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@ Veroffentlicht am 08.07.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner als Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Franz S***, Baumeister, Mitterndorf 170, 4643 Pettenbach, vertreten durch Dr.
Elfriede Damon, Rechtsanwalt in Vorchdorf, wider die beklagte Partei Firma P*** KG Import-Export Ing. Walter H**¥*,
4644 Scharnstein 103, vertreten durch Dr. Erich Druckenthaner, Rechtsanwalt in Wels, wegen 226.250,60 S sA, infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 29.
Oktober 1986, GZ 6 R 105/86-27, womit das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 14. April 1986, GZ 3 Cg 439/84-21,
aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind als weitere
Verfahrenskosten zu behandeln.

Text

Begrindung:

Der Klager begehrte zuletzt (ON 6 S 21) die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 226.250,60 S sA im
wesentlichen mit der Begriindung, er habe Uber Auftrag der Beklagten fur diese in St. Konrad im AnschlufR an ein
bestehendes Betriebsobjekt eine Halle errichtet. Zunachst sei als Ausfihrungstermin die 46. bis 51. Woche des Jahres
1983 vereinbart worden. Der Klager habe vereinbarungsgemall am 14. November 1983 mit den Bauarbeiten
begonnen. Am 17. November 1983 sei ihm aber von der Beklagten der Auftrag erteilt worden, den Bau im Jahr 1983
nicht mehr fortzusetzen, sondern Umbauarbeiten in der bestehenden Halle vorzunehmen, was der Klager auch in der
Zeit vom 18. November bis 14. Dezember 1983 gemacht habe. Tatsachlich sei mit dem Neubau der Halle Uber Auftrag
der Beklagten erst am 16. Marz 1984 begonnen worden. Die erforderliche Baubewilligung sei erst mit Bescheid der
Gemeinde St. Konrad vom 23. Februar 1984 erteilt worden. Uberdies habe die Beklagte am 16. Mérz 1984 eine
gegenUber dem urspringlichen Bauauftrag vergréRerte Halle in Auftrag gegeben, flr die keine Ausfiihrungsfrist und
auch kein Pdnale wie beim urspringlichen Bauauftrag vom November 1983 vereinbart worden sei. Aus diesem
Bauauftrag habe sich eine korrigierte Schlufrechnungssumme von 486.746 S exklusive Mehrwertsteuer ergeben. Mit
der Mehrwertsteuer und abzlglich eines 5 %igen Haftricklasses habe die Rechnungssumme 554.890,44 S
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ausgemacht, worauf die Beklagte nur 364.679 S bezahlt habe, sodal? aus dieser Rechnung vom 26. Juni 1984 noch ein
Restbetrag von 190.211,44 S offen sei. Dazu kdmen Verzugszinsen in der Hohe von 12 % fur die Zeit vom 10. August
1984 bis 22. Oktober 1984 im Umfang von 4.565,07 S, woraus sich insgesamt ein Betrag von 194.776,51 S ergebe.

Ferner habe der Klager von der Beklagten am 7. August 1984 einen Auftrag zur Herstellung von Rigipsstanderwanden
und einer Sockelleiste und am 20. August 1984 verschiedene in Regie durchzufuhrende Auftrage erhalten, wortber er
am 10. September 1984 eine Rechnung Uber 237.164,88 S gelegt habe. Darauf habe die Beklagte am 12. November
1984 194.099,59 S und am 4. Dezember 1984 den HaftriicklaR von 11.591 S bezahlt, sodal3 aus dieser Rechnung noch
ein Betrag von 31.474,29 S unberichtigt aushafte.

