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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 03.10.1979

Kopf

D?? Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Kinzel als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Reithofer, Dr. Stix, Dr. Griehsler und
Dr. Winklbauer als Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) Dr. N*, Rechtsanwalt in *, als Masseverwalter
im AnschluBkonkurs Uber das Vermégen der Firma G* Gesellschaft m.b.H., 2.) Firma H*, Gesellschaft m.b.H. & Co KG,
*, beide vertreten durch Dr. Georg Reiter, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Firma W#
gesellschaft m.b.H., *, vertreten durch DDr. Hubert Fuchshuber, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 303.778,49 sA,
infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom
24. Mai 1978, GZ 2 R 95/78-19, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck
vom 22. Dezember 1977, GZ 6 Cg 144/77-13, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Gerichte erster und zweiter Instanz werden aufgehoben und es wird die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die klagenden Parteien und die Firma Ha* schlossen sich im Jahre 1974 zu einer Arbeitsgemeinschaft zusammen, im
Auftrag der Beklagten die Innenausbauarbeiten beim Bauvorhaben ,K** durchzufiihren. Uber das Vermégen der Ha*
wurde mit Beschluf des Landesgerichtes vom 11. Marz 1975, S 23/75, das Konkursverfahren eréffnet.

Die klagenden Parteien begehren von der Beklagten flr die von der Arbeitsgemeinschaft erbrachten Leistungen die
Zahlung eines Restbetrages von S 303.778,49 samt 12 % Stufenzinsen. Sie brachten vor, dal nach dem seit dem
4. August 1976 vorliegenden Ergebnis der vom Architekturblro Ing. K* im Auftrage der Beklagten vorgenommenen
Uberprifung der SchluRrechnung mit dem anerkannten SchluRrechnungssaldo von S 3.311.778,49 noch ein Restsaldo
in der Hohe des Klagsbetrages aushafte. Fur den ihr zustehenden HaftricklaR® von 5 % der Schluf3rechnungssumme
habe die Beklagte am 19. November 1976 eine Bankgarantie Uber S 165.589,-- Ubernommen. Diesen in der
Klagsforderung enthaltenen Betrag schulde die Beklagte auch aus dem Titel des Anerkenntnisses. Die von Arch. Ing. K*
gerlgten Mangel an den Spaletten der Turdffnungen seien durch das Aufbringen zusatzlicher Gipsmasse beseitigt
worden. Die Beklagte bzw deren Architekt Ing. K* habe die dadurch entstandene geringflgige Abweichung von der im
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Plan vorgeschriebenen lichten Weite von 80 cm toleriert. Diese im Bereich der Toleranzgrenze liegende Abweichung sei
auch niemals gerlgt worden. Die Beklagte habe insbesondere keine Verbesserung verlangt und den klagenden
Parteien keine Mdéglichkeit zur Sanierung geboten. Die Behebung dieser Mangel hatte einen Aufwand von S 10.000,--
bis S 15.000,-- erfordert.

Die Beklagte bestritt den Anspruch nach Grund und Héhe. Sie wendete insbesonders ein, dal3 der restliche Werklohn
nicht fallig sei, weil die klagenden Parteien die gerlgten Mangel an den Turéffnungen trotz Aufforderung nicht
behoben hatten.

