Obwohl das Gewahrleistungsrecht in der Bauwirt-
schaft eine viel grofdere Rolle spielt als in anderen
Branchen, ist das Wissen daruber sowohl auf Auftrag-
geber-als auch Auftragnehmerseite gering. Hartna-
ckige Mythen und gefahrliches Halbwissen haben ein
fur beide Seiten hohes Gefahrdungspotenzial.

Der Bau & Immobilien Report prasentiert einen aus-
fuhrlichen Uberblick, wann das Gewdhrleistungsrecht
zur Anwendung kommt - und wann nicht.

Von Bernd Affenzeller
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m Vergleich zu anderen Branchen spie-
n len die Gewahrleistung bzw. das Gewahr-

leistungsrecht in der Bauwirtschaft eine
ungleich groflere Rolle. Dafiir gibt es laut Konstan-
tin Pochmarski von Pochmarski Kober Rechtsan-
wilte mehrere Griinde. »Im Bau gibt es, anders als
etwa im Maschinenbau, deutlich mehr Toleran-
zen. Dadurch kommt es zwangsldufig zu mehr
Mingeln«, so Pochmarski. Dazu kommt die The-
matik der Prototypen. »Wenn der hunderttau-
sendste BMW vom FliefSband lduft, kann man da-
von ausgehen, dass alles passt. Das ist bei Bauwer-
ken, die in den meisten Féllen Protypen sind, an-
ders.« Mit diesen Voraussetzungen sei die Bau-
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branche per se méangelanfillig, was Poch-
marski aber nicht wertend verstanden wis-
sen will. »Das bedeutet nicht, dass schlecht
gearbeitet wird. Aber die Rahmenbedin-
gungen erleichtern Méngel«, so der Rechts-
anwalt. Auch die Erwartungen der Nutzer
sind gestiegen. War es vor 50 Jahren noch
im Rahmen des Méglichen, wenn ein Fens-
ter leicht undicht ist, so ist das heute ein ab-
solutes No-Go. Mit der modernen Haus-
und Gebédudetechnik ist auch die Komple-
xitdt enorm gestiegen. »Was frither klassi-
sches Handwerk war, ist heute Hochtechno-
logie«, so Pochmarski. Damit komme es
naturgemdf$ zu Abweichungen zwischen
dem objektiv Geschuldeten und dem sub-
jektiv Erwarteten. »Nicht alles was subjek-
tiv erwartet wird, ist auch objektiv geschul-
det. Aber in diesem Spannungsfeld kommt
es zu Streitigkeiten zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmerc, erkldrt Christina Ko-
ber die Gemengelage.

>> Risiko fiir beiden Seiten <<

Dass sich Bauherren oft auf das Ge-
wihrleistungsrecht berufen und versu-
chen, ihre Interessen — ob berechtigt oder
unberechtigt - durchzubringen, liegt da-
ran, dass ihnen mit dem »Zuriickbehal-
tungsrecht des Werklohns« ein machtiges
Instrument in die Hand gegeben wurde.
»Von dieser Moglichkeit wird auch ger-
ne Gebrauch gemacht«, weifl Pochmar-
ski. Schlieflich kann der Bauherr damit
seine Interessen viel besser vertreten als
in anderen Bereichen. »Ein Bauherr kann
sich wiinschen, dass ein Bauunternehmen
streng auf die Einhaltung des Arbeitsrechts
achtet, de facto sind ihm aber die Hidnde
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RECHTSANWALTE GMBH:
KPK Rechtsanwalte ist eine Grazer
Rechtsanwaltskanzlei mit Schwerpunkt
im Zivil- und Baurecht. Zwei Rechtsan-
walte und eine Rechtsanwaltsanwarterin
vertreten Auftraggeber und Auftragneh-
mer sowie sonstige am Bau Beteiligte.
Das Hauptaugenmerk liegt auf der
rechtlichen Begleitung von Bauvorhaben
wahrend des gesamten Projektablaufes,
sei es bei der Ausschreibung und Verga-
be, Vertragsgestaltung, bei der Geltend-
machung und Abwehr von Mehrkosten-
forderungen, Schadenersatzanspriichen
und Gewahrleistungsanspriichen oder im
Streitfall auBergerichtlich oder vor Gericht.