Die Beklagte wendete im wesentlichen ein, als Ausfuhrungszeit fir den Bau der Halle sei die 46. bis 51. Lohnwoche des
Jahres 1983 und als Ponale fir jeden Tag Terminlberschreitung 0,5 % der Abrechnungssumme vereinbart worden. Der
Kldger habe die Bauarbeiten wie vertraglich vereinbart begonnen, sie jedoch kurz darauf wegen Schlechtwetters
eingestellt. Er habe dann wegen Personalmangels den vereinbarten AusfUhrungstermin nicht einhalten kénnen.
Bereits im Herbst 1983 sei der Beklagten vom Blrgermeister die positive Erledigung des Ansuchens um
Baubewilligung in Aussicht gestellt worden; auch mit dem Naturschutz habe es keinerlei Schwierigkeiten gegeben. Im
Marz 1984 sei das Bauvolumen um 53 % erweitert worden und eine Vereinbarung Uber die Verlangerung der
Ausfihrungsfrist um drei Wochen getroffen worden. Tatsachlich sei der Bau aber erst am 19. Juni 1984 vom Klager
fertiggestellt worden. Unter BerUcksichtigung der Schlechtwettertage, um die sich die Bauausfihrungsfrist
vereinbarungsgemal verlangert habe, habe sich eine TerminUberschreitung von insgesamt 74 Tagen ergeben, die die
Beklagte entsprechend der getroffenen POnalevereinbarung zu einem Abzug von 37 % der Gesamtrechnungssumme
berechtigt habe. Bei der vorldufigen Priifung der SchluBrechnung vom 26. Juni 1984 sei nur ein Pdnale von 31,5 % der
SchluBrechnungssumme von 482.138 S, somit ein Betrag von 151.873 S, abgezogen worden, sodal sich ein vorlaufiger
Rechnungsbetrag von 396.390 S (einschlieBlich Mehrwertsteuer) ergeben habe, wovon ein Haftriickla® von 5 % und 3
% Skonto abgezogen worden seien. Es sei daher vorbehaltlich der Endprifung ein Betrag von 364.479 S (berwiesen
worden. Die Endabrechnung habe dann nach Abzug der tatsachlichen Podnaleforderung in Hohe von 37 %, des
Haftriicklasses und des Skontos einen zu Recht bestehenden Betrag von 338.542 S ergeben, somit eine Uberzahlung
von 26.137 S. Diese Uberzahlung sei auf die Rechnung des Klagers vom 10. September 1984 (iber 237.164,68 S
angerechnet worden. Darauf seien 194.099,59 S sowie ein HaftricklaR von 11.591 S bezahlt worden, sodaR sich unter
Bedachtnahme auf die Uberzahlung von 26.137 S auf die SchluRrechnung vom 26. Juni 1984 noch ein Restbetrag von
5.337,09 S ergebe. Dieser bestehe aber deshalb nicht zu Recht, weil der Klager Gberhdhte Regiestundenléhne fiir den
Auftrag vom 7. August 1984 verrechnet habe. Vereinbart sei ein Stundensatz von 205 S gewesen, wahrend tatsachlich
215 S fur die Maurerstunde und 245 S fir die Vorarbeiterstunde verrechnet worden seien.

Hinsichtlich der Rechnung vom 26. Juni 1984 wendete die Beklagte auch mangelnde Falligkeit ein, weil die vertraglich
vereinbarte AusfUhrung in Sichtbetonbauweise unterblieben sei, was die Beklagte auch gerlgt habe. Ein
Verbesserungsversuch des Klagers habe sich als untauglich erwiesen; der neuerlichen Aufforderung zur Verbesserung
sei der Klager bisher nicht nachgekommen.

Uberdies wendete die Beklagte eine Gegenforderung von 50.000 S aufrechnungsweise gegen die Klagsforderung ein,
weil der Klager bei der Durchfihrung der Arbeiten den Boden derart beschmutzt habe, da3 ein Sanierungsaufwand
von mindestens 50.000 S erforderlich sei. Die Behebung dieses Mangels sei unmdoglich; der Boden musse entfernt
werden.

Der Klager replizierte, dal3 samtliche mit SchluBrechnung vom 26. Juni 1984 in Rechnung gestellte Leistungen
vereinbarungsgemald ausgefihrt und von der Beklagten auch abgenommen worden seien. Sichtbetonausfihrung sei
nicht vereinbart und auch nicht verrechnet worden. Die von der Schlulrechnung vom 10. September 1984
vorgenommenen Abzlge seien unberechtigt, weil die verrechneten Regiestundensatze von 245 S fur Vorarbeiter und
215 S fur Maurer nicht nur angemessen, sondern der Beklagten auch bereits am 27. Juni 1984 mitgeteilt worden seien.
Die mit der Ausfuhrung der Bauarbeiten zwangslaufig verbundene Verschmutzung des Asphaltbodens sei nach
Beendigung der Bauarbeiten behoben worden.