Bei der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung am 21. Dezember 1977 erklarte die Beklagte, ,nochmals” die
Behebung der geltend gemachten Mangel zu verlangen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es stellte folgendes fest: In den Garconnieren war beim Durchgang vom
Vorzimmer in das Wohnzimmer eine Schiebettire vorgesehen. Nach Beendigung der Arbeiten der klagenden Parteien
an diesen Durchgangen wurde festgestellt, dal3 bei einzelnen dieser Turdffnungen die Spaletten nicht prazise im
rechten Winkel waren. Der von der Beklagten mit der Bauaufsicht beauftragte Architekt Ing. K* verlangte eine
Korrektur der Spaletten an den Turéffnungen, ohne eine bestimmte Art der Mangelbehebung vorzuschreiben. Die
Beklagte widersprach dem Vorschlag der klagenden Parteien, die Mangel durch Aufbringung von weiterem Gips zu
beseitigen, nicht. Um den Fertigstellungstermin des Bauvorhabens einhalten zu kénnen, blieb auch keine andere
Moglichkeit der Mangelbehebung. Es wurde nicht darlber gesprochen, da sich dabei die lichte Weite der
Taréffnungen nicht verandern dirfe. Architekt K* hatte als selbstverstandlich angenommen, dalR die planmaRige
Ausfiihrung eingehalten werden wirde. Es war jedoch selbstverstandlich, daf? sich die lichte Weite durch diese Art der
Mangelbehebung verandern wirde. Beim Einbau der Schiebetlren stellte sich dann heraus, dal3 bei 49 Garconnieren
die im Plan vorgeschriebene lichte Weite von 80 ¢cm bei den erwdhnten Schiebetliren nicht vorhanden war. Die
Unterschreitungen betrugen bei einem Durchgang 4 cm, bei einem weiteren Durchgang 3,4 cm, bei acht Durchgangen
zwischen 2 und 3 cm, bei 26 Durchgangen zwischen 1 und 2 cm und bei dreizehn Durchgangen unter 1 cm. Die
Tischlerarbeiten wurden trotz dieser Mangel fertiggestellt. Die Unterschreitung der lichten Weite wurde von Architekt
Ing. K* namens der Beklagten gegeniiber dem Klager als Mangel gertgt. Eine Mangelbehebung wurde allerdings nicht
verlangt, weil der Einzug der Wohnungswerber unmittelbar bevorstand. Die Klager wurden jedoch darauf hingewiesen,
daB die Forderung nach Behebung dieser Mangel vorbehalten werde, wenn diese Mangel von den
Wohnungseigentimern (gegenulber der Beklagten) beanstandet wirden. Die Garconnieren wurden im Dezember 1975
an die Wohnungswerber Ubergeben. Mit Ausnahme zweier Garconnieren sind auch alle bezogen. Von den
Wohnungseigentimern wurde die Unterschreitung der lichten Weiten bisher nicht beanstandet. Auf Grund der
Wohnungseigentumsvertrage erlischt die Haftung der Beklagten fir Gewahrleistungsanspriche der
Wohnungseigentiimer drei Jahre nach Ubergabe.

Die SchluRBrechnung der Klager vom 30. Dezember 1975 wurde vom Architekturbiro Ing. K* im Auftrag der Beklagten
Uberpruft und mit einem Betrag von S 3,311.778,49 auch anerkannt. Die Beklagte wurde von Architekt Ing. K*
angewiesen, von der SchluBBrechnungssumme, unabhangig vom HaftricklaR einen Betrag von S 150.000,- bis zur
Freigabe durch die Bauleitung zurickzubehalten. Dieser Betrag sollte als Sicherstellung flr eventuelle Forderungen
von Wohnungseigentimern wegen der gegenstandlichen Mangel dienen. Auf die anerkannte SchluBrechnungssumme
wurde von der Beklagten einschlieRlich einer Uberweisung von S 200.000,--, welche nicht bei der Arbeitsgemeinschaft,
sondern bei der Firma Ha* einlangte, ein Betrag von S 3,008.000,-- bezahlt, sodal noch ein Restsaldo von S 303.778,49
verbleibt. Die letzte Zahlung von S 200.000,-- erfolgte am 26. November 1976. Vereinbarungsgemall steht der
Beklagten ein HaftricklaR von 5 % der SchluBrechnungssumme zu, der jedoch durch eine Bankgarantie ersetzt werden
kann. Die klagenden Parteien legten der Beklagten am 19. November 1976 eine Bankgarantie Uber den Betrag von
S 165.589,-- vor. Dennoch bezahlte die Beklagte auch diesen Betrag nicht. Eine Behebung der behaupteten Mangel
wird von der Beklagten auch in Hinkunft nicht verlangt werden, soferne seitens der Wohnungseigentiimer diese
Mangel der Beklagten gegenuber nicht geltend gemacht werden.

