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JUDIKATUR 199

Schuldinhalt beim Bauwerkvertrag

1. Trotz Zulassigerklarung der Revision durch das Berufungsgericht muss der Rechtsmittel-
werber die Revision ausfithren und eine Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufzeigen.

2. Nach allgemeinen Grundsitzen werden dem Besteller Gewahrleistungsanspriiche dann
nicht zuerkannt, wenn der von ihm beigestellte Stoff ungeeignet oder seine Anweisungen
unrichtig waren, sowie wenn der Unternehmer seiner Aufklarungs- bzw Warnpflicht

nachgekommen ist.

3. Dadurch, dass beide Parteien bei Vertragsabschluss davon ausgegangen sind, dass nur
frostsichere Ziegel fiir die Dacheindeckung in Frage kommen und die von der Klagerin
vorgegebenen Dachziegel dieser Anforderung entsprechen, wurde die Frostsicherheit nicht
zur geschuldeten Eigenschaft. Vielmehr stellt sich in dieser Hinsicht die Frage nach einer
Verletzung der Aufklarungspflicht bzw der Warnpflicht.

OGH 28.06.2012, 8 Ob 59/12b
Deskriptoren: Schuldinhalt, Frostsicherheit, Gewihrleistung,
Verbesserung, Aufklarungspflicht; §§ 922, 1168a, 1298 ABGB,
§§ 502, 508 ZPO.

Sachverhalt

Die Kligerin bestellte im Jahr 2001 bei der Beklagten
Dachdecker- und Spenglerarbeiten. Die Beklagte hegte
Bedenken hinsichtlich der Frostsicherheit des vorgese-
henen Ziegeltyps, weshalb Gespriache mit der Klagerin
und auch mit der Herstellerfirma gefiihrt wurden. Der
Architekt hat auf die Verwendung dieser Dachziegel be-
standen.

Im Frihjahr 2004 waren an einigen Dachziegeln Scha-
den bemerkbar, weshalb 30 bis 40 Dachziegel von der
Beklagten ausgetauscht wurden. Die Streitteile haben
dabei nicht daran gedacht, dass das gesamte Dach von
den Schiden betroffen sein konnte. Fiir eine Fachfirma
wiaren Probleme mit der Frostsicherheit fir das gesamte
Dach erkennbar gewesen.

Ende Juni 2008 traten erneut Schiden an den Dachzie-
geln auf. Die Kldgerin bestand auf eine Neueindeckung
des Daches, was von der Beklagten abgelehnt wurde.
Die Kldgerin begehrte die Kosten der Ersatzvornahme.
Die Frostsicherheit der Ziegel sei von der Beklagten zu-
gesichert worden. Fiir diese sei anlasslich der Teilsanie-
rung im Jahr 2004 erkennbar gewesen, dass eine gesam-
te Neueindeckung des Daches erforderlich sei. Dennoch
habe die Beklagte wiederum ein frostunbestindiges Ma-
terial verwendet. Im Jahr 2008 habe die Beklagte eine
weitere Sanierung abgelehnt. Aufgrund des schuldhaf-
ten Verbesserungsverzugs der Beklagten stiinden der
Klagerin die Verbesserungskosten zu. Die Gewihrleis-
tungsanspriiche seien nicht verfristet.

Die Beklagte entgegnete, dass die Klagerin auf die Ver-
wendung des in der Ausschreibung vorgegebenen Dach-

ziegeltyps bestanden habe. Die Frostsicherheit dieses Zie-
geltyps sei von den Mitarbeitern der Klagerin bestatigt
worden. Sie selbst habe die Frostsicherheit nicht zugesagt.
Zu weiteren Nachforschungen, die nur in einem Labor
moglich gewesen wiren, sei sie nicht verpflichtet gewesen.
Ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten sei ihr da-
her nicht anzulasten. Uberdies seien sowohl die Schaden-
ersatz- als auch die Gewihrleistungsanspriiche verjihrt
bzw verfristet. Die mangelnde Frostsicherheit sei fir die
Klagerin bereits im Jahr 2004 erkennbar gewesen.

