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Kein Mitverschulden des Auftraggebers bei
vereinbarter Uberpriifung der Planunterlagen
durch den Auftragnehmer?

Eine merkwiirdige Entscheidung

1. Sachverhalt

Die Erstbeklagte hatte die Klagerin mit der Liefe-
rung und Montage der Heizungs-, Kithlungs- und
Luftungsanlage in ihrem neuen Betriebsgebiude
beauftragt. Der Nebenintervenient ist Massever-
walter im Konkurs iiber das Vermdgen jenes In-
genieurbiiros, das die Plane fiir die Anlage erstellt
hatte. Die Parteien streiten liber das Begehren der
Klédgerin auf Zahlung eines restlichen Werklohns,
weil die Anlage wegen zu geringer Dimensionie-
rung der Luftkanile nicht geeignet ist, bei hohen
Auflentemperaturen (32 Grad) die erforderliche
Kiihlung auf nach ,,Behaglichkeitskriterien® an-
gemessene 26 Grad zu gewédhrleisten. Obwohl die
Klagerin die zu geringe Dimensionierung hitte
erkennen konnen, wies sie die Erstbeklagte nicht
darauf hin.

Die fur den Rechtsstreit mafigebende Bestim-
mung lautet wie folgt:

,, 3. Leistungsumfang

3.1. Der Auftragnehmer schuldet

3.1.4. Die Uberpriifung der vom Fachplaner
bereits erstellten kompletten technischen Planung
sowie die Uberpriifung simtlicher Berechnungs-
und Planunterlagen, Erstellung der Ausfiihrungs-,
Werkstatt- und Freigabepliine, in Abstimmung mit
dem Auftraggeber, inkl. Zeichnungsiiberarbeitung
nach den Priifvorgdngen.

2. Entscheidung der Unterinstanzen

Das Erstgericht sprach aus, dass der Kldgerin le-
diglich ein Drittel des Werklohns zustehe, weil das
Werk durch ihr Verschulden (Warnpflichtverlet-
zung) mangelhaft geblieben sei. Die Kiirzung um
zwei Drittel ergebe sich ,, billigerweise” daraus,
dass die Beklagte wegen des Zurverfiigungstellens
der mangelhaften Pline ein Mitverschulden von ei-
nem Drittel treffe.

Das Berufungsgericht dnderte das angefochte-
ne Urteil ab und sprach aus, dass die Klégerin ihre
Prif- und Warnpflicht verletzt habe. Da die Priifung
der Pldne ausdriicklich vereinbart gewesen sei, sei
das Verschulden des Planverfassers den Beklagten
nicht als Mitverschulden anzurechnen.

1 Bau aktuell 2012/4.
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3. Entscheidung des OGH

Der OGH bestitigte in diesem Punkt die Entschei-
dung des Berufungsgerichts mit folgender Begriin-
dung:

,,Die (teilweise) Untauglichkeit des Werks be-
ruht auf den von der Erstbeklagten beigestellten
Plinen. Dies mindert aber nicht den Ersatzan-
spruch der Erstbeklagten gegen die Kldiigerin.

Der Oberste Gerichtshof hat zwar in dlteren Ent-
scheidungen ganz allgemein ausgesprochen, dass
der Werkbesteller auch im Fall einer Warnpflicht-
verletzung fiir die Untauglichkeit der von ihm beige-
stellten Pldne einzustehen hat; das Verschulden des
dafiir herangezogenen Planers sei ihm zuzurechnen
(1 Ob 769/83 = SZ 57/18; RIS-Justiz RS0021646).
Spdter hat er das jedoch dahin priizisiert, dass sich
der Werkbesteller nicht jedes mitwirkende Verschul-
den eines von ihm beigezogenen sachverstindigen
Gehilfen anrechnen lassen muss; vielmehr kommt
ein Mitverschulden nur dann in Betracht, wenn
dieser Pflichten oder Obliegenheiten verletzt, die
aufgrund ausdriicklicher oder  stillschweigender
Vereinbarung oder nach der Verkehrsiibung den
Werkbesteller selbst treffen oder die er nachtriig-
lich tibernommen hat (4 Ob 283/98s = RAW 1999,
200 = bbl 1999/139; RIS-Justiz RS0021766; zuletzt
etwa 6 Ob 229/10k = ZVB 2011, 435 [Parusel]).
Diese Auffassung wird von der iiberwiegenden Leh-
re geteilt (Rebhahn in Schwimann, ABGB?, § 1168
Rz 17; Klete¢ka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON
1.00, § 1168a Rz 61 f; Vollmaier, Mitverschulden
bei Warnpflichtverletzung — Zurechnung von Drit-
ten, RAW 2010, 67; alle mwN). Die Beiziehung
eines fachkundigen Gehilfen fiihrt daher fiir sich
allein nicht zum Entstehen weiterer Pflichten oder
Obliegenheiten des Auftraggebers, entscheidend ist
vielmehr, ob ihn diese Pflichten oder Obliegenheiten
personlich, also unabhdingig vom Beiziehen des Ge-
hilfen getroffen hcitten.

