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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.01.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.
Dr.Fried| als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek, Dr.Niederreiter, Dr.Redl und
Dr.Gril3 als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ekehardt R*****, vertreten durch Dr.Bernhard
Prochaska, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei Heinrich S*****, vertreten durch Dr.Peter Kaltschmid,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 341.376,35 sA (Revisionsinteresse S 239.197,95), infolge auBerordentlicher
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 30.Juli
1992, GZ 2 R 173/92-55, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom
25.Mai 1992, GZ 13 Cg 334/91-51, abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil, welches in seinem bestatigenden Teil als nicht in Beschwerde gezogen unbertihrt bleibt, wird
dahin abgeandert, daR das Ersturteil zur Ganze wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S

40.341 bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin S 4.723,50 Umsatzsteuer und S 12.000 Barauslagen)
binnen 14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager beschaftigt sich mit der Errichtung von Sanitar-, Heizungs- und Liftungsanlagen. Der Beklagte betreibt seit
Anfang 1987 ein Fitnel3-Studio in I*****_ Als er im Jahr 1986 die Errichtung eines solchen Betriebes beabsichtigte,
mietete er von Josef K¥****gin Gebdude in [***** |m Herbst 1986 trat er mit dem Klager zwecks Errichtung einer
Sanitar- und Heizungsanlage sowie einer Sicker- und Klargrube in Verbindung. Der Klager erstattete daraufhin
Kostenvoranschlage. Am 28.10.1986 erteilte der Beklagte dem Kldger schliel3lich den Auftrag Uber Werkleistungen in
der Gesamthohe von S 367.401,42. Vereinbarungsgemald zahlte er dem Klager bei Arbeitsbeginn S 100.000; der
Restbetrag sollte 60 Tage nach Rechnungslegung zu zahlen sein. Im Hinblick auf weitere, vom urspringlichen Auftrag
des Beklagten nicht erfalte Leistungen legte der Klager am 31.12.1986 Rechnung Uber S 445.838,95; fur die Beflllung
eines Gastanks mit Gasflaschen verrechnete er am selben Tage noch S 2.544.

Um den 20.12.1986 herum Ubergab der Klager dem Beklagten die gelieferten und installierten Anlagen. Am 2.2.1987
wurde das Fitnel3-Studio des Beklagten erdffnet.

Die Sanitar- und Heizungsanlage war von Anfang an nicht fachgerecht installiert und ist es zum Teil bis heute nicht. So
kam es im Jahr 1987 und auch zu Beginn des Jahres 1988 zu umfangreichen Mangelbehebungen, aber auch zu - bis
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heute erfolglos gebliebenen - Mangelbehebungsversuchen. Vergleichsgesprache der Streitteile scheiterten. Im Zuge
der Mangelbehebung wurde der ursprungliche Auftrag um den sanitdren Anschlul der Kiche erganzt; fur die
zusatzlichen Leistungen verrechnete der Klager am 28.12.1987 S 4.385,40.

Schon bald nach der Inbetriebnahme hatte sich herausgestellt, dall man geraume Zeit warten mullte, bis die
Duschanlage Warmwasser in ausreichendem Mal3 spendete. Da zwischen den einzelnen Duschvorgangen des ofteren
langere Zeit verstrich, mufRte man wiederholt am Tag langere Zeit warten, bis das Wasser in einer ertraglichen Warme
kam. Der Klager versuchte dieses Problem damit zu l|6sen, dall er am Ende der Hauptwasserleitung eine
Zirkulationsleitung anbrachte. Dadurch hatten zwar die Duschen sofort warmes Wasser, aber auch an der Bar kam
warmes anstelle von kaltem Wasser. Da fur den Barbetrieb kaltes Wasser erforderlich war, verschlof3 der Klager in der
Folge die Warmwasserleitung an der Bar und verlegte fir die Bar eine neue Leitung in der Decke. Diese
einvernehmliche Behebung des Mangels an Kaltwasser bei der Bar war insofern erfolgreich, als nun dort tatsachlich
warmes und kaltes Wasser in ausreichendem MaR zur Verflgung standen. Gleichzeitig kam es jedoch zu einem
"Rattern" bei der Barspule, welches sich in Form maschinengewehrartiger Schlaggerdusche duRerte; zudem mufite
man wiederum bei den Duschanlagen langere Zeit auf Warmwasser warten. Auch heute ist es noch so, daR man bei
der ersten Benlitzung - oder nach langeren Duschpausen - eine Minute auf lauwarmes und eineinhalb Minuten auf
warmes Wasser warten mulB; bei nachfolgenden Duschvorgdngen verringert sich die Wartezeit auf etwa eine halbe
Minute. Diese Wartezeiten sind auf eine fehlende Zirkulationsleitung bzw eine unwirksame elektrische Begleitheizung
zurlckzufUhren. Wartezeiten von etwa einer halben Minute sind auch bei haufigerem Gebrauch einer Dusche nicht
ungewohnlich. Gleiches gilt fiir geringflgig langere Wartezeiten bei erstmaligem Gebrauch einer Dusche oder nach
langeren Duschpausen. In den zuletzt genannten Fallen werden die als normal angesehenen Zeitrdume bei den
Duschen des Beklagten nur geringfligig Uberschritten, wobei dieser Umstand auch Vorteile mit sich bringt. Der
Beklagte hatte die Wahl, entweder eine langere Wartezeit in Kauf zu nehmen und das abgekuhlte Wasser ungenitzt
verrinnen zu lassen, oder eine isolierte Zirkulationsleitung mit einem Kostenaufwand von S 8.000 verlegen zu lassen,
welche eine sofortige Spendung von Warmwasser ermdglicht, daflr aber einen gewissen Energieverbrauch mit sich
bringt. Tatsachlich hat der Beklagte weder bei Auftragserteilung noch in der Folge die Komforteinbuf3e infolge der nicht
sofortigen Verfligbarkeit von Warmwasser in Kauf genommen.

