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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumuller
und Dr. Kuras als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und widerbeklagten Partei N***** Gesellschaft
mbH & Co KG, ***** vertreten durch Dr. Christian Hopp, Rechtsanwalt in Feldkirch, wider die beklagte und
widerklagende Partei Josef Erich M*#**** **%** yertreten durch Dr. Herwig Mayrhofer, Dr. Karl-Heinz Plankel, Dr.
Robert Schneider, Rechtsanwalte in Dornbirn, wegen S 200.000,-- und S 118.230,05 sA, Uber die Revision der beklagten
und widerklagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 13. Oktober
1999, GZ 3 R 116/99d-44, mit dem infolge der Berufung der beklagten und widerklagenden Partei das Urteil des
Landesgerichtes Feldkirch vom 5. Marz 1999, GZ 6 Cg 247/96b-36, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die beklagte und widerklagende Partei ist schuldig, der klagenden und widerbeklagten Partei die mit S 14.490 (darin
enthalten S 2.415 an Umsatzsteuer) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Mit seinem Schreiben vom 19. 10. 1995 nahm der Beklagte und Widerklager (im Folgenden Beklagter) ein detailliertes
Anbot mit Leistungsverzeichnis der klagenden und widerbeklagten Baufirma (im Folgenden Klagerin) fir den Anbau
eines Abstellraumes zu seinem bereits bestehenden Haus an. Er hielt dabei zur Ausfihrung auch fest, dass der Anbau
isoliert und fur sich zu stehen habe und nur mit einer flexiblen "Isolationsfuge" von 3 bis 5 cm an das bestehende
Objekt "angelehnt" werde. Als Baubeginn wurde die 46. Kalenderwoche als Bauende die 49. Kalenderwoche und fir
den Fall der Uberschreitung pro Tag der dariiber hinaus andauernden Arbeiten ein Pénale von 1 % der Auftragssumme
vereinbart. Konkrete Gesprache Uber die Abdichtung der Trennfuge wurden nicht gefuhrt. Die Klagerin ging davon aus,
dass es sich dabei um keine Baumeisterarbeiten handle und diese anderweitig vergeben wirden, dementsprechend
waren sie auch nicht im Leistungsverzeichnis enthalten. DarUber, dass zur Erreichung der Wasserdichtheit eine
Abdichtung der Trennfuge erforderlich war, klarte sie den Beklagten, der annahm, die Abdichtungsarbeiten wirden
von der Klagerin ausgefuhrt werden, nicht auf.

Spater wurde zwischen den Streitteilen noch vereinbart, dass als Bauende auch eine Fertigstellung bis Weihnachten
1995 als rechtzeitig anzusehen ist. Der dann errichtete Anbau wurde am 21. 12. 1995 dem Beklagten Ubergeben und
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von diesem abgenommen. Dabei war diesem auch ersichtlich, dass die Trennfuge zwischen den Gebdudeteilen nicht
abgedichtet war, sondern sich dort nur Styropor befand, was er auch nicht beanstandete. Bei dieser Ubergabe wurde
vereinbart, dass andere Arbeiten, und zwar die Vorplatzbefestigung und die Hinterflllung des errichteten Neubaues
erst im Fruhjahr erfolgen sollten.

Im Februar 1996 kam es erstmals zu einem Wassereintritt in den Anbau. Der Beklagte urgierte daraufhin die
Abdichtung der Trennfuge durch die Klagerin. Diese beauftragte eine andere Firma mit dieser Abdichtung, deren
Forderung Uber S 5.592,-- vom Beklagten mit dem Hinweis, dass er die Abdichtung nicht in Auftrag gegeben habe,
nicht bezahlt und dann von der Klagerin beglichen und dem Beklagten weiterverrechnet wurde. Am 5. 4. 1996 legte
dann die Klagerin ihre Schlussrechnung Uber S 394.424,62 die sie mit 19. 8. 1996 auf S 373.199,68 korrigierte. Unter
Berucksichtigung der bereits vom Beklagten geleisteten Teilzahlungen Uber S 165.000,--einigten sich die Streitteile
schlief3lich auf eine Zahlung von S 200.000,--, bei der sie aber die Frage eines Pénales ausnahmen.

In der Zeit von Janner bis Februar 1996 ware eine Abdichtung der Anschlussfuge auch aus Witterungsgriinden nicht
moglich gewesen.

