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Eine einzige Entscheidung, die ,, Warnpflicht“, ,,Ge-
wahrleistung bzw Schadenersatz beim Werkvertrag*

und ,,Sowieso-Kosten“ erortert.

Das Vorbringen der Parteien

Die Klagerin brachte im Wesentlichen vor, aufgrund ei-
nes mit dem Beklagten geschlossenen Werkvertrags fiir
dessen Hotel ua einen Holzmosaikfuf$boden geliefert
und verlegt zu haben.! Vom Rechnungsbetrag habe der
Beklagte nur einen Teil gezahlt. Der Beklagte erwiderte,
dass die von der Klagerin erbrachten Arbeiten mangel-
haft seien; der verlegte HolzmosaikfufSboden sei den
Beanspruchungen nicht gewachsen.

Die Gerichte bis zum OGH

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, wobei es
folgenden Sachverhalt feststellte:

Die Klagerin hatte im Zuge des Um- bzw teilweisen
Neubaues des Hotels des Beklagten die Generalplanung
inne. Fur den Bereich einer auch als Kellnerdurchgang
verwendeten Tanzflache hatte die Klagerin wegen der zu
erwartenden starken Beanspruchung zunichst die Verle-
gung eines keramischen Bodens vorgeschlagen. Der Be-
klagte wiinschte aber auch in diesem Bereich einen Par-
kettboden. Uber die erhohte Beanspruchung wurde ge-
sprochen. Da sich unmittelbar neben dem Lokal eine
Schiiibungswiese befindet, musste damit gerechnet wer-
den, dass Giste das Lokal mit Schischuhen betreten.
Der Boden wurde normgerecht verlegt und dem Stand
der Technik entsprechend versiegelt. Er wies jedoch
bald nach der Lokaleroffnung derartig viele Kratzspu-

1  Tatsichlich wurden viele verschiedene Leistungen erbracht und
viele Mingel gertigt — die gegenstandliche Darstellung beschrankt
sich allerdings auf den HolzmosaikfufSboden.

ren und Unebenheiten auf, dass er unansehnlich wurde.
Dies war vor allem auf das Begehen des Bodens mit
Bleistiftabsdtzen und mit Schischuhen bzw dadurch
mitgetragene Steinchen zurtckzufiihren.

Die Klagerin hat den Beklagten vor der Verlegung des Bo-
dens nicht darauf hingewiesen, ,,dass die Gefahr besteht,
dass der Boden durch die genannten mechanischen Ein-
wirkungen innerhalb einiger Wochen unansehnlich wird“.
Auch bei einer Neuverlegung konnte die Holzqualitat
und die Versiegelung nicht besser gewahlt werden.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dass der
Besteller Verbesserung verlangen konne, falls diese
nicht einen unverhaltnismifligen Aufwand erfordere.
Dem Verbesserungsbegehren habe die Kligerin nicht
entsprochen, sodass dem Beklagten die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages zustehe. Hinsichtlich des Par-
kettbodens habe die Klagerin nicht ihrer Warnpflicht
nach § 1168a ABGB entsprochen. Dass keine Warn-
pflicht bestanden habe bzw dass den Beklagten ein Mit-
verschulden treffe, sei nicht behauptet worden.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung
und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zu-
lassig sei.

Es ubernahm die erstgerichtlichen Feststellungen und
billigte die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, dass die
Klagerin im Zusammenhang mit dem Parkettboden
ihre Warnpflicht verletzt habe. Habe der Unternehmer
seine Warnpflicht verletzt, verliere er seinen Anspruch
auf das Entgelt, sofern der Besteller nicht die (mogli-
che) Verbesserung des Werkes verlange. Der Beklagte
habe die Verbesserung der genannten Maingel bzw
Schiden begehrt, sodass das Entgelt derzeit zumindest
nicht fillig sei.

Es liege ein Werkvertrag vor. Demgemaf$ diirfe der Be-
klagte den Werklohn bis zur gehorigen Erfiillung (Ver-
besserung) zuriickbehalten. Schikanose Rechtsaus-
ubung konne dem Beklagten — abgesehen davon, dass
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sich die Klagerin darauf gar nicht berufen habe — nicht
vorgeworfen werden.

