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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr.
Spenling als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei K*****GesmbH & Co KG, *****, vertreten durch
Dr. Manfred Opetnik, Rechtsanwalt in Volkermarkt, wider die beklagte Partei Siegmund R***** Werbeunternehmer,
**%%% vertreten durch Dr. Peter Zumtobel und Dr. Harald Kronberger, Rechtsanwalte in Salzburg, und die auf ihrer
Seite beigetretene Nebenintervenientin C****#* #***%* vertreten durch Dr. Hans G. Mondel, Rechtsanwalt in Wien,
wegen S 149.359,14 sA (Revisionsinteresse S 60.000,-), infolge auRerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen
das Teilurteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 18. Dezember 1997, GZ 1 R 274/97p-97, womit
das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 15. September 1997, GZ 7 Cg 192/93h-90, teilweise abgeandert wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschlul
gefaldt:
Spruch

Das Teilurteil des Berufungsgerichtes und der damit abgednderte Teil des erstinstanzlichen Urteiles werden
aufgehoben; die Rechtssache wird auch in diesem Umfang an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung zurlckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin verlegte 1992 Uber Auftrag des Beklagten in dessen Betriebsgebaude vom Beklagten beigestellte und von
der Nebenintervenientin erzeugte Feinsteinzeugplatten mit unglasierter Oberfldche. Auf die hierflr von der Klagerin
am 14. 9. 1992 gelegte Rechnung Uber S 270.811,14 zahlte der Beklagte unter Inanspruchnahme eines 5%igen
Skontoabzuges bislang S 171.513,-.

Die Klagerin begehrt vom Beklagten letztlich S 149.359,14 sA. Sie habe den Boden ordnungsgemal? hergestellt und von
beim Verfugen entstandenen Verunreinigungen gereinigt Ubergeben, sodaR das noch aushaftende Werkentgelt von S
89.359,14 sA fallig sei. Weiterhin vorhandene Verunreinigungen seien nicht von der Klagerin verursacht oder
verschuldet worden, sondern auf die Beistellung mangelhafter Fliesen durch den Beklagten zurlckzufihren. In
Unkenntnis der fur sie nicht erkennbaren Ursache der Flecken habe die Klagerin aufgrund einer Mangelriige des
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Beklagten ein Reinigungsunternehmen mit der Reinigung der Fliesen beauftragt und hiefir Kosten von S 68.472,72
aufgewendet, von denen nach Abzug von S 8.472,72 an erspartem Eigenaufwand ein Betrag von S 60.000,- begehrt

werde.

Der Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Zur Verfarbung der Fliesen sei es gekommen, weil die
Klagerin die Verlegearbeiten unsachgemaf durchgefuhrt, ungeeignetes Fugenmaterial verwendet und UGberschussiges
Material verspatet entfernt habe. Der restliche Werklohn sei daher nicht fallig sei. Durch die Verlegearbeiten der
Klagerin seien die Fliesen unbrauchbar geworden. Deren Materialpreis sei hoher als der eingeklagte Rechnungsbetrag
und werde aufrechnungsweise als Gegenforderung eingewendet. Die Forderung auf Ersatz der Reinigungskosten sei
nicht berechtigt und Gberdies verjahrt.

Die auf Seiten der Beklagten beigetretene Nebenintervenientin brachte vor, daR die Verunreinigungen durch
sachgemalle Vorgangsweise vermieden bzw. beseitigt hatten werden kénnen. Die Klagerin habe ungeeignetes
Fugenmaterial bzw. ein in den Katalogen der Nebenintervenientin ausdrucklich abgelehntes Impragniermittel

verwendet.

Das Erstgericht erachtete die Klageforderung als berechtigt, die Gegenforderung hingegen als nicht berechtigt und gab
dem Klagebegehren - vom Begehren auf Zuspruch von 20% Umsatzsteuer aus den Zinsen abgesehen - statt. Nach
seinen fUr das Revisionsverfahren wesentlichen Feststellungen sind die Bodenplatten stark verfleckt. Eine Behebung
dieses Mangels ist nur durch Ausstemmen des alten Bodens oder durch dessen Uberklebung und die Verlegung neuer
Platten mdglich. Ursache der Flecken ist, daR die vom Beklagten zur Verflgung gestellten Platten nicht
salzsdurebestandig waren und daher dem von der Klagerin verwendeten salzsdurehaltigen Zementschleierentferner
nicht standhielten. 1992 war es Ublich, fir Reinigungsarbeiten Zementschleierentferner zu verwenden; samtliche
derartigen Produkte sind salzsaurehaltig. Fur die Klagerin war die mangelnde Salzsdurebestandigkeit der Fliesen nicht
vorhersehbar. Sie hat die Fliesen ordnungsgemaR verlegt, verfugt und gereinigt. Nach Mangelrigen des Beklagten und
einer Anfrage nach dem Zeitpunkt der Durchfihrung der Reinigungsarbeiten beauftragte die Klagerin mit der
Reinigung der Platten ein Reinigungsunternehmen, das hieflir S 68.472,72 in Rechnung stellte.