Rechtlich folgerte das Erstgericht aus diesem Sachverhalt, daRR die Beklagte nicht berechtigt sei, den restlichen
Werklohn zurlickzubehalten, da sie eine Verbesserung nicht verlangt habe, sondern sich den Verbesserungsanspruch
nur fur den Fall vorbehalten habe, daRR die Wohnungseigentiimer die Behebung der Mangel verlangten, bisher nicht
geschehen und auch in Zukunft nicht sicher sei. Uberdies handle es sich um 3uRerst geringfiigige Mangel, die keine
Jerklarbare” Behinderung bedeuteten und deren Behebung einen unverhaltnismaRigen Aufwand erfordern wiirde. Die



Geltendmachung dieser Mangel widersprache auch der Bestimmung des § 1295 Abs 2 ABGB. Durch die Annahme einer
Bankgarantie als Ersatz fur den Haftricklal? habe die Beklagte stillschweigend anerkannt, dall der als Haftrickla3
zuruickbehaltene Betrag von S 165.589,--féllig sei. Wegen des schuldhaften Zahlungsverzuges habe die Beklagte den
klagenden Parteien auch die begehrten Zinsen zu ersetzen.Rechtlich folgerte das Erstgericht aus diesem Sachverhalt,
dal3 die Beklagte nicht berechtigt sei, den restlichen Werklohn zurtickzubehalten, da sie eine Verbesserung nicht
verlangt habe, sondern sich den Verbesserungsanspruch nur fur den Fall vorbehalten habe, dall die
Wohnungseigentumer die Behebung der Mangel verlangten, bisher nicht geschehen und auch in Zukunft nicht sicher
sei. Uberdies handle es sich um &uRerst geringfiigige Méngel, die keine ,erklérbare” Behinderung bedeuteten und
deren Behebung einen unverhaltnismalligen Aufwand erfordern wuirde. Die Geltendmachung dieser Mangel
widersprache auch der Bestimmung des Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB. Durch die Annahme einer Bankgarantie als
Ersatz fur den HaftricklaB habe die Beklagte stillschweigend anerkannt, daf der als Haftricklal3 zurtickbehaltene
Betrag von S 165.589,--fdllig sei. Wegen des schuldhaften Zahlungsverzuges habe die Beklagte den klagenden Parteien
auch die begehrten Zinsen zu ersetzen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten keine Folge. Es erachtete das erstinstanzliche Verfahren als
mangelfrei und billigte im wesentlichen auch die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes. Die Frage, ob Uberhaupt ein
Mangel vorliege, kdnne offenbleiben. Nach § 1167 ABGB habe der Besteller ein Wahlrecht, entweder Verbesserung
oder Minderung des Entgelts zu verlangen. Solange der Besteller dem Unternehmer keine Frist zur Verbesserung
gesetzt und die Erkldrung, nach Fristablauf eine Verbesserung abzulehnen, nicht abgegeben habe, kénne der
Unternehmer ungeachtet des Vorhandenseins behebbarer Mangel den Anspruch auf das bedungene Entgelt geltend
machen. Die auch bei einem Werkvertrag zuldssige Einwendung des nicht erfillten Vertrages finde ihre Grenze
lediglich im Schikaneverbot, doch sei schikandse Rechtsaustibung von den klagenden Parteien nicht eingewendet
worden. Dennoch kdénne die Beklagte die Bezahlung des restlichen Entgeltes nicht verweigern, da sie eine unbedingte
Verbesserung nicht verlangt und insbesondere hieflir auch keine Frist gesetzt habe.Das Berufungsgericht gab der
Berufung der Beklagten keine Folge. Es erachtete das erstinstanzliche Verfahren als mangelfrei und billigte im
wesentlichen auch die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes. Die Frage, ob Uberhaupt ein Mangel vorliege, kénne
offenbleiben. Nach Paragraph 1167, ABGB habe der Besteller ein Wahlrecht, entweder Verbesserung oder Minderung
des Entgelts zu verlangen. Solange der Besteller dem Unternehmer keine Frist zur Verbesserung gesetzt und die
Erklarung, nach Fristablauf eine Verbesserung abzulehnen, nicht abgegeben habe, kénne der Unternehmer
ungeachtet des Vorhandenseins behebbarer Mangel den Anspruch auf das bedungene Entgelt geltend machen. Die
auch bei einem Werkvertrag zuldssige Einwendung des nicht erfillten Vertrages finde ihre Grenze lediglich im
Schikaneverbot, doch sei schikandse Rechtsausibung von den klagenden Parteien nicht eingewendet worden.
Dennoch kdnne die Beklagte die Bezahlung des restlichen Entgeltes nicht verweigern, da sie eine unbedingte
Verbesserung nicht verlangt und insbesondere hieflr auch keine Frist gesetzt habe.

