JUDIKATUR

Wieder einmal: Zur Warnpflicht des Werkunternehmers

1. Eine unrichtige Wiedergabe, eine unzutreffende Auslegung oder ein ginzliches Ubergehen
von Tatsachenbehauptungen oder sonstigem Parteivorbringen im Urteil des Berufungsge-
richts kann einen wesentlichen Verfahrensmangel oder eine unrichtige rechtliche Beurtei-
lung begriinden.

2. Die Behauptung des Alleinverschuldens der Gegenseite beinhaltet einen Mitverschuldensein-
wand.

3. Ein Werkbesteller muss sich nicht jedes mitwirkende Verschulden eines von ihm beigezoge-
nen sachverstandigen Gehilfen anrechnen lassen. Ein Mitverschulden kommt aber dann in
Betracht, wenn der Werkbesteller Pflichten oder Obliegenheiten verletzt, die aufgrund
ausdriicklicher oder stillschweigender Vereinbarung oder nach der Verkehrsiibung den
Werkbesteller selbst treffen oder die er nachtraglich iibernommen hat.

4. Bei Vereinbarung einer bestimmten Konstruktion auf einer Liegenschaft schuldet der Werk-
unternehmer keinen funktionalen Erfolg.

5. Einem Werkbesteller kann durch die in eine Anweisung gekleidete Methoden- und Ausfiih-
rungswahl, die durch die Mitwirkung von Sachverstandigen iiberdies den Anschein der
Richtigkeit erweckte, ein Mitverschulden an der Warnpflichtverletzung der Beklagten
zuzumessen sein.
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OGH 21.3.2013, 5§ Ob 16/13h

Deskriptoren: Werkvertrag, Warnpflichtverletzung, Mitverschulden,
sachverstindige Gehilfen, (offenbar) unrichtige Anweisungen des
Werkbestellers, Untauglichkeit des Stoffes, Baugrundrisiko, wesentli-
cher Verfahrensmangel, unrichtige rechtliche Beurteilung; §§ 1168a,
1299, 1302, 1313a ABGB, §§ 182, 182a, 482 ZPO.

Sachverhalt

Nachdem die Rechtsvorgingerin der Klagerin — der Ein-
fachheit halber Klagerin genannt — bereits ein Hochre-
gallager hergestellt hatte, bestellte sie als Generalunter-
nehmer bei der Beklagten am daran angrenzenden
Grundstuck Pfahlgrindungen, um darauf eine Halle zu
errichten. Eine geotechnische Untersuchung bzw ein Bo-
dengutachten hinsichtlich des Untergrundes, auf dem
diese Halle errichtet werden sollte, wurde vor Durch-
fihrung der Pfahlarbeiten nicht bestellt und lag daher
nicht vor. Allerdings lagen ein geotechnisches Gutach-
ten beztglich einer weiteren zuvor errichteten Halle
unmittelbar neben dem Hochregallager sowie ein Kurz-
bericht eines Geotechnikers vor. In Anlehnung an die
Gegebenheiten bei der Errichtung (Griindung) des Hoch-
regallagers wurde in Absprachen zwischen dem Geo-
techniker und der Kligerin die Bauweise durch Pfahl-
grindung festgelegt, wobei auf die Setzungsempfind-
lichkeit des 18 m hohen, unmittelbar angrenzenden
Hochregallagers mit seiner Ausstattung nicht eingegan-
gen wurde.
In der Ausschreibung der Klidgerin waren die Art der
Grindung, die Pfahllinge und der Pfahltyp mit Vibra-
tionspfahlen bereits festgelegt.
Aufgrund der Vorgaben im Leistungsverzeichnis der
Ausschreibung wurde von einer Baustatiker GmbH ein
Pfahlplan erstellt, nach dem insgesamt 282 Pfihle mit
einem Durchmesser von 40 cm bis in eine Tiefe von
12 m unter Gelindeoberkante eingebracht werden soll-
ten, wobei diese Pfihle entlang des bestehenden Hoch-
regallagers PPL 3, in einem Abstand von nur 1 m, mit
einem Pfahlabstand von 1,2 m zueinander eingerammt
werden sollten. Damit sollte der Abstand der neuge-
rammten Pfihle zu den bestehenden Pfiahlen des Hoch-
regallagers 2,1 m betragen.
Die beklagte Partei, die an diesen Vorarbeiten nicht be-
teiligt war, ist ein Spezialtiefbauunternehmen mit Erfah-
rung bei der Herstellung von Vibrationsortbetonpfah-
len.
In der Bestellung wurden zwischen den Streitteilen fol-
gende Vertragsgrundlagen festgelegt:
»1. Auftragsschreiben [gemeint: Bestellung]

2.Das Verhandlungsprotokoll [...]