Die klagende Partei begehrte S 200.000,- an restlichem Werklohn fur die Verrichtung der Baumeisterarbeiten. Die
Einwendungen des Beklagten hinsichtlich des Pdnales seien nicht berechtigt, da die Frist zur Erstellung des
Abstellraumes bis Weihnachten verlangert und dann dieser noch davor vom Beklagten Ubernommen wurde bzw
hinsichtlich der weiteren Teilarbeiten - wie etwa der Hinterflllung - eine Terminverlangerung vereinbart worden sei.
Die Abdichtung der Trennungsfuge als solche sei von dem Auftrag Gber die Baumeisterarbeiten nie erfasst gewesen
und bei der Ubernahme des Bauwerkes durch den Beklagten auch nicht geriigt worden. Die von der Kligerin selbst
errichteten Bauteile seien wasserdicht. Allféllige Wassereintritte hatten auch keine konkreten Schaden hervorgerufen.
Jedenfalls sei nach der hier maRgeblichen O-Norm die Héhe der Konventionalstrafe mit 5 % der ausstindigen
Teilleistung beschrankt.

Der Beklagte wandte gegen den Werklohnanspruch der Klagerin eine Pdnaleforderung aus der Verspatung des
Bauabschlusses ein, da das Bauende der 49. Kalenderwoche 1995 nicht eingehalten worden sei.

Selbst am 21. 12. 1995 sei die zugesagte Wasserdichtheit noch nicht hergestellt gewesen und sei von keiner
Ubernahme des Werkes durch den Beklagten auszugehen, sondern nur von einer Teilerfiillung. Im Hinblick auf einen
Verzug der Klagerin von 90 Tagen habe er Anspruch auf eine Pénaleforderung von S 318.230,05, wovon er den die
Forderung der Klagerin Gbersteigenden Teil in einer eigenen Widerklage geltend machte.