SchlieBlich machte der Klager noch geltend, daRR der Vertrag vom 2. November 1983 deshalb nichtig sei, weil er gegen
ein gesetzliches Verbot verstoRen habe. Sollte sich aus dem Vertrag vom 16. Marz 1984 eine POnalevereinbarung
ergeben, sei der Klager listig in Irrtum gefihrt worden.



Das Erstgericht entschied, dal3 die Klagsforderung mit 1.791,29 S sA zu Recht und mit 224.459,51 S sA nicht zu Recht
besteht und dal? die eingewendete Gegenforderung mit 1.791,29 S zu Recht besteht. Es wies daher das Klagebegehren
ab.

Das Erstgericht stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Mit Auftragsschreiben vom 2. November 1983 wurde der Klager von der Beklagten mit der AusfUhrung der
Baumeisterarbeiten zur Errichtung einer Halle beauftragt. Als Ausfihrungstermin wurden die Lohnwochen 46 bis
51/1983 vereinbart. Laut einer am 28. Oktober 1983 zwischen den Streitteilen stattgefundenen Besprechung waren
vereinbarungsgemall samtliche Betonteile in Sichtbeton mit abgefal3ten Kanten herzustellen. Beziglich der Termine
wurde Schlechtwetterregelung vereinbart. Laut Punkt 5 des Auftragsschreibens kamen die Streitteile Gberein, daf3 fur
jeden Tag Terminuberschreitung vom Auftraggeber ein Pénale von 0,5 % der Abrechnungssumme zu bezahlen sei. Als
Auftragsbestandteile wurden das Auftragsschreiben, das Leistungsverzeichnis sowie die als allgemeine rechtliche
Vertragsbedingungen geltenden O-Normen B 2110 vereinbart. Am 15. November 1983 trafen die Streitteile eine
Vereinbarung betreffend Zusatzleistungen, welche Arbeiten im Inneren des Altbestandes des Betriebsgebaudes der
Beklagten umfal3te. Diese Arbeiten sollten in Regie erfolgen, wobei als Entlohnung fiir Helfer ein Stundensatz von 160 S
und fur Maurer ein solcher von 205 S vereinbart wurde. Der Vorarbeiterstundensatz laut den im Jahr 1983 erteilten
Auftrédgen betrug 205 S. Am 16. Marz 1984 wurde vereinbart, dal3 die Halle um eine Achse vergroRert ausgefuhrt
werde. Schlielich wurde am 7. August 1984 noch die Herstellung von Rigipsstanderwanden sowie einer Sockelleiste
unterhalb der Rigipswande durch den Klager vereinbart. Dieser am 7. August 1984 erteilte Auftrag basierte auf dem
Auftrag vom 2. November 1983. Die Halle wurde vom Klager bis 12. Juni 1984 errichtet. Die Trager der
Stahlbetonkonstruktion im derzeitigen Zustand entsprechen keiner Sichtbetonausfiihrung. Zwischen dem Bauleiter
der Beklagten namens W*** der die Ausfuhrung bemangelte, und dem Klédger wurde vereinbart, dal3 eine
Verbesserung erfolgen musse. Daraufhin wurden die Std3e im Bereich der Schalung an zwei Seiten ausgebessert; die
Ausbesserung an der Ostseite unterblieb. Eine Ausbesserung mufite durch Abschleifen einer aufgetragenen
Spachtelmasse erfolgen. Bei kleinen Lochern im Tragerbereich wdare die Ausspachtelung zur Herstellung von
Sichtbetonbauweise erforderlich. Am Ful3boden in der neuen Halle bestehen Bodenverschmutzungen im Bereich der
aufgestellten Rigipswande, die dadurch entstanden, dal3 beim Abschneiden der Rigipswande eine Verstaubung des
Asphaltbodens eintrat. Diese Verstaubung tritt an mehreren Schneidestellen in der Halle auf. Die Verschmutzung
umfalt gréBenmaRig zumindest 20 m2. Auf die SchluBrechnung vom 26. Juni 1984 wurden von der Beklagten 364.479
S mit dem Vermerk zur Uberweisung gebracht, daR dies vorbehaltlich der Endpriifung erfolge. Hiebei wurde zunichst
ein Pénale von 31,5 % in Abzug gebracht, bei einer Endabrechnung ein Pénale von 37 %. Mit SchluBrechnung vom 10.
September 1984 stellte der Klager einen Stundensatz fiir Vorarbeiter von 245 S und fiir Maurer von 215 S in Rechnung.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt im wesentlichen dahin, dal das Entgelt fiir ein
mangelhaftes Werk erst nach Behebung der festgestellten Mangel fallig werde, wenn der Besteller das mangelhafte
Werk Ubernommen und Verbesserung verlangt habe. Ein Verzicht auf das Recht, den Werklohn bis zur
Mangelbehebung zurlckzuhalten, sei im vorliegenden Fall nicht zu ersehen, weshalb der Einwand der mangelnden
Falligkeit des laut SchluBrechnung vom 26. Juni 1984 zu leistenden Rechnungsbetrages Berechtigung zukomme. Von
der vorbehaltlich der Endpriifung geleisteten Zahlung von 364.479 S sei nach endgultiger Prifung der Schluf3rechnung
ein zuviel bezahlter Betrag von 26.137 S zu Recht auf die Rechnung vom 10. September 1984 umgewidmet worden. Es
fehle an einer Vereinbarung, die den Klager berechtigte, von den vereinbarten Regiestundensatzen auf Basis des
Auftrages vom 15. November 1983 abzugehen. Die Auftragsvereinbarung sehe einen Verweis auf die Vereinbarung aus
dem Jahr 1983 vor. Mangels Vereinbarung zwischen den Streitteilen kdnne auch eine gesetzliche Lohnerhéhung der
Beklagten nicht nachtraglich in Rechnung gestellt werden. Der Klager sei hinsichtlich der Regielohnvereinbarung an die
Vereinbarung vom 15. November 1983 (205 S pro Stunde) gebunden. Der fiir Regiearbeiten verrechnete Betrag sei
daher um 3.546 S Uberhoht. Aus der SchluBrechnung vom 10. September 1984 sei daher nur mehr ein Betrag von
1.791,19 S offen. Dieser Forderung stehe der durch die Verschmutzung am Hallenboden entstandene Schaden in der
Hohe von zumindest 5.000 S (8 273 ZPO) gegenUlber, sodal das Klagebegehren abzuweisen sei.

