderung in bestimmten Punkten notwendig vorauszusetzen,
wadre doch im Fall der Ergreifung solcher MaBnahmen nur allenfalls ein geringflgiger frustrierter Aufwand entstanden.
Insofern wird daher gar nicht die in der Revisionsbeantwortung behandelte Frage aufgeworfen, dass ,MaRnahmen, die
in der irrigen Annahme der Brauchbarkeit einer Planung gesetzt werden", die ,Konsumation einer Baubewilligung"
nicht bewirken konnten, ,wenn diese MaBnahmen im Nachhinein aufgrund einer erforderlichen
Auswechslungsplanung oder Neueinreichung frustriert (zB wieder abgerissen) werden". Wéare aber die erteilte
Baubewilligung vor dem Ablauf ihrer Wirksamkeit konsumiert worden, so hatte die Baubehoérde die erforderlichen
Ausfiihrungsanderungen auch noch im ersten Quartal 1994 genehmigen kdnnen. Diesfalls wére der Realisierung des
Bauvorhabens der beklagten Partei nichts im Weg gestanden. Nicht relevant ist daher auch die in der Revision
bekdmpfte Ansicht des Berufungsgerichts, es sei im Sinne des Paragraph 269, ZPO ,gerichtsbekannt", dass die
klagende Partei die mangelnde Ubereinstimmung der ,von der beklagten Partei zur Verfiigung gestellten Plane mit den
Naturgegebenheiten" vor der Offnung der Dachhaut nicht habe erkennen kénnen. Demnach muss ferner nicht
erortert werden, ob diese erst vom Berufungsgericht getroffene Feststellung allenfalls auf einem
Stoffsammlungsmangel beruht. Nicht von Belang ist Uberdies die Frage, ob die klagende Partei nach den getroffenen
vertraglichen Absprachen verpflichtet gewesen ware, die beklagte Partei auf die Mangel ihrer Planung schriftlich
hinzuweisen, war doch die erforderliche Anderungsplanung bereits Ende Janner 1994 fertig. Diese Planung wére nach
den ,Usancen" der Wiener Baubehdrde bewilligungsfahig gewesen. Infolgedessen ist keinerlei Einfluss eines
unterbliebenen schriftlichen Hinweises auf die Vereitelung des Bauvorhabens der beklagten Partei zu erkennen.
Soweit die beklagte Partei meint, die klagende Partei hatte die Statik nicht auf Grund unUberprufter
Ausfuhrungsunterlagen veranlassen durfen, wird das erst im weiteren Verfahren bei Klarung der Frage nach dem
Umfang der Ersatzfahigkeit des eingeklagten Herstellungsaufwands Bedeutung erlangen. Letzteres gilt auch fir die
weitere, auf den geltend gemachten Herstellungsaufwand abgestellte Argumentation der beklagten Partei.

3. Unternehmergewinn

Das Berufungsgericht stellte fest, dass ,in der Bauwirtschaft ... die Annahme eines Gewinnanteils von 3 % realistisch"
sei und legte diese - auf einer AuRerung des gerichtlichen Sachverstindigen im Verhandlungstermin am 5. 12. 2000 vor
dem Erstgericht beruhende - Tatsache (ON 56 S. 2) seinem Teilurteil zugrunde. Die vom Berufungsgericht
herangezogene Aussage des Sachverstandigen beruht indes nicht auf einer Nachprifung der Kalkulation der
klagenden Partei, sondern spiegelt die allgemeinen Verhaltnisse in der Bauwirtschaft wieder (Sachverstandiger:
.Generell wirde ich davon ausgehen, dass nach Abrechnung einer Baustelle ein Satz von 3 % im Durchschnitt der
realistischere ist"). Wesentlich ist aber nicht, welcher Gewinn bei der Abwicklung von Werkvertragen in der
Bauwirtschaft Ublicherweise erzielt wird; malRgebend ist nur, ob die klagende Partei aus dem von der beklagten Partei
erteilten Bauauftrag einen Gewinn erwirtschaftet hatte. Dazu mangelt es in der angefochtenen Entscheidung an
Feststellungen. Die beklagte Partei rigt soweit zutreffend, das Berufungsgericht habe ihr bereits in erster Instanz
erstattetes Vorbringen (ON 69 S. 8 f, ON 73 S. 1) nicht beachtet, die klagende Partei hatte selbst bei vollstandiger
Abwicklung des Werkvertrags keinen Gewinn erzielt. Deshalb wurden auch die von der beklagten Partei zum Nachweis
ihrer Behauptungen erstatteten Beweisantrage tbergangen (ON 69 S. 9 f), obgleich sich die im erdrterten Punkt
erforderlichen Feststellungen nicht ohne eine Nachprifung der Kalkulation der klagenden Partei treffen lassen. Das
Teilurteil des Berufungsgerichts ist somit mit einem Feststellungsmangel behaftet. Erst nach dessen Behebung wird
sich abschlieRend beurteilen lassen, ob der Anspruch der klagenden Partei auf Zahlung jenes Gewinns, den sie bei
vollstandiger Abwicklung des Werkvertragsverhaltnisses erzielt hatte, gerechtfertigt ist.Das Berufungsgericht stellte
fest, dass ,in der Bauwirtschaft ... die Annahme eines Gewinnanteils von 3 % realistisch" sei und legte diese - auf einer
AuRerung des gerichtlichen Sachversténdigen im Verhandlungstermin am 5. 12. 2000 vor dem Erstgericht beruhende -
Tatsache (ON 56 Sitzung 2) seinem Teilurteil zugrunde. Die vom Berufungsgericht herangezogene Aussage des
Sachverstandigen beruht indes nicht auf einer Nachprifung der Kalkulation der klagenden Partei, sondern spiegelt die
allgemeinen Verhaltnisse in der Bauwirtschaft wieder (Sachverstandiger: ,Generell wirde ich davon ausgehen, dass