Das Erstgericht erkannte (im vierten Rechtsgang) die Klagsforderung der klagenden Baufirma als zu Recht bestehend,
nicht jedoch die eingewandte Gegenforderung und wies auch das Widerklagebegehren des Beklagten ab. Es folgerte
dabei rechtlich, dass ein Verzug der Klagerin und damit eine Grundlage fir die Pdnalegegenforderung nicht
nachgewiesen sei, da die Klagerin das von ihr Ubernommene Werk mangelfrei und fristgerecht ausgefthrt habe.
Allféllige Schaden aus der Verletzung von Aufklarungspflichten durch sie habe der Beklagte nicht geltend gemacht.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung des Beklagten nicht Folge. Es beurteilte den
einleitend dargestellten Sachverhalt dahin, dass nur dann, wenn unmittelbar zwischen Alt- und Neubau eine
Verbindung bestanden hatte, die Klagerin auch fur deren Wasserdichtheit einzustehen gehabt hatte, es jedoch
unstrittig sei, dass die von der Klagerin errichteten Bauteile den Altbau nicht berlhren. Die Abdichtung des
verbliebenen Zwischenraums sei nicht Gegenstand des Auftrages gewesen, weshalb der Klagerin auch nicht das
Eindringen des Wassers entlang der AuRenmauer des Altbaues in den Anbau angelastet werden kdnne. Hinzu komme,
dass der Beklagte durch die vorbehaltslose Ubernahme des Werkes trotz Kenntnis vom Fehlen der Abdichtung der
Trennfuge selbst bei Vorliegen eines "offenkundigen" Mangels sich auf einen Mangel oder eine Unvollstandigkeit des
Werkes nicht mehr berufen kénne.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht erst Uber Antrag des Klagers nach§ 508 ZPO als zulassig, da
die Lehre gegen die Rechtsprechung, wonach bei Ubernahme einer mit augenfalligen Mangel behafteten Leistung ein
schlUssiger Verzicht auf Gewahrleistungs- und Erfullungsanspriiche anzunehmen seien, Bedenken gedufRert habe.Die
ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht erst Uber Antrag des Klégers nach Paragraph 508, ZPO als
zul3ssig, da die Lehre gegen die Rechtsprechung, wonach bei Ubernahme einer mit augenfilligen Mangel behafteten
Leistung ein schlUssiger Verzicht auf Gewahrleistungs- und Erfillungsanspriche anzunehmen seien, Bedenken
geduBert habe.
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Die gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes erhobene Revision ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Die vom Beklagten darin vorerst relevierte Frage der Abgrenzung des Auftragsumfanges hinsichtlich der
"Wasserdichtheit" stellt eine Frage der Auslegung des Vertrages im Einzelfall dar, der regelmaRig keine Erheblichkeit im
Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO zukommt (vgl auch RIS-JustizRS0042871, Kodek in Rechberger ZPO2 8§ 502 Rz 5). Auch ein
Widerspruch zwischen den vorangegangenen Aufhebungsbeschlissen des Berufungsgerichtes und der nunmehr
getroffenen Entscheidung ist nicht ersichtlich, da das Berufungsgericht durchaus vertretbar argumentierte, dass es zur
Abgrenzung des Umfanges des Auftrags an die Kldgerin darauf ankomme, ob die Bauteile getrennt oder verbunden
waren. Anderes l3sst sich auch dem vom Revisionswerber herangezogenen Aufhebungsbeschluss vom 21. 10. 1998, 3
R 159/98a-26, nicht entnehmen, da das Berufungsgericht insoweit auf den Aufhebungsbeschluss vom 17. 2. 1998, 3 R
229/97v-19, verwies und darin eben auf die Wasserdichtheit des "von der Klagerin errichteten Bauwerkes" abgestellt
wird. Dieses Bauwerk wurde aber mangelfrei und trocken errichtet (vgl AS 309 ff = S 5 ff des Gutachtens ON 30). Eine
Rechtsfrage im Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO vermag die Revision jedenfalls auch in diesem Zusammenhang nicht
darzustellen.Die vom Beklagten darin vorerst relevierte Frage der Abgrenzung des Auftragsumfanges hinsichtlich der
"Wasserdichtheit" stellt eine Frage der Auslegung des Vertrages im Einzelfall dar, der regelmaRig keine Erheblichkeit im
Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zukommt vergleiche auch RIS-Justiz RS0042871, Kodek in Rechberger ZPO2
Paragraph 502, Rz 5). Auch ein Widerspruch zwischen den vorangegangenen Aufhebungsbeschlissen des
Berufungsgerichtes und der nunmehr getroffenen Entscheidung ist nicht ersichtlich, da das Berufungsgericht durchaus
vertretbar argumentierte, dass es zur Abgrenzung des Umfanges des Auftrags an die Klagerin darauf ankomme, ob die
Bauteile getrennt oder verbunden waren. Anderes ldsst sich auch dem vom Revisionswerber herangezogenen
Aufhebungsbeschluss vom 21. 10. 1998, 3 R 159/98a-26, nicht entnehmen, da das Berufungsgericht insoweit auf den
Aufhebungsbeschluss vom 17. 2. 1998, 3 R 229/97v-19, verwies und darin eben auf die Wasserdichtheit des "von der
Klagerin errichteten Bauwerkes" abgestellt wird. Dieses Bauwerk wurde aber mangelfrei und trocken errichtet
vergleiche AS 309 ff = S 5 ff des Gutachtens ON 30). Eine Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
vermag die Revision jedenfalls auch in diesem Zusammenhang nicht darzustellen.

