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@ Veroffentlicht am 09.09.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kralik als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Melber, Dr.Kropfitsch, Dr.Zehetner und Dr.Schinko als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Anton U***** vertreten durch Dr.Glinther Stanonik, Rechtsanwalt in
Salzburg, wider die beklagte Partei Josef K***** vertreten durch Dr.Reinhard Steger und Dr.Josef Unger,
Rechtsanwalte in StJohann in Pongau, wegen S 1.057.920,-- s.A. infolge auRRerordentlicher Revision und Rekurses der
beklagten Partei gegen das Teilurteil und den BeschluRR des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 17.
Dezember 1991, GZ 3 R 261, 262/91-27, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes
Salzburg vom 10. Juni 1991, GZ 5 Cg 12/90-18, teilweise bestatigt und teilweise aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die auRerordentliche Revision wird zurtiickgewiesen.

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind gleich weiteren Verfahrenskosten zu behandeln.
Text

Begrindung:

Der Beklagte hat in den Jahren 1977 und 1978 im Auftrag des Klagers dessen Haus ***** errichtet. Vertragsgrundlage
war die Ausschreibung vom 1.9.1977, nach welcher die Unterkellerung wasserundurchlassig auszufihren war. Der
vom Beklagten verwendete Beton entsprach nicht der fur einzelne Positionen geforderten Qualitat B 300. Die Parteien
haben vereinbart, dafl3 der Beklagte fur alle von ihm ausgefihrten Arbeiten auf die Dauer von zwei Jahren, vom Tag der
Kollaudierung an gerechnet, haftet und daR alle bei der Durchfiihrung der Arbeiten giiltigen und einschligigen O-
Normen Grundlagen der Fachleistungen sind. Der Fertigstellungs- und Kollaudierungstermin ist nicht mehr
feststellbar, die Backstube wurde aber jedenfalls zu Pfingsten 1978 in Betrieb genommen. Im Frihjahr 1989 traten
Feuchtigkeitsschaden auf. Als Folge eines Olleitungsschadens im Jahr 1990 traten (iberdies Oldurchfeuchtungen auf.

Der Klager begehrt mit seiner am 10.1.1990 eingebrachten Klage einen Betrag von S 1.057.920,--. Er brachte vor, der
Beklagte habe den Wasser- und Olschaden durch Fehler bei der Bauausfilhrung verschuldet. Das Begehren werde auf
Gewabhrleistung und Schadenersatz gestutzt.

Der Beklagte bestritt Fehler bei der Bauausfihrung und wendete Uberdies Praklusion und Verjahrung ein.
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Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, dem Klager einen Betrag von S 56.040,-- samt 4 % Zinsen ab
25.5.1991 zu bezahlen. Das Mehrbegehren von S 1.001.880,-- samt Zinsen sowie das Zinsenmehrbegehren vom
Klagstag bis 24.5.1991 wurden abgewiesen. Das Erstgericht stellte fest, da der Keller trotz der nicht
ausschreibungsgemaflen Betonglte wasserundurchlassig sei, dal die nicht ausschreibungsgemafBe Betonglte
wirtschaftlich vernunftig nicht korrigiert werden kénne und dal entgegen den getroffenen Vereinbarungen weder der

Tankraum, noch der Boden des Heizraumes als flissigkeitsdichte Wanne ausgeflihrt worden seien.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dal3 alle Gewahrleistungsanspriche des Klagers verfristet seien. Das
Austreten von Ol aus dem Tank und dem Heizraum sei auf einen vom Beklagten zu vertretenden Mangel
zurtickzufuhren und damit ein Mangelfolgeschaden, den der Beklagte im festgestellten Ausmal von S 56.040,-- zu
ersetzen habe. Die Durchfeuchtungsschaden hingegen seien nicht auf die nicht vereinbarungsgemaRe Betongute
zurlickzufuhren, so dal? diese nicht kausal fur die Schaden sei. Die Wertminderung des Betons von S 11.266,80 sei ein
Schaden am Werk selbst, der nach mehreren Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes nicht zu ersetzen sei. Das

