80
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Von einem Fachunternehmen fiir Heizungs- und Sanitarin-
stallationen darf die Kenntnis der einschlagigen Bauvor-
schriften erwartet werden

. Ist das Werk misslungen, weil der Unternehmer nicht gewarnt hat, so verliert er den An-

spruch auf Entgelt und hat auch den weitergehenden Schaden zu ersetzen.

. Bei einer Warnpflichtverletzung ist der Vertrauensschaden, nicht aber das Erfiillungsinteresse

zu ersetzen. Kosten, die der Besteller auch bei entsprechender Warnung zu tragen gehabt
hatte (,,Sowieso-Kosten®), sind nicht durch eine allfallige Warnpflichtverletzung verursacht
und zahlen daher auch nicht zu dem zu ersetzenden Vertrauensschaden.

. Fiihrt die Verletzung einer Warnpflicht zur Unbrauchbarkeit des Werks, entfallt der Werk-

lohnanspruch auch dann, wenn der Werkbesteller nachtriglich auf eigene Kosten die Brauch-

barkeit herbeifiihrt.

. Hat der Werkbesteller an dem nicht von der Warnpflichtverletzung betroffenen Teil des

Werks ein Interesse, bleibt der damit korrelierende Teil des Vertrags samt Entgeltanspruch

des Werkunternehmers von den Rechtsfolgen des § 1168a ABGB unberiihrt.

https://doi.org/10.33196/zrb202503008001

OGH 22.11.2022,1 Ob 164/22¢g
Deskriptoren: Werkvertrag, Warnpflicht, Schadenersatz;
§ 1168a ABGB.

Sachverhalt

Der Beklagte lief§ auf einer in seinem Eigentum stehen-
den Liegenschaft ein Wohnhaus mit vier Wohnungen er-
richten. Zunachst war die Warmeversorgung des Ob-
jekts mit einer Luftwarmepumpe geplant. Wegen der
mit dem Betrieb von Luftwirmepumpen verbundenen
Larmentwicklung interessierte sich der Beklagte aber
auch fiir die Errichtung eines Fernwarmeanschlusses.
Vom ortsansissigen Fernwirmeversorgungsunterneh-
men erhielt er die Auskunft, dass eine ganzjihrige Ver-
sorgung mit Fernwirme erfolgen konne. Tatsachlich
war diese Auskunft falsch, was der Beklagte damals
aber nicht wusste.

Der Beklagte bestellte in der Folge bei der Klagerin die Hei-
zungs- und Sanitidrinstallationen sowie Brandschutzmaf3-
nahmen fur das Objekt und teilte deren Geschaftsfuhrer
mit, die Errichtung eines Fernwdrmeanschlusses zu wiin-
schen. Dieser hatte damals keinerlei niheren Kenntnisse
tber die ortliche Fernwirmeversorgungssituation und
nahm in diesem Zusammenhang auch ,keine weiteren
Verrichtungen® vor. AufSerdem gab der Beklagte nach
Ruckfrage der Klagerin, ob die Warmwasserbereitung
»elektrisch oder Fernwarme/Warmepumpe® erfolgen soll,
bekannt, eine elektrische Warmwasserbereitung zu wiin-
schen.
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Eine ganzjahrige Fernwarmeversorgung ist an der Lie-
genschaftsadresse nicht moglich. Fur die Warmwasser-
bereitung montierte die Kldgerin vier elektrisch betrie-
bene Boiler.

Nach § 80 (6) Stmk BauG idF LGBI Nr 34/2015 (nunmehr
§ 80b (2) Z 4 Stmk BauG idgF) hat bei neuen Wohnbauten
die Warmwasserbereitung unter Verwendung thermischer
Solaranlagen oder direkt aus anderen erneuerbaren Ener-
gietragern, sofern deren Einsatz jeweils nicht wirtschaftlich
unzweckmafig ist, oder tiber eine Fernwarmeversorgung
aus erneuerbaren Energietrdgern oder hocheffizienter
Kraft-Wirme-Kopplung, wenn diese ganzjihrig verfiigbar
ist, zu erfolgen. Daher erteilte die Baubehorde erster In-
stanz dem Beklagten nach Vorlage der Fertigstellungsan-
zeige einen entsprechenden Verbesserungsauftrag ,,widri-
genfalls eine Untersagung der Bentitzung fiir das 4-Fami-
lienwohnhaus auszusprechen wire®.

Aus der Schlussrechnung der Kligerin haftet (von der
Gesamtrechnungssumme von 43.200,--) ein Betrag von
15.120,-- brutto aus.

