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Warnpflicht bei sachverständig beratenem Bauherrn

1. Die Warnpflicht des Unternehmers besteht grundsätzlich auch gegenüber einem sachkundi-
gen oder sachverständig beratenen Besteller.

2. Verletzt der Werkunternehmer schuldhaft seine Warnpflicht, verliert er einerseits den An-
spruch auf das Entgelt und der Besteller ist so zu stellen, wie er stünde, wenn der Unterneh-
mer seiner Warnpflicht entsprochen hätte.

3. Ein Werkbesteller muss sich nicht jedes mitwirkende Verschulden eines von ihm beigezoge-
nen sachverständigen Gehilfen anrechnen lassen. Ein Mitverschulden kommt vielmehr nur 
dann in Betracht, wenn der Werkbesteller Pflichten oder Obliegenheiten verletzt, die auf-
grund ausdrücklicher oder stillschweigender Vereinbarung oder nach der Verkehrsübung den 
Werkbesteller selbst treffen oder die er nachträglich übernommen hat.

OGH 26.09.2017, 5 Ob 60/17k
Deskriptoren: Warnpflicht, Warnpflichtverletzung, sach-
verständig beratener Besteller, Pflichten des Bauherrn, 
Schadensteilung; § 1168a ABGB.

Sachverhalt

Die Klägerin bestellte bei der Beklagten den Neubau 

eines Gebäudes. Den Einreichplan für dieses Baupro-

jekt verfasste ein von der Klägerin beschäftigter Archi-

Rücktrittsfrist geregelt ist, genannt sind, als 
Argument dafür zu benutzen, das Werkver-
träge überhaupt nicht betroffen sind2 . Dieses 
Argument verbietet sich aber durch die aus-
drückliche Ausnahme von „Umbaumaßnah-
men an bestehenden Gebäuden“ in § 1 Abs 1 
FAGG: „Normen sind tunlichst nicht so aus-
zulegen, dass sie keinen Anwendungsbereich 
haben und solchermaßen sinnlos sind“ (OGH 
19.09.2013 2 Ob 117/13i). Genau das wäre 
für die erwähnte Ausnahme der Fall, wenn 
Werkverträge ohnehin nicht betroffen wären.
Denkbar wäre allerdings die Argumentation, 
dass die Verträge in Geschäftsräumen abge-
schlossen wurden, weil der Unternehmer 
„seine Tätigkeit“ auf der Baustelle ausübt: 
Die ausdrückliche Ausnahme von „Umbau-
maßnahmen an bestehenden Gebäuden“ in 
§ 1 Abs 1 FAGG schließt dies nämlich nicht 
aus dem Grund aus, dass diese Bestimmung 
dann ohne Anwendungsbereich und somit 
sinnlos wäre: Mit der Ausnahme kann ja auf 

Verträge Bezug genommen werden, die vor 
Beginn der Bauarbeiten (dh vor dem Bestehen 
einer Baustelle) abgeschlossen werden.
Wie auch immer: Es ist wohl keinesfalls ganz 
ausgeschlossen, dass die Bestellerin in dem be-
urteilten Sachverhalt vielleicht tatsächlich ge-
mäß § 11 FAGG von den geschlossenen Zu-
satzverträgen zurücktreten kann. Doch was 
würde das bedeuten? Der Vertrag fällt weg und 
die stattgefundenen Vermögensverschiebungen 
sind bereicherungsrechtlich zu behandeln. Dies 
mit der vielleicht unangenehmen Konsequenz, 
dass die Bestellerin sogar mehr für die erhalte-
ne Leistung bezahlen muss: Bei der Ermittlung 
des „wahren Werts“ würde wohl nicht in An-
satz gebracht, dass der Unternehmer an Ort 
und Stelle bereits eine Baustelle eingerichtet hat 
... Und mangels Vertrag müsste der Unterneh-
mer auch keine Gewähr leisten ...
Trotz der Möglichkeit des Rücktritts durch die 
Bestellerin im beurteilten Sachverhalt wäre das 
Ergebnis für sie also noch unangenehmer.