3.Die Vergabebestimmungen der Ausschreibung bzw

des Leistungsverzeichnisses [...]
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4. Die ,Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Uber-
tragung von Auftriagen” [...]
5.Die Bau- und Konstruktionspliane samt technischen
Unterlagen
6.Die vorliegenden und noch zu beschaffenden be-
hordlichen Bewilligungen
7.Das Angebot [...]
8. Alle einschligigen technischen O-Normen
9. Die vereinbarten Leistungs-(Lieferungs-)Fristen bzw
der Bauzeitplan [...]«.
Bei allfalligen Widerspriichen sollten die angefiihrten
Vertragsgrundlagen gemafd ihrer Reihenfolge gelten.
Hinsichtlich der die Beklagte treffende Priif- und Warn-
pflicht wurde keine nihere Festlegung getroffen. Im
Protokoll tiber die Vergabeverhandlungen wurde keine
Einschrankung dieser Pflichten vorgenommen.
In den ,,Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Uber-
tragung von Auftrigen“ wurde in Punkt 17 (Pruf- und
Warnpflicht) festgehalten, dass ,,der Auftragnehmer alle
Arbeitsunterlagen (Pliane, Beschreibungen usw) und die
Situation auf der Baustelle unverziiglich genau zu pri-
fen und [...] auf Mingel, Bedenken und Risken schrift-
lich hinzuweisen hat“. Der zweite Absatz dieses Punkts
lautet ,,Der Auftragnehmer hat sich rechtzeitig tiber Ri-
siken zu informieren, die durch seine Leistungen fiir be-
nachbarte Grundstiicke und Bauten entstehen konnen.
Er hat geeignete MafSnahmen zur Verhinderung oder
Beseitigung derartiger Schiden vorzukehren. Er halt
den Auftraggeber diesbeziiglich schad- und klaglos.
Diese Mafinahmen sind durch das vereinbarte Entgelt
abgegolten®.
Zusatzlich zu den urspriinglich ausgeschriebenen Leis-
tungen bestellte die Klagerin noch, vor Beginn der
Griindungsarbeiten auszufithrende Rammsondierun-
gen.
Der Pfahlplan des Baustatikers wurde durch den Geo-
techniker freigegeben und der Beklagten weitergeleitet.
Diese liefs durch ein Vermessungsbiiro auf der Baustelle
die Positionen zur Pfahlung markieren.
Die Beklagte erkannte kein Gefihrdungspotential we-
gen des geringen Abstands der einzubringenden Pfahle
zum Hochregallager, obwohl sie wusste, dass es durch
das Einvibrieren der Pfahle zu einer Untergrundverdich-
tung kommt. Es erfolgte seitens der Beklagten kein Hin-
weis, dass die vorgegebene dichte Anordnung von Pfih-
len mit groflem Rammquerschnitt und geringem Ab-
stand zum Hochregallager Setzungen des Hochregalla-
gers erwarten lasse. Die Beklagte hat auch keine Einho-
lung eines geotechnischen Gutachtens verlangt.
Die Beklagte ging davon aus, dass die gewihlte Metho-
de zur Einbringung der Pfihle sehr erschitterungsarm
sei, was allerdings nicht den Tatsachen entsprach. Sie
wies nicht darauf hin, dass Erschiitterungen am Hoch-
regallager kontrolliert werden mussten. Es ist nicht er-



130 JUDIKATUR

wiesen, dass entsprechende Warnungen durch die Be-
klagte erfolglos geblieben wiren. Vielmehr hitte die
Klagerin entsprechende geotechnische Bodenuntersu-
chungen bzw Erschutterungsmessungen beim Nachbar-
gebiude vornehmen lassen.

Nach den vorherigen Rammsondierungen brachte die
Beklagte die vorgegebenen 282 Pfihle entsprechend dem
Pfahlplan und den Vorgaben durch den Geotechniker
bzw des Leistungsverzeichnisses in den Untergrund ein.
Im Zuge dessen wurde nicht auf wesentliche Erschiitte-
rungen beim Hochregallager durch Setzungsmessungen
und Erschiitterungsmessungen reagiert, solche MafSnah-
men seitens der Beklagten auch nicht vorgeschlagen.
Bereits zwei Tage nach Beginn der Einbringung der
Pfihle war eine Erschiitterungsbelastung am Nachbar-
gebiude bekannt.

Unmittelbar nach Abschluss der Pfahlarbeiten wurden
aufgrund von Messungen die Setzungen am Hochregal-
lager festgestellt, die zu einer Schiefstellung des Hochre-
gallagers fiihrten und die eindeutig auf die Einbringung
der Pfahle zuriickzufithren sind. Durch die Anbringung
einer Vielzahl von Pfihlen in zu engem Abstand zum
Hochregallager bzw dem dortigen Pfahlbestand kam es
zur Verdichtung der locker bis mitteldicht gelagerten
Sand- und Kiesschichten um die Pfihle, aber auch zu
einem Nachsacken des Bodens unterhalb des Hochre-
gallagers und damit zu den Setzungen.