Die Klidgerin begehrte (zuletzt) die Zahlung des restli-
chen Werklohns von 15.260,--. Eine Warnpflichtverlet-
zung sei ihr nicht anzulasten. Es sei nicht ihre Sache ge-
wesen, sich tiber die Belieferung des Objekts des Beklag-
ten mit Fernwirme zu informieren. Die Installation
einer Wiarmepumpe im Technikraum wire auch gar
nicht moglich gewesen. Bei der eingewandten Gegenfor-
derung handle es sich um Sowieso-Kosten.

Der Beklagte bestritt. Die von der Klagerin gelieferte und
montierte Warmwasserbereitung bestehend aus vier
Stiick Elektrospeichern sei nicht genehmigungsfahig, wo-
rauf ihn die Kligerin nicht aufmerksam gemacht habe.
Thr stehe daher dafiir kein Entgelt zu. Die Baubehorde



ZRB 2025/ Heft 3

erster Instanz habe nach konstruktiven Gesprachen dem
— formalrechtlich nicht gedeckten — Kompromiss zuge-
stimmt, die vorldufig unter Auflagen erteilte Bentitzungs-
bewilligung nicht zurtickzunehmen, wenn eine Photovol-
taikanlage montiert werde. Die Kosten fir diese Anlage
von 11.500,-- netto entstiinden dem Beklagten aus-
schlieSlich deshalb, weil die Klagerin ihn nicht darauf
hingewiesen habe, dass der Verzicht auf die urspriinglich
geplante Luftwarmepumpe ein Problem mit der Geneh-
migung der Warmwasserbereitung nach sich ziehen wiir-
de. AuSerdem habe er die von der Kldgerin zugesagte Be-
statigung uber die Einhaltung der Larmgrenzwerte einer
in einem anderen Objekt verwendeten Luftwarmepumpe
nie erhalten, weshalb ihm Kosten von 1.800,-- netto ent-
standen seien. Er wende daher eine Gegenforderung von
insgesamt 15.960,-- brutto aufrechnungsweise ein.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht sprach aus, dass die Klageforderung mit
15.120,-- und die Gegenforderung mit 2.160,-- zu Recht
bestehen und verpflichtete den Beklagten zur Zahlung von
12.960,--. Das Mehrbegehren von 2.160,-- wies es ab.
Der Kldgerin sei keine Warnpflichtverletzung vorzuwer-
fen. Nachteile des Beklagten im Sinne eines Mangels
oder Schadens hitten zudem weder betreffend die
Photovoltaikanlage noch betreffend die vier Boiler fest-
gestellt werden konnen; der Beklagte habe ohnehin eine
Beniitzungsbewilligung erhalten. Anderes gelte fiir die
zugesagte Bestidtigung betreffend Larmgrenzen. Diese
Leistung hitte die Klagerin trotz Vereinbarung nicht er-
bracht, weshalb sie die Ersatzvornahmekosten von
2.160,-- brutto zu tragen habe.

Gegen diese Entscheidung richtete sich eine Berufung
des Beklagten, in der er insbesondere das Bestehen der
Klageforderung bestritt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung nicht Folge und
lie§ die ordentliche Revision zu.

Entgegen der Auffassung des Erstgerichts habe die Klage-
rin eine Verletzung der Warnpflicht zu vertreten. Bei ihr
sei bestellt worden, die Warmwasserbereitung ,elek-
trisch“ zu installieren. Dies widerspreche dem Stmk
BauG. Diesbeziiglich wire die Klagerin als einschligige
Professionistin zur Warnung verpflichtet gewesen, zumal
grundsitzlich sogar ein sachkundiger Besteller zu warnen
sei. Unterlasse der Unternehmer die Warnung des Bestel-
lers, so verliere er nicht nur den Anspruch auf Entgelt,
sondern habe auch den weitergehenden Schaden zu er-
setzen. Der Verlust des Werklohns konne hier nur die
Warmwasserbereitung betreffen. Allerdings habe der Be-
klagte nach eigenem Vorbringen einen Kompromiss mit
der Behorde ausgehandelt, der dazu fiihre, dass er diese
Leistungen ohnehin weiter benotige. Deswegen sei ein
Verlust des diesbezuglichen Werklohns bei dieser Sonder-
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konstellation nicht sachgerecht, fihrte dies doch zur ,,Be-
reicherung® des Beklagten. Der Beklagte habe zwar die
Photovoltaikanlage um 13.800,-- brutto installieren mus-
sen, um einen Schaden (Verlust der Benutzbarkeit der
Wohnungen) zu verhindern. Das Erstgericht habe aber
keinen mit der Photovoltaikanlage in Zusammenhang
stehenden Schaden des Beklagten feststellen konnen.

