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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.10.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch, Dr. Huber, Dr. Schwarz und Dr.
Graf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Firma S*** Gesellschaft mbH & Co KG, 5020 Salzburg,
Minchner Bundesstral3e 123, vertreten durch Dr. Franz Kreibich und Dr. Alois Bixner, Rechtsanwalte in Salzburg, wider
die beklagte Partei Ignaz F***, Installations-Unternehmer, 5071 Wals-Himmelreich, BundesstralBe 12, vertreten durch
Dr. Ernst Pallauf, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen S 44.654,40 s.A. infolge Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 14. Juli 1987, GZ 3 R 142/87-44, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 15.Februar 1987, GZ 14 a Cg 139/84-35,
teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben; die Rechtssache wird an das Berufungsgericht zur neuerlichen
Entscheidung zurlckverwiesen. Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Gegen die eingeklagte, der Hohe nach unbestrittene Werklohnforderung der klagenden Partei wendete der Beklagte
mangelnde Falligkeit mit der Begriindung ein, dem Werk, einer von der klagenden Partei im Auftrage des Beklagten fur
Peter S*** gebauten Sauna, hafteten noch nicht behobene Mangel an. Uberdies wendete er aus dem Titel des
Schadenersatzes eine von ihm an Peter S*** wegen der verspateten WerkUbergabe vertragsgemaR geleistete
Pdnalezahlung von S 35.000,-- aufrechnungsweise gegen die Klageforderung ein.

Die klagende Partei erwiderte, sie habe alle von ihr zu vertretenden Mangel behoben. Da der Bauherr Peter S*** in der
Zwischenzeit dem Beklagten das Entgelt - abgesehen von gewissen Abzigen - fur die Sauna auch zur Ganze bezahlt
habe, sei der Beklagte nicht berechtigt, den Werklohn der klagenden Partei zurlickzubehalten. Die behauptete
Pdnaleforderung Peter S*** gegenlber dem Beklagten sei nicht auf Verzdogerungen der klagenden Partei
zurtckzufuhren.

Das Erstgericht verneinte den Bestand der Klageforderung und wies das Klagebegehren ab. Es legte seiner
Entscheidung nachstehenden Sachverhalt zugrunde: Der Beklagte fuhrte im Landhaus des Peter S*** die
Sanitarinstallationsarbeiten durch und hatte sich vertraglich verpflichtet, diese Arbeiten zlgig und ohne
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Unterbrechung auszufihren, widrigenfalls er fur jeden Tag der verspateten Fertigstellung ein Pdnale von S 3.500,-- zu
entrichten habe. Am 1.9.1983 beauftragte er die klagende Partei als Subunternehmer, im Landhaus eine "Silgmann-
Sauna" zum Preise in Hohe des Klagebetrages einzubauen; diesen Auftrag fuhrte sie am 3.11.1983 durch. In der Folge
wurden zahlreiche, im einzelnen angefliihrte Mangel gertgt. Im Zeitpunkt der gemeinsamen Mangelbesichtigung am
30.11.1983 hatte die klagende Partei bereits Kenntnis von der zwischen dem Beklagten und dessen Auftraggeber
bestehenden Vereinbarung, wonach der Beklagte taglich S 3.500,-- Ponale zu zahlen habe, wenn seine Arbeit nicht bis
zum 9.12.1983 abgeschlossen sei. Die Streitteile sowie Peter S*** einigten sich hierauf dahin, dal3 die Mangel an der
Sauna am 12.12.1983, 14,00 Uhr, behoben wirden. Tatsachlich kamen die Monteure der klagenden Partei an diesem
Tag aber erst um 19,00 Uhr zum Landhaus, worauf als neuer Termin der 19.12.1983 vereinbart, jedoch wiederum nicht
eingehalten wurde. Bereits am 14.12.1983 wies der Beklagte die klagende Partei schriftlich darauf hin, dal3 das von ihm
wegen der TerminUberschreitung Peter S*** zu leistende Pdnale "an die klagende Partei abgetreten" werde. In der Zeit
nach Weihnachten 1983 traten weitere Mangel an der Sauna auf, insbesondere im Bereiche des Schlosses und des
TUrblattes der Saunatlre. Die Schadensbehebung am Tirblatt wirde rund S 3.900,-- kosten. Wegen der bei der
Saunaerrichtung aufgetretenen Verzdgerungen zog Peter S*** dem Beklagten fur die Zeit vom 10.12.1983 bis Februar
1984 vom Werklohn kulanterweise nur fir 10 Tage ein Pénale von insgesamt S 35.000,--- ab. Weiters zog er wegen des
mangelhaften Tlrschlosses von der Schlu3rechnung S 1.750,-- ab.