Uber den Ersatz des Olschadens hinausgehende Begehren sei daher abzuweisen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten sowie jener des Klagers hinsichtlich der Abweisung eines
Zinsenmehrbegehrens nicht Folge, bestatigte den Zuspruch eines Teilbetrages von S 56.040,-- samt 4 % Zinsen seit
25.5.1991 sowie die Abweisung des Zinsenmehrbegehrens vom 10.1.1990 bis 24.5.1991 als Teilurteil und sprach aus,
dal3 die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Hinsichtlich der Abweisung des Betrages von S 1.001.880,-- samt 4 %
Zinsen seit 10.1.1990 sowie im Kostenpunkt hob das Berufungsgericht das Ersturteil auf und verwies die Sache in
diesem Umfang zu neuerlicher Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick. Den Rekurs an den Obersten
Gerichtshof erklarte es fur zulassig. Das Gericht zweiter Instanz gelangte hinsichtlich der Berufung der Beklagten, in
der als Berufungsgrinde Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtige Tatsachenfeststellung geltend gemacht
worden waren, zu dem Ergebnis, dal die behaupteten Verfahrensmangel nicht vorliegen und die bekampften
Feststellungen unbedenklich sind. Zur Berufung des Klagers fihrte das Gericht zweiter Instanz aus, das Verfahren sei
mangelhaft, weil zur Frage, ob der Keller wasserundurchlassig ausgefiihrt worden sei, die vom Klager beantragte
Gutachtenserganzung zu erfolgen gehabt hatte. Dies erfordere die Aufhebung des Ersturteils. Auch die Rechtsriige sei
berechtigt. Dem Erstgericht sei zwar beizupflichten, daR die Gewdhrleistungsfrist bei Klagseinbringung langst
abgelaufen gewesen sei, weshalb es unerheblich sei, ob die nicht vereinbarungsgemalie Betongite als unwesentlicher
oder als wesentlicher Mangel zu qualifizieren sei. Nach nunmehr herrschender standiger Rechtsprechung bestinden
Schadenersatz und Gewahrleistung aber in voller Konkurrenz nebeneinander. Dies bedeute, daR der Klager im Wege
des Schadenersatzes zumindest das zur Herstellung eines vertragsmafiigen Zustandes erforderliche Deckungskapital
verlangen kdnne, sofern nicht der Beklagte gemafR _ 1298 ABGB seine Schuldlosigkeit am Mangel beweise. Da der
Schadenersatzanspruch den gesamten Schaden decke, kénne er jeden einzelnen Gewahrleistungsanspruch "ersetzen",
so daf fur jeden das Erfullungsinteresse gebihre. Unter Umstanden kénne der Werkbesteller auch die Neuherstellung
des mangelhaften Werkes verlangen. Es sei daher unerheblich, dal der zur Herstellung des vertragsmaliigen
Zustandes erforderliche Aufwand maoglicherweise hdher sei als das seinerzeitige Entgelt, sofern nur keine schikandse
RechtsauslUbung vorliege. Unter diesen rechtlichen Gesichtspunkten sei die Sache im Verfahren erster Instanz nicht
erortert worden, so dal3 das Ersturteil auch aus diesem Grunde aufzuheben sei. Die Voraussetzungen des _ 496 Abs 3
ZPO fur eine Verfahrensergdnzung durch das Berufungsgericht lagen nicht vor. Im zweiten Rechtsgang werde das
Erstgericht das Verfahren zunachst durch Erledigung der abgewiesenen Beweisantrage zu erganzen haben. Es werde
zu beachten sein, daR der Klager infolge der feststehenden Vertragsverletzung des Beklagten den Kausalitatsbeweis
hinsichtlich des Durchfeuchtungsschadens schon dann erbracht hatte, wenn er beweise, dal? die Vertragsverletzung
ernstlich mogliche Schadensursache gewesen sei und daR diese Wahrscheinlichkeit gegenliber den anderen
Moglichkeiten fur die Schadensverursachung soweit in den Hintergrund trete, daRR sie mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit als Schadensursache auszuschlieRen sei. Der Beklagte kdme bei einer solchen Beweislage dem ihm
obliegenden Erschitterungsbeweis erst durch den Nachweis nach, daR3 eine andere mogliche Schadensursache nach
dem typischen Geschehensablauf die Wahrscheinlichkeit der Vertragsverletzung als Schadensursache in den
Hintergrund drange. Gelinge dem Klager der Kausalitdtsbeweis, und milinge dem Beklagten der - bisher nicht
angebotene - Entlastungsbeweis, dann werde dem restlichen Klagebegehren, soweit es der Hohe nach zu Recht
bestehe, stattzugeben sein. Werde der Kausalitdtsbeweis hingegen weiterhin als nicht erbracht angesehen, dann
werde dem Klager, sofern der Beklagte nicht beweise, daR ihn und allfallige Erflllungsgehilfen an der mangelhaften
Betonglte kein Verschulden treffe, zumindest der zur Herstellung des vertragsmaligen Zustandes des Kellers