Die ursprunglich vorhandenen Gebrechen der ungeniigenden Versorgung der Barsplle mit Kaltwasser und des
Auftretens von Warmeverlusten infolge des FUhrens einer Zirkulationsleitung durch den Dachraum wurden durch eine
gesonderte Wasserzuleitung aus isoliertem Kupferrohr beseitigt.

Das schon erwahnte "Rattern" bei der Barspule ist auf die hydraulische Konstruktion der Kiichenspultischbatterie
sowie auf den gerauschverstarkenden Effekt der zwar mit Dammrohrschellen befestigten, sonst aber frei hinter einer
Holzverkleidung verlegten Kupferrohrleitungen zurtickzufihren. Die maschinengewehrartigen Gerdusche treten nur
bei sehr raschem SchlieBen der Armaturenhandgriffe auf. Dal3 der Klager einen derartigen Batterieaustausch bereits
vornehmen wollte, dies aber auf Grund einer Weigerung des Beklagten nicht mdglich war, steht nicht fest.

Ursprunglich war zwischen den Parteien die Installation nur einer Schwallbrause vereinbart; in der Folge wurden aber
zwei weitere Schwallbrausen installiert. Unter BerUcksichtigung der urspringlichen Hauptauslaufstellen, namlich der
vier Duschen, der zwei Waschbecken und einer Schwallbrause, wéare bei gleichzeitiger Benltzung dieser Auslaufe eine
maximale DurchfluBleistung von 172 I/min anzunehmen gewesen. Die Ein-Zoll-Zulieferrohrleitung, mit deren
Installierung der Klager nicht befal3t war, liefert jedoch nur 88,2 I/min. Die Dimensionierung von einem Zoll reicht
daher zwar fur den reinen Waschbetrieb; bei gleichzeitiger Benltzung auch nur einer Schwallbrause ist sie jedoch zu
gering bemessen. Unter Zugrundelegung der Ublichen Badegepflogenheiten, wonach die Laufzeit einer Sauna-
Schwallbrause je Person nicht langer als 15 Sekunden betragt, ist das Verhaltnis zwischen der Dimensionierung der
Zuleitung und der Anzahl der Auslafe gerade noch akzeptabel; bei gleichzeitigem Einschalten aller drei Schwallbrausen
ist aber der Brausebetrieb keinesfalls aufrecht zu erhalten. Dem Klager war die Dimensionierung der Zuleitungen
bekannt; er hat es jedoch unterlassen, den Beklagten darauf hinzuweisen, dal3 bei der Installierung von drei
Schwallbrausen eine ausreichende Versorgung mit Wasser nicht moglich ist. Auf Wunsch des Beklagten hat der Klager
die zwei zusatzlichen Schwallbrausen angebracht.

Acht Exzenteranschlisse wurden mit lediglich zwei bis drei Gewindegangen in die WandanschluBmuffe eingeschraubt;
sie weisen einen "schiefen Schnitt" am Gewindestutzen auf. Diese Art der Batteriemontage wird in der Praxis dann
angewendet, wenn - bedingt durch die Vormontage - spater ein MaRausgleich durch eine Rohrverlangerung



vorgenommen werden muB. Da das kirzeste Modell solcher Verlangerungen nur einen Zentimeter mif3t und nur etwa
drei Gewindegange hat, ist ein tieferes Einschrauben nicht maéglich. Ein solcher BehelfsanschluB erfordert aber exakt
und gerade abgeschnittene AnschluBteile, weil sonst die Gewindegange nicht gentigend "greifen". Durch dieses
ungenulgende "Greifen" besteht die Gefahr eines allfalligen Schadenseintrittes. Sowohl 1988 als auch 1989 kam es
tatsachlich jeweils zum Bruch eines Exzenters bei einer Brausebatterie, wobei die Exzenterstlicke selbst nicht
abgebrochen waren. Verursacht worden war der Bruch jeweils durch "handisches Reil3en an der Batterie".