In seiner rechtlichen Beurteilung vertrat das Erstgericht die Ansicht, der noch nicht behobene, fristgerecht geriigte
Mangel an der Saunatlre, dessen Behebung die klagende Partei verweigere, berechtige den Beklagten bis zur
vollstandigen Verbesserung zur Zuruickhaltung des gesamten Werklohnes. Da kein ganz unwesentlicher Mangel und
daher keine schikandse Leistungsverweigerung vorliege, sei der Werklohn nicht fallig.

Das Berufungsgericht stellte die Klageforderung als mit S 44.654,40, die eingewendete Gegenforderung als mit S
35.000,-- zu Recht bestehend fest, sprach der klagenden Partei den Betrag von S 9.654,40 s.A. zu und wies das
Mehrbegehren ab. Es sprach aus, da die Revision nicht zulassig sei. Auf der Grundlage der erstgerichtlichen, ihm
unbedenklich erscheinenden Feststellungen hielt es die Rechtsrige der Berufung der klagenden Partei flr
gerechtfertigt. Die Falligkeit des Werklohnes kénne nur so lange hinausgeschoben werden, als ein
Verbesserungsanspruch bestehe und die Verbesserung im Interesse des Bestellers liege. Habe der Besteller mit dem
Bauherrn bereits eine Vereinbarung Uber die Bereinigung des zugrundeliegenden Gewahrleistungsanspruches
getroffen, so fehle im Sinne der Entscheidung RdW 1984, 41, das Bedirfnis nach Zuerkennung eines
Leistungsverweigerungsrechtes, weil dieses ja nur die nachtragliche Bewirkung der Verbesserung zu sichern habe.
Vorliegendenfalls habe sich der Beklagte mit dem Bauherrn Peter S*** hinsichtlich des mangelhaften Turschlosses auf
eine Preisminderung von S 1.750,-- sowie eine Podnalesumme von S 35.000,-- geeinigt, sodall der
Verbesserungsanspruch und damit auch das Leistungsverweigerungsrecht in Wegfall gekommen und der Werklohn
daher entgegen der erstgerichtlichen Ansicht fallig geworden sei. Die von der beklagten Partei gegen das
berufungsgerichtliche Urteil erhobene Revision ist zuldssig, weil einerseits die berufungsgerichtliche abandernde
Entscheidung sich auf einen S 15.000,-- Ubersteigenden Streitwert bezieht, zumal die teilweise mit dem
erstgerichtlichen Urteil Ubereinstimmende Klageabweisung nur eine Folge der berufungsgerichtlichen
Berucksichtigung der vom Beklagten eingewendeten Gegenforderung darstellt (8 Ob 31/86, 8 Ob 63/86 u.a.), und
andererseits die Entscheidung des Rechtsfalles im Sinne der diesbeziiglichen Revisionsausfihrungen und der
nachfolgenden Darlegungen von der Losung einer Rechtsfrage der im § 502 Abs 4 Z 1 ZPO genannten Art abhangt.

Unter Heranziehung der Anfechtungsgrinde des §8 503 Abs 1 Z 2 und 4 ZPO rlgt der Revisionswerber die
Nichtberucksichtigung der von ihm in der Berufungsbeantwortung gerligten Feststellungsmangel sowie eine
Verletzung des Neuerungsverbotes und einen Verstol3 gegen das Unmittelbarkeitsprinzip durch das Berufungsgericht:
Die klagende Partei habe erst in ihrer Berufung die Behauptung aufgestellt, daR dem Beklagten vom Bauherrn Peter
S*** der Werklohn, allenfalls unter Abzug von S 1.750,-- fir das Turschlof3, bereits zur Ganze bezahlt worden sei; das
Berufungsgericht habe diese Feststellung ohne Beweiserganzung bzw. -wiederholung getroffen. Tatsachlich habe der
Bauherr Peter S*** nach der Zeugenaussage des Rudolf H*** einen weiteren Betrag von S 16.750,-- zwecks
Verwirklichung seines Verbesserungsanspruches zurlckbehalten und bis jetzt nicht bezahlt. Der vorliegende Mangel
an der Ture sei von der klagenden Partei auch nicht behoben worden. Die erstgerichtliche Feststellung, daR fur das
mangelhafte TurschloB nur S 1.750,-- abgezogen worden seien, erscheine unrichtig. Der Teilrlickbehalt von S 1.750,--
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kénne daher keinesfalls im Sinne einer Aufgabe des Verbesserungsanspruches des Bauherrn aufgefaldt werden. Die
Annahme einer diesbezlglichen Vereinbarung widerspreche den Zeugenaussagen H*** und S*** sowie "den Ubrigen
Zeugen".