Zu priifen ist daher, ob die Erstbeklagte als
Werkbestellerin verpflichtet war, der Kligerin ei-
nen fachgerecht ausgearbeiteten Plan vorzulegen.
Dabei kann hier offenbleiben, ob eine solche Pflicht
oder Obliegenheit besteht, wenn der Werkunter-
nehmer das Werk nach ihm iibergebenen Plinen
auszufiihren hat und der. Vertrag dazu keine ndi-
heren Regelungen enthiilt (vgl dazu Kletecka und
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Vollmaier, aaO, mwN). Denn im vorliegenden Fall
ergibt sich die Losung aus der konkreten Vereinba-
rung zwischen den Parteien. Darin ist ausdriicklich
vorgesehen, dass die Kldgerin die ihr iibergebenen
Pléine zu priifen hat. Die Erstbeklagte lehnte es da-
mit — fiir die Kldgerin erkennbar — ab, fiir die Rich-
tigkeit dieser Pldne einzustehen. Damit ldsst sich
aus dem Vertrag auch keine Obliegenheit ableiten,
Jfachgerechte Pline zu iibergeben. Griinde fiir eine
Gesetz- oder Sittenwidrigkeit dieser Vereinbarung
sind nicht zu erkennen. Die Rechtslage ist hier nicht
anders, als wenn die Erstbeklagte einen Dritten zur
Priifung der Pldne herangezogen hitte.

Das fahrldssige Verhalten des Planverfassers
begriindet daher kein Mitverschulden der Erstbe-
klagten. Vielmehr haften der Planverfasser und die
Kldgerin der Erstbeklagten solidarisch. Dass allfdil-
lige Regressanspriiche der Kldgerin (§ 896 ABGB)
an der Insolvenz des Planverfassers scheitern kénn-
ten, kann an dieser Rechtslage nichts dndern.

4. Kritische Anmerkungen

Richtig ist der Hinweis, dass der OGH in ilteren
Entscheidungen dem Auftraggeber das Verschul-
den des Planers ,, ganz allgemein *“ als Mitverschul-
den angerechnet hat, und er beruft sich hierzu auf
die Entscheidung vom 25. 1. 1984, 1 Ob 769/83.
Erstaunlich ist aber, dass der OGH nicht die Ent-
scheidung vom 4. 3. 1981, 6 Ob 545/81,2 erwihnt,
die nicht ,ganz allgemein®, sondern ganz kon-
kret einen gleich gelagerten Fall gegenteilig ent-
schieden hat. Dem damaligen Bauvertrag lag die
ONORM B 2110 zugrunde, die vorsieht, dass der
Auftragnehmer die ihm vom Auftraggeber iiber-
gebenen Ausfithrungsunterlagen vor Beginn der
bedungenen Leistungen zu priifen und die bei
Anwendung pflichtgeméBer Obsorge erkennbaren
Mingel gegen die vorgesehene Art der Ausfiih-
rung dem Auftraggeber unverziiglich schriftlich
mitzuteilen hat. Der OGH hat ein Mitverschulden
des Auftraggebers angenommen. Ebenso uner-
wihnt blieb die Entscheidung vom 9. 4. 1981, 8 Ob
504/81,* die ebenfalls eine Vertragsklausel enthielt,
die den Auftragnehmer zur Uberpriifung der Plan-
unterlagen verpflichtete. Auch dort wurde ein Mit-
verschulden des Auftraggebers angenommen.
Euphemisch ist daher die Behauptung, die
Rechtsprechung habe frithere Entscheidungen da-
hin ,, prézisiert “, dass sich der Werkbesteller nicht
jedes mitwirkende Verschulden eines von ihm bei-
gezogenen sachverstidndigen Gehilfen anrechnen
lassen miisse und dass ein Mitverschulden nur dann
in Betracht komme, wenn dieser Pflichten oder Ob-
liegenheiten verletzt habe, die aufgrund ausdriick-
licher oder stillschweigender Vereinbarung oder
nach der Verkehrsiibung den Werkbesteller selbst
triafen oder die er nachtréiglich iibernommen habe.
Tatsache ist, dass in Lehre* und Rechtsprechung’
zunehmend die Meinung vertreten wird, dass ein

2 Korinek/Krejci, Handbuch der Bauwirtschaft, V/1.

3 Korinek/Krejci , Handbuch, V/5.

4 Rebhahn in Schwimann, ABGB?, § 1168 Rz 17, Kletecka in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON (2010) § 1168a Rz 61 f.