Ursprunglich hatte auch die spilungsauslésende Annaherungselektronik im Pissoir wegen eines elektrischen Defektes
nicht funktioniert; dieser Schaden wurde inzwischen von einem Elektriker behoben.

Uber die Art der Beheizung des Objektes, insbesondere dariiber, ob eine Gas- oder eine Olfeuerungsanlage eingebaut
werden sollte, gab es zahlreiche Gesprache zwischen den Parteien. Der Beklagte entschlof3 sich letztlich dazu, eine
Gasheizungsanlage durch den Klager installieren zu lassen. Die Heizkesselanlage ist mit einer Hydrotherm-UKS-
Universal-Kesselsteuerung ausgestattet, welche die Wassertemperatur im Heizkessel in Abhangigkeit von der
AuBentemperatur regelt. Die Heizkreise fir Lufterhitzer und Radiatoren sind hydraulisch nicht getrennt; eine
unterschiedliche Temperaturregelung kann daher nur mangelhaft erfolgen. Dabei handelt es sich blof3 um einen
Mangel an Regelkomfort, welcher preislich angemessen ist. Durch die untereinander abgestimmte Auslegung der
Heizkorper und Lufterhitzer samt Zentralregelung kann der Warmebedarf aller Rdume bei gleichzeitiger und relativ
gleichmaRiger Beheizung gedeckt werden. Eine individuelle Raumtemperaturregulierung 8Bt sich - bei der jetzigen
Installationsausstattung - sowohl an den jeweiligen Heizkdrperventilen, als auch anden Stufenschaltern der
Lufterhitzer handisch vornehmen. Einen dartber hinausgehenden Regelungskomfort hatte der Beklagte bei Erteilung
des Auftrages und auch wahrend der Errichtung der Anlage nicht verlangt. Der Beklagte hatte auch nicht bedacht, daf3
die Installierung von Lufterhitzern zur Folge haben wirde, dal stark schwitzende Personen im Fitne3-Raum durch
diese nachteilig beeintrachtigt werden koénnten. Vielmehr war der Beklagte mit dem Einbau von Lufterhitzern
einverstanden und beanstandete diese erst, als sich nach der Betriebserdffnung des FitneR-Studios zeigte, dalR die
Gaste das Geblase als nachteilig empfanden. Zur Erhitzung des Raumes an und fur sich sind die Lufterhitzer durchaus
geeignet.

Bei der Heizungsanlage kommt es seit etwa Dezember 1988 zu einem Druckabfall. Bei einem Prifdruck von 5 bar
findet innerhalb einer Stunde ein Druckabfall von ungefahr 0,5 bar statt. Demgegeniber steigt im Heizkesselkreis,
welcher vom Rohrnetz durch offensichtlich nicht véllig dichte Kugelventile abgesperrt ist, der Wasserdruck um ca 0,25
bar. Insgesamt verbleibt sohin ein Druckverlust von 0,25 bar, der einem Wasserverlust von 0,52 I/Tag und damit von
3,64 | je Woche entspricht. Dal3 der Druck- und Wasserverlust auf eine undichte Stelle im Rohrnetz zurtckzufihren
wadre, steht nicht fest; er kann auch auf das Ein- und Ausschalten der Heizungsanlage, auf undichte Ventile oder
Stopfblchsen bei den Ventilen oder Gberhaupt auf die Entliftungstatigkeit zurlickzufihren sein. Durch die Beigabe
eines chemischen Selbstdichtungsmittels zum Heizungswasser mit einem Kostenaufwand von rund S 2.500 (ohne
Mehrwertsteuer) kénnte der Druckverlust, sofern er auf eine Korrosion des Rohrleitungsnetzes zurtickzuflhren ist,
behoben werden. DaRR diese Behebung S 90.000 kostete, steht nicht fest. Der Austritt von 3,64 Litern Wasser ist im
Vergleich zu den anderen vorhandenen Durchfeuchtungsquellen des Objektes - namlich eintretendem Hangwasser
und Auswirkungen der Erdfeuchtigkeit - eine unbedeutende Grof3e. Im Bereich der Damen- und der Herrenduschen
sind keine Bodenabldufe vorhanden. Der unmittelbar an die Duschen grenzende verflieste Garderobenboden weist
kein Gefalle zu den Duschen hin auf, so daR sich allféllig austretendes Spritzwasser auch zum Garderobenboden hin
ausbreitet. Die "NafReinheiten" sind baulich nicht exakt von den Garderoberdaumen abgegrenzt; der Teppichboden in
der Garderobe reicht bis an den kurzen Fliesenrand vor den Duschen. Der Badebetrieb spielt sich so ab, dafl3 die
Badenden im nassen Zustand den ganzen Garderoberaum durchqueren und sich erst vor ihrer Kleiderablage
abtrocknen. Das hievon herrihrende Tropfwasser rinnt nicht bei Bodengefdlle und schon gar nicht bei
Teppichbodenbelag ab. Eine Verbesserung der Situation wére nur durch eine Anderung der Baulichkeit méglich. Ein
konzentrierter WasserabfluR in einem Gully ist bei den gegegebenen - schon bei Beginn der Arbeiten des Klagers
vorhandenen - Baulichkeiten nicht moglich. Die Ursache fir diesen MiRstand beruht auf einer fehlenden
Baukoordination durch einen Architekten oder Bauleiter und liegt nicht beim Klager. Der Beklagte versuchte den
Mildstand dadurch zu beheben, dal3 er Locher in den Fugen des Fliesenbodens anbrachte, wodurch das Wasser
ablaufen sollte. Ob diese Idee vom Beklagten oder vom Klager stammt, steht nicht fest.