 2 Tatsächlich dürfte der Umstand, dass Werkverträge im FAGG 
nicht genannt werden, darauf zurückzuführen sein, dass auch die 
Richtlinie 2011/83/EU über die Rechte der Verbraucher Werkver-
träge nicht erwähnt. Dies wiederum dürfte darauf zurückzuführen 

sein, dass die Sprache der Verhandlungen, die der Richtlinie voran-
gegangen sind, Englisch gewesen sein dürfte und es im Englischen 
schlicht und einfach keinen Begriff für Werkverträge gibt. 
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tekt. Eine Ausschreibung erfolgte nicht, vielmehr stell-
te die Beklagte im Hinblick auf ein bestehendes Ver-
trauensverhältnis zur Klägerin ein Angebot. Der 
Teil-Generalunternehmervertrag der Beklagten um-
fasste unter anderem auch die Statik. Eine vertragliche 
Überwälzung des Bodenrisikos auf die Beklagte erfolg-
te aber nicht.
Weder der Erstellung des Einreichplans (durch den Ar-
chitekten der Klägerin) noch der Berechnung der Statik 
(durch den von der Beklagten beigezogenen Zivilinge-
nieur für Bauwesen) lag ein Bodengutachten zu Grunde. 
Anlässlich einer gemeinsamen Besichtigung des Bau-
platzes besprachen die Streitteile unter anderem auch 
die Bodenverhältnisse. Dabei gingen sie – obwohl die 
Klägerin davor keine Baugrunduntersuchungen vorge-
nommen hatte und die Beklagte über diesen Umstand 
informiert war – davon aus, dass „keine schlechten Bo-
denverhältnisse“ vorliegen. Auf Basis dieser Annahme 
berechnete der Statiker der Beklagten die zulässige Fun-
damentbelastung.
Die angenommenen Baugrundbedingungen entsprachen 
nicht den tatsächlichen Bedingungen. Die sehr locker 
gelagerten Bodenschichten führten nach Fertigstellung 
des Gebäudes zu Setzungen, die die Gebrauchstauglich-
keit des Gebäudes beeinträchtigten.
Die Klägerin begehrte von der Beklagten – gestützt auf 
Schadenersatz – (zuletzt) die Zahlung von 62.159,13 EUR 
an Kosten für die Sanierung des Gebäudes. Die Bestellung 
an die Beklagte habe auch die Statik enthalten, diese habe 
jedoch keine geeignete Gründung gewählt. Um ein stand-
sicheres Gebäude herzustellen, wären andere Gründungs-
maßnahmen notwendig gewesen. Ein Mitverschulden des 
Architekten oder der Nebenintervenientin scheide aus. Der 
Architekt habe nur den Einreichplan gezeichnet und in die-
sem ausdrücklich festgehalten: „Fundamente laut Statik“. 
Bei der Nebenintervenientin seien von der Klägerin ledig-
lich die Erdaushubarbeiten und nicht die Untersuchung 
der Bodenverhältnisse bestellt worden.
Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und beantragte 
Klagsabweisung. Das Bodenrisiko habe nicht sie zu ver-
antworten. Die schlechten Bodenverhältnisse seien nicht 
erkennbar gewesen, sodass die Berechnung der Statik 
dem Stand der Technik entsprochen habe und auch kei-
ne Warnpflichtverletzung vorliege. Jedenfalls müsse sich 
die Klägerin die Warnpflichtverletzung des Architekten 
als Mitverschulden anrechnen lassen, da der Architekt 
weder eine Baugrunduntersuchung veranlasst noch auf 
die Notwendigkeit einer solchen hingewiesen habe. Die 
Klägerin müsse sich aber auch das Fachwissen der Ne-
benintervenientin zurechnen lassen.
Die Nebenintervenientin auf Seiten der Beklagten be-
stritt das Klagebegehren und beantragte Klagsabwei-
sung. Die schlechten Bodenverhältnisse seien ihr als 
Baggerunternehmen nicht erkennbar gewesen.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte zur Zahlung 
von 28.035,50 samt Zinsen und wies das Mehrbegeh-
ren ab. Das Baugrundrisiko und die bauvertragliche 
Pflicht zur Baugrundprüfung treffe zwar grundsätzlich 
die Klägerin. Die Beklagte sei aber in Kenntnis darüber 
gewesen, dass die Klägerin kein Bodengutachten einge-
holt gehabt habe, und wäre verpflichtet gewesen, auf 
das Erfordernis einer Baugrunduntersuchung hinzuwei-
sen. Es sei zwar ein Architekt mit der Planung des Ge-
bäudes befasst gewesen. Eine Ausschreibung sei aber 
nicht erfolgt, vielmehr habe die Beklagte ein Angebot 
aufgrund des Einreichplans und eigener Berechnungen 
gestellt. Der Statiker habe die zulässige Belastung trotz 
fehlenden Bodengutachtens und ohne Durchführung 
von Baugrunduntersuchungen gemäß der (eine Ver-
tragsgrundlage bildenden) ÖNORM B 4430 angenom-
men. Den Regeln der Technik entsprechend hätte die 
Beklagte bereits vor Baubeginn bzw vor Berechnung der 
Statik das fehlende Bodengutachten bei der Klägerin 
urgieren müssen. Der Beklagten hätten aufgrund ihrer 
Fachkenntnisse als Bauunternehmen jedenfalls Zweifel 
an der Zuverlässigkeit des Bodens kommen müssen, zu-
mal das Gebäude in einer alpinen Region gebaut wor-
