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@ Veroffentlicht am 28.04.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr, Dr. Steinbauer, Dr. Danzl und Dr.
Hopf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dipl. Ing. Dr. Hermann L***** Tischlermeister, ****%*,
vertreten durch Dr. Christian Kleinszig und Dr. Christian Puswald, Rechtsanwalte in St. Veit a.d. Glan, wider die beklagte
Partei Rita S***** |ehrerin, ***** vertreten durch Dr. Dieter Havranek, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen S 100.000,-
sA, infolge aullerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als
Berufungsgericht vom 1. Dezember 1997, GZ 4 R 442/97k-79, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR § 508 a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§
502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die aullerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaf3
Paragraph 508, a Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Der Antrag der beklagten Partei auf Zuspruch der Kosten der Revisionsbeantwortung wird gemaf3 8 508 a Abs 2 Satz 2
ZPO abgewiesen.Der Antrag der beklagten Partei auf Zuspruch der Kosten der Revisionsbeantwortung wird gemaf
Paragraph 508, a Absatz 2, Satz 2 ZPO abgewiesen.

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Das Berufungsgericht ging zutreffend davon aus, dal dem Werkbesteller bis zur vollstdndigen Verbesserung
bestehender behebbarer, wenn auch nur geringer Mangel ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, das ihn nach
standiger und trotz der Bedenken Koziols (OJZ 1985, 737ff) aufrechterhaltener Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes dazu berechtigt, die gesamte, noch offene Gegenleistung und nicht bloR einen dem Mangel
entsprechenden Teil davon bis zur Verbesserung des mangelhaften Werkes durch den Unternehmer zu verweigern,
weil der Werkvertrag vor der gehorigen Erbringung der zugesagten Leistung noch nicht erfallt und der
Werklohnanspruch daher gemaR § 1170 ABGB noch nicht fallig ist. Ein derartiges Zurtickbehaltungsrecht besteht nach
herrschender Rechtsprechung nur nicht bei ganz unerheblichen Mangeln, vor allem, wenn die Austibung dieses Rechts
zur Schikane ausartet (RAW 1997, 449; exolex 1990, 677; SZ 62/169; EvBl 1987/49; SZ 56/59; SZ 56/106; EvBI| 1979/198
ua).Das Berufungsgericht ging zutreffend davon aus, dalR dem Werkbesteller bis zur vollstdndigen Verbesserung
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bestehender behebbarer, wenn auch nur geringer Mangel ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, das ihn nach
stdndiger und trotz der Bedenken Koziols (OJZ 1985, 737ff) aufrechterhaltener Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes dazu berechtigt, die gesamte, noch offene Gegenleistung und nicht blo3 einen dem Mangel
entsprechenden Teil davon bis zur Verbesserung des mangelhaften Werkes durch den Unternehmer zu verweigern,
weil der Werkvertrag vor der gehdrigen Erbringung der zugesagten Leistung noch nicht erfallt und der
Werklohnanspruch daher gemdal3 Paragraph 1170, ABGB noch nicht fallig ist. Ein derartiges Zurtckbehaltungsrecht
besteht nach herrschender Rechtsprechung nur nicht bei ganz unerheblichen Mangeln, vor allem, wenn die Austbung
dieses Rechts zur Schikane ausartet (RAW 1997, 449; exolex 1990, 677; SZ 62/169; EvBI 1987/49; SZ 56/59; SZ 56/106;
EvBI 1979/198 ua).

Von solchen unerheblichen Méangeln kann bei den im vorliegenden Fall immer wieder locker werdenden
Tlrbeschlagen, die eine ordnungsgemaflle Bedienung der Tiren hindern, keine Rede sein. DaRR die Mangel schon bei
der Lieferung vorlagen, folgt aus der bindenden Feststellung des Erstgerichtes, dal es sich bei den Tlrbeschlagen um
eine "Fehllieferung" des Klagers handelte, die nur durch Austausch der Tirbeschlage behoben werden kann.

Schikane liegt, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrte, nach neuerer Rechtsprechung vor, wenn das unlautere
Motiv der Handlung die lauteren Motive eindeutig Ubersteigt, es also augenscheinlich im Vordergrund steht oder wenn
zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein
krasses MiRRverhaltnis besteht (HS 25.536; EvBI 1993/101; SZ 62/169; WBI 1987, 37 ua).