Das Erstgericht bejahte den Anspruch der Klagerin auf den restlichen Werklohn, weil die Ursache fir die nach wie vor
vorhandenen Mangel die mangelnde Eignung der vom Beklagten beigestellten Fliesen sei und die Klagerin keine
Warnpflicht verletzt habe. Da sie vom Beklagten mit Reinigungsarbeiten beauftragt worden sei, sei die Klagerin auch
berechtigt, den Ersatz der aufgewendeten Reinigungskosten zu begehren.

Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil im Umfang des Zuspruchs von S 60.000,- im Sinne der Abweisung des
Klagebegehrens ab (Teilurteil) und hob es im Umfang des weiteren Begehrens von S 89.359,14 zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung durch das Erstgericht auf. Es sprach aus, dal3 gegen das Teilurteil
die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Es erachtete das erstinstanzliche Verfahren als mangelhaft, weil das
Erstgericht einem Antrag des Beklagten auf Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens nicht entsprochen
habe. Vor einer ergdnzenden Begutachtung kdnne die Ursache der Flecken des Fliesenbodens und damit das Begehren
auf Zuspruch des restlichen Werklohnes nicht abschlieBend beurteilt werden. Die von ihr aufgewendeten
Reinigungskosten kdnne die Klagerin aber in keinem Fall auf den Beklagten Uberwadlzen. Entgegen der Auffassung des
Erstgerichtes habe der Beklagte die Klagerin nicht mit den Reinigungsarbeiten beauftragt, sondern nur die Beseitigung
der als Mangel beanstandeten Verunreinigungen und damit die vollstandige und ordnungsgemalRe Erfillung des
Vertrages begehrt. Die Klagerin habe die Reinigungskosten in Erflullung ihrer Gewahrleistungspflicht aufgewendet.
Selbst wenn sich herausstellen sollte, dal die Reinigungsarbeiten aufgrund eines nicht von der Klagerin zu
vertretenden Mangels notwendig geworden seien, fehle es fir eine Haftung des Beklagten an einem Rechtsgrund. Ein
Schadenersatzanspruch der Klagerin scheide mangels Verschuldens des Beklagten aus. Ein Bereicherungsanspruch
scheitere bereits am Fehlen jeglichen Vorteils fir den Beklagten. Im Umfang der Reinigungskosten von S 60.000,- sei
daher das Urteil iS eines das Klagebegehren abweisenden Teilurteiles abzuandern. Insoweit sei die ordentliche
Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iS & 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig.Das Berufungsgericht
anderte dieses Urteil im Umfang des Zuspruchs von S 60.000,- im Sinne der Abweisung des Klagebegehrens ab
(Teilurteil) und hob es im Umfang des weiteren Begehrens von S 89.359,14 zur Verfahrenserganzung und neuerlichen
Entscheidung durch das Erstgericht auf. Es sprach aus, dal3 gegen das Teilurteil die ordentliche Revision nicht zulassig
sei. Es erachtete das erstinstanzliche Verfahren als mangelhaft, weil das Erstgericht einem Antrag des Beklagten auf
Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens nicht entsprochen habe. Vor einer erganzenden Begutachtung
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kénne die Ursache der Flecken des Fliesenbodens und damit das Begehren auf Zuspruch des restlichen Werklohnes
nicht abschlieBend beurteilt werden. Die von ihr aufgewendeten Reinigungskosten kénne die Klagerin aber in keinem
Fall auf den Beklagten Uberwalzen. Entgegen der Auffassung des Erstgerichtes habe der Beklagte die Klagerin nicht mit
den Reinigungsarbeiten beauftragt, sondern nur die Beseitigung der als Mangel beanstandeten Verunreinigungen und
damit die vollstandige und ordnungsgemale Erfiillung des Vertrages begehrt. Die Kldgerin habe die Reinigungskosten
in  Erfullung ihrer Gewahrleistungspflicht aufgewendet. Selbst wenn sich herausstellen sollte, dal die
Reinigungsarbeiten aufgrund eines nicht von der Klagerin zu vertretenden Mangels notwendig geworden seien, fehle
es fur eine Haftung des Beklagten an einem Rechtsgrund. Ein Schadenersatzanspruch der Klagerin scheide mangels
Verschuldens des Beklagten aus. Ein Bereicherungsanspruch scheitere bereits am Fehlen jeglichen Vorteils fir den
Beklagten. Im Umfang der Reinigungskosten von S 60.000,- sei daher das Urteil iS eines das Klagebegehren
abweisenden Teilurteiles abzudandern. Insoweit sei die ordentliche Revision mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage iS Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht zulassig.