Der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen
Beschlul3 Folge. Es hob das Urteil des Erstgerichtes unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick.

Das Berufungsgericht fuhrte im wesentlichen aus, daR die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen fir eine
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erschopfende rechtliche Beurteilung nicht ausreichten.

Es treffe zu, dal? der Besteller eines Werkes die gesamte Gegenleistung bis zur gehdrigen Vertragserfillung, somit auch
bis zur begehrten Verbesserung des mangelhaften Werkes, verweigern durfe, und zwar auch bei Vorliegen geringer
Mangel, solange die Auslibung dieses Rechtes nicht zur Schikane ausarte. Eine schikandse Rechtsaustbung liege nur
dann vor, wenn die Absicht der Schadigung des Vertragspartners den einzigen Grund fir die Rechtsaustbung bilde.
Dieses Recht auf Zurlckbehaltung des Entgelts bis zur Herstellung eines mangelfreien Werkes sei allerdings
dispositiver  Natur und koénne, von hier nicht in Betracht kommenden Einschrankungen des
Konsumentenschutzgesetzes abgesehen, durch Parteienvereinbarung abbedungen und modifiziert werden. Die
Vereinbarung eines Haftriicklasses konne nach dem allgemeinen Sprachgebrauch und der redlichen Verkehrsibung
nicht nur der Absicherung allfalliger Rickforderungsanspriche des Bestellers, sondern auch als Sicherungsmittel fur
alle in der Regel in Betracht kommenden Gewahrleistungsanspriche des Bestellers verstanden werden. Die
Vereinbarung eines Haftrlcklasses in bestimmter Hohe kénne daher in Abanderung der allgemeinen Regel das Recht
der Leistungsverweigerung auf den vereinbarten Betrag beschranken. Ob eine solche Beschrankung von den Parteien
gewollt gewesen sei, sei nach den Auslegungsregeln der 88 914 ff ABGB zu ermitteln. Im vorliegenden Fall hatten sich
beide Parteien auf das Bestehen eines Haftricklasses berufen, ohne dal3 allerdings im erstinstanzlichen Verfahren
dazu konkrete Behauptungen aufgestellt worden waren. Das Erstgericht hatte im Rahmen seiner materiellen
ProzeBleitungspflicht mit den Parteien die Frage, wozu der Haftricklal? dienen sollte und welche Vereinbarungen
diesbezuglich zwischen ihnen getroffen wurden, im Sinne des § 182 ZPO erdrtern mussen, zumal dem Beweisverfahren
deutliche Hinweise darauf zu entnehmen seien, dall der HaftricklaB eben dazu dienen sollte, etwaige
Mangelbehebungskosten abzudecken. In Richtung einer derartigen Bedeutung des Haftrucklasses weise auch der
Umstand, dal8 die Beklagte wegen der nicht vollstandigen Mangelbehebung durch den Klager nicht den gesamten
Rechnungsbetrag zurlickbehalte, sondern den korrigierten Rechnungsbetrag (abziglich Pdnale, Haftrucklal? und
Skonto) bezahlt habe. Der vom Erstgericht gezogene rechtliche SchluB, ein Verzicht der Beklagten auf das Recht der
Zurlckbehaltung des Werklohnes bis zur Mangelbehebung sei nicht zu ersehen, sei verfriht. Dazu werde das
Erstgericht mit den Parteien im fortgesetzten Verfahren zu erdrtern haben, welche Vereinbarungen sie in Bezug auf
den HaftriicklaR getroffen hatten, wozu allenfalls auch der Geltung der O-Norm 2110 auf die Vertragsbeziehungen
zwischen den Parteien Bedeutung zukommen konne. Diesbezliglich fehle es in erster Instanz an jedem
Parteienvorbringen. Diese O-Norm sei vielmehr vom Klager ohne jedes Vorbringen vorgelegt worden. Trotzdem sei
vom Erstgericht UberschieBend die Vereinbarung der Geltung dieser O-Norm zwischen den Parteien festgestellt
worden. Dem komme insofern Bedeutung zu, als eine Verbindlicherkldrung der O-Norm 2110 geméaR § 4 Abs 6 des
Normengesetzes nicht erfolgt sei und sie daher nur dann auf Vertragsbeziehungen anzuwenden sei, wenn sie durch
Parteienvereinbarung Vertragsinhalt geworden sei. Diese O-Norm kénne méglicherweise fiir die Auslegung der
Vereinbarungen der Streitteile Gber den HaftricklaRR von Bedeutung sein. Dies werde das Erstgericht im fortgesetzten
Verfahren mit den Parteien zu erdrtern haben und es werde ihnen Gelegenheit zu entsprechenden Behauptungen zu
geben haben.