Nach Feststellung dieser Mingel wurde der Geotechni-
ker durch die Kliagerin mit der Erarbeitung einer geo-
technischen Stellungnahme betraut. Darin fithrte er zu-
sammenfassend aus, dass zwar mit einer gewissen Be-
einflussung des Bestands durch die neuen Pfihle zu
rechnen gewesen sei, allerdings keine mafsgebende Ein-
schrankung der Funktionstauglichkeit des Hochregalla-
gers zu erwarten gewesen sei. Dass Setzungen im aktuel-
len AusmafS auftreten wiirden, sei klar als nicht vorher-
sehbar einzustufen.

Die Kldgerin begehrt ein Drittel des Schadens.

Als anspruchsbegriindend wurde vorgebracht: Die Be-
klagte hitte als Fachfirma wissen und die Klagerin da-
riber aufkliaren miissen, dass es bei den gegebenen Bo-
denverhiltnissen durch die vorgenommene Spezialgriin-
dung zu Setzungen kommen konne, die eine Schiefstel-
lung des benachbarten Hochregallagers provozieren
wiirden. Hitte die Beklagte auf diese Situation hinge-
wiesen und allenfalls weitere Bodenuntersuchungen
oder sonstige geeignete MafSnahmen zur Verhinderung
von Schiden gefordert, wire die Bestellerin auch bereit
gewesen, derartige MafSnahmen zu treffen. Die Beklagte
hitte insbesondere auch auf die Problematik der massi-
ven Anordnung von Pfihlen im unmittelbaren An-
schluss an das Hochregallager und die damit verbunde-
ne Gefahr hinweisen miissen. Die Beklagte hafte daher
fiir den eingetretenen Schaden. Vor Beginn der Pfahlar-
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beiten sei jedenfalls kein geotechnisches Gutachten zur
Verfiigung gestanden, was durch die vereinbarten O-
Normen verpflichtend gewesen wire.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und fiihrte aus,
sie habe die ihr aufgetragenen Arbeiten sach- und fach-
gerecht erbracht, und zwar entsprechend den ihr tiber-
gebenen Planen, Berechnungen und Vorgaben. Die Kla-
gerin habe bereits das Hochregal und eine weitere daran
anschliefende Halle errichtet und sei hinsichtlich der
Baugrundbeschaffenheit sachverstandig durch den Geo-
techniker beraten gewesen. Die Art der Herstellung des
Werks sei durch den von der Kliagerin beschaftigten
Baustatiker erfolgt. Die Beklagte habe es lediglich tiber-
nommen, nach dem vorgegebenen Bohrungspfahlplan
die Bohrpfihle einzubringen. Sie habe sich auf die An-
gaben der sachverstindig beratenen Kligerin verlassen
durfen. Zu besonderen Priifungen oder Untersuchungen
sei sie nicht verpflichtet gewesen. Die Abklarungen und
Vorgaben durch den Geotechniker seien schliissig gewe-
sen, es habe kein Warnbedarf bestanden. Risken seien
fir die Beklagte nicht erkennbar gewesen. Eine Fehlein-
schitzung des Geotechnikers wire nur durch ein weite-
res Gutachten zu widerlegen gewesen, wozu kein Anlass
bestanden habe. Die Beklagte habe keine vertragliche
Verpflichtung zur Abklarung des Risikos betreffend das
Nebengebaude iibernommen. Im Weiteren berief sich
die Beklagte auf ein rechtmifSiges Alternativverhalten.
Hitte sie die Kliagerin gewarnt, hitte diese eben die
Geotechnik AG betraut, die erwiesenermafen ein un-
richtiges Gutachten erstellt habe. Aus der Tatsache, dass
weder die Klagerin noch die von ihr beigezogenen Un-
ternehmen eine Uberwachung des Nebengebiudes an-
geordnet hitten, hitte die Beklagte darauf vertrauen
diirfen, dass dies nicht notwendig sei. Selbst wenn sie
eine Warnpflicht getroffen hitte,

trete ihr Verschulden in Relation zu jenem der Klagerin
bzw des Geotechnikers derart in den Hintergrund, dass
es zu vernachlissigen sei. Ein Vorbringen, dass sich die
Anteile mehrerer Schadiger iSd § 1302 Satz 1 ABGB be-

stimmen liefSen, wurde nicht erstattet.
Die Entscheidungen der Unterinstanzen

Das Erstgericht erkannte mit Zwischenurteil, dass das
Klagebegehren dem Grunde nach zu Recht bestehe.
Die Beklagte treffe als Werkunternehmerin zufolge
§ 1168a ABGB die Verpflichtung, die Bestellerin hin-
sichtlich der Untauglichkeit des gegebenen Stoffes oder
offenbar unrichtiger Anweisungen zu warnen. Eine sol-
che Warnpflicht bestehe auch gegeniiber einem sach-
kundigen oder sachverstindig beratenen Werkbesteller.
Wenn auch das Baugrundrisiko grundsitzlich in die Zu-
rechnungssphire des Bestellers falle, konne doch dane-
ben auch eine Warnpflicht
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des Werkunternehmers bestehen. Er habe auf zumutba-
re Weise im gebotenen Ausmafs die Voraussetzungen fur
die Erfiillbarkeit seiner Leistungspflicht zu priifen.

