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Schadenersatzpflicht des Unternehmers nach 8§ 1167, 932 ABGB; EinfluR von Preissteigerungen zwischen dem
Schadensereignis und der Behebung des Schadens

OGH 24.2.1971,5 Ob 7/71 (OLG Innsbruck 1 R 124/70; LG Innsbruck 6 Cg 286/69)
Text

Mit der seit 4. 9. 1964 anhangigen Klage begehrte der Kldger zunachst die Verurteilung der Maria V zur Zahlung eines
Betrages von S 63.312.39 samt 4% Zinsen seit 28. 2. 1964 und, nachdem Uber das Vermodgen der urspringlich
Beklagten zu S 55/67 des LG Innsbruck der Konkurs eréffnet worden war, gegenliiber dem Masseverwalter in diesem
Konkurs die Feststellung, dal seine Forderung mit (eingeschrankt) S 48.066.83 samt 4% Zinsen vom 28. 2. 1964 bis
zum 29. 8. 1967 (Tag der Ausgleichserdffnung) in der dritten Klasse der Konkursglaubiger zu Recht bestehe. Er fuhrte
hiezu aus, daR ihm die Gemeinschuldnerin diesen Betrag an Architektenhonorar seit 28. 2. 1964 schulde.

Der beklagte Masseverwalter beantragte Klagsabweisung und wendete ein, der Klager habe sein Honorar zur Ganze
erhalten; im Ubrigen habe er die ihm obliegenden AbschluRarbeiten nicht durchgefiihrt, was zu einer Kirzung des der
Maria V gewahrten Darlehens um S 14.000.- gefihrt habe. Der Maria V sei dadurch ein Schaden in dieser Hohe
entstanden. Ferner seien dem Klager eine Reihe von Kunstfehlern unterlaufen; er habe weiters dem Baumeister um S
124.000.- zuviel ausgezahlt. Insgesamt machte der Beklagte mit ausdricklicher Aufrechnungseinrede
Gegenforderungen im Betrag von S 289.000.- bis zur Hohe der Klageforderung geltend.

Der Erstrichter erkannte die Forderung des Klagers mit S 48.066.83 samt 4% Zinsen vom 28. 2. 1964 bis zum 29. 8.
1967 und die Gegenforderung mit S 14.509.86 seit 28. 2. 1964 als zu Recht bestehend und stellte fest, dal3 die
Forderung des Klagers im Konkursverfahren S 55/67 des LG Innsbruck mit S 33.556.97 samt 4% Zinsen vom 28. 2. 1964
bis zum 29. 8. 1967 in der dritten Klasse der Konkursglaubiger zu Recht bestehe. Das Mehrbegehren wurde
abgewiesen.
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Die Berufung des Beklagten blieb erfolglos. Im Verfahren zweiter Instanz bildeten nur noch die Fragen Streitpunkte, ob
die Gemeinschuldnerin auf Abschlag der Honorarforderung des Klagers an diesen am 10. 8. 1961 oder am 10. 8. 1959
S 4000.- und am 20. 2. 1962 weitere S 45.000.- bezahlt habe und ob die erhobene Gegenforderung fir Mangel an der
Baufuihrung, die der Klager zu vertreten hat, S 14.509.86 oder S 25.017.- betrage. Das Berufungsgericht Ubernahm die
Feststellungen des Erstrichters, wonach die behaupteten Zahlungen nicht als erwiesen angenommen wurden. Zur
Gegenforderung hatte der Erstrichter festgestellt, dal der Boden der Terrasse im 4. Stock des im Auftrag der
Gemeinschuldnerin nach den Planen und unter der Aufsicht des Klagers erbauten Hauses um etwa 8 cm hoher ist als
der FuBboden der angrenzenden Wohnungen. Der Terrassenboden weise nur zum Teil die erforderliche Neigung von
1.5% auf. Dieser Umstand bewirke, dal3 das Regen- und Schmelzwasser nicht entsprechend abflieRe und zu einer
Durchfeuchtung der FuBbéden in den angrenzenden Wohnungen fihren kénne, ein Mangel, der vom Klager als dem
far die Planung und Bauaufsicht verantwortlichen Architekten vertreten werden musse. Die Behebung des seit der
Errichtung des Gebaudes (Kollaudierung am 2. 3. 1962) bestehenden Mangels erfordere auf der Basis der derzeitigen
Baukosten einen Aufwand von S 25.017.-, auf der Grundlage der Preise des Jahres 1962 sei der erforderliche Aufwand
mit S 14.509.86 zu veranschlagen.