Sollte sich im fortgesetzten Verfahren ergeben, dal3 es der eingeklagten Forderung aus der Rechnung vom 26. Juni 1984
nicht an der Falligkeit mangle, werde sich das Erstgericht mit der Frage des Pdnales auseinanderzusetzen haben, wozu
bereits ein ausreichendes Parteienvorbringen erstattet worden sei. Hingegen reichten die bisher vom Erstgericht zu
diesem Bereich getroffenen Feststellungen fur eine erschépfende rechtliche Beurteilung nicht aus. Insbesondere
werde das Erstgericht in diesem Zusammenhang zundchst Feststellungen darUber zu treffen haben, wann eine
rechtskraftige Baubewilligung vorgelegen sei, weil nach Auffassung des Berufungsgerichtes dem Einwand des Klagers
Berechtigung zukomme, ein Pénale kdnne schon deshalb nicht verlangt werden, weil der Vertrag vom 2. November
1983 in diesem Punkt gegen das gesetzliche Verbot, ohne Baubewilligung einen Bau zu beginnen, verstol3en habe und
deshalb nichtig gewesen sei. Nach § 53 Abs 1 00 BauO diirfe ndmlich mit der Ausfiihrung eines bewilligungspflichtigen
Baues erst nach dem Eintritt der Rechtskraft des Baubewilligungsbescheides begonnen werden. Diese Verpflichtung
richte sich nach § 54 Abs 2 - Abs 4 00 BauO auch an den Baufiihrer. Bei Beginn eines bewilligungspflichtigen Baues vor
rechtskraftiger Erteilung der Baubewilligung habe die Behorde die Fortsetzung der Bauausfiihrung bis zur Behebung
des Mangels zu untersagen. Nach § 68 00 BauO begehe eine (mit einer Geldstrafe bis zu 300.000 S zu ahndende)
Verwaltungsiibertretung, wer als Bauflhrer ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben ohne rechtskraftige
Baubewilligung auszufihren beginne. Der Baubeginn ohne rechtskraftige Baubewilligung verstol3e demnach gegen die
00 BauO. Wenn festgestellt werden sollte, daR zur Zeit der vertraglich vereinbarten Bauerrichtung (46. bis 51.
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Lohnwoche 1983) eine rechtskraftige Baubewilligung noch gar nicht vorgelegen sei, habe diese Vertragsbestimmung
gegen das dargestellte Verbot nach § 53 00 BauO verstoRen, zumal einer mindlich erteilten Baubewilligung oder
einer Zusage eines Blrgermeisters, eine Baubewilligung erteilen zu wollen, keine Rechtswirkung zukomme. Nach § 879
Abs 1 ABGB sei jedes Rechtsgeschaft, das einem gesetzlichen Verbot widerspreche, nichtig. Wenn ein Gesetz nicht
ausdrucklich anordne, dafR ihm widersprechende Geschafte nichtig sein sollten, sei zu fragen, ob der Verbotszweck die
Ungtiltigkeit des Geschaftes verlange oder ob sich die verletzte Norm mit der Verhangung anderer Rechtsfolgen
begntge. Unerlaubtheit im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB liege auch dann vor, wenn ohne Genehmigung ein dem Verbot
widersprechender Zustand hergestellt werde; dieser Teil des Vertrages sei dann als ungultig zu eliminieren. Die
Vereinbarung der Ausfihrung eines Baues zu einer Zeit, in der noch keine rechtskraftige Baubewilligung vorliege,