Die Beklagte erhebt gegen das Urteil des Berufungsgerichtes Revision aus den Revisionsgrinden des § 503 Z 3 und 4
ZPO mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, daR die Klage abgewiesen werde.Die Beklagte
erhebt gegen das Urteil des Berufungsgerichtes Revision aus den Revisionsgrinden des Paragraph 503, Ziffer 3 und 4
ZPO mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, daR die Klage abgewiesen werde.

Die klagenden Parteien beantragen, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Als Aktenwidrigkeit rugt die Revision, dafd das Berufungsgericht bei Erledigung der Mangelrige die Aussage des als
Partei vernommenen Geschéftsfuhrers der Beklagten G* unrichtig und unvollstandig wiedergegeben habe. Der
Geschéftsfuhrer habe nicht, wie das Berufungsgericht ausgefihrt hat, ausgesagt, daR ,die geltend gemachten Mangel
nicht weiter betrieben werden, falls sie von den Wohnungskaufern nicht aufgegriffen wirden”, sondern er habe
angegeben, dal3 er sich vorstellen kénne, die Mangel unter der angefiihrten Bedingung nicht weiter zu betreiben.
Letzteres ist zwar richtig, begriindet jedoch keine Aktenwidrigkeit im Sinne der Z 3 des § 503 ZPO; es handelt sich
lediglich um eine Ungenauigkeit der Darstellung des Beweisergebnisses, die nicht den SchluB zulaRt, dal3 das
Berufungsgericht bei seinen Schlu3folgerungen nicht vom (tatsachlichen und vollsténdigen) Inhalt der Aussage des
Geschaftsfuhrers G* ausgegangen ist. Einen Verzicht der Beklagten auf den Verbesserungsanspruch hat das
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Berufungsgericht ohnehin nicht angenommen.Als Aktenwidrigkeit rtgt die Revision, dald das Berufungsgericht bei
Erledigung der Mangelruge die Aussage des als Partei vernommenen Geschaftsfuhrers der Beklagten G* unrichtig und
unvollstandig wiedergegeben habe. Der Geschaftsfiihrer habe nicht, wie das Berufungsgericht ausgefuhrt hat,
ausgesagt, dal ,die geltend gemachten Mangel nicht weiter betrieben werden, falls sie von den Wohnungskaufern
nicht aufgegriffen wirden”, sondern er habe angegeben, dal} er sich vorstellen kdnne, die Mangel unter der
angefUhrten Bedingung nicht weiter zu betreiben. Letzteres ist zwar richtig, begriindet jedoch keine Aktenwidrigkeit im
Sinne der Ziffer 3, des Paragraph 503, ZPO; es handelt sich lediglich um eine Ungenauigkeit der Darstellung des
Beweisergebnisses, die nicht den SchluR zuldt, daR das Berufungsgericht bei seinen SchluRfolgerungen nicht vom
(tatsachlichen und vollstandigen) Inhalt der Aussage des Geschaftsfihrers G* ausgegangen ist. Einen Verzicht der
Beklagten auf den Verbesserungsanspruch hat das Berufungsgericht ohnehin nicht angenommen.

Der Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit liegt daher nicht vor.

Gemald den 88 1167 und 932 ABGB kann der Besteller, sofern er nicht wegen wesentlicher Mangel, die das Werk
unbrauchbar machen oder einer ausdricklichen Bedingung zuwiderlaufen, vom Vertrag abgehen will, wegen anderer
behebbarer Mangel Verbesserung oder Preisminderung verlangen. Fir den Fall, daR er vom Unternehmer die
Verbesserung des Werkes verlangt, kann der Besteller das (gesamte) Entgelt bis zur Verbesserung des mangelhaften
Werkes zurtickbehalten (SZ 48/108 ua). Die Behebbarkeit der vorhandenen Mangel ist nach der Aktenlage
anzunehmen.GemaR den Paragraphen 1167 und 932 ABGB kann der Besteller, sofern er nicht wegen wesentlicher
Mangel, die das Werk unbrauchbar machen oder einer ausdricklichen Bedingung zuwiderlaufen, vom Vertrag abgehen
will, wegen anderer behebbarer Mangel Verbesserung oder Preisminderung verlangen. Fur den Fall, dal3 er vom
Unternehmer die Verbesserung des Werkes verlangt, kann der Besteller das (gesamte) Entgelt bis zur Verbesserung
des mangelhaften Werkes zurtickbehalten (SZ 48/108 ua). Die Behebbarkeit der vorhandenen Mangel ist nach der
Aktenlage anzunehmen.