den sei und hier die Bodenverhältnisse kleinflächig vari-
ieren könnten. Da dem Vertrag schließlich auch keine 
Ausschreibung des Architekten, sondern lediglich ein 
Einreichplan mit dem Vermerk „Fundamente laut Sta-
tik“ zugrunde gelegen sei, habe die Beklagte eine schuld-
hafte Warnpflichtverletzung zu verantworten. Die Klä-
gerin treffe aber ein Mitverschulden. Den Plan für das 
Gebäude habe ein der Klägerin zuzurechnender Archi-
tekt erstellt, der die Bodenverhältnisse als wesentliche 
Planungsgrundlage berücksichtigen hätte müssen. Auch 
er hätte für eine entsprechende Baugrunduntersuchung 
Sorge tragen und auf die Notwendigkeit der Einholung 
eines Bodengutachtens hinweisen müssen. Ein Mitver-
schulden der mit dem Erdaushub beschäftigten Neben-
intervenientin liege hingegen nicht vor, da diese die 
schlechten Bodenverhältnisse ohne zusätzliche tiefer rei-
chende Untersuchungen nicht hätte erkennen können. 
Für die Herstellung ihres Werks sei auch der Stoff nicht 
offenbar untauglich gewesen, sodass sie keine Warn- 
und Hinweispflichtverletzung zu verantworten habe. Im 
Ergebnis liege ein Verschulden beider Seiten vor, das 
gleichteilig zu bewerten sei. Ausgehend von einem Ge-
samtschaden von 56.071,-- (Sanierungskosten abzüg-
lich Sowieso-Kosten und Abzug „alt für neu“) und un-
ter Berücksichtigung eines 50%-igen Mitverschuldens 
seien der Klägerin daher 28.035,50 zuzuerkennen.
Der Berufung der Klägerin, die sich (nur) gegen den Teil 
der Klagsabweisung richtete, der sich aus der Anrech-
nung eines Mitverschuldens ergab, gab das Berufungs-
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gericht Folge. Es änderte das angefochtene Urteil dahin 
ab, dass die Beklagte schuldig sei, der Klägerin 56.071,-- 
sA zu zahlen. Das Baugrundrisiko treffe grundsätzlich 
den Werkbesteller. Nach den Feststellungen sei dieses 
auch nicht vertraglich auf die Beklagte überwälzt wor-
den. Der Beklagten sei dadurch, dass der Vertrag auch 
die Statik umfasst habe, auch nicht die Pflicht zur Bo-
denprüfung wirksam übertragen worden. Vielmehr ob-
liege die Durchführung von Bodenuntersuchungen ei-
nem Baugrundgutachter, wobei es sich um eine eigene 
von der Statik unterschiedliche Fachplanung handle. 
Auch wenn nach den Feststellungen in der ÖNORM B 
4430 für die statischen Berechnungen auf die Notwen-
digkeit einer Baugrunduntersuchung hingewiesen werde 
und die vom Statiker der Beklagten angenommene zu-
lässige Belastung ohne Berücksichtigung der tatsächli-
chen Untergrundverhältnisse nicht den Regeln der Tech-
nik entsprochen habe, sei damit die Durchführung einer 
Baugrundüberprüfung nicht wirksam der Beklagten 
oder dem Statiker übertragen worden. Trotz fehlender 
vertraglicher Pflicht zur Baugrundprüfung treffe den 
Werkunternehmer aber die vertragliche Kontrollpflicht 
nach den Grundsätzen des § 1168a ABGB; dies grund-
sätzlich auch gegenüber einem sachkundigen Besteller. 
Der Beklagten sei bekannt gewesen, dass keine Bau-
grunduntersuchung durchgeführt worden sei. Sie habe 
daher nicht annehmen können, dass die ihrer statischen 
Berechnung zugrunde gelegten zumindest durchschnitt-
lichen Bodenverhältnisse das Ergebnis einer bauseits 
durchgeführten Fachprüfung seien. Die Beklagte habe 
daher nicht von einer Zusage der Klägerin bezüglich ei-
ner wie auch immer gearteten Beschaffenheit des Bau-
grundes ausgehen können. Sie hätte daher die Klägerin 
auf die Notwendigkeit einer Baugrunduntersuchung 
hinweisen und vor der Gefahr der fehlenden Gebrauchs-
tauglichkeit des Gebäudes bei Ansatz einer Fundament-
belastung für „keine schlechten Bodenverhältnisse“ 
warnen müssen. Da die Beklagte trotz Kenntnis des Feh-
lens einer Baugrunduntersuchung die schlichte Annah-
me, dass keine schlechten Bodenverhältnisse vorliegen 
würden, ihren statischen Berechnungen zugrunde gelegt 
habe, ohne die Klägerin auf die Notwendigkeit einer 
entsprechenden Baugrunduntersuchung im Sinne der 
ÖNORM B 4430 hinzuweisen, sei ihr daher die schuld-
hafte Verletzung ihrer Warnpflicht anzulasten.
Zu prüfen bleibe, ob der Klägerin ein Mitverschulden 
zur Last gelegt werden könne. Nach der jüngeren Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs müsse sich ein 
Werkbesteller nicht jedes mitwirkende Verschulden ei-
nes von ihm beigezogenen sachverständigen Gehilfen 
anrechnen lassen. Ein Mitverschulden komme (nur) 
dann in Betracht, wenn der Werkbesteller Pflichten oder 
Obliegenheiten verletze, die aufgrund ausdrücklicher 
oder stillschweigender Vereinbarung oder nach der Ver-