Die ordentliche Revision sei nicht zuzulassen, weil sich
das Berufungsgericht an der herrschenden Judikatur
orientiert habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die aufSerordentliche
Revision der Klagerin.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Revision wird zugelassen, weil das Berufungsge-
richt die Rechtslage verkannt hat. Das Berufungsurteil
wird aus prozessrechtlichen Griinden aufgehoben, zum
betroffenen Parkettboden werden aber trotzdem Aus-
sagen getroffen:

Es ist unbestritten, dass der zwischen den Parteien ge-
schlossene Vertrag nach biirgerlich-rechtlicher Qualifizie-
rung als Werkvertrag anzusehen ist. Schon jetzt kann aber
gesagt werden, dass diese Frage fur die Einwinde des Be-
klagten betreffend den unansehnlich gewordenen Par-
kettboden nicht entscheidend ist. Dies sind jene Einwan-
de, hinsichtlich derer die Vorinstanzen im Ergebnis davon
ausgegangen sind, dass die Leistungen bzw Lieferungen
der Klagerin der Vereinbarung zwischen den Parteien ent-
sprochen habe, dass allerdings diese Vereinbarungen nur
deshalb zustande gekommen seien, weil die Klagerin inso-
fern ihrer Warnpflicht nicht nachgekommen sei.

Die in § 1168a ABGB normierte Warnpflicht des Werk-
unternehmers ist kein Ausfluss der Gewahrleistung. Sie
ist eine werkvertragliche Interessenwahrungspflicht des
Unternehmers, die auch schon vor Vertragsabschluss
besteht. Sie besteht immer dann, wenn die Gefahr be-
steht, dass das Werk infolge dem Unternehmer bekann-
ter Umstdnde misslingt und dem Besteller dadurch ein
Schaden entsteht. Verletzt der Unternehmer schuldhaft
seine Warnpflicht, verliert er nicht nur den Anspruch
auf das Entgelt; er hat auch den weitergehenden Scha-
den des Bestellers zu ersetzen.

Dem von den Vorinstanzen angenommenen Verbesse-
rungsanspruch des Beklagten, der mit entscheidend fur
die Annahme der mangelnden Falligkeit des restlichen
Werklohns war, fehlt es allerdings unter den gegebenen
Umstanden hinsichtlich der geltend gemachten Mangel
bislang an einer rechtfertigenden Grundlage. Das Be-
gehren des Beklagten auf Behebung dieser Maingel
uberschreitet namlich die Grenzen des Vertrages, in
dem ja die Parteien — wenn auch im Gefolge einer
Warnpflichtverletzung durch die Klagerin — gerade das
vereinbarten, was von der Klagerin hergestellt bzw ge-
liefert wurde. Ganz deutlich wird dies beim Parkettbo-
den, der nach den Feststellungen in bester Qualitat und
Ausfithrung verlegt wurde, sodass klar ist, dass eine
Verbesserung des Werkes nur in der Herstellung eines
bislang nicht vereinbarten Bodens bestehen kann.
Daran muss der Verbesserungsanspruch nicht schei-
tern; doch bedarf die begehrte Anderung des Vertrags-
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gegenstandes einer auf Rechtsgestaltung abzielenden
irrtumsrechtlichen Erklarung des Beklagten, weil die in
Verletzung der vorvertraglichen Warnpflicht unterlas-
sene Aufklirung des Bestellers zu dessen Geschaftsirr-
tum fiuhrte, das der Bestellung entsprechende Werk
werde auch mingelfrei sein. Der Besteller miisste gel-
tend machen, er hitte, wiare ihm vom Werkunterneh-
mer bei den Vertragsverhandlungen vor Augen gehal-
ten worden, welche Folgen die Herstellung des Werkes
unter den vereinbarten Gegebenheiten haben werde,
den Vertrag mit jenem Inhalt geschlossen, der ihn des
streitauslosenden Risikos — gegebenenfalls bei entspre-
chendem Mehraufwand (den ,,Sowieso“-Kosten) ent-
hoben hatte. Hatte der Beklagte — wire die Klagerin
ihrer Warnpflicht nachgekommen — einen vom bestell-
ten und auftragsgemaf$ hergestellten Werk abweichen-
den bzw Zusatzauftrag erteilt, der zu einem einwand-
freien Ergebnis gefuihrt hitte, konnte er daher die Er-
ganzung des bestellten und auftragsgemafs hergestellten
Weges im Wege irrtumsrechtlicher Vertragsanpassung
(§ 872 ABGB), nicht aber im Wege der Gewahrleistung
(§ 1167 ABGB) erzwingen.