Der Revision ist zuzugeben, daR ein Begehren auf Verbesserung ohne Fristsetzung nicht wirkungslos ware. Die im
§ 1167 dritter Satz ABGB vorgesehene Fristsetzung flr die Verbesserung ist nur dann erforderlich, wenn der Besteller
einen Endpunkt festsetzen will, nach dessen Eintritt er die verlangte Verbesserung anzunehmen nicht mehr
verpflichtet ist. Durch die Fristsetzung wird also der Befugnis des Unternehmers, die Verbesserung durchzufihren,
eine zeitliche Grenze gesetzt, nach deren Verstreichen der Besteller Minderung des Entgelts begehren, aber auch den
Mangel selbst beseitigen oder durch einen Dritten beseitigen lassen und den Ersatz durch Minderung des Entgelts
einbringen kann (EvBI 1977/39 ua). Fir den Standpunkt der Revision ist damit allerdings nichts gewonnen, denn nach
den Feststellungen der Untergerichte wurde die Behebung der gerlgten Mangel (Unterschreitung der im Plan
vorgesehenen lichten Weite der Schiebetliren in den Garconnieren) wegen des unmittelbar bevorstehenden Einzuges
der Wohnungseigentimer nicht verlangt. Dazu hat das Erstgericht im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung noch
festgestellt, dal? die klagenden Parteien nach Bekanntgabe der Mangel zu deren Behebung bereit gewesen waren, die
Behebung der Mangel jedoch unter Hinweis auf die bereits erwdhnten Griinde abgelehnt wurde. LaRt der Besteller die
Verbesserung durch den Unternehmer nicht zu, dann kann er sich nicht auf die mangelnde Falligkeit des Entgeltes
berufen (vgl SZ 39/208, SZ 49/9 ua). Nach der Ubung des redlichen Verkehrs muR der Eintritt der Félligkeit des
Entgeltsanspruches des Unternehmers auch als fir den Fall vereinbart angesehen werden, dal3 der Besteller von
seinem Wahlrecht, Verbesserung des mangelhaften Werkes oder Preisminderung zu verlangen, keinen Gebrauch
macht und sich die Geltendmachung des Verbesserungsanspruches ohne jede zeitliche Beschrankung - hier fur einen
Zeitraum vor Jahren (!) - lediglich ,vorbehalt”. Es widersprache dem Grundsatz von Treu und Glauben, wirde dem
Besteller das Recht zugestanden, den Eintritt der Falligkeit willkurlich dadurch hinauszuschieben, daf3 er das ihm vom
Gesetzgeber in 8 1167 ABGB eingerdumte Wahlrecht nicht austbt und dadurch den Unternehmer an der Vollendung
des Werkes durch Behebung der ihm anhaftenden Mangel hindert. Das Berufungsgericht hat daher die Falligkeit des
Klagsanspruches im Ergebnis mit Recht bejaht. Daran vermag auch der Umstand nichts zu éandern, dal die Beklagte
bei der letzten Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung die Behebung der Mangel ausdrticklich verlangte. Nach
den Feststellungen der Vorinstanzen hat sich die Beklagte den Anspruch auf Verbesserung lediglich fur den Fall
vorbehalten, dal3 die Wohnungseigentimer die Mangel beanstanden. Die Beklagte hat nun gar nicht behauptet, dal3
die Wohnungseigentimer die Behebung dieser Mangel verlangt hatten. Im Gegenteil, es ist festgestellt, dal von den
Wohnungseigentimern bisher Gewahrleistungsanspriiche gegenuber der Beklagten nicht erhoben wurden.Der
Revision ist zuzugeben, dall ein Begehren auf Verbesserung ohne Fristsetzung nicht wirkungslos ware. Die im
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Paragraph 1167, dritter Satz ABGB vorgesehene Fristsetzung fur die Verbesserung ist nur dann erforderlich, wenn der
Besteller einen Endpunkt festsetzen will, nach dessen Eintritt er die verlangte Verbesserung anzunehmen nicht mehr
verpflichtet ist. Durch die Fristsetzung wird also der Befugnis des Unternehmers, die Verbesserung durchzufihren,
eine zeitliche Grenze gesetzt, nach deren Verstreichen der Besteller Minderung des Entgelts begehren, aber auch den
Mangel selbst beseitigen oder durch einen Dritten beseitigen lassen und den Ersatz durch Minderung des Entgelts
einbringen kann (EvBI 1977/39 ua). Fir den Standpunkt der Revision ist damit allerdings nichts gewonnen, denn nach
den Feststellungen der Untergerichte wurde die Behebung der gerlgten Mangel (Unterschreitung der im Plan
vorgesehenen lichten Weite der Schiebettiren in den Garconnieren) wegen des unmittelbar bevorstehenden Einzuges
der Wohnungseigentimer nicht verlangt. Dazu hat das Erstgericht im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung noch
festgestellt, dal? die klagenden Parteien nach Bekanntgabe der Mangel zu deren Behebung bereit gewesen waren, die
Behebung der Mangel jedoch unter Hinweis auf die bereits erwdhnten Griinde abgelehnt wurde. LaRt der Besteller die
Verbesserung durch den Unternehmer nicht zu, dann kann er sich nicht auf die mangelnde Falligkeit des Entgeltes
berufen vergleiche SZ 39/208, SZ 49/9 ua). Nach der Ubung des redlichen Verkehrs muR der Eintritt der Félligkeit des
Entgeltsanspruches des Unternehmers auch als fir den Fall vereinbart angesehen werden, dal3 der Besteller von
seinem Wahlrecht, Verbesserung des mangelhaften Werkes oder Preisminderung zu verlangen, keinen Gebrauch
macht und sich die Geltendmachung des Verbesserungsanspruches ohne jede zeitliche Beschrankung - hier fir einen
Zeitraum vor Jahren (!) - lediglich ,vorbehalt”. Es widersprache dem Grundsatz von Treu und Glauben, wirde dem
Besteller das Recht zugestanden, den Eintritt der Falligkeit willkirlich dadurch hinauszuschieben, daf3 er das ihm vom
Gesetzgeber in Paragraph 1167, ABGB eingerdaumte Wahlrecht nicht ausibt und dadurch den Unternehmer an der
Vollendung des Werkes durch Behebung der ihm anhaftenden Mangel hindert. Das Berufungsgericht hat daher die
Falligkeit des Klagsanspruches im Ergebnis mit Recht bejaht. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, daf3
die Beklagte bei der letzten Tagsatzung zur muindlichen Streitverhandlung die Behebung der Mangel ausdricklich
verlangte. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat sich die Beklagte den Anspruch auf Verbesserung lediglich fur
den Fall vorbehalten, dal die Wohnungseigentimer die Mangel beanstanden. Die Beklagte hat nun gar nicht
behauptet, daR die Wohnungseigentimer die Behebung dieser Mangel verlangt hatten. Im Gegenteil, es ist
festgestellt, daB von den Wohnungseigentiimern bisher Gewahrleistungsanspriiche gegenlber der Beklagten nicht
erhoben wurden.