erforderliche Aufwand zuzusprechen sein.

Der Beklagte bekampft das Teilurteil des Berufungsgerichtes mit auBerordentlicher Revision und den
Aufhebungsbeschlul mit Rekurs. Er stellt den Antrag, das Klagebegehren zur Ganze abzuweisen.

Der Klager beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
1. Zur aulRerordentlichen Revision:
Rechtliche Beurteilung

Wie bereits oben ausgefuhrt, hat der Beklagte in seiner Berufung lediglich Mangelhaftigkeit des Verfahrens und
unrichtige Tatsachenfeststellung geltend gemacht, das Berufungsgericht kam zu dem Ergebnis, dal} die
Verfahrensmangel nicht vorliegen und die bekdmpften Feststellungen unbedenklich sind. In der auRerordentlichen
Revision wird die Ansicht vertreten, die Auffassung des Berufungsgerichtes, es lagen keine Verfahrensmangel vor, sei
unrichtig.

Nach standiger Rechtsprechung kann ein vom Berufungsgericht verneinter erstinstanzlicher Verfahrensmangel mit
Revision nicht geltend gemacht werden (EFSIg 64.136 uva). Der Beklagte macht daher keinen Grund geltend, der die
Zulassigkeit der auRerordentlichen Revision gemal _ 502 Abs 1 ZPO begriinden kénnte, weshalb dieses Rechtsmittel
zurlickzuweisen war, ohne dal3 dies einer naheren Begrindung bedurft hatte (_ 510 Abs 3 ZPO).

2. Zum Rekurs:

Die Ausfuhrungen des Berfungsgerichtes dartber, dal Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriche nebeneinander
bestehen und der Besteller wegen Mangeln des Werkes auch noch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist innerhalb der
Verjahrungsfrist des _ 1489 ABGB vom Unternehmer das Erfullungsinteresse fordern kann, sofern die Mangel auf
dessen rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten zurickzufUhren sind, entspricht seit der Entscheidung des
verstarkten Senates, SZ 63/37, standiger Rechtsprechung. Daher haftet der Beklagte dem Klager, falls der Beton
wasserdurchlassig ist und deshalb Wasser in den Keller eindrang, sofern der Beklagte seine Schuldlosigkeit nicht
beweist (_ 1298 ABGB). Der Auftrag, das Verfahren zur Frage, ob der Beton wasserundurchlassig ist, zu erganzen,
beruht daher auf richtiger rechtlicher Beurteilung, der Oberste Gerichtshof kann diesem Auftrag nicht entgegentreten
(EFSIg 64.162 uva). Bei der vom Berufungsgericht angeordneten Aufhebung der Entscheidung des Erstgerichtes hat es

daher jedenfalls zu bleiben.

Trotzdem ist aber aufgrund des Rekurses zu den weiteren Rechtsausfihrungen des Berufungsgerichtes Stellung zu
nehmen. Der Revisionswerber wendet sich gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes, auch ohne Kausalitdtsbeweis
werde zumindest der zur Herstellung des vertragsmaBigen Zustandes des Kellers erforderliche Aufwand zuzusprechen
sein. Der Rekurswerber flhrt aus, der vertragsgemaf3e Zustand sei nicht Selbstzweck, ein Interesse des Klagers an der
Herstellung des vertragsgemal3en Zustandes sei nur zu akzeptieren, wenn die vereinbarte Betongute Eigenschaften
aufweise, die fir den bedungenen Zweck unverzichtbar seien oder der klagenden Partei im Vergleich zu den
Eigenschaften der verwendeten Betongute Vorteile bringe, die sich auf die Vermdgenssituation der klagenden Partei
merkbar auswirkten. Ein Bestehen auf Herstellung des vertragsgemal3en Zustandes ohne diese Relevanz wirde sich
als schikanése Rechtsaustubung darstellen.