Im konkreten Fall habe die Beklagte ihre Warnpflichten
insofern verletzt, als sie vor Baubeginn kein Bodengut-
achten oder eine geotechnische Stellungnahme hinsicht-
lich des Untergrundes der neu zu errichtenden Halle
verlangt habe. Die Beklagte habe auch gewusst, dass die
Anzahl, das AusmafS und der Abstand der Pfihle unter-
einander und zum Hochregallager zu einer Untergrund-
verdichtung fithren werde und dennoch keine Kontroll-
mafinahmen angeraten oder durchgefiihrt. Uber diese
Gefahr hitte die Beklagte die Klagerin aufkliren mus-
sen. Dazu habe sie sich auch in Punkt 17 der Allgemei-
nen Vertragsbedingungen verpflichtet. Der Beklagten sei
auch anzulasten, dass sie keine Kontrolle der bei Ein-
bringung der Pfihle hervorgerufenen Erschiitterungen
durchgefiihrt habe. Thr Einwand des rechtmafSigen Al-
ternativverhaltens sei durch die getroffenen Feststellun-
gen widerlegt.

Der dagegen von der Beklagten erhobenen Berufung
gab das Gericht zweiter Instanz nicht Folge.

Darin, dass das Erstgericht keine Anleitung zur Erhe-
bung des Mitverschuldenseinwands erteilt hat, liege zu-
nachst keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens. Eine Be-
lehrung der Beklagten uber die Moglichkeit der Erhe-
bung eines Mitverschuldenseinwands wire nur dann
geboten gewesen, wenn die Beklagte entsprechende Tat-
sachen behauptet hitte. Die Beklagte habe es unterlas-
sen, im erstinstanzlichen Verfahren ein Vorbringen da-
hin zu erstatten, dass sich die Anteile mehrerer Schadi-
ger iSd § 1302 Satz 1 ABGB bestimmen liefSen.

In rechtlicher Hinsicht teilte das Berufungsgericht die
Ansicht des Erstgerichts. Die Verpflichtung zur Durch-
fithrung erforderlicher Bodenuntersuchungen treffe —
mangels anderer Vereinbarungen — den Bauherrn. Dass
nicht dieser, sondern der Bauunternehmer die Bodenver-
héltnisse zu prifen habe, misste mit hinlanglicher
Deutlichkeit vereinbart werden, da den Besteller im
Rahmen seiner eigenen vertraglichen Nebenpflichten
die sich aus den Besonderheiten des zu erbringenden
Werks jeweils ergebende Verpflichtung zur Aufklirung
und Mitwirkung treffe.

Die Warnpflicht des Unternehmers dem Besteller gegen-
uber sei aber in der Regel hoher zu veranschlagen als
jene des Werkbestellers, der sich selbst bei Inanspruch-
nahme eines sachverstindigen Beraters letztlich doch
der Fachkunde des Unternehmers anvertraue. Miisse ein
Werkunternehmer, der bei Ausfithrung eines qualifizier-
ten Gewerbes auch als Sachverstindiger iSd § 1299
ABGB anzusehen sei, schon aufgrund des von ihm zu
fordernden Fachwissens ohne besondere weitere Unter-
suchungen aus der Beschaffenheit der von anderen
Werkunternehmern geleisteten Vorarbeiten erkennen,
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dass bei eigener vertragsgemifSer Werkleistung die Ge-
fahr des Misslingens des Gesamtwerks und eines Scha-
dens fiir den Besteller drohe und die anerkannten Re-
geln der Technik missachtet wiirden, denn habe er die-
sen ,offenbar“ auf Bestellerseite liegenden Gefahren-
umstand wahrzunehmen und den Besteller daruber
aufzukliren. Regelwerke wie O-Normen stellten dabei
eine Zusammenfassung iiblicher Sorgfaltsanforderun-
gen an den Werkunternehmer dar. Die in O-Norm
B 2110 (P 6 2 4) und in § 1168a ABGB festgelegten
Warnpflichten seien inhaltlich weitgehend identisch.
Der Werkunternehmer miisse demnach warnen, wenn
die Untauglichkeit des beigestellten Stoffes oder aber die
Unrichtigkeit der Anweisung des Werkbestellers offen-
bar sei bzw wenn der Werkunternehmer aufgrund der
zumutbaren Fachkenntnis bei Anwendung pflichtgema-
Ber Sorgfalt Miangel und Bedenken gegen die vorgesehe-
ne Art der Ausfithrung haben miisse.