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist im Sinne des gestellten Aufhebungsantrages gerechtfertigt.

Das Erstgericht hat seine Feststellung, der Bauherr Peter S*** habe sich wegen des mangelhaften Turschlosses von
der Schlu3rechnung S 1.750,-- abgezogen, ausdrucklich und ausschlie3lich auf der Grundlage der Zeugenaussage des
Rudolf H*** getroffen (siehe S 17 des erstgerichtlichen Urteiles). Dieser Zeuge hatte (S 20 des Protokolles 13.3.1985 =
ON 20, AS 50) wie folgt ausgesagt:

"...Nur wegen dieser Sauna hat uns der Bauherr S*** dann die S 35.000,-- aus der Endabrechnung abgezogen. Weitere
S 15.000,-- hat er noch zurtickbehalten, bis die Sauna in Ordnung gehe. Aulierdem hat er noch die Summe, die das
Schlof selbst kostet, namlich S 1.750,--, zurtiickbehalten."

Die Aussage des Rudolf H*** wurde somit vom Erstgericht nur teilweise verwertet. Die berufungsgerichtliche
SchluBfolgerung, in der erstgerichtlichen Feststellung, der Bauherr Peter S*** habe sich wegen der Mangelhaftigkeit
des Turschlosses von der SchluBBrechnung einen Betrag von S 1.750,-- abgezogen, komme eine Einigung des Peter S***
mit dem Beklagten im Sinne einer diesbezlglichen Preisminderung und im Ubrigen die Bezahlung der SchluBrechnung
zum Ausdruck, erscheint im Hinblick auf den dargestellten weiteren Inhalt der Zeugenaussage des Rudolf H***
offenbar nicht haltbar.

Damit erweist sich die in der Berufungsbeantwortung des Beklagten erhobene, durch sein erstinstanzliches Vorbringen
(ON 22, AS 85) gedeckte Rlge eines hinsichtlich der von Peter S*** zurlckbehaltenen Betrage gegebenen
Feststellungsmangels aber wegen der Erheblichkeit dieser begehrten Feststellung als gerechtfertigt. Grundsatzlich
entspricht namlich die berufungsgerichtliche Rechtsansicht, dal bei Wegfall des Interesses des Bestellers an der
Verbesserung kein Bedurfnis nach Gewahrung eines ganzlichen Leistungsverweigerungsrechtes bestehe, der vom
Obersten Gerichtshof in den Entscheidungen RdW 1984, 41 und2 Ob 661/84 vom 18.12.1984 vertretenen
Rechtsmeinung. Eine Einigung des Peter S*** mit dem Beklagten Uber die Abgeltung des Mangels durch
Preisminderung und ein entsprechender Rlckbehalt des vereinbarten Betrages wirde daher im Sinne der
berufungsgerichtlichen Ausfiihrungen, welche von den Parteien im Revisionsverfahren auch nicht bekampft werden,
den Verlust des Leistungsverweigerungsrechtes des Beklagten und damit die Falligkeit des Werklohnanspruches der
klagenden Partei nach sich ziehen. Der vom Beklagten geforderten Feststellung kommt somit streitentscheidende
Bedeutung zu.

Die Nichterledigung der Rige von Feststellungsmangeln durch das Berufungsgericht stellt einen VerstoR gegen
tragende Verfahrensgrudsatze und einen Widerspruch zur diesbezlglichen standigen Rechtsprechung dar, sodaR die
Voraussetzungen des § 502 Abs 4 Z 1 ZPO vorliegen. DemgemaR war das berufungsgerichtliche Urteil aufzuheben und
dem Berufungsgericht die neuerliche Entscheidung in der Sache aufzutragen (8 496 Abs 3 ZPO). Die
Kostenentscheidung beruht auf § 52 ZPO.
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