Von diesen unbekampft gebliebenen Feststellungen ausgehend, billigte das Berufungsgericht auch die Rechtsansicht
des Erstrichters, daR die Gegenforderung nur mit einem Betrag von S 14.509.86 zu Recht bestehe. Es fuhrte hiezu aus,
der Beklagte habe nur ganz allgemein der Klageforderung eine Forderung auf Ersatz der Schaden, die durch
unsachgemale Disposition des Klagers entstanden sind, bis zur Hohe der Klageforderung entgegengehalten. Er habe
diese Forderung zwar detailliert, jedoch den Schaden, den er durch den Fehler bei der Planung und Ausfuhrung der
Terrasse behaupte, der Hohe nach nicht bekanntgegeben, es sei denn, man nehme an, dal3 der unter Pkt K auf S 28
der Akten angefuhrte Betrag von S 21.000.- sowohl fir den durch den Fehler an der Terrasse als auch fir den durch
die Angabe einer falschen Niveauhdhe des Kellers entstandenen Schaden geltend gemacht worden sei. Der Bestand
einer Gegenforderung fur den vom Klager zu ersetzenden Schaden bei der Terrasse, der vom Klager in dem vom
Erstrichter festgestellten Umfang nicht bekampft wurde, kénne aber nach der derzeitigen Aktenlage in einer groReren
Hoéhe schon deshalb nicht festgestellt werden, weil es Gberhaupt an einem prazisen diesbezlglichen Vorbringen fehle.
Sollte aber der Schaden mit S 21.000.- behauptet worden sein, kdnnte jedenfalls ein dariber hinausgehender Ersatz
nicht zugesprochen werden. Von einer Aufhebung der Entscheidung des Erstrichters zur Klarung dieser Frage sei
abzusehen, weil es nach Ansicht des Berufungsgerichtes ohnehin nur zur Zuerkennung des Ersatzes des Schadens
kommen koénne, den der Beklagte im Zeitpunkt seiner Entstehung erlitten habe. Dieser Zeitpunkt sei mit der
Fertigstellung des Wohnhauses im Jahr 1962 anzunehmen. Bereits damals habe der Schaden bestanden, und der
Ersatzanspruch sei schon damals gegeben gewesen. Dieser Ersatzanspruch sei nach § 1323 ABGB auf Vergitung des
Schatzwertes der Leistungen gerichtet, die zur Behebung des Schadens notwendig seien. Uber den Zeitpunkt, von dem
ausgehend dieser Schatzungswert zu berechnen sei, bestimme § 1332 ABGB, dal3 der Schaden nach dem gemeinen
Wert, den die Sache zur Zeit der Beschadigung hatte, zu ersetzen sei. Da die Beschadigung im Jahre 1962 eingetreten
sei, kdnne nur der Ersatz jener Kosten zuerkannt werden, die im Jahre 1962 zur Beseitigung des Schadens hatten
aufgewendet werden mussen. Nach dem Jud 15 neu ware die Bedachtnahme auf eine Preisénderung infolge Erhohung
der Materialpreise und Léhne nicht zuldssig.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird vom Beklagten mit Revision insoweit angefochten, als die Gegenforderung nur
mit S 14.509.86 anstatt mit S 25.017.- festgestellt wurde.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Der Auftrag an einen Baumeister zur Errichtung eines Hauses ist in der Regel ein Werkvertrag; dagegen enthalt der
Vertrag, mit dem ein Architekt nicht nur die Herstellung von Entwilrfen und Planen, sondern auch die
BaulUberwachung Ubernimmt, Elemente eines Bevollmachtigungsvertrages (EvBl 1966/336). Da der Klager im
vorliegenden Fall nach den Feststellungen der Untergerichte im Auftrag der Gemeinschuldnerin eine solche
Architektentatigkeit entwickelte, konnte es sich bei den nach Auffassung der Untergerichte gegeniber seiner
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Honorarforderung aufrechnungsweise geltend gemachten Gegenforderungen des Beklagten und insbesondere bei der
noch allein strittigen, auf die mangelhafte Planung und Ausfihrung der Terrasse im 4. Stock des Hauses gegrundeten
Gegenforderung nur um einen aus 88 1167, 932 oder 88 1299 bzw 1012 ABGB abgeleiteten Anspruch handeln.