Zusammengefasst ergebe sich, dass die Beklagte die
Klagerin darauf hinweisen hitte missen, dass bei der
Art der vorgeschriebenen Pfahlgrindung mit Vibrati-
onsortbetonpfihlen Setzungen zu erwarten seien bzw
ein geotechnisches Gutachten vorliegen misste und die
Erschiitterungen am Hochregallager kontrolliert wer-
den mussten. AufSerdem hatte die Beklagte im Zeitpunkt
der Erkennbarkeit der Erschiitterungsbelastung am be-
stehenden Hochregallager ihren Besteller warnen mis-
sen, weil ihr als Spezialunternehmen fiir Pfahlarbeiten
die Moglichkeit eines Schadenseintritts zu diesen Zeit-
punkt erkennbar sein musste.

Einen Mitverschuldenseinwand der Beklagten in rechtli-
cher oder tatsachlicher Hinsicht zu beachten unterliefs
das Berufungsgericht mit der Begriindung, dass kein
entsprechendes Vorbringen hiezu in erster Instanz er-
stattet worden sei und als unzulissige Neuerung daher
unbeachtlich wire.

Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision der Beklag-
ten ist teilweise berechtigt.

Aus den Entscheidungsgriinden:

1.1. Nach stiandiger hochstgerichtlicher Rechtsprechung
ist auf die Frage eines etwaigen eigenen Verschuldens
des Geschadigten zwar nicht von Amts wegen einzuge-
hen, es ist aber auch nicht erforderlich, dass ein Mitver-
schulden ausdriicklich geltend gemacht wird. Es genugt,
wenn sich dem Vorbringen des Beklagten entnehmen
lasst, dass damit ein Verschulden des Verletzten behaup-
tet wird (RIS-Justiz RS0027103; zuletzt 7 Ob 111/08m;
7 Ob 198/08f; 5 Ob 35/11z; RIS-Justiz RS0027129
[T7]; 1 Ob 214/98x SZ 72/4).

1.2. Eine unrichtige Wiedergabe, eine unzutreffende
Auslegung oder ein ginzliches Ubergehen von Tatsa-
chenbehauptungen oder sonstigem Parteivorbringen im
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Urteil des Berufungsgerichts kann einen wesentlichen
Verfahrensmangel oder eine unrichtige rechtliche Beur-
teilung begriinden (3 Ob 280/06g Zak 2007/227, 132
mwN).

1.3. Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichts
hat die Beklagte ein Alleinverschulden der Werkbestelle-
rin bzw der von ihr betrauten Unternehmen am Misslin-
gen des Werks durch unrichtige Weisungen behauptet;
eine eigene (bestrittene) Warnpflichtverletzung trete
demgegeniiber in den Hintergrund. Diese Behauptung
wird vom Sachvorbringen der Beklagten [...] unter-
stutzt. Die Beklagte vertritt hiebei zusammengefasst den
Standpunkt, dass die [Bestellerin] [...] unmittelbar ne-
ben dem hier verfahrensgegenstandlichen Bauplatz be-
reits eine Produktionshalle und das (durch die Pfahlar-
beiten beschadigte) Hochregallager errichten hitte las-
sen, hinsichtlich der Baugrundbeschaffenheit und der
statischen Gegebenheiten sohin informiert gewesen sei
und daher keine diesbeztgliche Aufklarungsbedurftig-
keit bestanden habe. Auch die Beklagte habe sich auf
die Angaben [der Bestellung] verlassen durfen, ohne zu
besonderen Priifungen und Untersuchungen verpflichtet
gewesen zu sein. Aufgrund der Abkliarungen und Vorga-
ben eines Geotechnikers und Statikers habe keine be-
sondere (weitergehende) Aufkliarungsbedurftigkeit der
[Bestellerin] bestanden. Fehleinschitzungen der Sach-
verstandigen der [Bestellerin] wiren nur durch Sachver-
standige zu widerlegen gewesen. Auch habe die Beklag-
te keine Verpflichtung tibernommen, allfillige Risken
fir das Nebengebdude abzukliren. Das sei Sache der
[Bestellerin] gewesen.

Bei dieser Behauptungslage wiren die Vorinstanzen —
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts — gehalten
gewesen, die festgestellten Tatsachen auch unter dem
Aspekt eines Mitverschuldenseinwands der Beklagten
zu beurteilen.

2. Einer Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
(im Sinne des eventualiter gestellten Berufungsantrags)
bedarf es jedoch nicht. Die von der Revisionswerberin
in den Vordergrund gestellte sekundire Mangelhaftig-
keit des Verfahrens liegt namlich nicht vor. In Wahrheit
handelt es sich bei den aufgeworfenen Fragen namlich
um Rechtsfragen. Die Sache ist daher zur abschliefSen-
den rechtlichen Beurteilung tiber den Grund des An-
spruchs entscheidungsreif.