Weitere Infos: www.kpk-law.at

»Die Behebung eines vermeintlichen Mangels
ist oft glinstiger, als alles auszustreiten«, erklart
Christina Kober.
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gebunden. Das ist beim Mangel andersx,
erginzt Kober.

Das Zuriickbehaltungsrecht mag ei-
ne machtige Waffe sein, sie birgt aber auch
Gefahren - und zwar fiir beide Seiten. Na-
tiirlich fir den Auftragnehmer, fiir den ein
nicht bezahlter Werklohn bei einem gro-
feren Projekt unternehmensgefihrdend
sein kann. »Ein Prozess dauert oft Jahre,
das muss ein Bauunternehmen erst einmal
durchstehen«, sagt Pochmarski. Aber auch
fiir die Auftraggeber kann die Waffe zum
Bumerang werden. Denn bei ungerechtfer-
tigt zurtickbehaltenem Werklohn hat der
Auftragnehmer bei Geschiften zwischen
Unternehmern Anspruch auf - nach aktuel-
lem Stand - 8,58 % Verzugszinsen pro Jahr.
»Das kann bei einem mehrjéhrigen Prozess
teuer werden«, weifs Pochmarski. >
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Checkliste Gewe'ihrleistungsrecht Quelle: Pochmarski Kober Rechtsanwélte GmbH
T kmeeswt [ b e
Gewahrleistung: m Abweichen der tatsdchlich  Die Gewéhrleistung ist die bei entgeltlichen Vertrdgen gesetzlich angeordnete Haftung des Schuld- Als »prominente« Bauméngel sind etwa Risse im Putz und Mauerwerk, undichte Fenster- und Tirleibungen, schlecht gegossene Estriche oder auch zu
Begriff und Ab- geleisteten von der vertrag-  ners fiir Sach- und Rechtsméngel, welche die Leistung bei Gefahrenlibergang aufweist (§§ 922— diinne oder schlecht befestigte Abdichtungsbahnen zu nennen.
grenzung lich geschuldeten Leistung 933b ABGB). Zum Gewahrleistungsausschluss im Rahmen der guten Sitten:
m Keine Vereinbarung not- m Die allgemeinen Gewéhrleistungsbestimmungen (§§ 922 ff ABGB) gelten flr entgeltliche (bzw. m Bei Geschdften zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher (Verbrauchergeschaft) ist ein Gewahrleistungsausschluss vor Kenntnis des Mangels
wendig gegenseitige) Rechtsgeschéfte; ganzlich unzuléssig.
- m bei unentgeltlichen Rechtsgeschéften besteht bloB eine eingeschrénkte Gewahrleistung (etwa bei m Zwischen Unternehmern (Unternehmergeschaft) sowie zwischen Privaten (Privatgeschéft) ist ein Gewahrleistungsverzicht bis zur Grenze der Sittenwidrig-
m Unabhangig von Verschul- R ; : - , . . : ;
den oder Kausalitit der S”cherl]kung). - - kelt‘zulaSS|g, erstreckt S|ch"aber nicht auf arg||§t|g verschvlwe'ge_}ne Méngel und dag Fehlen ausd_ruckhch zygeswherter Eigenschaften.
o Gewahrleistungsrecht ist dispositives Recht, d.h. auBerhalb des KSchG ist ein Ausschluss der Ge- m Ein Ausschluss der Gewahrleistungshaftung ist auch bei volliger Unbrauchbarkeit des Kaufobjekts unwirksam.
m Dispositives Recht wahrleistung innerhalb der Sittenwidrigkeitsgrenzen (§ 879 ABGB) zulassig.
Besondere Gewéhrleistungsbestimmungen gelten u.a. fir Bestandvertrdge (§ 1096 ABGB), Werk-
vertrage (§ 1167 ABGB), Verbrauchergeschafte (8§ 8 ff KSchG).