Die ordentliche Revision sei zulissig, weil die Entschei-
dung als Verstofs gegen den Grundsatz verstanden wer-
den konnte, dass der Unternehmer bei Verletzung der
Warnpflicht den Anspruch auf Werklohn verliere.
Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision des Beklag-
ten aus den Revisionsgrinden der Aktenwidrigkeit und
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag,
die angefochtene Entscheidung im Sinn einer ganzlichen
Klageabweisung abzuindern. Die Klageforderung be-
stehe nicht zurecht, jedenfalls sei aber die Aufrechnungs-
einrede berechtigt.

Die Entscheidung des OGH

Die Revision ist zur Klarstellung der Rechtslage zuldssig
und im Sinn des — im Abanderungsantrag enthaltenen (vgl
RS0041774 [T1]) — Aufhebungsantrags auch berechtigt.
Der Revision wird Folge gegeben. Die Entscheidungen der
Vorinstanzen werden aufgehoben, und die Rechtssache
wird zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrensergan-
zung an das Erstgericht zuriickverwiesen.

1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist das gesamte
(eingeschrankte) Klagebegehren:

Wegen des untrennbaren Sachzusammenhangs kann die
aufgrund einer Aufrechnungseinrede ausgesprochene (teil-
weise) Abweisung des Klagebegehrens nicht rechtskraftig
werden, solange nicht feststeht, ob die Klageforderung zu
Recht besteht und gegen sie daher mit der — nur fiir den
Fall von deren Bestehen eingewendeten — Gegenforderung
aufgerechnet werden kann (Lovrek in Fasching/Konecny?
§ 504 ZPO Rz 11; Zechner in Fasching/Konecny? § 504
ZPO Rz 11). Das gilt nicht nur bei Aufhebung des Erst-
urteils durch das Berufungsgericht (8 Ob 39/80 SZ 53/66;
RS0040866), sondern wegen des ebenfalls bestehenden
untrennbaren Sachzusammenhangs auch dann, wenn die
zweite Instanz — wie hier — mit Urteil entschieden hat und
der Beklagte weiterhin das Bestehen der Klageforderung
bekdmpft (6 Ob 630/93). Die nur auf das Bestehen einer
Gegenforderung gestiitzte Abweisung eines Teilbegehrens
wurde daher nicht rechtskraftig.

2. Der Revisionswerber hat bereits in der Berufung die
(dislozierte) Feststellung des Erstgerichts als aktenwid-
rig gerugt, dass er letztlich eine Bentitzungsbewilligung
fiir das von ihm betriebene Gebaude erhalten habe.
Eine Aktenwidrigkeit hat das Berufungsgericht allerdings
unter Hinweis auf den vom Beklagten selbst ins Treffen
gefiihrten Kompromiss mit der Baubehorde verneint, wo-
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nach die vorlaufig unter Auflagen erteilte Beniitzungsbe-
willigung nicht zuriickgenommen werde, wenn er eine
Photovoltaikanlage montiere. Es hat die kritisierte Fest-
stellung erkennbar so verstanden, dass der Beklagte tiber
eine zumindest vorldufige — bislang nicht widerrufene —
Beniuitzungsbewilligung fiir das Objekt verfiigt.

Mit dem neuerlichen Einwand, die bekampfte Feststel-
lung sei inhaltlich falsch, es gebe nur Beweisergebnisse,
die das Gegenteil belegen, zeigt der Beklagte auch in
dritter Instanz keine Aktenwidrigkeit auf.

3. Die Klagerin hat eine Warnpflichtverletzung zu ver-
treten.

3.1. Misslingt das Werk infolge offenbarer Untauglich-
keit des vom Besteller gegebenen Stoffs oder offenbar
unrichtiger Anweisungen des Bestellers, so ist der Unter-
nehmer gemafd § 1168a Satz 3 ABGB fiir den Schaden
verantwortlich, wenn er den Besteller nicht gewarnt hat.
Als ,,offenbar ist dabei anzusehen, was vom Unterneh-
mer bei der von ihm vorausgesetzten Sachkenntnis er-
kannt werden muss (RS0022259). Abzustellen ist auf
jene Kenntnis, die nach einem objektiven MafSstab
(§ 1299 ABGB) den Angehorigen der betreffenden Bran-
che gewohnlich eigen sind (RS0022259 [T6]).