3. Voranzustellen ist der rechtlichen Beurteilung, dass
die Werkbestellerin in [ihrer Bestellung] hinsichtlich der
konkreten Ausfithrungsart am konkreten Ort detaillier-
te Anweisungen erteilte, die sich in der Folge als unrich-
tig erwiesen. Die Ursache der Unrichtigkeit lag zusam-
mengefasst darin, dass bei Festlegung der Ausfiihrungs-
modalititen am konkreten Standort auf die Setzungsge-
fahrdung des angrenzenden Hochlagers, das die Bestel-
lerin zuvor in derselben Ausfiihrungsart hatte errichten
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lassen, nicht Bedacht genommen wurde. Die Beklagte
wiederum hatte als Spezialtiefbauunternehmen Erfah-
rung bei der Herstellung von Vibrationsbetonpfahlen und
wusste, dass es dabei zu Bodenverdichtungen kommt.
3.1. Vom Werkbesteller dem Werkunternehmer zur Ver-
fiigung gestellte Plane sind ,,Stoff“ iSd § 1168a ABGB
(2 Ob 185/10k ZVB 2011/110, 390 [Hiltz]; RIS-Justiz
RS0022045 [T17]; RS0022075 [T2, T3]). Gibt der Be-
steller dem Unternehmer nicht nur das Ziel vor, sondern
schreibt ihm auch die Art der Herstellung verbindlich
vor, so liegt eine Anweisung vor (6 Ob 120/10f; Iro in
OJZ 1983, 506; Kletecka in Kletecka/Schauer ABGB-
ON 1.01 § 1168a Rz 33; M. Bydlinski in KBB3 § 1168a
ABGB Rz 6), mit der der Besteller die Festlegung des
Herstellungsprozesses zu seiner Sache macht und damit
eine Tdatigkeit ibernimmt, die tiblicherweise dem Unter-
nehmer zukommt (Kletecka aaO; 2 Ob 52/03s ecolex
2003/269; Kurschel, Gewiahrleistung 22).

3.2. Unrichtig ist eine derartige Anweisung dann, wenn
sie die vertragskonforme Herstellung des Werks verhin-
dert. Ob sie offenbar unrichtig ist, ist fiir die Warn-
pflichtverletzung von Bedeutung (Kletecka aaO Rz 29).
4. Zufolge § 1168a ABGB ist der Werkunternehmer fiir
den Schaden verantwortlich, wenn das Werk infolge of-
fenbarer Untauglichkeit des vom Besteller gegebenen
Stoffs oder offenbar unrichtiger Anweisungen des Be-
stellers misslingt und er den Besteller nicht gewarnt hat.
4.1. ,,Offenbar® im Sinn der zitierten Gesetzesstelle ist
alles, was vom Unternehmer bei der von ihm voraus-
gesetzten Sachkenntnis erkannt werden muss (1 Ob
769/83 SZ 57/18 mwN, 10 Ob 205/01x SZ 2002/23,
RIS-Justiz RS0022259), wobei der Unternehmer fiir die
Anwendung der in seinem Beruf iiblichen Sorgfalt regel-
mifig als Sachverstandiger (§§ 1299 f ABGB) anzuse-
hen ist, sodass er die tiblichen Branchenkenntnisse zu
gewihrleisten hat (9 Ob 98/06m; 2 Ob 277/08m ZVB
2010/38 [Michl]; M. Bydlinski in KBB3 § 1168a Rz 7
mwN).

4.2. Die Beklagte hatte als Spezialunternehmen fiir Tief-
bau jene Sorgfalt an den Tag zu legen, die man sich von
einem Fachmann ihrer Profession nach dem Stand der
Technik erwarten durfte (1 Ob 144/00h bbl 2001/41; 6
Ob 276/02k RAW 2004/52). Sie war nicht verpflichtet,
auf eigene Kosten Spezialisten beizuziehen oder Gutach-
ten einzuholen (RIS-Justiz RS0021971; 2 Ob 52/03s).
Sie wusste, dass es durch das Einvibrieren der Pfihle zu
einer Untergrundverdichtung kommen werde. Dennoch
erkannte sie nicht, dass infolge des geringen Abstands
der einzubringenden Pfihle zum Hochregallager und
die vorgegebene dichte Anordnung von Pfihlen mit gro-
em Rammquerschnitt die Gefahr von Setzungen im
Bereich des Hochregallagers bestand. Diese Gefahr hit-
te ihr aber beim anzulegenden Sorgfaltsmafsstab des
§ 1299 ABGB aufgrund ihrer spezifischen Fachkennt-
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nisse bewusst sein mussen. Insofern war die Untauglich-
keit (Unrichtigkeit) der ihr erteilten Ausfithrungsanwei-
sungen fiir sie ,,offenbar® im Sinn des § 1168a ABGB.
Deshalb unterblieb eine Abklarung der Risken fiir das
Nebengebaude.