kehrsübung den Werkbesteller selbst treffen würden 
oder die er nachträglich übernommen habe. Die Beizie-
hung eines fachkundigen Gehilfen führe daher für sich 
allein nicht zum Entstehen weiterer Pflichten oder Ob-
liegenheiten des Bestellers. Entscheidend sei vielmehr, 
ob ihn diese Pflichten oder Obliegenheiten persönlich, 
also unabhängig vom Beiziehen des Gehilfen getroffen 
hätten. Dies sei etwa dann der Fall, wenn der Werkbe-
steller das Werk unter verbindlicher Festlegung der Her-
stellungsmethode – etwa durch Erstellung eines exakt 
ausgearbeiteten Ausführungsplans – bestellt habe, ohne 
dabei dem Werkunternehmer zu erkennen zu geben, an 
seiner fachlichen Ansicht oder Kritik an der Ausfüh-
rungsart interessiert zu sein. Hier habe weder die Kläge-
rin noch der ihr zurechenbare Architekt eine ausdrück-
liche Erklärung dahin abgegeben, dass eine Baugrund-
untersuchung vorgenommen worden sei bzw der Bau-
grund für eine bestimmte Art von Gründungsmaßnah-
men geeignet sei, noch sei eine bestimmte Art der Grün-
dung vorgegeben worden; im Gegenteil sei der Beklag-
ten bekannt gewesen, dass keine Bodenuntersuchung 
vorgenommen worden sei und die Einreichplanung 
habe keinerlei Ausführungsdetails bezüglich der zu er-
richtenden Fundamente bzw der Gründung enthalten. 
Die – wenn auch sachkundig beratene – Klägerin habe, 
da sie die fehlende Bodenuntersuchung gegenüber der 
Beklagten offengelegt habe, keine sie persönlich treffen-
de Obliegenheit verletzt, sodass ihr die unterlassene 
Warnung durch den Architekten nicht als Mitverschul-
den angelastet werden könne. Der Klägerin gebühre da-
her der Ersatz des gesamten festgestellten Schadens.
Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche 
Revision zulässig sei. Es liege keine Rechtsprechung zur 
Frage vor, ob einem „sorglosen“ Besteller, der vom bau-
ausführenden Werkunternehmer trotz vom Besteller be-
kanntgegebener fehlender Baugrundprüfung und fehlen-
der Ausführungsplanung bezüglich Gründungsmaßnah-
men nicht vor dem Baugrundrisiko gewarnt worden sei, 
eine ebenfalls unterbliebene Warnung des planenden Ar-
chitekten als Mitverschulden angelastet werden könne.
Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet 
sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger recht-
licher Beurteilung. Die Beklagte beantragt, das Ersturteil 
wiederherzustellen.
Die Klägerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, 
die Revision zurückzuweisen, in eventu ihr nicht Folge 
zu geben.