Eine solche Vertragsanpassung fithrt aber nicht nur zu
einer Anderung der Werkleistung, sondern gegebenen-
falls auch zu einer Erhohung des Entgelts, die den soge-
nannten ,Sowieso-Kosten“ entspricht. Eine entspre-
chende Prozesserklarung hat aber der Beklagte, der sich
in diesem Zusammenhang bislang auch nicht in nach-
vollziehbarer Weise auf den Wegfall des die in Rede ste-
henden Leistungen betreffenden Entgeltanspruchs be-
rufen hat, nicht abgegeben. Uberhaupt blieb die hier
aufgezeigte Problematik im bisherigen Verfahren vollig
unerortert, sodass auch jegliches Vorbringen der Partei-
en dazu fehlt, welcher Teil des aushaftenden Werkloh-
nes auf die in Rede stehenden Leistungen entfallt. Auch
insoweit ist es daher zunichst erforderlich, die Sach-
und Rechtslage mit den Parteien zu erortern und ihnen
Gelegenheit zu entsprechendem Vorbringen zu geben.

Bemerkung

Die Entscheidung ist nahezu ein ,,Bilderbuchbeispiel“
dafiir, dass es bei einem Werkvertrag ausschlaggebend
ist, ob die vom Unternehmer zu erbringende Leistung
funktional oder konstruktiv beschrieben ist: Wird ein
Parkettboden geschuldet, so liegt kein gewadhrleistungs-
rechtlicher Mangel vor, wenn er der Belastung nicht
gewachsen ist, obwohl er einwandfrei geliefert und ver-
legt wurde — eine Mangelbehebung durch Austausch
gegen einen keramischen Boden scheidet aus, weil ein
solcher eben nicht geschuldet wurde (konstruktive Be-
schreibung). Ganz anders lage der Fall natiirlich, wenn
blof§ die Verlegung eines geeigneten Belags geschuldet
worden wire (funktionale Beschreibung).

Die Entscheidung macht deutlich, dass bei der Auswahl
der Begriffe Vorsicht walten sollte — der OGH selbst ist
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diesbeziiglich etwas schlampig, was bei in starren Defini-
tionen denkenden Technikern hdufig zu Verwirrung fiihrt.
Zunichst sollte man zwischen ,,mangelhaft“ und ,,un-
geeignet“ unterscheiden. Gegenstandlich ist der Par-
kettboden nicht mangelhaft, aber trotzdem ungeeignet.
Weiters sollte der Begriff ,,Verbesserung mit Bedacht
gewahlt werden, weil er mehrdeutig ist. Keinesfalls soll-
te man davon sprechen, dass Mingel zu verbessern
sind. Die Verbesserung eines Mangels wiirde namlich
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nur zu einem ,,besseren“ Mangel fithren. Mangel sind
also nicht zu verbessern, sondern zu beheben. Verbes-
sert man das Werk, so kann dies aber entweder so ver-
standen werden, dass Mangel behoben werden, oder
dass das Werk tberhaupt mehr leistet als zuvor, also
ertiichtigt wird. Der FufSboden wird zweifelsfrei ver-
bessert, wenn der Holz- durch einen keramischen Belag
ausgetauscht wird — der Parkettboden an sich wird aber
dadurch natirlich nicht verbessert.

Hermann Wenusch