Von unlauteren Motiven des Werkbestellers bzw einem krassen MiRBverhaltnis der Interessen kann hier ebenfalls keine
Rede sein. Die Beurteilung des (Mifl3-)Verhéltnisses der Interessen hangt von den Umstdnden des Einzelfalles ab. Es
kann daher keine "fixe Prozentsatzgrenze" geben, womit der Revisionswerber das Verhaltnis zwischen Werklohn und
Verbesserungsaufwand meint. Das Berufungsgericht lieR sich bei der Verneinung eines krassen MiRverhaltnisses von
zutreffenden Uberlegungen leiten. Eine damit im Zusammenhang stehende erhebliche Rechtsfrage, der Bedeutung
Uber den Einzelfall hinaus zukdme, wird vom Revisionswerber nicht aufgezeigt. Beim Vorwurf, das Berufungsgericht
ware zu Unrecht vom Klagebetrag (statt vom Gesamtwerklohn) ausgegangen, Ubersieht der Revisionswerber, daR die
Beklagte bereits knapp die Halfte des Werklohns bezahlt hat. Das Verhaltnis der wechselseitigen Interessen, kann nur
an den noch offenen Leistungen gemessen werden. Die vom Revisionswerber erstmals angestellten Uberlegungen,
wonach nicht die ganzen Turbeschldge, sondern jeweils nur ein Bestandteil derselben ("PVC-Kern") ausgetauscht
werden mdufiten, womit sich der Verbesserungsaufwand reduzieren und das MilRverhaltnis der wechselseitigen
Interessen steigern wirde, widerstreiten dem Neuerungsverbot (§ 504 Abs 2 ZPQ). Es kann daher auch nicht auf das
mit der aullerordentlichen Revision vorgelegte, erst nach Schlull der Verhandlung erster Instanz verfa3te Schreiben
des Sachverstandigen K***** yom 2.2.1998 Bedacht genommen werden. Die neuen Uberlegungen entfernen sich
Uberdies von den erstgerichtlichen Feststellungen, wonach die "Fehllieferung" der Turbeschlage durch deren
Austausch zu beheben ist.Von unlauteren Motiven des Werkbestellers bzw einem krassen MiBverhaltnis der Interessen
kann hier ebenfalls keine Rede sein. Die Beurteilung des (Mil3-)Verhaltnisses der Interessen hangt von den Umstanden
des Einzelfalles ab. Es kann daher keine "fixe Prozentsatzgrenze" geben, womit der Revisionswerber das Verhaltnis
zwischen Werklohn und Verbesserungsaufwand meint. Das Berufungsgericht lieR sich bei der Verneinung eines
krassen MiRverhéltnisses von zutreffenden Uberlegungen leiten. Eine damit im Zusammenhang stehende erhebliche
Rechtsfrage, der Bedeutung Uber den Einzelfall hinaus zukdme, wird vom Revisionswerber nicht aufgezeigt. Beim
Vorwurf, das Berufungsgericht ware zu Unrecht vom Klagebetrag (statt vom Gesamtwerklohn) ausgegangen, tbersieht
der Revisionswerber, dal} die Beklagte bereits knapp die Halfte des Werklohns bezahlt hat. Das Verhaltnis der
wechselseitigen Interessen, kann nur an den noch offenen Leistungen gemessen werden. Die vom Revisionswerber
erstmals angestellten Uberlegungen, wonach nicht die ganzen Tirbeschldge, sondern jeweils nur ein Bestandteil
derselben ("PVC-Kern") ausgetauscht werden muRten, womit sich der Verbesserungsaufwand reduzieren und das
MilRverhaltnis der wechselseitigen Interessen steigern wirde, widerstreiten dem Neuerungsverbot (Paragraph 504,
Absatz 2, ZPO). Es kann daher auch nicht auf das mit der auRerordentlichen Revision vorgelegte, erst nach Schlul3 der
Verhandlung erster Instanz verfalBte Schreiben des Sachverstandigen K***** vom 2.2.1998 Bedacht genommen
werden. Die neuen Uberlegungen entfernen sich (iberdies von den erstgerichtlichen Feststellungen, wonach die
"Fehllieferung" der TUrbeschlage durch deren Austausch zu beheben ist.

Das Berufungsgericht hat entgegen der Behauptung des Revisionswerbers nur die vom Erstgericht getroffenen
Feststellungen zugrunde gelegt.
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Eine Warnung im Sinne des 8 1168a ABGB mul3 erkennen lassen, dal3 die Befolgung der Anweisung des Bestellers das
Miflingen des Werkes zur Folge haben kdnnte (SZ 27/292; SZ 55/48; ecolex 1990, 543). Insbesondere dann, wenn der
Besteller sachunkundig ist, sind ihm die Folgen im einzelnen vor Augen zu fihren, die mit einer Nichtbeachtung der
Warnung verbunden sind, um ihm dergestalt die sachgerechte Entscheidung dartuber zu erméglichen, ob allenfalls die
Ausfuhrung des Werkes tberhaupt unterbleiben oder zusatzliche Auftrage erteilt werden sollen (RIS-Justiz RS0022092).
Diesen Voraussetzungen entsprach die Warnung des Klagers vom 28.10.1993 (Beil./G) nicht.Eine Warnung im Sinne des
Paragraph 1168 a, ABGB mul} erkennen lassen, dal8 die Befolgung der Anweisung des Bestellers das Mif3lingen des
Werkes zur Folge haben konnte (SZ 27/292; SZ 55/48; ecolex 1990, 543). Insbesondere dann, wenn der Besteller
sachunkundig ist, sind ihm die Folgen im einzelnen vor Augen zu fuhren, die mit einer Nichtbeachtung der Warnung
verbunden sind, um ihm dergestalt die sachgerechte Entscheidung dartber zu ermdglichen, ob allenfalls die
Ausfuhrung des Werkes tberhaupt unterbleiben oder zusatzliche Auftrage erteilt werden sollen (RIS-Justiz RS0022092).
Diesen Voraussetzungen entsprach die Warnung des Klagers vom 28.10.1993 (Beil./G) nicht.
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