Aus den Entscheidungsgründen:

Die Revision ist – entgegen dem den Obersten Gerichts-
hof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts 
(§ 508a (1) ZPO) – nicht zulässig, sie wird zurückgewie-
sen.
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1.1. Gemäß § 1168a Satz 3 ABGB ist der Unternehmer 
für den Schaden verantwortlich, wenn das Werk infolge 
offenbarer Untauglichkeit des vom Besteller gegebenen 
Stoffes oder offenbar unrichtiger Anweisungen des Be-
stellers misslingt und der Unternehmer den Besteller 
nicht gewarnt hat. Diese Warnpflicht des Unternehmers 
besteht grundsätzlich auch gegenüber einem sachkundi-
gen oder sachverständig beratenen Besteller (RIS-Justiz 
RS0021906, RS0022243).
1.2. Verletzt der Werkunternehmer schuldhaft seine 
Warnpflicht, verliert er einerseits den Anspruch auf das 
Entgelt und hat dem Besteller andererseits auch noch 
einen allfälligen weitergehenden Schaden zu ersetzen 
(RIS-Justiz RS0022124 [T10]). Der Besteller ist so zu 
stellen, wie er stünde, wenn der Unternehmer seiner 
Warnpflicht entsprochen hätte (8 Ob 75/13g).
1.3. Die Beklagte wendet sich in ihrer Revision (substan-
ziert nur) gegen die Auffassung der Vorinstanzen, sie habe 
ungeachtet des bei der Klägerin liegenden Bodenrisikos 
eine Warnpflichtverletzung zu verantworten. Schon das 
Erstgericht hat eine Warnpflichtverletzung der Beklagten 
bejaht und der Klage aus diesem Grund – im Hinblick auf 
ein Mitverschulden der Klägerin teilweise – stattgegeben. 
Dessen Urteil hat die Beklagte nicht angefochten. Dieser 
Klagegrund ist daher abschließend erledigt und kann 
vom Obersten Gerichtshof nicht mehr aufgegriffen wer-
den (vgl 1 Ob 52/15a, 3 Ob 194/04g). Abgesehen davon 
ist die Frage, ob eine schuldhafte, eine Haftung begrün-
dende Warnpflichtverletzung vorliegt, wegen der Kasuis-
tik der Fallgestaltung eine solche des Einzelfalls und stellt 
daher grundsätzlich keine erhebliche Rechtsfrage dar 
(RIS-Justiz RS0116074 [T2, T3]).
2.1. Auf die vom Berufungsgericht in der Begründung sei-
nes Zulässigkeitsausspruchs aufgeworfene Frage des Mit-
verschuldens der Klägerin als einer „sorglosen“ Bestelle-
rin nimmt die Beklagte in ihrer Revision zwar Bezug. Sie 
beschränkt sich dabei aber im Wesentlichen auf den Ver-
weis der Unrichtigkeit der diesbezüglichen Beurteilung 
des Berufungsgerichts. Eine solche pauschale Bekämp-
fung der Rechtsansicht des Berufungsgerichts ohne Aus-
einandersetzung mit der – schon von diesem dargestellten 
– höchstgerichtlichen Rechtsprechung entspricht nicht 
den an eine Revision gestellten Anforderungen (vgl 
RIS-Justiz RS0043654). Die Revision wäre daher selbst 
dann zurückzuweisen, wenn das Berufungsgericht die 
Zulässigkeit der ordentlichen Revision aus diesem Grund 
– zu Recht – ausgesprochen hätte (RIS-Justiz RS0102059).