3.2. Im vorliegenden Fall hat der Beklagte (was insoweit
unstrittig ist) sowohl den Fernwirmeanschluss (statt der
urspriinglich geplanten Luftwarmepumpe) als auch die
uber das allgemeine Stromnetz angeschlossene elektrische
Warmwasserbereitung vorgegeben. Diese Anweisungen
waren unrichtig. Wie bereits das Berufungsgericht zutref-
fend aufgezeigt hat, widerspricht schon der Umstand, dass
eine elektrische (nicht an die Fernwirme angeschlossene)
Warmwasserbereitung installiert wurde, dem Stmk BauG,
und zwar unabhingig davon, dass eine Fernwarmeversor-
gung fiir das Objekt des Beklagten nicht ganzjihrig verfig-
bar ist. Eine Warmwasserbereitung, die in ihrer konkreten
Ausgestaltung zu einer Untersagung der Bentitzung des
Wohnhauses durch die Baubehorde fuhren muss, ist als ein
im Sinn des § 1168a ABGB misslungenes Werk anzusehen.
3.3. Von einem Fachunternehmen fiir Heizungs- und Sa-
nitdrinstallationen darf die Kenntnis der einschligigen
Bauvorschriften erwartet werden. Die Kligerin hitte den
Beklagten daher darauf hinweisen miissen, dass die durch
,normalen“ Strom betriebenen Warmwasserboiler nicht
mit § 80 (6) (nunmehr § 80b (2) Z 4) Stmk BauG in Ein-
klang stehen, sondern dass diese Bestimmung fur die
Warmwasserbereitung neu errichteter Wohnbauten die
Verwendung von Solarthermie oder anderer erneuerbarer
Energietriger oder aber eine ganzjihrig verfigbare Fern-
wirmeversorgung aus erneuerbaren Energietrigern oder
hocheffizienter Kraft-Warme-Kopplung verlangt. Da die
Klagerin ihrer Informationspflicht tiber die fiir das Ge-
werk relevanten Bauvorschriften nicht nachgekommen
ist, hat ihr das Berufungsgericht zu Recht eine Warn-
pflichtverletzung angelastet (vgl RS0021991 [T1]).
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4. Ist das Werk misslungen, weil der Unternehmer nicht
gewarnt hat, so verliert er den Anspruch auf Entgelt
(6 Ob 15/14w mwN; 1 Ob 52/10v) und hat auch den
weitergehenden Schaden zu ersetzen (RS0022124). In-
sofern ist der Besteller so zu stellen, wie er stiinde, wenn
der Warnpflicht entsprochen worden wire (RS0102085
[T2]). Zu ersetzen ist daher der Vertrauensschaden,
nicht aber das Erfullungsinteresse. Kosten, die der Be-
steller auch bei entsprechender Warnung zu tragen ge-
habt hitte (,,Sowieso-Kosten®), sind nicht durch eine
allfallige Warnpflichtverletzung verursacht und zihlen
daher auch nicht zu dem zu ersetzenden Vertrauens-
schaden (RS0102085 [T3]). Auf dieser Grundlage sind
Klageforderung (Punkt 35)
(Punkt 6) zu beurteilen.

5. Die Klageforderung ist noch nicht spruchreif.

und  Gegenforderung

5.1. Im vorliegenden Fall ist das Werk nur teilweise — in
Bezug auf die Warmwasserversorgung — misslungen. Frag-
lich ist daher zunachst, ob die diesbeziigliche Warnpflicht-
verletzung zum Verlust des gesamten Werklohns fiihrt.

(a) Dazu wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass
der Werklohnanspruch nach den Regeln der Teilunmog-
lichkeit (§ 920 Satz 2 ABGB) nicht zur Ginze entfalle,
wenn eine Teilleistung fir den Besteller von Interesse ist
(Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'** § 1168a
Rz 57; Kodek in Schwimann/Kodek, ABGB’ § 1168a
Rz 146). Ahnlich meinen Schopper (in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, Klang® zu § 1168a ABGB Rz 107) und
Rebhabn/Kietaibl (in Schwimann/Kodek, ABGB* zu
§ 1168a Rz 32), dass der Werkbesteller ein Teilentgelt
schuldet, wenn das Restwerk fiir den Besteller (noch)
einen Wert hat.

(b) Diese Ansicht trifft zu. Nach § 920 Satz 2 ABGB ist
anhand der Geschiftsnatur und dem Leistungszweck zu
beurteilen, ob der Glaubiger an der teilweisen Erfiillung
kein Interesse hat. Danach bestimmt sich, ob dem Gliu-
biger das Recht auf Totalriicktritt oder nur teilweisen
Riicktritt (gegen eine entsprechend geminderte Gegen-
leistung) zusteht. Bei anfanglicher Teilunmoglichkeit im
Sinn von § 878 Satz 1 ABGB ordnet Satz 2 leg cit im
Zweifel die Restgiiltigkeit an, wenn sich nichts anderes
aus dem Vertrag ergibt. Abzustellen ist auf den wirklichen
oder hypothetischen Parteiwillen (9 ObA 153/16i). Bei
Teilungultigkeit (etwa wegen Geschiftsunfihigkeit, Dis-
sens oder Formmangel) wird die Regel des § 878 ABGB
tiber Teilunmoglichkeit analog angewandt (RS0025085;
RS0087386; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 878
ABGB Rz 5; Riedler in Schwimann/Kodek® § 878 ABGB
Rz 12).