Gegen den abdndernden Teil dieser Entscheidung richtet sich die auferordentliche Revision der Klagerin wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Teilurteil im Sinne der Wiederherstellung des
Ersturteiles abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte und die Nebenintervenientin beantragen, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht die Rechtslage verkannt hat. Sie ist iS des darin gestellten
Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Unterstellt man die erstgerichtlichen Feststellungen, wonach die in Rede stehenden Flecken des Bodens durch die
mangelnde Eignung der vom Beklagten beigestellten Fliesen verursacht wurden, als richtig, hangt die Berechtigung des
Begehrens der Klagerin primar davon ab, welcher der Vertragsteile das Risiko fur die mangelnde Eignung der Fliesen zu
tragen hat. Die Frage, welchen der Vertragsteile beim Werkvertrag die Gefahr trifft, wird im &sterreichischen Recht
nach der Spharentheorie beantwortet (WBI 1987,219; EvBI.1986/27 = SZ 58/41; SZ 54/128; Adler/Héller in Klang
Kommentar2 V 400; Koziol/Welser, Grundri8 10 | 409). Danach hat jeder Teil den Zufall zu tragen, der sich in seiner
Sphare ereignet. Diese Risikoverteilung kommt insbesondere in der Bestimmung des§ 1168 Abs. 1 ABGB zum
Ausdruck, wonach dem Unternehmer das Entgelt gebihrt, wenn das Werk zufolge von Umstanden, die auf Seite des
Bestellers liegen, unterbleibt. Dem Unternehmer gebuhrt weiters (§ 1168 Abs. 1 letzter Satz ABGB) eine angemessene
Entschadigung, wenn er infolge solcher Umstande (auf Seiten des Bestellers) durch Zeitverlust bei der Ausfihrung des
Werkes verkirzt wurde. Nicht immer mussen aber die hindernden Umsténde auf der Bestellerseite gerade zu einer
Verzogerung der Werkerstellung fiihren. Es kann auch sein, daRR diese Umstdnde den Unternehmer zu erhdéhtem
Arbeitseinsatz und zu erhdhten Aufwendungen zwingen. Auch hieflir gebihrt ihm unter der dargestellten
Voraussetzung eine Entschadigung durch Aufstockung des Werklohns (WBI 1987,219; 5 Ob 558/93 [auszugsweise
veroffentlicht in ecolex 1994, 814]; Ris-Justiz RS0021825; Krejci in Rummel, ABGB, Rz 25, 28 zu § 1168). Der Sphare des
Werkbestellers gehort der von ihm beigestellte Stoff an (8 1168a letzter Satz ABGB). Das Risiko fir vom Besteller
beigestellte untaugliche Fliesen fallt daher grundsatzlich in die Sphare des Bestellers, wenn auch unbeschadet der den
Unternehmer allenfalls treffenden Warnpflicht (WBI 1987,219). Eine Verletzung ihrer Warnpflicht ist aber - unterstellt
man die erstgerichtlichen Feststellungen als richtig - der Klagerin nicht vorzuwerfen, weil auch fur sie der Mangel der
(auch bei Fliesen zweiter und dritter Wahl vorauszusetzenden) Saurebestandigkeit der Fliesen nicht erkennbar war. Zu
nicht Ublichen Prifungen und Untersuchungen oder gar zur Beiziehung eines Fachmannes ist aber der
Werkunternehmer nicht verhalten (SZ 58/7; Ris-Justiz RS0021971). Der Beklagte hat bislang auch gar nicht behauptet,
daB die Klagerin die mangelnde Eignung der Fliesen vor der Werkerstellung (oder auch nur vor der Durchfihrung der
vom Beklagten verlangten Reinigungsarbeiten) erkennen hatte kdnnen. Damit hat aber die Klagerin - unterstellt man
die erstgerichtlichen Feststellungen als richtig - iS der dargestellten Rechtsprechung fir den ihr durch die
Untauglichkeit des vom Bestellter beigestellten Stoffes entstandenen zusatzlichen Aufwand Anspruch auf eine
Entschadigung durch Aufstockung des Werklohns. Die vom Berufungsgericht vor einer endgultigen Klarung des
Sachverhaltes vorgenommene Abweisung des darauf gerichteten Klagebegehrens war daher verfehlt.Unterstellt man