verstoRe gegen den Zweck der Verbotsbestimmung des § 53 00 BauO und sei deshalb gemiR § 879 Abs 1 ABGB
nichtig. Diese Nichtigkeit umfasse auch das fur den Fall der nicht rechtzeitigen Ausfuhrung des Vertrages abgegebene
Ponaleversprechen, weil es sich dabei um pauschalierten Schadenersatz handle, der mangels anderer Vereinbarung
nur dann zu entrichten sei, wenn den Schuldner an der Nichterfallung oder Schlechterfullung ein Verschulden treffe.
Wenn daher die Vereinbarung der Leistungszeit mangels einer rechtskraftigen Baubewilligung unerlaubt und daher
nichtig gewesen sei, falle mangels eines Verschuldens des Auftragnehmers auch die Verpflichtung zur Pénalezahlung
weg. Das Erstgericht werde freilich auch Feststellungen darlber zu treffen haben, ob nach dem Vorliegen der
Baubewilligung fir den dann Mitte Marz 1984 begonnenen Bau eine Pénalevereinbarung getroffen worden sei und ob

der Klager durch die Dauer der Bauausfuhrung dagegen verstol3en habe.

Vom Ergebnis, inwieweit die Beklagte zu Recht einen P&naleabzug vorgenommen habe, werde es abhangen, ob eine
Uberzahlung auf die Rechnung vom 26. Juni 1984 geleistet worden sei, die auf den Restbetrag aus der Rechnung vom

10. September 1984 angerechnet werden konne.

Auch in dem Punkt, welche Regiestundensatze der Klager auf den Auftrag vom 7. August 1984 zu verrechnen
berechtigt gewesen sei, reichten die bisher getroffenen Feststellungen zu einer erschépfenden rechtlichen Beurteilung
nicht aus. Das Erstgericht habe dazu festgestellt, dal3 die Streitteile am 15. November 1983 flr durchzufiihrende
Innenarbeiten einen Regiestundensatz fur Helfer von 160 S und fir Maurer von 205 S vereinbarten und der
Vorarbeiterstundensatz laut den im Jahr 1983 erteilten Auftrdgen 205 S betrug. Die am 7. August 1984 in Auftrag
gegebenen Arbeiten (Rigipswande) sollten nach Regiestundensatzen entlohnt werden. Der Auftrag basierte auf dem
Auftrag vom 2. November 1983. Mit Rechnung vom 10. September 1984 stellte der Kldger einen Stundensatz fur
Vorarbeiter von 245 S und flur Maurer von 215 S in Rechnung. Daraus habe das Erstgericht den rechtlichen Schluf3
gezogen, dal3 der Klager hinsichtlich der Regieléhne an die Vereinbarung vom 15. November 1983 gebunden sei.
Dieser Schlul? sei aus dem festgestellten Sachverhalt allein noch nicht zwingend. Aus dem als Basis fur den Auftrag
vom 7. August 1984 dienenden Auftrag vom 2. November 1983 ergdben sich ndmlich keine Stundensatze fir
Regiearbeiten. Dazu komme, dal? sich das Erstgericht mit den Ubrigen Beweisergebnissen zu diesem Thema Gberhaupt
nicht auseinandergesetzt habe. Es werde erforderlich sein, zum Thema Vereinbarung von Regiestundenléhnen fur den
Auftrag vom 7. August 1984 fur eine rechtliche Beurteilung ausreichende Sachverhaltsfeststellungen zu treffen und
auch entsprechend zu begrinden.