Aus diesen Bestimmungen kann ganz allgemein abgeleitet
werden, dass teilweise Vertragsmangel nicht auf den ge-
samten Vertrag durchschlagen, wenn sich aufgrund der
Auslegung des Vertrags ein Interesse an einem Teilaus-
tausch ergibt. Diese Wertung ist auch auf Konstellationen
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wie die vorliegende tibertragbar: Hat der Werkbesteller an
dem nicht von der Warnpflichtverletzung betroffenen Teil
des Werks ein Interesse, bleibt der damit korrelierende Teil
des Vertrags samt Entgeltanspruch des Werkunternehmers
von den Rechtsfolgen des § 1168a ABGB unberiihrt.

(c) Im vorliegenden Fall ist vom Gesamtgewerk unstrittig
nur ein Teil misslungen. Dementsprechend bestreitet der
Beklagte den Werklohnanspruch der Klagerin auch nur,
soweit das Entgelt auf die elektrische Warmwasserberei-
tung entfillt. Auch das Berufungsgericht hat zutreffend
erkannt, dass es darauf ankommt, welcher Teil des Werk-
lohns die Warmwasseraufbereitung betrifft. Dazu wur-
den bislang allerdings keine Feststellungen getroffen, so-
dass die Hohe der von der Unbrauchbarkeit des Teilge-
werks betroffenen Werklohnforderung noch nicht bezif-
fert werden kann. Soweit das Werk nicht unbrauchbar
war, besteht die Restlohnforderung — wie bereits an dieser
Stelle festgehalten werden kann — jedenfalls zu Recht.
5.2. In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage, ob der
Umstand, dass der Beklagte die Warmwasserbereitung
nach Errichtung der Solaranlage weiterhin nutzt, trotz
der Warnpflichtverletzung zum Bestehen des diesbeziig-
lichen Werklohnanspruchs fiihrt.

(a) In der Literatur wurde bisher nur zur Frage Stellung
genommen, welche Auswirkungen eine vom Werkunter-
nehmer vorgenommene Verbesserung eines zunichst
misslungenen Werks auf den Werklohnanspruch hat.
Nach Schopper (in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® zu
§ 1168a ABGB Rz 107) hitte der Verlust des Entgeltan-
spruchs fur ein zunichst misslungenes, in der Folge aber
(sei es im Wege der Gewihrleistung, sei es im Wege des
Schadenersatzes) verbessertes Werk eine Storung des Aqui-
valenzverhiltnisses zwischen den Parteien zur Folge. Ver-
bessere der Werkunternehmer das zunichst misslungene
Werk, gelte das Werk als vollendet und werde der volle
Werklohn fallig. Auch Kodek (in Schwimann/Kodek,
ABGB’ § 1168a Rz 146) meint (wie schon Rebhahn/Kie-
taibl in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1168a Rz 32), dass
der Verlust des Entgeltanspruchs nicht stets eintreten miis-
se: Lasse sich das Werk verbessern, konne der Besteller ent-
weder auf Erfiillung bestehen oder nach Ubernahme des
Werks Verbesserung verlangen, falls dies keinen unverhalt-
nisméfSigen Aufwand erfordere. Dem schliefSt sich offen-
bar auch Karasek (ONORM B2110° Rz 778) an.

(b) Diese Gedanken sind insoweit tiberzeugend, als ein
auf Kosten des Werkunternehmers ,,verbessertes Werk
nicht (mehr) als misslungen gelten kann. Der Entgelt-
anspruch des Werkunternehmers entfillt ja nicht wegen
der Warnpflichtverletzung als solcher, sondern wegen
der dadurch eingetretenen Unbrauchbarkeit des Werks.
Die Regelung des § 1168a Satz 3 ABGB ist Teil des Ge-
fahrtragungsystems beim Werkvertrag und weist dem
Werkunternehmer den durch die Warnpflichtverletzung
eingetretenen Nachteil zu. Stellt der Werkunternehmer
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die Brauchbarkeit — wenn auch erst nachtriglich — her,
ist dieser Nachteil ausgeglichen. Damit ist es nicht mehr
gerechtfertigt, den Werkbesteller von der Entgeltzah-
lungspflicht zu befreien.