Bei dieser Rechtslage erubrigt sich eine Erdrterung der Frage, ob hinsichtlich des Betrages von S 165.589,- ein
Anerkenntnis der Beklagten durch Annahme der Bankgarantie fir den Haftriicklal® anzunehmen ist und ob die
Beklagte dadurch, dal? sie trotz Kenntnis der Mangel die Tischlerarbeiten fertigstellen lieR, stillschweigend auf den
Verbesserungsanspruch verzichtet hat oder auch ohne einen solchen Verzicht Verbesserung aus dem Grunde nicht
verlangen konnte, weil diese einen unverhaltnismassigen Aufwand erfordern wiirde.

Der Mangel der Sachlegitimation ist vom Rechtsmittelgericht auch ohne ausdrickliche Einwendung in erster Instanz zu
beachten, wenn er sich bereits aus dem Klagsvorbringen ergibt oder der Beklagte Tatsachen behauptet hat, aus denen
der Mangel der Sachlegitimation bei richtiger rechtlicher Beurteilung folgt (Fasching, 11/127 f; SZ 34/186, SZ 43/210 ua).
Die Klager haben zur Begrindung ihrer Klagslegitimation nur vorgebracht, dafl die Firma Ha* aus der
Arbeitsgemeinschaft, einer Gesellschaft burgerlichen Rechtes, auf Grund des Vertrages infolge der Er6ffnung des
Konkurses Uber ihr Vermogen ausgeschieden sei, und dem Masseverwalter Uberdies gemaR § 1210 ABGB der
Ausschluf’ aus der Arbeitsgemeinschaft erkldrt worden sei, so daR die Arbeitsgemeinschaft nur mehr aus den Klagern
bestehe. Die Ableitung der Aktivlegitimation der Klager aus dem bloRBen Ausschlufl der Firma Ha* aus der
Arbeitsgemeinschaft ist, wie der Oberste Gerichtshof bereits in der zwischen den Parteien dieses Rechtsstreites zu
7 Ob 701/77 ergangenen Vorentscheidung vom 17. November 1977 ausgesprochen hat, nicht schlUssig. Eine
Arbeitsgemeinschaft ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechtes und als solche keine juristische Person. lhre
Forderungen sind regelmallig Gesamthandforderungen (Gschnitzer in Klang2 IV/1, 290, SZ 45/113 ua). Bei
Gesamthandforderungen kann, falls keine gegenteilige Vereinbarung besteht, die Leistung nur an alle erfolgen und
zwar bei Ubereinkunft aller an einen Glaubiger, der bevollméchtigt ist, dem die Forderung zugewiesen wurde und
dergleichen, mangels einer solchen Ubereinkunft etwa durch gerichtliche Hinterlegung. Der AusschluR der Firma Ha*
aus der Arbeitsgemeinschaft konnte zwar dazu fuhren, daRR zwischen den Ubrigen Gesellschaftern eine Gesellschaft
weiter bestehen bleibt, wirde jedoch ohne eine entsprechende Vereinbarung mit dem ausgeschiedenen
(ausgeschlossenen) Gesellschafter das Schicksal von Forderungen, die vor dem Ausscheiden dieses Gesellschafters
entstanden sind, nicht berGhren. War eine Forderung bis zum Ausscheiden eines Gesellschafters eine
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Gesamthandforderung aller Gesellschafter, so bleibt sie dies auch nach Auflésung der Gesellschaft, falls keine
gegenteilige Vereinbarung getroffen worden ist. Die bisher aufgestellten Behauptungen reichen sohin fur eine
Bejahung der Aktivlegitimation der Klager nicht aus. Da diese Frage jedoch bisher tUberhaupt nicht erértert worden ist