5 OGH 24. 11. 1998, 4 Ob 283/98s, RAW 1999, 200 = bbl
1999/139; RIS-Justiz RS0021766; zuletzt etwa OGH 18. 7.
2011, 6 Ob 229/10k, ZVB 2011/124 (Parusel).
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Fehler eines Architekten bei der Planung und der
Erteilung von Anweisungen dem Auftraggeber im
Verhiltnis zum Unternehmer nicht zuzurechnen
sei. Dieser Lehrmeinung zu folgen ist keine ,,Pri-
zisierung® dlterer Entscheidungen, sondern eine
glatte Kehrtwende.

Anscheinend wollte der 4. Senat die aus dem
Schrifttum kommende Meinung, der Unternehmer
hafte bei einer Warnpflichtverletzung wegen feh-
lerhafter Planung alleine, nicht tibernehmen, son-
dern hat es mit einer eigenen Begriindung versucht.
Weil im Vertrag ausdriicklich vorgesehen war, dass
die Auftragnehmerin die ihr {ibergebenen Pline zu
priifen hat, sei fiir sie erkennbar gewesen, dass der
Auftraggeber fiir die Richtigkeit der Plidne nicht
einstehen wollte. Diese Begrindung ist sehr weit
hergeholt. Fest steht, dass der Auftraggeber Pline
iibergeben hat. Ebenso steht fest, dass der Auftrag-
nehmer nicht mit der Planung der Anlage beauf-
tragt war. Es liegt daher nahe, dass der Auftragge-
ber es als seine Verpflichtung (oder zumindest als
Obliegenheit) angesehen hat, Plane anzufertigen.
Warum hitte er sie dem Auftragnehmer sonst iiber-
geben sollen, wenn er dies nicht als seine vertragli-
che Pflicht gesehen hitte? Fest steht auch, dass der
4. Senat nach seiner eigenen Begriindung ein Mit-
verschulden annimmt, wenn der Auftraggeber eine
eigene Verpflichtung oder Obliegenheit verletzt.
Sorry! Diese Begriindung ist nicht iiberzeugend.

In einer fritheren Entscheidung® hat der OGH
auch zutreffend darauf hingewiesen, dass der
Werkunternehmer zwar alles, was der Werkbestel-
ler fiir die Herstellung des Werks zur Verfiigung
stellt, auf ZweckmaBigkeit hin zu priifen hat und
etwaige Bedenken geltend machen muss. Es trifft
ihn aber nicht die Pflicht, im gleichen Umfang wie
der primér priifpflichtige Werkbesteller eigene Un-
tersuchungen anzustellen. Hingegen ist es nicht
erforderlich, dass der Bauunternehmer kostspielige
Paralleluntersuchungen vornimmt oder in Auftrag
gibt, es sei denn, es wire dies besonders vereinbart
oder hitte im Entgelt seinen Ausdruck gefunden.
Es erstaunt daher, dass sich das Hochstgericht nicht
mit den Grenzen der Warnpflicht auseinanderge-
setzt hat, weil die Uberpriifung der richtigen Di-
mensionierung einer Liiftungsanlage einen hohen
Aufwand erfordert.

Es ist auch ein schwacher Trost fiir den Auf-
tragnehmer, dass er sich einen Teil des Schadens
im Regressweg wiederholen kann, wie die leicht
zynische Bemerkung des OGH, die Insolvenz des
Planverfassers konne an dieser Rechtslage nichts
andern, deutlich macht. Mit dieser Entscheidung
wird das Insolvenzrisiko des Planers, den sich der
Auftragnehmer nicht ausgesucht hat, auf ihn iiber-
gewilzt. Da darf dann in Zeiten der Uberwilzung
aller nur erdenklichen Risiken auf den Auftragneh-
mer auch der (begriindungslose) Satz nicht fehlen:
., Griinde fiir eine Gesetz- oder Sittenwidrigkeit
dieser Vereinbarung sind nicht zu erkennen.

6 OGH 25.8.1998, 7 Ob 140/98h.
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