Die Isolierung der vom Klager verlegten Rohre wurde nur unvollstandig ausgefihrt; insgesamt fehlen rund 21 Ifm
Rohrisolierung bei Heizleitungen, 3 Ifm bei einer Warmwasserleitung und 8 Ifm bei einer Kaltwasserleitung. Eine
Einschrankung der Isolierung auf nur gewisse Rohrleitungsabschnitte war aber nicht vorgesehen.

SchlieRlich wurden etwa 5 Ifm Sicherheitsventil-Uberlaufleitung samt Trichter und AblaufanschluR nicht installiert. Das
fehlende Sicherheitsventil dient dazu, im Fall eines auftretenden Uberdrucks in der Zentralheizungsanlage oder im
Heizkessel eine ordnungsgemale Abfuhrung des heillen Wassers zu gewdhrleisten; andernfalls - wie hier - kénnten
Personen durch austretenden Dampf oder HeiBwasser gefahrdert werden. Aus Sicherheitsgriinden ist die Installierung
der genannten 5 Ifm Sicherheitsventil-Uberlaufleitung erforderlich; ihr Vorhandensein gehért zum technischen
Standard einer Heizanlage. Im Anbot des Klagers war diese Sicherheitsmalinahme nicht enthalten und daher auch
nicht Gegenstand einer Vereinbarung zwischen den Streitteilen. Die einzelnen aufgezahlten Mangel kénnen durch

folgende MaBnahmen beseitigt werden:

Die Zeit des Wartens auf warmes Wasser bei den Duschen kann durch die Verlegung einer isolierten
Zirkulationsleitung im Dachbodenbereich des Gebdudes verkirzt werden; daftr sind rund S 8.000 zuzlglich

Mehrwertsteuer aufzuwenden.

Die maschinengewehrartigen Gerdusche bei der Barspule kénnen nur durch einen kompletten Batterietausch mit

einem Kostenaufwand von insgesamt S 4.800 zuzlglich Umsatzsteuer beseitigt werden.

Die Wassersituation bei den Brausen kann durch den Austausch eines Wasserzédhlers und die Anderung des
Riickschlagventils verbessert werden, wobei diese Arbeiten von der Gemeinde [***** kostenlos durchgeflhrt wirden.
Die begleitenden Materialkosten belaufen sich auf rund S 500 ohne Umsatzsteuer. Als Alternative verbleibt auch die

Demontage und Ricknahme der zwei Uberzahligen Schwallbrausen durch den Klager.

Die Schadensgeneigtheit der Anlage infolge unsachgemaler Anbringung von acht Exzentern kann nur durch den
Austausch der acht handwerklich mangelhaft verarbeiteten Exzenter beseitigt werden; die Kosten daflr betragen

insgesamt rund S 1.092 ohne Umsatzsteuer.
Die Kosten fur die restliche Isolierung belaufen sich auf etwa S

1.500 fur Isoliermaterial und ebensoviel fir Montage und Transport; insgesamt betrdgt der erforderliche Aufwand

somit rund S 3.000 zuziglich Umsatzsteuer.

Der Aufwand fir die Installierung der 5 Ifm Sicherheitsventil-Uberlaufleitung betragt insgesamt - ohne Mehrwertsteuer
- rund S 2.000.

Die Behebung der heute noch vorhandenen Mangel wiirde demnach netto zusammen S 19.392 ausmachen.

Der Klager hat all diese Mangel bis zum Schluf3 der Verhandlung erster Instanz nicht behoben. Der Beklagte verlangte
wiederholt die Verbesserung und hat auch heute noch ein Interesse an der sachgemaRen Fertigstellung der Anlage. Er
hat allfallige Behebungsversuche weder be- noch verhindert; was das maschinengewehrartige Gerausch angeht, kann
eine Weigerung des Beklagten, den Austausch der Batterie vorzunehmen, nicht festgestellt werden. Insgesamt war der
Beklagte bestrebt, die Anlage mdéglichst kostenglnstig herstellen zu lassen; die aufgezahlten Mangel bedeuten freilich
kein erhebliches Hindernis fur einen reguldren Betrieb des Trainingsstudios.

