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@ Veroffentlicht am 16.06.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Spenling, Dr. Hradil und Dr.
Hopf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei L***** Bau-Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr. Rainer Kurbos, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei Gerhard F***** Dachdecker, ***** vertreten durch
Dr. Gerhard Richter und andere, Rechtsanwalte in Graz, wegen S 696.314,66 sA, infolge aul3erordentlicher Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 10. November 1998, GZ5 R
115/98s-50, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die aullerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaf3
Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Nach der Rechtsprechung kann in der bestimmungsgemaRen Nutzung des Werks durch den Besteller ein schlissiges
Abgehen von der Vereinbarung, wonach das Werk nur durch Unterfertigung eines Ubernahmeprotokolls (ibernommen
werden soll, erblickt werden (RAW 1996, 110; 7 Ob 288/98y). Besteht jedoch das herzustellende Werk nur in der
Herstellung von unselbstandigen Teilen wie AulRenanlagen und Asphaltierungsarbeiten, die fur die Benutzung von
Gebauden, in denen sich der Firmensitz der GesmbH befand, nicht von ausschlaggebender Bedeutung waren, so dafd
die Benutzung der Gebadude nicht auf das von der Klagerin herzustellende Werk aufbaute und nicht unabdingbare
Voraussetzung war (RAW 1996, 110), dann reicht das Vorbringen der bestimmungsgemaRen Benultzung der
AuBenanlagen nicht aus, um darin fur diesen Fall in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise (§ 863 ABGB) die
Erklarung zu erblicken, diese AuBenanlagen ungeachtet grobster Mangel tibernehmen zu wollen. Die Beurteilung, ob
eine konkludente Willenserklarung vorliegt, grindet sich auf die Umstande im Einzelfall und begrindet keine
erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO.Nach der Rechtsprechung kann in der bestimmungsgemal3en
Nutzung des Werks durch den Besteller ein schlUssiges Abgehen von der Vereinbarung, wonach das Werk nur durch
Unterfertigung eines Ubernahmeprotokolls (ibernommen werden soll, erblickt werden (RAW 1996, 110; 7 Ob 288/98y).
Besteht jedoch das herzustellende Werk nur in der Herstellung von unselbstandigen Teilen wie Auf3enanlagen und
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Asphaltierungsarbeiten, die fir die Benutzung von Gebduden, in denen sich der Firmensitz der GesmbH befand, nicht
von ausschlaggebender Bedeutung waren, so dal} die Benltzung der Gebdude nicht auf das von der Klagerin
herzustellende Werk aufbaute und nicht unabdingbare Voraussetzung war (RAW 1996, 110), dann reicht das
Vorbringen der bestimmungsgemalen Benutzung der Aul3enanlagen nicht aus, um darin fir diesen Fall in einer jeden
Zweifel ausschlieBenden Weise (Paragraph 863, ABGB) die Erklarung zu erblicken, diese Aul3enanlagen ungeachtet
grobster Mangel Gbernehmen zu wollen. Die Beurteilung, ob eine konkludente Willenserklarung vorliegt, grindet sich
auf die Umstande im Einzelfall und begrindet keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins,
ZPO.

§ 348 HGB schlief3t nicht aus, dal3 eine von einem Vollkaufmann versprochene Vertragsstrafe gegen die guten Sitten
verstolRen kann und insoweit Teilnichtigkeit der Vertragsabrede nach sich zieht. Sittenwidrigkeit muf3 durch den durch
die betreffende Norm Geschutzten geltend gemacht werden, wobei ein entsprechendes Sachvorbringen erforderlich
ist (SZ 54/156;5 Ob 677/82; 7 Ob 605/91). Die klagende Partei hat Sittenwidrigkeit eingewendet (AS 255) und diese
damit begrundet, dal dem Beklagten ein unbegrindeter Vermogensvorteil zugewendet wdirde, wenn ein
Pdnalebetrag den Klagebetrag um ein Vielfaches Ubersteige. Dieses Vorbringen allein vermag Sittenwidrigkeit noch
nicht zu begrinden. Nicht behauptet wurde, daRR die vertraglich vereinbarte Pauschalberechnung der
Ponaleforderung, die aus der verspateten Erfullung des Vertrages durchschnittlich erwachsenden Nachteile, die bei
einem gewodhnlichen Verlauf der Dinge zu erwarten sind, unverhaltnismaRig Ubersteige, so daR der Beklagte
offensichtlich in einer dem Rechtsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden widersprechenden oder gegen oberste
Rechtsgrundsatze verstoBenden Weise ungerechtfertigt bereichert bzw die klagende Partei groblich benachteiligt
wadre.Paragraph 348, HGB schlieRt nicht aus, dal3 eine von einem Vollkaufmann versprochene Vertragsstrafe gegen die
guten Sitten verstoen kann und insoweit Teilnichtigkeit der Vertragsabrede nach sich zieht. Sittenwidrigkeit muR
durch den durch die betreffende Norm Geschitzten geltend gemacht werden, wobei ein entsprechendes
Sachvorbringen erforderlich ist (SZ 54/156;5 Ob 677/82; 7 Ob 605/91). Die klagende Partei hat Sittenwidrigkeit
eingewendet (AS 255) und diese damit begrindet, dal dem Beklagten ein unbegrindeter Vermodgensvorteil
zugewendet wirde, wenn ein Pénalebetrag den Klagebetrag um ein Vielfaches Ubersteige. Dieses Vorbringen allein
vermag Sittenwidrigkeit noch nicht zu begriinden. Nicht behauptet wurde, dall die vertraglich vereinbarte
Pauschalberechnung der Ponaleforderung, die aus der verspateten Erfillung des Vertrages durchschnittlich
erwachsenden Nachteile, die bei einem gewdhnlichen Verlauf der Dinge zu erwarten sind, unverhaltnismaRig
Ubersteige, so daR der Beklagte offensichtlich in einer dem Rechtsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
widersprechenden oder gegen oberste Rechtsgrundsatze verstolRenden Weise ungerechtfertigt bereichert bzw die
klagende Partei groblich benachteiligt ware.

Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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