nach Abrechnung einer Baustelle ein Satz von 3 % im Durchschnitt der realistischere ist"). Wesentlich ist aber nicht,
welcher Gewinn bei der Abwicklung von Werkvertragen in der Bauwirtschaft Ublicherweise erzielt wird; mal3gebend ist
nur, ob die klagende Partei aus dem von der beklagten Partei erteilten Bauauftrag einen Gewinn erwirtschaftet hatte.
Dazu mangelt es in der angefochtenen Entscheidung an Feststellungen. Die beklagte Partei rugt soweit zutreffend, das
Berufungsgericht habe ihr bereits in erster Instanz erstattetes Vorbringen (ON 69 Sitzung 8 f, ON 73 Sitzung 1) nicht
beachtet, die klagende Partei hatte selbst bei vollstandiger Abwicklung des Werkvertrags keinen Gewinn erzielt.
Deshalb wurden auch die von der beklagten Partei zum Nachweis ihrer Behauptungen erstatteten Beweisantrage
Ubergangen (ON 69 Sitzung 9 f), obgleich sich die im erdrterten Punkt erforderlichen Feststellungen nicht ohne eine
Nachprifung der Kalkulation der klagenden Partei treffen lassen. Das Teilurteil des Berufungsgerichts ist somit mit
einem Feststellungsmangel behaftet. Erst nach dessen Behebung wird sich abschlieBend beurteilen lassen, ob der
Anspruch der klagenden Partei auf Zahlung jenes Gewinns, den sie bei vollstandiger Abwicklung des
Werkvertragsverhaltnisses erzielt hatte, gerechtfertigt ist.

4. Prozessuales

4. 1. Der erkennende Senat sprach in der Entscheidung1 Ob 378/98i - auf dem Boden der standigen Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs - aus, dass ein Zwischenurteil Gber den Anspruchsgrund nach der Novellierung des § 393
Abs 1 ZPO durch die WGN 1989 auch dann erlassen werden kdnne, wenn noch strittig sei, ob der Klageanspruch
Uberhaupt mit irgendeinem Betrag zu Recht bestehe. Habe die klagende Partei etwa einen Globalbetrag begehrt, so
setze die Erlassung eines Zwischenurteils Gber den Anspruchsgrund nicht mehr voraus, dass jeder einzelne
Anspruchsteil dem Grunde nach zu Recht bestehe. Die bezeichnete Gesetzesstelle bezwecke vielmehr gerade, dass die
von dem im Zwischenurteil definierten anspruchserzeugenden Sachverhalt nicht umfassten Anspruchsteile des
Gesamtbegehrens erst im Verfahren Uber die Hohe auszuscheiden seien. Ein Zwischenurteil kdnne daher immer dann
erlassen werden, wenn dadurch die den Grund des Globalanspruchs betreffenden strittigen Fragen geklart seien.
Daran ist festzuhalten. Diese Voraussetzungen fur das Ergehen eines Zwischenurteils nach § 393 Abs 1 ZPO sind im
Anlassfall erfullt.4. 1. Der erkennende Senat sprach in der Entscheidung1 Ob 378/98i - auf dem Boden der standigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs - aus, dass ein Zwischenurteil Uber den Anspruchsgrund nach der
Novellierung des Paragraph 393, Absatz eins, ZPO durch die WGN 1989 auch dann erlassen werden kénne, wenn noch
strittig sei, ob der Klageanspruch Gberhaupt mit irgendeinem Betrag zu Recht bestehe. Habe die klagende Partei etwa
einen Globalbetrag begehrt, so setze die Erlassung eines Zwischenurteils Gber den Anspruchsgrund nicht mehr voraus,
dass jeder einzelne Anspruchsteil dem Grunde nach zu Recht bestehe. Die bezeichnete Gesetzesstelle bezwecke
vielmehr gerade, dass die von dem im Zwischenurteil definierten anspruchserzeugenden Sachverhalt nicht umfassten
Anspruchsteile des Gesamtbegehrens erst im Verfahren Uber die Hohe auszuscheiden seien. Ein Zwischenurteil kénne
daher immer dann erlassen werden, wenn dadurch die den Grund des Globalanspruchs betreffenden strittigen Fragen
geklart seien. Daran ist festzuhalten. Diese Voraussetzungen fir das Ergehen eines Zwischenurteils nach Paragraph
393, Absatz eins, ZPO sind im Anlassfall erfullt.