(c) Diese Uberlegungen lassen sich aber nicht auf den
vorliegenden Fall tibertragen:

Auch wenn der Beklagte die Warmwasserbereitung be-
nutzt, hat nicht die Kldgerin fur die Brauchbarkeit des
aufgrund der Warnpflichtverletzung grundsitzlich miss-
lungenen Teilgewerks gesorgt. Vielmehr hat der Beklag-
te (nach seinem Vorbringen erhebliche) Zusatzkosten zu
tragen, um eine Brauchbarkeit erst herbeizufiihren. Im
Hinblick darauf ist bei ihm — anders als das Berufungs-
gericht meint — auch noch keine Bereicherung greifbar.
Die auf Kosten des Werkbestellers hergestellte Brauch-
barkeit kann nicht zur Filligkeit des Werklohnanspruchs
des Werkunternehmers fithren, weil dieser dadurch un-
gerechtfertigt von dem ihm zugewiesenen Risiko des
Misslingens des Werks entlastet wire, obgleich er den
Nachteil des Werkbestellers (noch) gar nicht ausgeglichen
hat. Der (teilweise) Entfall des Werklohnanspruchs kann
daher erst bei einem vom Werkbesteller wegen der ,, Ver-
besserungskosten“ erhobenen = Schadenersatzanspruch
berticksichtigt werden (siehe dazu unten Punkt 6.).

Aus diesem Grund hat es hier bei dem allgemeinen
Grundsatz zu bleiben, dass der Werkunternehmer seinen
Entgeltanspruch fir ein infolge Warnpflichtverletzung
unbrauchbares (Teilge-)Werk verliert, sodass der auf die
Warmwasserbereitung entfallende Werklohnanspruch
der Kldgerin nicht zu Recht besteht.

5.3. Das Erstgericht wird daher zunichst den auf die
Warmwasseraufbereitung entfallenden Anteil des Werk-
lohns zu ermitteln und von der Klageforderung in Ab-
zug zu bringen haben. In einem weiteren Schritt wird es
sich (erforderlichenfalls) mit der vom Beklagten erhobe-
nen Gegenforderung auseinanderzusetzen haben.

6. Auch die Gegenforderung ist noch nicht spruchreif.
6.1. Der Beklagte macht Vertrauensschadenersatz gel-
tend. Dazu hat er vorgebracht, dass er sich bei rechtzeiti-
ger Warnung statt fur einen Fernwirmeanschluss (bei an-
nihernd gleichen Kosten) fur die Installation der ur-
springlich geplanten Luftwiarmepumpe entschieden hat-
te. In diesem Fall wire eine bauordnungskonforme
Warmwasserbereitung moglich gewesen, sodass die Kos-
ten fiir die nun notwendige Photovoltaikanlage nicht ent-
standen wiren. Dieses Vorbringen ist an sich schliissig.
Auch hier fehlen allerdings Feststellungen. Die Klagerin
hat in erster Instanz eingewandst, dass fiir eine Luftwir-
mepumpe nicht ausreichend Platz im Technikraum ge-
wesen wire. Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Das
Erstgericht wird daher nach Verfahrenserginzung fest-
zustellen haben, welche MafSnahmen der Beklagte bei
rechtzeitiger Warnung durch die Kldgerin hitte ergrei-
fen konnen und tatsichlich ergriffen hitte. In der Folge
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wird zu klaren sein, welche Kosten ihm nur deshalb ent-
standen sind, weil er nicht gleich eine genehmigungsfa-
hige Warmwasserbereitung herstellen lief3, sondern nun-
mehr eine Photovoltaikanlage nachtragen lassen muss.
6.2. Fur die Hohe des Anspruchs sind die vom Beklag-
ten tatsdchlich aufgewendeten Kosten jenen gegenuiber-
zustellen, die bei rechtzeitiger Warnung entstanden wa-
ren. Als tatsichliche Kosten sind einerseits der Aufwand
fir die von der Klagerin erbrachten Leistungen und an-
dererseits jener fur die Photovoltaikanlage anzusehen.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Klagerin fur die
von ihr installierte Warmwasserbereitung keinen An-
spruch auf Werklohn hat (oben 5.); insofern sind dem
Beklagten daher keine Kosten angefallen. Welche Kos-
ten bei rechtzeitiger Warnung entstanden wiren, wird
im fortgesetzten Verfahren festzustellen sein. Waren die
Boiler auch bei Errichtung einer Luftwirmepumpe er-
forderlich gewesen, miussten dort selbstverstindlich
auch deren Kosten angesetzt werden.

6.3. Die Negativfeststellung, wonach nicht festgestellt
werden kann, dass dem Beklagten aus der Errichtung der
Photovoltaikanlage — langfristig betrachtet — ein ,,Scha-
den“ entstanden ist, steht dem Anspruch des Beklagten
nicht entgegen. Thr liegt offenbar die Uberlegung der Vor-
instanzen zugrunde, dass sich der Aufwand fir diese An-
lage friher oder spater (,,womoglich®) durch Stromkos-
tenersparnisse amortisieren konnte. In Wahrheit geht es
daher um die Frage der Vorteilsanrechnung.
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Hier verweist der Revisionswerber zutreffend darauf, dass
die Vorteilsanrechnung nicht von Amts wegen, sondern
nur tiber Einwendung des Schadigers zu erfolgen hat, den
fur deren Voraussetzungen die Behauptungs- und Beweis-
last trifft (RS0036710). Die Kldgerin hat weder konkrete
Umstande behauptet, die einen Vorteilsausgleich rechtferti-
gen, noch stehen solche fest. Die getroffene Negativfest-
stellung schlagt grundsitzlich zu Lasten der behauptungs-
und beweispflichtigen Kldgerin aus. Dieser rechtliche Ge-
sichtspunkt wurde von den Parteien aber bislang erkenn-
bar iibersehen und wird daher im fortgesetzten Verfahren
noch zu erortern sein (RS0037300).