5. Die Beklagte hat, wie oben dargestellt, den Einwand
des Mitverschuldens der Werkbestellerin an der bewirk-
ten Warnpflichtverletzung ohne Verletzung des Neue-
rungsverbots (§ 482 ZPO) erhoben:

5.1. Nach standiger Rechtsprechung besteht eine Warn-
pflicht grundsatzlich auch gegentiber dem sachkundigen
oder sachverstindig beratenen Besteller (Krejci in Rum-
mel® § 1168a ABGB Rz 32 mwN; RIS-Justiz RS0021906
ua).

5.2. Ungeachtet der von einem Teil der Lehre gedufSer-
ten Bedenken, dass ein Besteller-Mitverschulden im Ge-
fahrtragungssystem der §§ 1168, 1168a ABGB keinen
Platz habe (vgl die Darstellung in: Vollmaier, Mitver-
schulden bei Warnpflichtverletzung — Zurechnung von
Dritten, RdAW 2010/77, 67 FN 9), wurde dem Besteller
ein Fehlverhalten von Vorunternehmern, die Pline, Gut-
achten und Beratung bereitgestellt haben, als Mitver-
schulden zugerechnet (RIS-Justiz RS0028751; RS0021646;
1 Ob 769/83 SZ 57/18).

Das ist jedoch von jiingerer Rechtsprechung des Obers-
ten Gerichtshofs (RIS-Justiz RS0021766 [T3]; 4 Ob
283/98s ecolex 1999, 393; 6 Ob 658/94 ecolex 1995,
714; 4 Ob 137/11t ZVB 2012/37, 128 [Zorer]) dahin
eingeschrankt worden, dass sich ein Werkbesteller nicht
jedes mitwirkende Verschulden eines von ihm beigezo-
genen sachverstindigen Gehilfen anrechnen lassen
muss. Ein Mitverschulden kommt aber dann in Be-
tracht, wenn der Werkbesteller Pflichten oder Obliegen-
heiten verletzt, die aufgrund ausdriicklicher oder still-
schweigender Vereinbarung oder nach der Verkehrs-
ubung den Werkbesteller selbst treffen oder die er nach-
traglich iibernommen hat (RIS-Justiz RS0021766 [T3];
zuletzt 4 Ob 137/11¢t ZVB 2012/37, 128 [Zérer]).

5.3. Treffen also den Werkbesteller qualifizierte vertrag-
liche Mitwirkungspflichten, muss er sich auch Fehler
jener fachkundigen Vorunternehmer anrechnen lassen,
die ihm untauglichen Stoff oder unrichtige Pline und
Gutachten geliefert haben (§ 1313a ABGB). Die Beizie-
hung eines fachkundigen Gehilfen fithrt daher fiir sich
allein noch nicht zum Entstehen weiterer Pflichten oder
Obliegenheiten des Werkbestellers. Entscheidend ist
vielmehr, ob ihn diese Pflichten oder Obliegenheiten
personlich, also unabhingig vom Beiziehen des Gehilfen
getroffen haben.

6. Zur Klarung der Frage, ob die Werkbestellerin im ge-
genstindlichen Fall verpflichtet war, ist — wie oben dar-
gestellt — mafSgeblich, dass sie [bei] der Beklagten [...]
[verbindlich die] Herstellungsmethode [bestellt] hat. Sie
hat mit dieser Anweisung die Methodenauswahl und
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die Festlegung des Herstellungsprozesses zu ihrer Sache
gemacht und damit eine Tatigkeit, die tblicherweise
dem Werkunternehmer zukommt, iibernommen (Kletecka
aa0O § 1168a Rz 33).

Dass sie zur Erstellung des exakt ausgearbeiteten Aus-
fuhrungsplans Fachleute, namlich Sachverstindige aus
dem Bereich der Geotechnologie und der Baustatik her-
anzog und die Beklagte mit der Umsetzung [betraute],
andert nichts daran, dass sie damit eine eigene vertragli-
che Mitwirkungspflicht iibernommen hat. Sie hat die
Art und den Umfang der Pfahleinbringung und die Ort-
lichkeit bindend festgelegt, ohne dem Werkunternehmer
zu erkennen zu geben, an seiner fachlichen Ansicht oder
Kritik an der Ausfithrungsart interessiert zu sein. Sie hat
daher iSd § 1313a ABGB fiir die von ihren Gehilfen ver-
schuldete Fehlerhaftigkeit ihrer Anweisung einzustehen.
7. Soweit der Beklagten von den Vorinstanzen vorge-
worfen wurde, sie hitte eine geotechnologische Unter-
suchung verlangen miissen, ist Folgendes zu entgeg-
nen: Der Boden, auf dem ein Gebiude errichtet werden
soll, ist ein Werkbeitrag des Bestellers, also ,,Stoff iSd
§ 1168a ABGB, weshalb verkiirzt das sogenannte ,,Bau-
grundrisiko“ allgemein dem Besteller zugeordnet wird.