Im Frihjahr 1988 versuchte der Klager, das erwahnte maschinengewehrartige Gerausch zu beheben. Da er dabei einen
Kompensator falsch einbaute, kam es in der Folge zu dessen Bruch, der dazu fuhrte, dal? Wasser in erheblichem
Ausmal austrat und die Einrichtung, der Teppichboden und die Holzverkleidung beschadigt wurden. Den Schaden an
Sachgegenstanden in der Hohe von S 358.735 zahlte der Leitungswasserschadensversicherer des Beklagten, welcher
dann beim Haftpflichtversicherer des Klagers Ruckgriff nahm. Aus dem Titel des Verdienstentganges zahlte die
Haftpflichtversicherung des Klagers dem Beklagten S 123.400.

Der Klager begehrte zuletzt - nach einer Einschrankung im Hinblick auf die festgestellten Mangel - S 341.376,35 sA als
offenen Werklohn. Die Mangel seien so unerheblich, dal sie kein oder doch ohne nur eine unbedeutende Minderung
des Werkes bewirkten. Die Zurlickbehaltung des gesamten Werklohns sei schikands, weil das allfallige Deckungskapital
in einem krassen MiRRverhaltnis zum offenen Werklohn stehe.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Das Werk des Klagers weise Mangel auf. Er verlange
Verbesserung dieser Mangel durch den Klager. Um sich dem Vorwurf eines Millverhaltnisses zwischen dem



zurlickbehaltenen Werklohn und dem zur Mangelbehebung erforderlichen Aufwand zu entziehen, habe er am
16.3.1992 (am Tag vor dem Schlu3 der mundlichen Verhandlung vor dem Erstgericht) weitere S 100.000 gezahlt.
Uberdies mache er eine Gegenforderung von S 500 geltend.

Nach Schlufl3 der Verhandlung erster Instanz gemalR§ 193 Abs 3 ZPO teilte der Kldger mit, dal er am 20.3.1992 S
100.000 vom Beklagten erhalten habe.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es legte seiner Entscheidung noch die Annahme zugrunde, dal3 der
Beklagte am 16.3.1992 eine (weitere) Zahlung von S 100.000 geleistet hatte. Zwischen den Streitteilen bestehe ein
Werkvertrag. Die Wartezeit auf Warmwasser bei den Duschen bedeute keinen wesentlichen Mangel, verhindere doch
eine kurzfristige Verzégerung bei der Spendung von Warmwasser nicht den ordentlichen Gebrauch. Es liege demnach
ein unerheblicher, also ganz unwesentlicher Mangel vor, den kein verninftiger Mensch als Nachteil empfindet; der
Mangel rechtfertige weder eine Entgeltminderung noch einen Anspruch auf Verbesserung. Infolge des mangelnden
Wasserdrucks stehe dem Beklagten eine Schadenersatzforderung von S 500 zu, welche jedoch mangels Falligkeit der
eingeklagten Forderung nicht zum Tragen komme. Das Werk des Kldgers weise aber die festgestellten Mangel -
maschinengewehrartiges Gerausch; Schadensgeneigtheit der Anlage infolge unsachgemafier Anbringung von acht
Exzentern; fehlende Rohrisolierung und fehlende Uberlaufleitung - auf, deren Behebung S 10.892 zuziglich
Mehrwertsteuer erfordere. DaRR der Beklagte eine Verbesserung dieser Mangel abgelehnt hatte, sei von dem hiefiir
beweispflichtigen Klager nicht nachgewiesen worden. Auszugehen sei daher davon, daR die geltend gemachten
Verbesserungsanspriche des Beklagten zu Recht bestiinden und der Klager den Werkvertrag nicht gehdrig erfullt
habe. Der Beklagte sei demnach berechtigt, die ganze Gegenleistung bis zur Verbesserung des mangelhaften Werkes
durch den Klager zu verweigern, obwohl er das mangelhafte Werk als Erflllung angenommen hat. Ein krasses
MiRverhaltnis zwischen den beiderseitigen Parteiinteressen liege nach der weiteren Zahlung des Beklagten von S
100.000 nicht vor. Das Leistungsverweigerungsrecht des Beklagten solle dazu dienen, den Unternehmer - hier also den
Klager - zu einer vollstdndigen Errichtung des Werkes zu bewegen. Auch wenn die Gesamtbehebungskosten im
Hinblick auf das zurtickbehaltene Entgelt nur 5,2 % ausmachten, lagen doch einige Mangel vor, deren Behebung schon
im Interesse der Sicherheit (fehlende Uberlaufleitung) und der Schadensverhiitung (Schadensgeneigtheit der Anlage
wegen unsachgemaRer Anbringung von acht Exzentern), aber auch im Interesse des Energiesparens (Rohrisolierung)
wichtig sei und zudem besondere Fachkenntnisse sowie ein besonderes Vertrauensverhaltnis erfordere. Dazu komme,
daB der Beklagte von Anfang an die Mangel standig gerligt und somit sein intensives Interesse an der Verbesserung
des Werkes bekundet habe, der Klager aber trotz wiederholter Aufforderung zur Verbesserung geradezu provokant
untatig gewesen sei. Soweit der Klager darauf hinweist, er misse seit mittlerweile finf Jahren auf die Zahlung des
Werklohns warten, sei ihm entgegenzuhalten, dafd der Beklagte seit der gleichen Zeit auf eine fachgerechte Vollendung
des Werkes zu warten hatte. Aus diesem Grunde sei das Klagebegehren infolge mangelnder Falligkeit des eingeklagten
Werklohns abzuweisen; damit ertbrige sich ein Eingehen auf die eingewendete Gegenforderung .

Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil, welches insoweit unbekampft geblieben war, als der Teilbetrag von S
100.000 abgewiesen wurde, teilweise, und zwar dahin ab, dal? es die eingeklagte Forderung mit S 239.197,95 als zu
Recht und den weiteren Klageteilbetrag von S 102.178,40 ebenso wie die Gegenforderung von S 500 als nicht zu Recht
bestehend erkannte und den Beklagten demnach unter Abweisung des Mehrbegehrens zur Zahlung von S 239.197,95
sA verurteilte. Da das Erstgericht zur Frage der Zahlung von weiteren S 100.000 keine Ausfihrungen gemacht hatte,
nahm das Berufungsgericht dazu eine Beweiserganzung vor und traf danach folgende Feststellungen:

Der Betrag von S 100.000 wurde vom Beklagten Uber die Osterreichische Postsparkasse entweder durch
Bareinzahlung oder Uberweisung gezahlt, allerdings nicht unmittelbar auf ein Postscheckkonto des Klagers. Die
Uberweisung wurde namlich (ber die Raiffeisen-Zentralkasse Tirol, ***** durchgefiihrt, und zwar auf das Konto
6608863 mit dem Kontoinhaber "Fa. R*¥****" |nhaber dieses Kontos ist die E.R*****|nstallationsgesmbH in K****%*,
Auf diesem Konto langte der Betrag am 18.3.1992 ein. Von dort wurde er auf das Konto 500-03419-2 des Klagers bei
der Spar- und VorschuRkasse Landeck Uberwiesen, wo er am 24.3.1992 gutgebracht wurde.

Rechtlich meinte das Berufungsgericht, dal3 der fir die Beurteilung maRgebliche Zeitpunkt jener des Schlusses der
Verhandlung erster Instanz, also der 17.3.1992, sei. Die Uberweisung vom 16.3.1992 habe erst am 24.3.1992, also nach
dem Schluf3 der Verhandlung erster Instanz, Zahlungswirkung erlangt. Diese Zahlung konne daher bei der rechtlichen
Beurteilung nicht berucksichtigt werden. Im Vergleich zum Gesamtentgelt und zu dem am 17.3.1992 noch offenen
Entgelt seien die Mangelbehebungskosten sehr gering. Bedenke man zudem, dal3 die Mangelbehebungen 1987 und zu
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Beginn des Jahres 1988 stattfanden, bis zum Schlul3 der Verhandlung erster Instanz im ersten Rechtsgang also mehr als
drei Jahre vergangen waren, und dal Uberdies die angefuhrten Mangel von ihrer Art her nicht besonders ins Gewicht
fallen, so komme man zu dem Ergebnis, dal} der Beklagte schikands handle, weil die Mangel in einem krassen
MiBverhaltnis zum aushaftenden Werklohn stiinden. Damit bestehe kein Zurlickbehaltungsrecht des Beklagten an
dem - allerdings wegen der vorliegenden Mangel geminderten - Werklohn. Zur Berechnung des Minderungsbetrages
ware an sich auf die relative Berechnungsmethode zu verweisen; im Hinblick auf die erheblichen Kosten einer
erganzenden Begutachtung werde aber der Minderungsbetrag nach§ 273 Abs 1 ZPO in der Hohe der
Behebungskosten festgelegt. Damit ergebe sich als berechtigtes Restentgelt des Klagers S 339.197,95
(Rechnungsbetrage von S 452.768,35 abziglich Minderungsbetrag von brutto S 13.070,40, vom Klager selbst
berucksichtigter Schadenersatz von S 500 und die Zahlung vom 1.12.1986 von S 100.000). Da der Klager die Abweisung
von S 100.000 nicht bekampft habe, sei das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dal dem Klager ein Teilbetrag von
S 239.197,95 sA zugesprochen wird. Die Gegenforderung von S 500 bestehe nicht zu Recht, weil sie der Klager bei
seiner Einschrankung ohnehin bertcksichtigt habe.