und die Parteien vom Gericht in seinem Urteil nicht mit einer bisher nicht erérterten Rechtsansicht tGberrascht werden
sollen, erweist sich das erstgerichtliche Verfahren aus diesem Grunde als mangelhaft, sodal? mit der Aufhebung der
Urteile der Vorinstanzen und Zurlckverweisung der Rechtssache an das Erstgericht vorzugehen war.Der Mangel der
Sachlegitimation ist vom Rechtsmittelgericht auch ohne ausdrickliche Einwendung in erster Instanz zu beachten,
wenn er sich bereits aus dem Klagsvorbringen ergibt oder der Beklagte Tatsachen behauptet hat, aus denen der
Mangel der Sachlegitimation bei richtiger rechtlicher Beurteilung folgt (Fasching, 11/127 f; SZ 34/186, SZ 43/210 ua). Die
Klager haben zur Begrindung ihrer Klagslegitimation nur vorgebracht, dall die Firma Ha* aus der
Arbeitsgemeinschaft, einer Gesellschaft burgerlichen Rechtes, auf Grund des Vertrages infolge der Eroffnung des
Konkurses Uber ihr Vermdgen ausgeschieden sei, und dem Masseverwalter Uberdies gemaR Paragraph 1210, ABGB
der Ausschluf® aus der Arbeitsgemeinschaft erklart worden sei, so daR die Arbeitsgemeinschaft nur mehr aus den
Klagern bestehe. Die Ableitung der Aktivlegitimation der Kldger aus dem bloRBen AusschluB der Firma Ha* aus der
Arbeitsgemeinschaft ist, wie der Oberste Gerichtshof bereits in der zwischen den Parteien dieses Rechtsstreites zu
7 Ob 701/77 ergangenen Vorentscheidung vom 17. November 1977 ausgesprochen hat, nicht schlussig. Eine
Arbeitsgemeinschaft ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechtes und als solche keine juristische Person. lhre
Forderungen sind regelmallig Gesamthandforderungen (Gschnitzer in Klang2 IV/1, 290, SZ 45/113 ua). Bei
Gesamthandforderungen kann, falls keine gegenteilige Vereinbarung besteht, die Leistung nur an alle erfolgen und
zwar bei Ubereinkunft aller an einen Glaubiger, der bevollméchtigt ist, dem die Forderung zugewiesen wurde und
dergleichen, mangels einer solchen Ubereinkunft etwa durch gerichtliche Hinterlegung. Der AusschluR der Firma Ha*
aus der Arbeitsgemeinschaft konnte zwar dazu fihren, daR zwischen den Ubrigen Gesellschaftern eine Gesellschaft
weiter bestehen bleibt, wirde jedoch ohne eine entsprechende Vereinbarung mit dem ausgeschiedenen
(ausgeschlossenen) Gesellschafter das Schicksal von Forderungen, die vor dem Ausscheiden dieses Gesellschafters
entstanden sind, nicht berGhren. War eine Forderung bis zum Ausscheiden eines Gesellschafters eine
Gesamthandforderung aller Gesellschafter, so bleibt sie dies auch nach Auflésung der Gesellschaft, falls keine
gegenteilige Vereinbarung getroffen worden ist. Die bisher aufgestellten Behauptungen reichen sohin fur eine
Bejahung der Aktivlegitimation der Klager nicht aus. Da diese Frage jedoch bisher Gberhaupt nicht erdrtert worden ist
und die Parteien vom Gericht in seinem Urteil nicht mit einer bisher nicht erérterten Rechtsansicht Uberrascht werden
sollen, erweist sich das erstgerichtliche Verfahren aus diesem Grunde als mangelhaft, sodal mit der Aufhebung der
Urteile der Vorinstanzen und Zuriickverweisung der Rechtssache an das Erstgericht vorzugehen war.