4. 2. Das Berufungsgericht anderte das klageabweisende Ersturteil, offenkundig soweit es nicht selbst mit Teilurteil
erkannte, in ein Zwischenurteil gemaf3 § 393 Abs 1 ZPO ab und verwies im Konnex damit die Rechtssache insoweit an
das Erstgericht zurtick, als im fortgesetzten Verfahren noch Uber den durch das Zwischenurteil erfassten Teil des
Klagebegehrens mit Endurteil abzusprechen sein werde. Die vom Berufungsgericht ausgesprochene Zurtickverweisung
der Rechtssache zur ,neuerlichen Verhandlung" und Entscheidung an das Erstgericht in Ansehung des nicht vom
Teilurteil erfassten Teils des Klagebegehrens ist verfehlt, wird doch bereits durch das Ergehen des Zwischenurteils
klargestellt, dass das Klagebegehren der Héhe nach noch nicht spruchreif ist. Diese Sicht der Rechtslage, die
fortzuschreiben ist, wurde vom erkennenden Senat in der Entscheidung 1 Ob 9/05p vor dem Hintergrund der
bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs im Einzelnen begriindet. Nach deren Ergebnis gilt der mit dem
angefochtenen Zwischenurteil verknipfte Zurlckverweisungsbeschluss als nicht beigesetzt, was durch einen
deklarativen Beschluss klarzustellen ist.4. 2. Das Berufungsgericht dnderte das klageabweisende Ersturteil,
offenkundig soweit es nicht selbst mit Teilurteil erkannte, in ein Zwischenurteil gemaf Paragraph 393, Absatz eins, ZPO
ab und verwies im Konnex damit die Rechtssache insoweit an das Erstgericht zurlck, als im fortgesetzten Verfahren
noch Uber den durch das Zwischenurteil erfassten Teil des Klagebegehrens mit Endurteil abzusprechen sein werde. Die
vom Berufungsgericht ausgesprochene Zurlckverweisung der Rechtssache zur ,neuerlichen Verhandlung" und
Entscheidung an das Erstgericht in Ansehung des nicht vom Teilurteil erfassten Teils des Klagebegehrens ist verfehlt,
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wird doch bereits durch das Ergehen des Zwischenurteils klargestellt, dass das Klagebegehren der Hohe nach noch
nicht spruchreif ist. Diese Sicht der Rechtslage, die fortzuschreiben ist, wurde vom erkennenden Senat in der
Entscheidung 1 Ob 9/05p vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs im
Einzelnen begrindet. Nach deren Ergebnis gilt der mit dem angefochtenen Zwischenurteil verknlpfte
Zuruckverweisungsbeschluss als nicht beigesetzt, was durch einen deklarativen Beschluss klarzustellen ist.

4. 3. Da sich alle Ausfihrungen, die die beklagte Partei gegen den Grund des Klageanspruchs ins Treffen fuhrte, als
nicht tragfahig erwiesen und nach den Erwagungen unter 3. noch kein Teil des Klagebegehrens spruchreif ist, ist das
angefochtene Urteil in ein Zwischenurteil Uber das gesamte Klagebegehren abzudndern. Der Kostenvorbehalt griindet
sich auf 8 52 Abs 2 iVm § 393 Abs 4 ZPOA4. 3. Da sich alle Ausfihrungen, die die beklagte Partei gegen den Grund des
Klageanspruchs ins Treffen fuhrte, als nicht tragfahig erwiesen und nach den Erwdgungen unter 3. noch kein Teil des
Klagebegehrens spruchreif ist, ist das angefochtene Urteil in ein Zwischenurteil Gber das gesamte Klagebegehren
abzuandern. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 393, Absatz 4,
ZPO.
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