die erstgerichtlichen Feststellungen, wonach die in Rede stehenden Flecken des Bodens durch die mangelnde Eignung
der vom Beklagten beigestellten Fliesen verursacht wurden, als richtig, hangt die Berechtigung des Begehrens der
Klagerin primar davon ab, welcher der Vertragsteile das Risiko fir die mangelnde Eignung der Fliesen zu tragen hat.
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Die Frage, welchen der Vertragsteile beim Werkvertrag die Gefahr trifft, wird im Osterreichischen Recht nach der
Spharentheorie beantwortet (WBI 1987,219; EvBI.1986/27 = SZ 58/41; SZ 54/128; Adler/Hdller in Klang Kommentar2
réomisch funf 400; Koziol/Welser, Grundri3 10 rémisch eins 409). Danach hat jeder Teil den Zufall zu tragen, der sich in
seiner Sphdre ereignet. Diese Risikoverteilung kommt insbesondere in der Bestimmung des Paragraph 1168, Absatz
eins, ABGB zum Ausdruck, wonach dem Unternehmer das Entgelt gebuhrt, wenn das Werk zufolge von Umstanden, die
auf Seite des Bestellers liegen, unterbleibt. Dem Unternehmer gebuhrt weiters (Paragraph 1168, Absatz eins, letzter
Satz ABGB) eine angemessene Entschadigung, wenn er infolge solcher Umstande (auf Seiten des Bestellers) durch
Zeitverlust bei der Ausfihrung des Werkes verkurzt wurde. Nicht immer mussen aber die hindernden Umstande auf
der Bestellerseite gerade zu einer Verzogerung der Werkerstellung fuhren. Es kann auch sein, dal3 diese Umstdnde den
Unternehmer zu erhdéhtem Arbeitseinsatz und zu erhéhten Aufwendungen zwingen. Auch hieflr gebihrt ihm unter
der dargestellten Voraussetzung eine Entschadigung durch Aufstockung des Werklohns (WBI 1987,219; 5 Ob 558/93
[auszugsweise veroffentlicht in ecolex 1994, 814]; Ris-Justiz RS0021825; Krejci in Rummel, ABGB, Rz 25, 28 zu
Paragraph 1168,). Der Sphare des Werkbestellers gehdrt der von ihm beigestellte Stoff an (Paragraph 1168 a, letzter
Satz ABGB). Das Risiko fur vom Besteller beigestellte untaugliche Fliesen fallt daher grundsatzlich in die Sphare des
Bestellers, wenn auch unbeschadet der den Unternehmer allenfalls treffenden Warnpflicht (WBI 1987,219). Eine
Verletzung ihrer Warnpflicht ist aber - unterstellt man die erstgerichtlichen Feststellungen als richtig - der Klagerin
nicht vorzuwerfen, weil auch fir sie der Mangel der (auch bei Fliesen zweiter und dritter Wahl vorauszusetzenden)
Sdurebestandigkeit der Fliesen nicht erkennbar war. Zu nicht Ublichen Prifungen und Untersuchungen oder gar zur
Beiziehung eines Fachmannes ist aber der Werkunternehmer nicht verhalten (SZ 58/7; Ris-Justiz RS0021971). Der
Beklagte hat bislang auch gar nicht behauptet, dal? die Klagerin die mangelnde Eignung der Fliesen vor der
Werkerstellung (oder auch nur vor der Durchfuhrung der vom Beklagten verlangten Reinigungsarbeiten) erkennen
hatte kdnnen. Damit hat aber die Klagerin - unterstellt man die erstgerichtlichen Feststellungen als richtig - iS der
dargestellten Rechtsprechung fir den ihr durch die Untauglichkeit des vom Bestellter beigestellten Stoffes
entstandenen zusatzlichen Aufwand Anspruch auf eine Entschadigung durch Aufstockung des Werklohns. Die vom
Berufungsgericht vor einer endgiltigen Klarung des Sachverhaltes vorgenommene Abweisung des darauf gerichteten
Klagebegehrens war daher verfehlt.

In Stattgebung der Revision waren daher die angefochtene Entscheidung des Berufungsgerichtes und der hievon
betroffene Teil des Ersturteiles aufzuheben und die Sache auch im Umfang des Begehrens auf Ersatz der
Reinigungskosten an das Erstgericht zurliickzuverweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Die Entscheidung tber
die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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