In bezug auf die festgestellten Bodenverschmutzungen lagen keine Feststellungsmangel vor. Wenn das Erstgericht in
Anwendung des § 273 ZPO diesen Schaden mit 5.000 S beziffert habe, kdnne darin weder ein Feststellungsmangel
noch eine unrichtige rechtliche Beurteilung gesehen werden.

Aus den dargelegten Griinden sei das Urteil des Erstgerichtes gemaR § 496 Abs 1 Z 2 und Z 3 ZPO aufzuheben.

Gegen diese Entscheidung des Berufungsgerichtes richtet sich der Rekurs der Beklagten mit dem Antrag, "den
angefochtenen Beschlul? im Sinne einer Wiederherstellung des Ersturteiles abzuandern"; hilfsweise stellt sie den
Antrag, "den angefochtenen BeschluR aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung im Sinne einer Bestatigung des Ersturteiles zurtickzuverweisen".

Der Klager hat eine Rekursbeantwortung mit dem Antrag erstattet, dem Rechtsmittel der Beklagten keine Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Beklagten ist zulassig, sachlich aber nicht berechtigt.
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Was zunachst die Frage anlangt, welche Regiestundensatze der Klager in seiner Rechnung vom 10. September 1984 zu
verrechnen berechtigt war, so sind dafir in erster Linie die zwischen den Streitteilen getroffenen Vereinbarungen
mallgebend. Wenn das Berufungsgericht, ausgehend von dieser zutreffenden Rechtsansicht, den der Entscheidung
zugrundezulegenden Sachverhalt fur noch nicht gentgend geklért erachtete, so kann dem nach standiger
Rechtsprechung der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten (SZ 38/29; SZ 38/227
uva). Auch die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, daf das Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers bis zu einer
von ihm verlangten Verbesserung des von ihm Gbernommenen mangelhaften Werkes dispositiver Natur ist und daf
die Vereinbarung eines Haftricklasses in bestimmter H6he das Recht der Leistungsverweigerung auf den vereinbarten
Betrag beschranken kann, wobei nach den Auslegungsregeln der 88 914 ff ABGB zu ermitteln ist, ob eine solche
Beschrankung von den Parteien gewollt war, trifft zu (2 Ob 661/84). Auch in dieser Frage kann der Oberste Gerichtshof
den ausgehend von einer zutreffenden Rechtsansicht in tatsachlicher Richtung erteilten Erganzungsauftragen des
Berufungsgerichtes im Sinne der oben erwahnten standigen Rechtsprechung nicht entgegentreten. Was letztlich die
Frage der Guiltigkeit der zwischen den Streitteilen am 2. November 1983 getroffenen Pénalevereinbarung anlangt, die
allerdings nur dann fur die Entscheidung dieses Rechtsstreites bedeutsam wird, wenn man ein
Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten hinsichtlich des ihr mit Rechnung des Klagers vom 26. Juni 1984 in
Rechnung gestellten Werklohnes verneint, vermag der erkennende Senat der Argumentation des Berufungsgerichtes,
das die Nichtigkeit dieser Vereinbarung im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB aus den Vorschriften der OO BauO abzuleiten
versucht, nicht zu folgen. Dieses Landesgesetz soll die Einhaltung 6ffentlichrechtlicher Bauvorschriften sicherstellen,
nicht aber zivilrechtliche Vertrége zwischen Bauherrn und Baufiihrer reglementieren. Im Gbrigen gibt § 61 Abs 1 00
BauO dem Eigentumer, der eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage ausgefuhrt hat, die Méglichkeit, nachtraglich
um die Baubewilligung anzusuchen, sofern nicht nach der maRgeblichen Rechtslage eine Baubewilligung Uberhaupt
