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@ Veroffentlicht am 10.09.1997

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.Bauer, Dr.Steinbauer, Dr.Spenling und
Dr.Hradil als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F¥**** GesmbH, ***** vertreten durch Dr.Klaus
Herke, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei P***** Baugesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr.Gerald Gartner, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen 346.302,20 S sA (Streitwert im Revisionsverfahren 247.996 S sA),
infolge auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgericht vom 16.April 1997, 3 R 48/97a-66, in nichtoffentlicher Sitzung 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.Die aulerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Es trifft zu, dalR nach standiger Judikatur der Besteller, der sich dafiir entschieden hat, Preisminderung geltend zu
machen, wegen solcher Mangel nicht mehr Verbesserung fordern kann (RIS-Justiz RS0021708, teilweise veréffentlicht
in JBI 1990, 254 ua). Von der Ausibung dieses Wahlrechtes ist aber erst auszugehen, wenn einer unter Fristsetzung
erfolgten Aufforderung zur Mangelbehebung die Erklarung beigefigt wird, daR nach Ablauf der Frist eine
Verbesserung abgelehnt werde (SZ 39/208). Diese Rechtsprechung hat das Berufungsgericht beachtet. Ob der Inhalt
des Schreibens vom 22.3.1995, ausgehend von den konkreten Umstanden, dahin zu verstehen ist, da die beklagte
Partei damit fur den Fall des ungenutzten Verstreichens der Frist eine weitere Verbesserung ablehnte und danach nur
mehr einen Preisminderungsanspruch geltend machte, ist eine Frage des Einzelfalles, die nicht im Sinne des & 502 Abs
1 qualifiziert ist.Es trifft zu, dal3 nach standiger Judikatur der Besteller, der sich dafir entschieden hat, Preisminderung
geltend zu machen, wegen solcher Mangel nicht mehr Verbesserung fordern kann (RIS-Justiz RS0021708, teilweise
veroffentlicht in JBI 1990, 254 ua). Von der Auslbung dieses Wahlrechtes ist aber erst auszugehen, wenn einer unter
Fristsetzung erfolgten Aufforderung zur Mangelbehebung die Erklarung beigefiigt wird, dall nach Ablauf der Frist eine
Verbesserung abgelehnt werde (SZ 39/208). Diese Rechtsprechung hat das Berufungsgericht beachtet. Ob der Inhalt
des Schreibens vom 22.3.1995, ausgehend von den konkreten Umstanden, dahin zu verstehen ist, dal die beklagte
Partei damit fur den Fall des ungenutzten Verstreichens der Frist eine weitere Verbesserung ablehnte und danach nur
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mehr einen Preisminderungsanspruch geltend machte, ist eine Frage des Einzelfalles, die nicht im Sinne des Paragraph

502, Absatz eins, qualifiziert ist.

Soweit die klagende Partei sich dagegen wendet, daR die Vorinstanzen davon ausgingen, daf3 nicht erwiesen sei, daf3
die beklagte Partei maf3gebliche Mangelbehebungsarbeiten durchgefuhrt hat, bekampft sie in unzuldssiger Weise die
Beweiswurdigung. Mit der Ruge, das Erstgericht habe in diesem Zusammenhang seine ProzeBleitungsverpflichtung
verletzt, macht die klagende Partei einen Verfahrensmangel geltend, der bereits Gegenstand des Berufungsverfahrens
war. Das Berufungsgericht hat sich mit diesen Ausfuhrungen auseinandergesetzt und ist zum Ergebnis gelangt, dal ein
Mangel nicht vorliege. Ein vom Berufungsgericht verneinter Mangel kann jedoch im Revisionsverfahren nicht mehr
geltendgemacht werden (SSV-NF 7/74 uva).

Ob es sich bei der zu geringen Plattendicke um einen unbehebbaren Mangel handelt, ist nicht
entscheidungswesentlich. Es steht namlich fest, dald behebbare Mangel vorliegen, die einen Verbesserungsaufwand
von 77.238 S erfordern. Unter diesen Umstanden gelangte das Berufungsgericht zu Recht zum Ergebnis, dal3 der
Werklohn noch nicht fallig ist; bei einem Auftragswert von 331.953,70 S (Rechnung vom 16.11.1993) kann bei Mangeln,
die einen Verbesserungsaufwand in der angeftihrten Hohe erfordern, die Zurtickbehaltung des gesamten Werklohnes
keineswegs als schikands qualifiziert werden. Bei den Kosten, die durch den von der beklagten Partei verschuldeten
verzogerten Baubeginn aufliefen (Stehzeiten fur Maschine und Arbeiter) handelt es sich nicht um einen vom Werklohn
trennbaren Schadenersatzanspruch, sondern um einen Anspruch der klagenden Partei auf einen aus diesem Grund
erhéhten Werklohn, der ebenso wie der restliche Werklohn wegen der vorliegenden Mangel zurtckbehalten werden

kann.
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