2.2. Die Frage des Mitverschuldens des Werkbestellers 
für das Verhalten eines (sachverständigen) Gehilfen 
wurde aber in der jüngeren Rechtsprechung des Obers-
ten Gerichtshof ohnedies wiederholt behandelt und ein-
hellig beantwortet. Demnach muss sich ein Werkbestel-
ler nicht jedes mitwirkende Verschulden eines von ihm 
beigezogenen sachverständigen Gehilfen anrechnen las-
sen. Ein Mitverschulden kommt vielmehr nur dann in 
Betracht, wenn der Werkbesteller Pflichten oder Oblie-
genheiten verletzt, die aufgrund ausdrücklicher oder 
stillschweigender Vereinbarung oder nach der Verkehrs-
übung den Werkbesteller selbst treffen oder die er nach-
träglich übernommen hat (RIS-Justiz RS0021646 [T7], 
RS0021766 [T3]). Dies ist nach der Judikatur etwa 
dann der Fall, wenn der Werkbesteller dem Werkunter-
nehmer den Auftrag unter verbindlicher Festlegung der 
Herstellungsmethode – etwa durch Erstellung eines ex-
akt ausgearbeiteten Ausführungsplans – erteilt hat, ohne 
dabei dem Werkunternehmer zu erkennen zu geben, an 
seiner fachlichen Ansicht oder Kritik an der Ausfüh-
rungsart interessiert zu sein (8 Ob 75/13g, 5 Ob 16/13h 
[„Baugrundrisiko“]).
2.3. Das Berufungsgericht hat diese Rechtsprechung des 
Obersten Gerichtshofs zutreffend dargestellt und auf 
den vorliegenden Einzelfall angewandt. Allein das Feh-
len höchstgerichtlicher Rechtsprechung zu dieser be-
stimmten Fallgestaltung begründet für sich noch nicht 
eine erhebliche Rechtsfrage iSd §  502 Abs  1 ZPO 
(RIS-Justiz RS0102181, RS0110702, RS0107773, 
RS0042656, RS0042742), insbesondere wenn – wie 
hier – der Streitfall bereits mit Hilfe vorhandener Leit-
linien höchstgerichtlicher Rechtsprechung gelöst wer-
den kann (RIS-Justiz RS0042656 [T48], RS0042742 
[T13]; vgl auch RS0118640). Dem Berufungsgericht ist 
auch keine vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende 
Fehlbeurteilung unterlaufen. Insbesondere wurden der 
Beklagten weder exakt ausgearbeitete Ausführungsplä-
ne übergeben, noch hat die Klägerin zu erkennen gege-
ben, dass sie an der fachlichen Ansicht der Beklagten 
über die Erfordernisse im Zusammenhang mit der Bau-
gründung nicht interessiert wäre. Auch sonstige An-
haltspunkte für eine (möglicherweise ein Mitverschul-
den bedingende) Pflicht- oder Obliegenheitsverletzung 
der Klägerin bestehen nach dem festgestellten Sachver-
halt nicht.
3. Die Revision erfüllt daher die Zulässigkeitsvorausset-
zungen des § 502 Abs 1 ZPO nicht.