7. Da somit Feststellungen fehlen, die eine abschliefSen-
de Beurteilung sowohl der Klageforderung als auch der
eingewandten Gegenforderung erlauben, ist der Revi-
sion Folge zu geben und die Rechtssache an das Erstge-
richt zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenser-
ganzung zuriickzuverweisen.

8. Die diese Entscheidung tragenden Erwagungen kon-
nen wie folgt zusammengefasst werden:

Fuhrt eine Warnpflichtverletzung nur zur teilweisen Un-
brauchbarkeit eines Werks, so entfillt der Werklohnan-
spruch nur soweit, als er sich auf den unbrauchbaren
Teil beziceht.

Fuhrt die Verletzung einer Warnpflicht zur Unbrauch-
barkeit des Werks, entfallt der Werklohnanspruch auch
dann, wenn der Werkbesteller nachtraglich auf eigene
Kosten die Brauchbarkeit herbeifuhrt.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Aussagen der Entscheidung sind schwer in
das allgemeine Koordinatensystem® einzu-
ordnen.

Zunichst ist zu sagen, dass der Begriff ,, Verbes-
serung® (zumindest zumeist) in Zusammenhang
mit Gewahrleistung gebraucht wird und dabei
fur ,,Mingelbehebung® steht. Ein Werk, das
entsprechend der Bestellung hergestellt wird, ist
aber nicht mangelhaft — eine Miangelbehebung
scheidet daher aus: ,,Das Begebren [...] auf Be-
hebung dieser Mingel iiberschreitet namlich die
Grenzen des Vertrages, in dem ja die Parteien —
wenn auch im Gefolge einer Warnpflichtverlet-
zung durch die Kldagerin — gerade das vereinbar-
ten, was von der Kldgerin hergestellt bzw. gelie-
fert wurde“ (OGH 29.06.2000 8 Ob 97/00y;
veroffentl: SZ 73/109). Es wire also besser, von
einer ,,Ertiichtigung® (,, Tauglichmachung®) zu
sprechen (sieche dazu zB Wenusch Nachlese:
OGH 29.6.2000, 8 Ob 97/00y, ZRB 2014, V).
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Angemerkt dabei sei auch, dass naturlich ar-
gumentiert werden konnte, dass immer ein
»taugliches® (,,brauchbares“) Werk geschul-
det wird — nur wire dann unverstandlich,
weshalb es der Gesetzgeber nicht bei den Be-
helfen der Gewahrleistung und des allgemei-
nen Schadenersatzes belassen hat, sondern
die Warnpflichtverletzung besonders geregelt
hat. Besonders fraglich ist, weshalb iZm einer
Warnpflichtverletzung vom ,,Misslingen*
und nicht einer ,,Mangelhaftigkeit“ gespro-
chen wird. Auf die Feinheiten der ,wider-
spriichlichen Vertrage“ sei aber hier nicht
weiter eingegangen (vgl dazu Wenusch,
Nochmals: Der widerspriichliche Bauwerk-
vertrag, ZRB 2019, 44).