Die Entscheidungen bis zum OGH

Das Erstgericht gab (im zweiten Rechtsgang) dem Kla-
gebegehren (nach Abzug geringfiigiger Sowieso-Kosten)
im Wesentlichen statt. Die Beklagte sei (aus dem Titel
der Gewihrleistung) im Jahr 2004 zur Verbesserung
verpflichtet gewesen, weil fur beide Parteien bei Ver-
tragsabschluss klar gewesen sei, dass nur frostsichere
Ziegel fur die Dacheindeckung in Frage kdmen. Darin,
dass die Beklagte im Jahr 2004 nur eine Teilsanierung
vorgenommen habe, obwohl fiir eine Fachfirma erkenn-
bar gewesen wire, dass die Probleme mit der Frostsi-
cherheit das gesamte Dach betroffen haitten, sei eine
mangelhafte Erfiillung der Verbesserungspflicht gelegen.
Dies begriinde eine schuldhafte Vertragsverletzung. Eine
Verletzung der Warn- bzw Prifpflicht konne der Beklag-
ten jedoch auch im Jahr 2004 nicht angelastet werden,
weil sie zu einer labormifligen Uberpriifung nicht ver-
pflichtet gewesen sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten
Folge und wies das Klagebegehren zur Ginze ab. Ge-
wahrleistungsanspriiche seien verfristet, weil (auch) eine
konkludente Zusicherung der Frostsicherheit des ver-
wendeten Ziegeltyps durch die Beklagte nicht angenom-
men werden konne. Die Verletzung einer Warnpflicht
nach § 1168a ABGB werde von der Klagerin nicht mehr
geltend gemacht. In dieser Hinsicht sei die Beklagte auch
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der ihr nach § 1298 ABGB obliegenden Nachweispflicht
des mangelnden Verschuldens an der fehlenden Frostsi-
cherheit der Dachziegel nachgekommen. Eine Verlet-
zung der nachvertraglichen Warnpflicht der Beklagten
im Jahr 2004 in dem Sinn, dass sie die Klagerin im Rah-
men der Teilsanierung darauf hitte hinweisen missen,
dass dieser aus gewihrleistungsrechtlichen Griinden der
Austausch der gesamten Dachziegel zustehe, konne
ebenfalls nicht angenommen werden. Die Fiirsorge-
pflicht des Unternehmers habe dort ihre Grenze, wo der
Besteller oder dessen Hilfskrafte aufgrund eigener Sach-
kunde die mit der Werkherstellung verbundenen Gefah-
ren selbst erkennen konnten.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die gemafs § 508
ZPO nachtriglich zugelassene Revision der Kligerin,
mit der sie die gdnzliche Stattgebung des Klagebegeh-
rens anstrebt.

Die Entscheidung des OGH

Entgegen dem — den Obersten Gerichtshof nicht binden-
den — Ausspruch des Berufungsgerichts ist die Revision
mangels Aufzeigens einer entscheidungsrelevanten er-
heblichen Rechtsfrage nicht zulassig.

1. Trotz Zulassigerklarung der Revision durch das Be-
rufungsgericht muss der Rechtsmittelwerber die Revisi-
on ausfithren und eine Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1
ZPO aufzeigen. Macht er hingegen nur solche Griinde
geltend, deren Erledigung nicht von der Losung einer
erheblichen Rechtsfrage abhingt, so ist das Rechtsmit-
tel ungeachtet des Zulassigkeitsausspruchs zuriickzu-
weisen (8 Ob 19/12w). Eine erhebliche Rechtsfrage liegt
auch dann nicht vor, wenn die zur Entscheidung der
Rechtssache mafsgebenden rechtlichen Grundsitze in
der Rechtsprechung des Hochstgerichts geklart sind
(RIS-Justiz RS0102181).

2. Die Klagerin fiithrt in der Revision aus, dass es nicht
um eine nachvertragliche Warnpflicht, sondern darum
gehe, dass die Beklagte im Jahr 2004 ihrer Verbesse-
rungspflicht nicht nachgekommen sei. Die Beklagte
habe eine Schlechterfullung der Verbesserungspflicht zu
vertreten. Darin sei ein eigener Mangelschaden im Sinn
eines Nichterfiilllungsschadens gelegen. Davon abgese-
hen sei das Klagebegehren auch aus gewihrleistungs-
rechtlichen Uberlegungen berechtigt, weil die Gewihr-
leistungsfrist gewahrt worden sei.

Auf die vom Berufungsgericht als erheblich bezeichnete
Rechtsfrage bezieht sich die Revision der Kligerin nicht.
Nach ihrer Argumentation wire — ungeachtet der Fris-
tenproblematik — fiir eine Klagsstattgebung vorausge-
setzt, dass die Beklagte im Jahr 2004 eine (gewahrleis-
tungsrechtliche) Verbesserungspflicht getroffen hat.

3.1 Eine Mangelhaftigkeit besteht in einer qualitativen
oder quantitativen Abweichung der Leistung vom ver-
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traglich Geschuldeten. Beim Werkvertrag liegt ein Man-
gel bei Abweichung von einem vorgegebenen bzw im
Vertrag spezifizierten Leistungsmerkmal oder einer
Minderleistung aus einem anderen Grund in der Spha-
re des Unternehmers vor. Der geschuldete Vertragsge-
genstand wird durch die gewohnlich vorausgesetzten
oder die ausdrucklich oder stillschweigend zugesicher-
ten (konkret vereinbarten) Eigenschaften bestimmt. Ob
eine Eigenschaft als zugesichert anzusehen ist, hingt
nicht davon ab, was der Erklirende wollte, sondern
was der Erklirungsempfianger nach Treu und Glauben
aus der Erkliarung des Vertragspartners erschliefSen
durfte.

3.2 Der verwendete Dachziegeltyp hat der Ausschrei-
bung der Klagerin entsprochen. Der Architekt hat auf
die Verwendung dieser Dachziegel sogar bestanden. Die
Beklagte ist damit von den ihr vorgegebenen Leistungs-
merkmalen bzw vom vereinbarten Vertragsgegenstand
nicht abgewichen. In Bezug auf den verwendeten Dach-
ziegeltyp hat ein Mangel in der Leistungsausfithrung
und damit eine nicht sach- und fachgerechte Werkleis-
tung der Beklagten nicht bestanden.