JUDIKATUR82 ZRB   2018 / Heft 2

© Verlag Österreich 2018

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Entscheidung ist für einen Zurückwei-
sungsbeschluss relativ ausführlich begründet.
Die jüngere Rechtsprechung, wonach ein un-
tauglicher bzw unrichtiger Beitrag des Bestel-
lers nicht gleichsam automatisch zu einer 
Schadensteilung führt, wird aufrecht gehal-
ten. Dies ist wohl ganz richtig, weil eine Scha-
densteilung ein Mitverschulden (und nicht 
bloß eine Mitverursachung) erfordert. Der 
Besteller selbst wird nun häufig technisch ah-
nungslos sei, weshalb sein subjektives Ver-
schulden ausscheidet. Das Verschulden eines 
Dritten, dessen er sich bedient, ist ihm aber 
nur dann zuzurechnen, wenn dafür ein be-
sonderer Grund vorliegt. Dies ist dann der 
Fall, wenn der Dritte als Erfüllungsgehilfe iSd 
§ 1313a ABGB der betroffenen Vertragspar-
tei ist. Erfüllungsgehilfe ist jemand allerdings 
nur dann, wenn er zur Erfüllung der vertrag-
lichen Pflichten herangezogen wird. Es ist 
also bei der Beantwortung der Frage, ob dem 
Besteller ein Verschulden eines von beschäf-
tigten Fachmanns zuzurechnen ist, zunächst 
zu untersuchen, ob er durch diesen eine 
Pflicht gegenüber dem Werkunternehmer er-
füllen lässt. Der OGH erwähnt die Erfül-
lungsgehilfenhaftung zwar nicht ausdrück-
lich, doch hält er fest: „Ein Mitverschulden 
kommt [...] nur dann in Betracht, wenn der 
Werkbesteller Pflichten [...] verletzt, die auf-
grund ausdrücklicher oder stillschweigender 
Vereinbarung oder nach der Verkehrsübung 
den Werkbesteller selbst treffen oder die er 
nachträglich übernommen hat.“

Bemerkenswert ist, dass aber nicht nur 
Pflichten, sondern – ganz der bisherigen Ju-
dikatur entsprechend – auch Obliegenheiten 
genannt werden. Eine Obliegenheitsverlet-
zung macht nun aber nach allgemeinem Ver-
ständnis nicht Schadenersatzpflichtig, weil 
sie nicht rechtswidrig ist – eine Teilung des 
Schadens nach schadenersatzrechtlichen Ge-
sichtspunkten scheidet danach aus. Oblie-
genheitsverletzungen lassen aber „andere 
Rechtsnachteile“ entstehen – ein solcher 
könnte freilich eine „Selbstbeteiligung“ am 
eigenen Schaden sein.
Die Frage ist jedenfalls, welche Pflichten 
„nach der Verkehrsübung“ – also ohne be-
sondere Vereinbarung – den Besteller treffen. 
Muss ein Bauherr taugliche Pläne zur Verfü-
gung stellen oder ein Bodengutachten? Je 
weiter man seine Pflichten absteckt, desto nä-
her kommt man im Ergebnis zurück zur 
Rechtsprechung, die scheinbar jede Mitver-
ursachung als ausreichend für eine Schadens-
teilung angesehen hat ...
Generell ist wieder einmal zu fragen, ob nicht 
der Fehler des Bestellers notwendiges Sach-
verhaltselement ist: Die Pflicht des Unterneh-
mers zur Warnung entsteht erst mit dem un-
tauglichen bzw unrichtigen Beitrag des Be-
stellers – dieser wird vorausgesetzt. Eine Be-
teiligung des Bestellers am eigenen Schaden 
würde danach bei einer Warnpflichtverlet-
zung jedenfalls ausscheiden (siehe auch An-
merkung zu OGH 28.09.2017, 8 Ob 57/17s 
in diesem Heft).