Bei Vereinbarung einer bestimmten Konstruktion auf
einer Liegenschaft schuldet der Werkunternehmer kei-
nen funktionalen Erfolg (vgl Wenusch, Nochmals: Der
Schuldinhalt bei einem Werkvertrag mit Leistungsver-
zeichnis, ecolex 2010, 841), muss aber vor einer ithm
offenbaren Gefahr des Misslingens des Werks warnen
(vgl auch Thunhart, Das Baugrundrisiko, bbl 2006, 127
[134 ff]). Den fiir die rechtliche Beurteilung mafSgebli-
chen Feststellungen ist nun keineswegs zu entnehmen,
dass unerwartete oder unerkannte Beschaffenheiten der
Bodenverhiltnisse fiir die stattgefundenen Setzungen
am Nachbarbauwerk kausal gewesen wiren.

8. Eine Auseinandersetzung mit dem Inhalt der AGB der
[Bestellerin] [...] kann unterbleiben, weil darin keine
Abweichungen von der durch § 1168a ABGB gegebe-
nen Rechtslage erkannt werden konnen.

9. Es ist daher dahin zusammenzufassen, dass der Werk-
bestellerin durch die in eine Anweisung gekleidete Me-
thoden- und Ausfithrungswahl, die durch die Mitwir-
kung von Sachverstidndigen tiberdies den Anschein der
Richtigkeit erweckte, ein Mitverschulden an der Warn-
pflichtverletzung der Beklagten zuzumessen ist.

Diesem Mitverschulden kommt allerdings im Verhiltnis
zur Warnpflichtverletzung durch die Beklagte geringere
Bedeutung zu, weil letztere als Werkunternehmerin fur
besondere Kenntnisse in Fragen der Tiefbohrung einzu-
stehen hat. Eine derart vorgenommene Abwigung fiihrt
zu einer Bemessung im Verhiltnis von 2 : 1 zum Nach-
teil der Beklagten.

In diesem Sinn war eine Abinderung des angefochtenen
Zwischenurteils vorzunehmen.
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Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Der OGH hailt einen Passus, wonach sich der
Werkunternehmer ,,iiber Risiken zu infor-
mieren® (also aktiv zu werden) hat, als der
Rechtslage gemidfs § 1168a ABGB entspre-
chend, obwohl dort nur die Rede von ,,offen-
baren“ Umstinden ist. Das zu ,offenbar®
wohl synonyme ,offensichtlich“ erfordert
aber nach einer — nicht einen Werkvertrag be-
treffenden Entscheidung — kein aktives Tun
(,Das Merkmal der Offensichtlichkeit erfor-
dert einen derart deutlichen Verstof3, dass er
sich einem verstindigen Anwender unmittel-
bar erschliefst“; 8 Ob 135/04t). Er setzt damit
die strenge Judikaturlinie, die seit Iro, OJZ
1983, 506 aus der Warnpflicht auch eine
Prufpflicht macht, fort. In der gegenstindli-
chen Entscheidung diirfte das aber ohne Be-
lang sein, weil die betreffenden Umstinde
ohnehin (auch ohne Uberpriifung) fiir die
Werkunternehmerin ,,offensichtlich“ gewe-
sen sind.

Der OGH stellt fest, dass eine Anweisung
dann unrichtig ist, wenn sie die vertragskon-
forme Herstellung des Werks verhindert. Die-
se nur en passant getroffene Aussage, die ge-

genstandlich nicht weiter problematisch ist,
sollte nicht unreflektiert verallgemeinert wer-
den: Oft ist eine Anweisung wohl ein Teil der
Bestellung — nur ausnahmsweise besteht nam-
lich ein Recht, nachtriglich (also nach Ver-
tragsabschluss) Anordnungen zu treffen. Ist
eine Anweisung Teil der Bestellung, so wird
sie bei Annahme durch den Unternehmer
zum Vertragsinhalt — insoweit kann sie eine
vertragskonforme Herstellung nicht verhin-
dern. Die Warnpflicht geht tiber die vertrags-
konforme Herstellung des zu errichtenden
Werkes hinaus: Ein FufSboden, der in bester
Qualitit geliefert und verlegt wird, der also
vollig vertragskonform ausgefiihrt wird, kann
trotzdem ungeeignet sein, weil er der zu er-
wartenden Beanspruchung nicht gewachsen
ist, und deshalb den Unternehmer zu einer
entsprechenden Warnung verpflichten (vgl
OGH 29.6.2000, 8 Ob 97/00y). Eine Anwei-
sung ist also sicher unrichtig, wenn sie die
vertragskonforme Herstellung des Werks ver-
hindert, nur ist eine Unrichtigkeit nicht auf
diesen Fall (der wohl eher selten anzutreffen
sein diirfte) beschrankt.
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