Vollig einleuchtend ist die Aussage ,, Fiihrt eine
Warnpflichtverletzung nur zur teilweisen Un-
brauchbarkeit eines Werks, so entfdllt der
Werklobhnanspruch nur soweit, als er sich auf
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den unbrauchbaren Teil bezieht“. Der Auf-
wand, der zur Begrindung dafur getrieben wir,
verblufft fast etwas: Werden mit einem Vertrag
mehrere Werke geschuldet, so wire es wohl
unverstandlich, wenn aufgrund einer schadi-
genden Warnpflichtverletzung bei einem Werk
auch fur die anderen Werke der Entgeltan-
spruch entfiele. Nichts anderes kann nattirlich
gelten, wenn ein Werk aus mehreren Teilwer-
ken besteht. Und klarer Weise ist die Frage, ob
Teilwerke vorliegen, nach dem Interesse der
Beteiligten zu beurteilen.
Unverstandlich ist aber jedenfalls die Aussage
HFiibrt die Verletzung einer Warnpflicht zur
Unbrauchbarkeit des Werks, entfillt der Werk-
lohnanspruch auch dann, wenn der Werkbestel-
ler nachtraglich auf eigene Kosten die Brauch-
barkeit berbeifiibrt“. Dies ist vorallem deshalb
unverstindlich, weil es einen Unterschied ma-
chen soll, ob der Werkunternehmer oder der Be-
steller die Brauchbarkeit herbeifiihrt: ,,Stellt der
Werkunternehmer die Brauchbarkeit — wenn
auch erst nachtriglich — ber, ist [...] es nicht
mehr gerechtfertigt, den Werkbesteller von der
Entgeltzablungspflicht zu befreien.
Man stelle sich vor: Bestellt und errichtet
wird ein grofSes Gebaude, das allerdings nicht
der Baugenehmigung entspricht (weshalb es
nicht benutzt werden darf und ein Abbruch-
auftrag droht), wobei der Werkunternehmer
eine Warnpflichtverletzung zu vertreten hat.
Erwirkt der Bauunternehmer nachtriglich
eine ,,passende“ Baugenehmigung, so erhilt
er das vereinbarte Entgelt — erwirkt jedoch
der Bauherr die ,passende“ Baugenehmi-
gung, so erhdlt der Bauunternehmer iiber-
haupt nichts. Das darf wohl nicht so sein. Ab-
gesehen davon, dass dieses Ergebnis iiber-
haupt nicht sachgerecht erscheinen muss, ta-
ten sich ziemliche Wertungswiderspriiche auf:
1. Behebt ein Bauherr Mingel (im gewarleis-
tungsrechtlichen Sinn — also ohne irgend
eine Warnpflichtverletzung), so muss sich
der Bauunternehmer blof$ das abziehen las-
sen, was er sich durch die nicht von ihm
durchgefithrte Mangelbehebung erspart
hat — er behilt aber grundsitzlich seinen
(wenn auch verminderten) Anspruch auf
Entgelt. Es wire wohl ein Wertungswider-
spruch, wenn der Bauunternehmer dann
gar nichts erhidlt, wenn der durch eine
Warnpflichtverletzung des Unternehmers
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geschiddigte Bauherr ein zunachst misslun-
genes Werk brauchbar macht.

2. Ein Geschadigter muss sich im Falle einer
Naturalrestitution grundsitzlich den Vor-
teil ,neu fir alt“ anrechnen lassen. Es
wdre wohl ein Wertungswiderspruch,
wenn sich der durch eine Warnpflichtver-
letzung des Unternehmers geschadigte
Bauherr keinen Vorteil anrechnen lassen
muss.

3. Lost ein Bauherr einen Werkvertrag ge-
wahrleistungsrechtlich auf (alte Diktion:
er wandelt), weil ein unbehebbarer Man-
gel vorliegt, so gebiihrt dem Werkunter-
nehmer Wertersatz, wenn eine Riickstel-
lung nicht moglich ist: ,,Im Fall der Wand-
lung ist das aufgrund des aufgebobenen
Vertrags beiderseits Geleistete ndamlich
nach bereicherungsrechtlichen Grundsat-
zen Zug um Zug zuriickzustellen; ist die
Riickstellung des Werks in natura |...]
nicht moglich, hat der Werkbesteller ein
der erhaltenen Leistung angemessenes
Entgelt zu leisten (OGH 20.05.2015
3 Ob 70/15p). Es wire wohl ein Wer-
tungswiderspruch, wenn der durch eine
Warnpflichtverletzung des Unternehmers
geschidigte Bauherr eine Bereicherung
nicht herausgeben miusste.

Der letzte der dargestellten Wertungswider-

spriiche zeigt vielleicht den Weg zu einer

sachgerechten Losung: Der mit Vertragsab-
schluss entstehende Entgeltanspruch des

Werkunternehmers (vgl OGH RS0021897)

wird zwar niemals fillig, wenn der Bauherr

ein misslungenes Werk brauchbar macht,
doch kann der Werkunternehmer eine allfalli-
ge Bereicherung des Bauherrn herausfordern.

Die vorliegende Entscheidung steht dem nicht

entgegen, weil sie sich nicht mit dem Aspekt

der Bereicherung befasst.

Danach wiirde ein die Warnpflicht verletzen-

der Unternehmer nur in jenen Fillen vollig

leer ausgehen, in denen das Misslingen des

Werkes zu dessen volliger Nutzlosigkeit fiihrt

(bei der Teilbarkeit des Werkes wiirde dies fiir

die einzelnen Teile gelten). Ein Werk, das sich

noch brauchbar machen lisst, ist wohl nur in
seltenen Fillen vollig nutzlos.

Weitere Gedanken zu dem Thema sind wohl

angezeigt, wirden den Rahmen einer Glosse

allerdings sprengen.
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