Gegen dieses Urteil wendet sich die aulBerordentliche Revision des Beklagten wegen Nichtigkeit, Aktenwidrigkeit und
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dal3 das Ersturteil
wiederhergestellt wird; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die aul3erordentliche Revision ist zuldssig, weil das Berufungsgericht bei Losung einer prozessualen Frage von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abgewichen ist; sie ist auch berechtigt.

Der Beklagte wendet sich - jedenfalls im Ergebnis zu Recht - gegen die mangelnde Berticksichtigung seiner Zahlung
vom Maérz 1992 in der Héhe von S 100.000:

Das Berufungsgericht hat zur Klarung der seines Erachtens noch ungeklarten Frage, mit welchem Tag die vom
Beklagten knapp vor Schluf3 der mindlichen Verhandlung erster Instanz behauptete Zahlung wirksam geworden ist,
das Beweisverfahren - durch Einsichtnahme in Urkunden - erganzt (8 496 Abs 3 ZPO). Hebt das Berufungsgericht ein
Ersturteil unter Zurlckverweisung der Sache an das Erstgericht auf, dann tritt das Verfahren wieder in den
prozessualen Stand vor Schluf3 der mindlichen Verhandlung zurtick; erganzt aber das Berufungsgericht "die in erster
Instanz gepflogene Verhandlung" selbst, dann muR dafiir - auch wenn im Sinne der herrschenden Ubung ein
ausdrucklicher Aufhebungsbeschlul3 unterblieben ist (vgl Fasching IV 215) - das gleiche gelten. Die Parteien kdnnen
nun, ohne dem Neuerungsverbot des § 482 ZPO unterworfen zu sein, zu dem von der Ergdnzung betroffenen
Verhandlungsgegenstand neue Behauptungen und Beweismittel vorbringen. Auch in diesem Fall ist das Verfahren in
das Stadium vor SchluB der Verhandlung erster Instanz zurlickgetreten; die Verhandlung vor dem Berufungsgericht ist
damit eine Verhandlung erster Instanz und keine mundliche Berufungsverhandlung im Sinne und mit der Aufgabe der
88 486 ff ZPO (Fasching IV aaO 214 und LB2 Rz 1820; SZ 59/134 mwN; RZ 1989/106). Der fiur die rechtliche Beurteilung
mafgebende Zeitpunkt (§ 406 ZPO) ist daher in diesem Fall der SchluB der zum Zweck der Mangelbehebung in zweiter
Instanz durchgefiihrten ergédnzenden Verhandlung, im hier vorliegenden Falle also der 30.7.1992. Die (weitere) Zahlung
des Beklagten ist daher sehr wohl zu bertcksichtigen.

Nach standiger, von der uberwiegenden Lehre gebilligter Rechtsprechung ist der Besteller, selbst wenn er das
mangelhafte Werk als Erflllung angenommen hat, berechtigt, die gesamte Gegenleistung bis zur Verbesserung des
mangelhaften Werkes durch den Unternehmer zu verweigern (SZ 56/59; SZ 56/106; EvBI 1987/49, wo die gegenteilige
Auffassung Koziols, "Die Grenzen des Zurlickbehaltungsrechtes bei nicht gehériger Erfillung”, 0JZ 1985, 737 ff,
ausdrucklich abgelehnt wurde; JBI 1990, 248 uva; Krejci in Rummel, ABGB2, Rz 7 zu § 1170; Aicher in Rummel, ABGB2,
Rz 1 zu § 1052; Wilhelm in WBI 1987, 34 ua). Seine Grenze findet dieses Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers
freilich dort, wo ihm schikandse Rechtsaustibung zugrunde liegt (SZ 56/59; SZ 56/106; EvBIl 1987/49; ]JBI 1990, 248;
Aicher aaO; Krejci aaO, Wilhelm aa0). Kein Leistungsverweigerungsrecht hat der Besteller demnach bei ganz
unerheblichen Mangeln (SZ 52/23; EvBI 1979/198; Krejci aa0O). Wie schon das Erstgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist
eben der Werklohn mangels vollstandiger Erfullung des Werkvertrages noch nicht fallig (§ 1170 ABGB); nur damit kann


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/273
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/496
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/482
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/406
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1170

erreicht werden, dall der Unternehmer die Verbesserung tatsachlich durchfuhrt oder durchfuhren lal3t und der
Besteller davor bewahrt wird, selbst durch Abschllsse von Vertradgen mit anderen Unternehmen die Verbesserung
durchzufuhren (EvBI 1987/49 uva).