Im fortgesetzten Verfahren werden die Klager aufzufordern sein, ein Vorbringen darlber zu erstatten, was zwischen
ihnen und der Firma Ha* bzw dem Masseverwalter im Konkurs tber das Vermogen dieser Firma bezlglich der
strittigen Forderung vereinbart worden ist. Wire eine einvernehmliche Uberlassung der Forderung an die Klager nicht
erfolgt, ware ihr Zahlungsbegehren nicht berechtigt. Diesfalls kame nur eine Verurteilung zum gerichtlichen Erlag der
Forderung in Betracht. Flr die Entstehung der Forderung aus dem Werkvertrag ist nicht, wie die Klager anzunehmen
scheinen, der Zeitpunkt der SchluBrechnung maRgebend. Vielmehr ist auf Grund des Klagsvorbringens, wonach sich
die Klager und die Firma Ha* bereits im Jahre 1974 zu einer Arbeitsgemeinschaft zwecks Durchfihrung der
gegenstandlichen Innenausbauarbeiten zusammengeschlossen haben, anzunehmen, daR der dem Klagebegehren
zugrundeliegende Werkvertrag bereits zu einer Zeit geschlossen wurde, als die Firma Ha* noch Gesellschafter der
Arbeitsgemeinschaft war.

Der Revision war daher Folge zu geben und spruchgemaf} zu entscheiden.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens grindet sich auf§ 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.

Textnummer

E800376
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:OGH0002:1979:00300B00634.78.1003.000
Im RIS seit


https://www.jusline.at/entscheidung/362501
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/52

26.03.2026
Zuletzt aktualisiert am

26.03.2026

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 1979/10/3 3Ob634/78
	JUSLINE Entscheidung