Nach 88 1167 und 932 ABGB kann der Besteller, sofern er nicht wegen wesentlicher Mangel, welche das Werk
unbrauchbar machen oder einer ausdricklichen Bedienung zuwiderlaufen, vom Vertrag abgehen will, wegen anderer
behebbarer Mangel Verbesserung oder Preisminderung verlangen. Hat der Besteller aber die Verbesserung selbst
vorgenommen oder sie durch einen dritten vornehmen lassen, ohne die Verbesserung zuerst vom Unternehmer zu
fordern, kann er bloB im Wege der Geltendmachung des Minderungsanspruches eine Herabsetzung des Entgeltes
erwirken, nicht aber schlechthin den Ersatz der Verbesserungskosten verlangen (vgl SZ 5/224; SZ 25/277; HS 1815; HS
5373/44). Da der Beklagte diesfalls nicht einmal behauptete, vom Klager die Verbesserung der aufgezeigten Mangel
begehrt zu haben, er aber dessenungeachtet ausschliel3lich den Ersatz der Verbesserungskosten begehrt, kdnnen im
Rahmen der Gewahrleistungsanspriiche des Beklagten keinesfalls hohere als die von den Untergerichten festgestellten
Kosten als berechtigt angesehen werden.

Soweit sich aber die strittige Forderung des Beklagten auf den Rechtsgrund des Schadenersatzes stitzt, ist allerdings
zu beachten, daR § 1167 ABGB die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen des Bestellers nicht ausschliel3t
(vgl SZ 20/192). In einem solchen Fall ist der Geschadigte auch nicht verpflichtet, dem Schadiger zunéchst Gelegenheit
zu geben, den Schaden durch Verbesserung seiner Arbeit selbst zu beheben (vgl SZ 40/31). Es ist daher fir den
Schadenersatzanspruch des Beklagten ohne Bedeutung, ob der Klager zur Verbesserung aufgefordert wurde.
Voraussetzung des Schadenersatzanspruches des Beklagten ist freilich in jedem Fall der Nachweis des Verschuldens
des Klagers oder seiner Gehilfen (§ 1313a ABGB). Nach § 1299 ABGB hat der Unternehmer den Mangel seiner fir die
Ausfiihrung des Werkes erforderlichen Sachkenntnis und Sorgfalt zu vertreten. DaR diesbezlglich dem Klager
hinsichtlich des noch strittigen Ersatzanspruches ein derartiger Mangel zur Last fallt, haben die Untergerichte ohne
Widerspruch des Klagers angenommen, und diese Annahme erscheint auch nach dem festgestellten Sachverhalt
begrundet.

Selbst wenn man nun davon ausgeht, daR der Beklagte seinen geltend gemachten Ersatzanspruch mit S 21.000.-
bezifferte, so ist die Feststellung der Gegenforderung mit einem hdheren Betrag als diesem jedenfalls schon deshalb
ausgeschlossen, weil ein hdherer Schaden in diesem Zusammenhang gar nicht behauptet wurde.