nicht erteilt werden kann. Gerade aus dieser Bestimmung wird deutlich, daR es der Verbotszweck der Norm des § 53
Abs 1 00 BauO, nach der mit der Ausfiihrung eines bewilligungspflichtigen Bauvorhabens erst nach dem Eintritt der
Rechtskraft des Baubewilligungsbescheides begonnen werden darf, keinesfalls erfordert, einen zwischen Bauherrn
und BauflUhrer vor Eintritt der Rechtskraft des Bewilligungsbescheides geschlossenen Werkvertrag im Sinne des § 879
Abs 1 ABGB als nichtig anzusehen, auch wenn er die Errichtung des Werkes bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (von
dem noch nicht gewil3 ist, ob dann bereits die erforderliche Baubewilligung vorliegen wird) zusichert, zumindest sofern
nicht nach der maRgeblichen Rechtslage eine Baubewilligung Uberhaupt nicht erteilt werden kann. Auch eine
Sittenwidrigkeit einer derartigen Vereinbarung ist im Hinblick auf die erw3hnte Bestimmung des § 61 Abs 1 00 BauO
nicht zu erkennen. Eine andere Frage ist, ob es dem BauflUhrer als Verschulden angelastet werden kann, wenn er nicht
vor dem Eintritt der Rechtskraft des Baubewilligungsbescheides mit der Ausfiihrung des Bauvorhabens beginnt, um
damit den im § 68 Abs 1 lit b und Abs 2 00 BauO normierten verwaltungsrechtlichen Folgen zu entgehen; mangels
anderer vertraglicher Regelung ist eine Konventionalstrafe nur bei Verschulden zu zahlen (SZ 54/4 ua). Alle diese
Fragen sind im vorliegenden Rechtsstreit aber in Wahrheit deswegen nicht entscheidend, weil die zwischen den
Parteien in ihrer Ubereinkunft vom 2. November 1983 getroffene Pénalevereinbarung jedenfalls dadurch Giberholt
wurde, dafld zwischen ihnen am 16. Marz 1984 die Errichtung einer wesentlich vergréoRerten Halle vereinbart wurde.
Damit wurde der Gegenstand des zwischen ihnen geschlossenen Werkvertrages derart gedndert, dal} die
Pdnalevereinbarung vom 2. November 1983 auf diesen Vertragsgegenstand schon deswegen nicht mehr angewendet
werden konnte, weil der urspringlich vereinbarte Ausfihrungstermin (46. bis 51. Lohnwoche 1983) fir diesen neuen
Vertragsgegenstand jedenfalls nicht mehr in Betracht kam. Ob aber am 16. Marz 1984 zwischen den Streitteilen eine
neuerliche, den gednderten Vertragsgegenstand betreffende P&nalevereinbarung getroffen wurde, ergibt sich aus den
Feststellungen des Erstgerichtes nicht. Damals lag nach dem diesbezlglich Ubereinstimmenden Parteienvorbringen
jedenfalls bereits eine rechtskraftige Baubewilligung vor, sodaRR der Einwand des Klagers gegen die Gultigkeit einer
derartigen Vereinbarung wegen VerstoRes gegen die Vorschriften der 00 BauO hinsichtlich einer solchen neuerlichen
Vereinbarung jedenfalls nicht zum Tragen kommt. Im Ergebnis mit Recht hat es daher das Berufungsgericht fur
erforderlich gehalten, Feststellungen dartber zu treffen, ob anlaRBlich der inhaltlichen Abanderung des zwischen den
Streitteilen geschlossenen Werkvertrages am 16. Marz 1984 zwischen ihnen eine Pdnalevereinbarung bezlglich des
damals dem Klager in Auftrag gegebenen Baues getroffen wurde und ob der Klager durch die tatsachliche Dauer der
Bauausfuhrung dagegen verstieB. Dem Rekurs der Beklagten mufte unter diesen Umstanden ein Erfolg versagt
bleiben.
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Da dieses Rechtsmittel aber zur Klarung der Rechtslage beigetragen hat, ist die Entscheidung Uber die Kosten des
Rekursverfahrens im Sinne des § 52 ZPO dem weiteren Verfahren vorzubehalten (EvBI 1958/28 u.a.).
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