Auf die Frage, ob die Tatsache, dal3 nicht im Sinne der Vereinbarung erfullt wurde, gentgt, um aus dem Titel des
Schadenersatzes einen Ausspruch auf vertragsmallige Herstellung zu begrinden (vgl Kurschel in ecolex 1990, 277),
oder ob dem Klager ein Nachteil durch die nicht vertragsgemaBle Erflllung entstanden sein muB, ist hier jedoch nicht
einzugehen. Die Herstellung des vertragsgemal3en Zustandes ware im vorliegenden Fall nur durch eine Neuherstellung
des gesamten Gebdudes moglich. Derartiges strebt der Klager aber nicht an. Er fordert einerseits die Kosten der
Behebung des Wasserschadens, die der Beklagte aber, wenn die mangelhafte Betongute flir den Wassereintritt nicht
kausal war, nicht ersetzen mul3. Weiters begehrt der Klager den Ersatz der Kosten einer wasserdichten Isolierung (nicht
aber eine Erneuerung des gesamten Betons). Sollte Wasserdichtheit ohnedies gegeben sein, dann sind die Arbeiten,
mit denen Wasserdichtheit erreicht werden soll, nicht notwendig und der Klager hatte keinen Anspruch auf Ersatz
dieser Kosten. Die Frage, ob der Klager Anspruch auf Ersatz der Kosten einer gegen Wassereintritt schitzenden
Isolierung hat, hangt somit davon ab, ob der Beton wasserdurchlassig ist oder nicht. Auch diese Frage kann daher -
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes - erst nach der Verfahrenserganzung entschieden werden.

Der Beklagte wendet sich weiters gegen die Ausfihrungen des Berufungsgerichtes zur Frage der Beweislast



hinsichtlich der Kausalitat. Er fihrt aus, der Klager werde um die Erbringung des Kausalitatsbeweises nicht
herumkommen. Das Berufungsgericht hat jedoch ohnedies nicht verkannt, dal grundsatzlich der Klager die Kausalitat
zu beweisen hat. Bei seinen Rechtsausfihrungen zur Kausalitat folgt es den Entscheidungen 7 Ob 646/80 und 7 Ob
553/91. Ob die dort angefiihrten Grundsatze auf den vorliegenden Fall anwendbar sind, kann erst nach der Erganzung
des Verfahrens beurteilt werden. Festzuhalten ist jedenfalls, daRR die Frage, ob ein Beweis erbracht ist oder nicht,
grundsatzlich eine irrevisible Tatsachenfeststellung ist (JBI 1986, 576; 3 Ob 560/84). Kommen die Tatsacheninstanzen zu
dem Ergebnis, dal? ein voller Beweis nicht erbracht wurde, genligt unter Umstanden der Nachweis eines bestimmten
Grades einer Wahrscheinlichkeit (vgl 7 Ob 646/80 und7 Ob 553/91 sowie die Judikatur zum Anscheinsbeweis, der
einen typischen Geschehensablauf zur Voraussetzung hat - Kozial2 | 324; SZ 57/20 ua). Ob im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen dafur vorliegen, kann erst nach der Verfahrenserganzung beurteilt werden. Sollte sich ergeben, dal3
der Beton doch nicht wasserundurchlassig ist, dann wird fir den Anspruch auf die Kosten der Behebung des
Wasserschadens entscheidend sein, wie grof3 die Wahrscheinlichkeit ist, dal der seit der Fertigstellung nur einmal
erfolgte Wassereintritt von aulRen her durch den nicht der Vereinbarung entsprechenden Beton erfolgte, welche
anderen Ursachen in Frage kommen und wie grof3 die Wahrscheinlichkeit fir derartige andere Ursachen ist.

Aus diesen Grinden war dem Rekurs ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf _52 ZPO.
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