Soweit die Revision vermeint, dass die ablehnende Stellungnahme von Reischauer in Rummel ABGB2 Rz 2 z8 928
ABGB zur Ubernahme dieser Bestimmung fiir Werkvertradge maRgeblich wire, ist ihr schon entgegenzuhalten, dass es
hier gar nicht um die Einschrankung der Moéglichkeit der Geltendmachung von Gewahrleistungsansprichen durch die
Bestimmung des § 928 ABGB geht, sondern der Beklagte hier ja nur Pdnaleforderungen wegen einer verspateten
Vertragserfullung geltend macht. Konkret sind also keine Ansprlche aus Schlechterfullung, sondern aus einer
Pdnaleforderung wegen Nichterfullung zu beurteilen (vgl zur Abgrenzung auch Reischauer in Rummel ABGB2 vor 88§
918 bis 933 Rz 1 f; Binder in Schwimann ABGB2 § 918 Rz 38 ff ua), sodass die vom Beklagten aufgeworfene Rechtsfrage
ohne Relevanz ist. Das Ponale wegen der Verspatung der Fertigstellung hat mit der Frage der Mangelhaftigkeit des
Ubernommenen Werkes nichts zu tun (vgl RIS-Justiz RS0014259 =6 Ob 820/81, 5 Ob 534/85). Das Pdnale wegen
Verspatung bei der Vertragserfullung ist regelmaRig eine den Verspatungsschaden abgeltende Konventionalstrafe (vgl
Reischauer in Rummel ABGB2 § 909 Rz 10 und § 1336 Rz 8 mwN), sohin ein pauschalierter Schadenersatz (vgl auch
MGA ABGB35 § 1336 E 4 = SZ 54/46, ecolex 1994, 93 uva) daflr. Von einer Verspatung der Vertragserfillung kann aber
hier im Hinblick auf die festgestellte Annahme des Werkes durch den Beklagten nicht ausgegangen werden (vgl auch
die als glaubwiirdig qualifizierte eigene Aussage des Beklagten AS 219 "Bei der sogenannten Ubergabe am 21. 12. 1995
habe ich bereits gewusst, dass die Trennfuge zwischen Altbestand und der Garage nicht abgedichtet ist ...). Herr
M#***** sagte, dies wlrde in den nachsten Tagen erledigt, doch ist dies nicht erfolgt." Der Beklagte hat also in Kenntnis
des (von ihm behaupteten) Mangels das Werk Gbernommen und damit von einer allfdlligen Pdnaleberechtigung
Abstand genommen und sich auf die nicht mehr damit besicherte Zusage, es werde in den nachsten Tagen dies
erledigt, eingelassen. Ab diesem Zeitpunkt kann er aber nicht mehr Schadenersatz wegen Schlechterfullung unter dem
Titel des Pdnales begehren.Soweit die Revision vermeint, dass die ablehnende Stellungnahme von Reischauer in
Rummel ABGB2 Rz 2 zu Paragraph 928, ABGB zur Ubernahme dieser Bestimmung fiir Werkvertrédge maRgeblich ware,
ist ihr schon entgegenzuhalten, dass es hier gar nicht um die Einschrankung der Moglichkeit der Geltendmachung von
Gewabhrleistungsanspriichen durch die Bestimmung des Paragraph 928, ABGB geht, sondern der Beklagte hier ja nur
Pdnaleforderungen wegen einer verspateten Vertragserfullung geltend macht. Konkret sind also keine Anspriiche aus
Schlechterfullung, sondern aus einer Ponaleforderung wegen Nichterfullung zu beurteilen vergleiche zur Abgrenzung
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auch Reischauer in Rummel ABGB2 vor Paragraphen 918 bis 933 Rz 1 f; Binder in Schwimann ABGB2 Paragraph 918,
Rz 38 ff ua), sodass die vom Beklagten aufgeworfene Rechtsfrage ohne Relevanz ist. Das Pénale wegen der Verspatung
der Fertigstellung hat mit der Frage der Mangelhaftigkeit des lbernommenen Werkes nichts zu tun vergleiche RIS-Justiz
RS0014259 =6 Ob 820/81, 5 Ob 534/85). Das Pdnale wegen Verspatung bei der Vertragserfullung ist regelmaliig eine
den Verspatungsschaden abgeltende Konventionalstrafe vergleiche Reischauer in Rummel ABGB2 Paragraph 909, Rz
10 und Paragraph 1336, Rz 8 mwN), sohin ein pauschalierter Schadenersatz vergleiche auch MGA ABGB35 Paragraph
1336, E 4 = SZ 54/46, ecolex 1994, 93 uva) daflr. Von einer Verspatung der Vertragserfullung kann aber hier im Hinblick
auf die festgestellte Annahme des Werkes durch den Beklagten nicht ausgegangen werden vergleiche auch die als
glaubwiirdig qualifizierte eigene Aussage des Beklagten AS 219 "Bei der sogenannten Ubergabe am 21. 12. 1995 habe
ich bereits gewusst, dass die Trennfuge zwischen Altbestand und der Garage nicht abgedichtet ist ...). Herr M**#***
sagte, dies wirde in den nachsten Tagen erledigt, doch ist dies nicht erfolgt." Der Beklagte hat also in Kenntnis des
(von ihm behaupteten) Mangels das Werk Gbernommen und damit von einer allfalligen Ponaleberechtigung Abstand
genommen und sich auf die nicht mehr damit besicherte Zusage, es werde in den nachsten Tagen dies erledigt,
eingelassen. Ab diesem Zeitpunkt kann er aber nicht mehr Schadenersatz wegen Schlechterfillung unter dem Titel des
Pbénales begehren.

Ungeachtet des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruches des Berufungsgerichtes ist daher die vom
Beklagten erhobene Revision unzulassig.

Der Kostenzuspruch griindet sich auf die 88 50 und 41 ZPO, da die Klagerin diese Unzulassigkeit aufgezeigt hatDer
Kostenzuspruch griindet sich auf die Paragraphen 50 und 41 ZPO, da die Klagerin diese Unzulassigkeit aufgezeigt hat.
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