Nach neuerer Rechtsprechung - welche sich auf Lehrmeinungen Koziols (aaO 741; derselbe, Osterreichisches
Haftpflichtrecht2 Il 99) und Bydlinskis (Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff 497 FN 244) stitzt - liegt Schikane
nicht nur - wie der Oberste Gerichtshof vorher in standiger Rechtsprechung ausgesprochen hatte (SZ 51/115; SZ 56/46
uva) - dann vor, wenn die Schadigungsabsicht den einzigen Grund der Rechtsaustubung bildet - also demjenigen, der
sein Recht ausubt, jedes andere Interesse abgesprochen werden muR als eben das Interesse, dem anderen Schaden
zuzufigen -, sondern auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den
beeintrachtigten Interessen des anderen ein ganz krasses MiRRverhaltnis besteht (siehe EvBI 1987/49; JBI 1990, 248 mit
zustimmender Anmerkung von Rebhahn). Ein solches krasses MiRBverhaltnis hat der Oberste Gerichtshof in JBI 1990,
248 fur einen Fall bejaht, wo der Werkunternehmer nur Mangel zu vertreten hatte, die vom Werkbesteller lange Zeit
(14 Monate) gar nicht gerugt worden waren, deren Behebung keine besonderen Fachkenntnisse und kein besonderes
Vertrauensverhaltnis zwischen den beiden zur Voraussetzung hatte und die nur einen unbedeutenden
Verbesserungsaufwand (dort S 500 bei einem zurlckbehaltenen Betrag von S 100.000) erfordert hatten. Dieser
Sachverhalt kann jedoch, wie schon das Erstgericht zutreffend ausgefihrt hat, mit dem hier zu beurteilenden nicht
verglichen werden:

Der Beklagte hat von Anfang an die noch heute bestehenden Mangel beanstandet. Die Verbesserung auch nur der von
den Vorinstanzen als erheblich angesehenen Mangel erfordert bereits einen Aufwand von etwas mehr als S 13.000,
also von mehr als 5 % des noch offenen Werklohns. Diese Mangel kénnen in ihrer Bedeutung auch nicht als geringfligig
abgetan werden. Der mangelnde Wasserdruck bei den Brausen muR von den Duschenden als Nachteil empfunden
werden. Die Anfalligkeit der Anlagen fir Schaden wegen der unsachgemaBen Anbringung von Exzentern ist dem
Beklagten unzumutbar. Er muR sich auch nicht damit abfinden, dal3 das Benltzen des Wasserhahns bei der Bar ein
maschinengewehrartiges Gerdusch auslésen kann. Ebenso hat er Anspruch auf vollstandige Rohrisolierung und die
Uberlaufleitung. Einen anderen Unternehmer mit der Verbesserung zu beauftragen, ist erfahrungsgemaR nicht immer
leicht und kann zu einem hoheren Kostenaufwand fihren. Der Klager ist aber - wie nicht zuletzt die Einschrankung
seines Klagebegehrens um die festgestellten Verbesserungskosten - zeigt, nicht gewillt, selbst die Verbesserung
vorzunehmen. Gerade in diesem Fall ist daher offenbar die Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechtes durch den
Beklagten das einzig mogliche Druckmittel, den Klager zur Herstellung des vertragsgemaRen Zustandes zu bringen.
Geht man von den Feststellungen der Vorinstanzen aus, dann kann dem Beklagten - entgegen den Ausfiihrungen des
Klagers in der Revisionsbeantwortung - nicht der Vorwurf gemacht werden, er habe den Klager nur hingehalten, durch
seine Zahlungsverweigerung einen Zivilprozel3 provoziert und dann jahrelang hinausgezdgert; vielmehr hat er das ihm
zustehende Recht der (ohnehin nur teilweisen) Leistungsverweigerung ausgelbt.

Da schon aus diesen Grinden die Sache spruchreif ist, bedarf die Frage der verzogerten Warmwasserzufuhr bei den
Duschen keiner Untersuchung. Dem Beklagten ist zwar darin beizupflichten, dal} die Uberdurchschnittlich lange
Wartezeit entgegen der Meinung der Vorinstanzen sehr wohl einen erheblichen Mangel bedeutet, ist es doch fur die
Benutzer der Duschen bisweilen sehr unangenehm, 1 1/2 Minuten auf warmes Wasser warten zu mussen; auch der
damit verbundene Wasserverlust fallt ins Gewicht. Nach den insoweit undeutlichen und widersprichlichen
Feststellungen des Ersturteils kdnnte aber noch nicht verlaRlich beurteilt werden, ob nicht der Beklagte, um Kosten zu
sparen, diesen Nachteil in Kauf genommen hat.

Das Ersturteil war sohin in Stattgebung der Revision wiederherzustellen.
Der Ausspruch Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf §§ 41, 50 ZPO.
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