Was aber die Frage der Hohe des dem Beschadigten geblhrenden Schadenersatzbetrages anlangt, wenn in der Zeit
zwischen dem Schadensereignis und der Behebung des Schadens Preissteigerungen eingetreten sind, ist zu beachten:

Maligebend fir die Hohe des Schadens ist grundsatzlich der Zeitpunkt der Beschadigung (vgl§ 1332 ABGB; Wolff in
Klang[2] VI 4; DREVBI 1942/214). Aus der Verpflichtung des Beschadigten, seinerseits alles zur Minderung des Schadens
zu tun (8 1304 ABGB), 18Rt sich insbesondere in jenen Féllen, in denen der Schaden umso gréRer wird, je langer der
durch die Beschadigung herbeigefihrte Zustand dauert, die Verpflichtung des Beschadigten ableiten, alles zur
Wiederherstellung Nétige zu tun, allenfalls die Wiederherstellung auch selbst zu besorgen. Auf diese Falle kdnnen die
Bestimmungen der 88 1036 ff ABGB Anwendung finden. Der Beschadigte, der die Wiederherstellung in solcher Weise
rechtmaRig selbst vornimmt, braucht allerdings ihre Kosten nicht vorzustrecken; er kann vom Beschadiger Vorschul3
verlangen, aber auch nachtraglich den Ersatz der Kosten der Mittelbeschaffung, allenfalls den Zinsenverlust vom
Zeitpunkt der Beschadigung an, begehren (Wolff aaO 121 und 170; Ehrenzweig[2] II/1, 67 § 303 I/1). Wenn und soweit
die Wiederherstellung (Beschaffung der Ersatzsache) dem Beschadigten zur Zeit der Beschadigung nicht moglich war,
sind allerdings die Kosten der Wiederherstellung im Zeitpunkt ihrer Vornahme maRgebend (Wolff aaO 170). Zwar
gebUhrt dem Beschadigten regelmaRig Schadenersatz ohne Rucksicht darauf, ob der Schaden in der Zwischenzeit
durch den Beschadigten selbst behoben wurde; der Ersatz der in der Zwischenzeit durch Preissteigerungen
eingetretenen hdheren Wiederherstellungskosten kann dem Beschadigten jedoch nur zuerkannt werden, wenn es sich
um einen tatsachlichen Aufwandersatz (vgl8 1037 ABGB; Stanzl in Klang[2] IV/1, 904), handelt. Da diesfalls die
Behauptung der Gemeinschuldnerin, Aufwendungen in der angegebenen Héhe gemacht zu haben, nicht erweislich
war und selbst die Revision davon ausgeht, dal3 die Wiederherstellungsarbeiten noch nicht ausgefihrt wurden, sind
die Untergerichte bei der Berechnung der Gegenforderung des Beklagten mit Recht von den Kosten der
Wiederherstellung im Zeitpunkt der Schadenszufliigung ausgegangen.

Im Ubrigen hat der wegen schuldhaften Verhaltens schadenersatzpflichtige Unternehmer dem Besteller nur jenen
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Nachteil zu ersetzen, den dieser durch seine Unkenntnis vom Mangel des gelieferten Werkes erlitten hat. Dagegen ist
mangels Kausalitat des schuldhaften Verhaltens des Unternehmers nicht auch jener Schaden zu ersetzen, den der
Besteller schon durch das Vorhandensein des Mangels selbst erlitten hat; diesbezlglich kann der Besteller nur
Gewahrleistungsanspriche geltend machen (vgl Gschnitzer in Klang[2] IV/1, 546; HS 249/75). Daraus ergibt sich aber,
daf? diesfalls, da - wie oben ausgefihrt - Gewdhrleistungsanspriiche des Beklagten nicht gegeben sind, nur der Ersatz
der Kosten der Wiederherstellung der durch Wassereinwirkung beschadigten Parkettbdden mit Erfolg begehrt werden
konnte. Nach den von den Untergerichten der Entscheidung zugrunde gelegten Gutachten des Sachverstandigen Alois
S, dessen Ansatze auch der Beklagte gelten 1aR3t, betrugen aber selbst die derzeitigen Kosten der Wiederherstellung
der beschadigten Eichenbdden samt den Turstécken weniger als S 4000.-. Selbst unter Berticksichtigung des auch vom
Sachverstandigen als begrundet angesehenen Zuschlages fir unvorhergesehene Mehrarbeiten im Betrag von S 2850.-
liegen demnach die gesamten ersatzfahigen Wiederherstellungskosten weit unter dem von dem Untergerichten
festgestellten Betrag der Gegenforderung des Beklagten. Die Feststellung einer hoheren Gegenforderung iS des
Revisionsantrages kommt daher nicht in Betracht.
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