Dadurch, dass beide Parteien bei Vertragsabschluss da-
von ausgegangen sind, dass nur frostsichere Ziegel fur
die Dacheindeckung in Frage kommen und die von der
Klagerin vorgegebenen Dachziegel dieser Anforderung
entsprechen, wurde die Frostsicherheit nicht zur ge-
schuldeten Eigenschaft. Vielmehr ist dem Berufungsge-
richt darin zuzustimmen, dass sich in dieser Hinsicht die
Frage nach einer Verletzung der Aufklarungspflicht (vgl
9 Ob 50/10h) bzw der Warnpflicht (vgl RIS-Justiz
RS0102085; RS0021934) stellt. Darauf stiitzt sich die
Klagerin in der Revision aber nicht. In diesem Zusam-
menhang ist anzumerken, dass die Beklagte ohnedies
Bedenken gegen die Frostsicherheit der von der Klagerin
vorgegebenen Dachziegel aufSerte und aus diesem Grund
Gesprache mit der Klagerin fiihrte.

3.3 Die Frage, ob die Beklagte anlisslich der ,, Teilsanie-
rung“ im Jahr 2004 zufolge Erkennbarkeit des Prob-
lems mit der Frostsicherheit fiir das gesamte Dach auf
diesen Umstand hitte hinweisen miussen, betrifft — wie
das Berufungsgericht zutreffend dargelegt hat — die
(nachvertragliche) Warnpflicht. Auch eine derartige
Pflichtverletzung macht die Kldgerin in der Revision
ausdriicklich nicht geltend.

3.4 Die Klagerin beruft sich nur mehr auf Gewihrleis-
tungsanspriiche. Nach allgemeinen Grundsitzen wer-
den dem Besteller solche Anspriiche dann nicht zuer-
kannt, wenn der von ihm beigestellte Stoff ungeeignet
oder seine Anweisungen unrichtig waren, sowie wenn
der Unternehmer seiner Aufkliarungs- bzw Warnpflicht
nachgekommen ist oder fur ihn keine derartige Ver-
pflichtung bestanden hat (RIS-Justiz RS0022167;
RS0021932; RS0021963).
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Insgesamt hat die Beklagte im Jahr 2004 keine Gewahr-
leistungspflicht zum Austausch bzw zur Sanierung der
Dachziegel getroffen. Mit der Behauptung einer schuld-
haften Verletzung der Verbesserungspflicht durch die
Beklagte zeigt die Klagerin damit keine erhebliche
Rechtsfrage auf.

4. Der von der Klagerin angesprochenen Fristenproble-
matik kommt keine Bedeutung mehr zu. Es muss daher
nicht gepriift werden, ob die von der Klagerin referierte
Rechtsprechung, wonach bei nicht sofort feststellbaren
Eigenschaften im Fall ausdriicklicher oder konkludenter
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Zusicherung einer Eigenschaft die Gewahrleistungsfrist
erst mit dem Zeitpunkt zu laufen beginne, der das Er-
kennen des Mangels mit Sicherheit gestatte (vgl RIS-
Justiz RS0018909), uberhaupt (noch) Giltigkeit hat.
Allgemein muss der Beginn der Gewihrleistungsfrist
leicht und vorhersehbar festgestellt werden konnen,
weshalb dieser Zeitpunkt nicht dadurch hinausgescho-
ben werden darf, dass bei Ubergabe die Entdeckung des
Mangels noch nicht moglich war (RIS-JustizRS0018982;
RS0018937).

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

In der Entscheidung geht es — wieder einmal
—um den Schuldinhalt beim Bauwerkvertrag.
Der juristische Stehsatz, dass beim Werkver-
trag das vom Besteller gewiinschte Ergebnis
geschuldet wird, diirfte die Kldgerin tiberse-
hen haben lassen, dass gegenstandlich statt
eines bestimmten Ergebnisses (,,Funktion®)
eine ganz bestimmte Ausfithrung (,,Konst-
ruktion®) vereinbart worden war. Die Verein-
barung einer bestimmten Konstruktion ladsst
aber keinen Platz mehr fiir eine damit nicht
erzielbare Funktion als Schuldinhalt, weil

dies zu einem ,widerspriichlichen® Vertrag
fithren wiirde. Was bleibt, ist die vertragliche
Warnpflicht, die gegenstindlich aber nicht
thematisiert wurde, weil ihr der Unternehmer
offensichtlich ohnehin entsprochen hat.
Eigentlich sollte dies zumindest seit der Ent-
scheidung 8 Ob 97/00y allgemein bekannt
sein: ,,Das Begehren des Beklagten auf Behe-
bung dieser Mdngel iiberschreitet niamlich die
Grenzen des Vertrages, in dem ja die Parteien
[...] gerade das vereinbarten, was von der
Kldgerin bergestellt bzw. geliefert wurde”.