Gewahrleistungs-  m Konkreter Fehlerbegriff § 922 ABGB, der gemaB § 1167 ABGB auch auf Werkvertréage zur Anwendung kommt, bestimmt, Baumangel sind unzureichende Zustande technischer Natur, also die Abweichung des Ist-Zustandes eines Bauwerks vom geschuldeten Sollzustand.
tatbestand (Man- muss im Zeitpunkt der Uber-  dass nicht nur fiir die ausdriicklich bedungenen (vertraglich versprochenen; subjektiver Fehler), Liegen Bauméngel vor, so ist es grundsétzlich wichtig, diese entsprechend zu dokumentieren. Dies bedeutet, dass man Fotos der Baumangel anfertigt und
gel) gabe vorliegen sondern auch fiir die gewohnlich dabei vorausgesetzten (objektiver Fehler) Eigenschaften Gewahr allenfalls sonstige Beweismittel (z.B. Werkstoffe) sichert.
Arten von Méngeln: 2u leisten ist. Zwischen Ubergeber und Ubernehmer wird eine besonders hohe Heizleistung vereinbart und von der konkreten Anlage nicht erbracht (subjektiver Fehler).
m Sach- und Rechtsmangel Eine Heizungsanlage erbringt nicht die in der einschldgigen O-Norm verlangte Heizleistung; die O-Norm ist ein Indiz fiir die Verkehrsauffassung (objektiver
m Behebbarer — unbehebba-  Auch ist daflir Gewéhr zu leisten, dass die Sache der Beschreibung, einer Probe oder einem (Vorab-) Fehler).
rer Mangel Muster und den offentlichen AuBerungen des Ubergebers, Herstellers und »Anscheinsherstellers« Beachte: Ist der Kaufgegenstand etwa eine neue Eigentumswohnung oder eine neu sanierte Wohnung, kann der Ubernehmer andere Eigenschaften voraus-
m Geringfiigiger — nicht entspricht (§ 922 Abs. 2 AGBGB). setzen, als wenn der Kaufgegenstand eine gebrauchte Eigentumswohnung ist. Bei gebrauchten Eigentumswohnungen macht es auch einen Unterschied, ob
geringfiigiger Mangel - Ganz allgemein werden durch diese Regelung die »berechtigten Kéufererwartungen« geschiitzt. eine fiinf Jahre alte Wohnung gekauft wird oder eine 25 Jahre alte Wohnung.
- Nach einer Entscheidung des EuGH ist darauf abzustellen, was der durchschnittlich abgeklarte
Verbraucher in der fraglichen Situation objektiv erwartet hatte.
m Bedungene Eigenschaften eines Kaufgegenstandes sind solche, die im Vertrag zwischen Uberge-
ber und Ubernehmer vereinbart wurden.
m Ob eine Eigenschaft als bedungen anzusehen ist, hangt nicht davon ab, was der Erkldrende
16 wollte, sondern was der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben aus der Erklarung des Ver- 17
tragspartners erschlieBen durfte.
m Gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften sind solche, die nicht im Vertrag individuell vereinbart
sind, sondern bei einem Kauf generell von jedem Ubernehmer vorausgesetzt bzw. erwartet werden
darfen.
Sachmangel m Mangel in der Beschaffen- - Ein Quantitdtsmangel liegt vor, wenn die Sache nicht in der vereinbarten Anzahl geleistet wurde. m Qualitdtsmangel: Hierbei geht es nicht nur um Produkte und Waren, sondern auch Dienstleistungen wie Montagen. Verursacht z.B. die mangelhafte Mon-
heit (Qualitdtsméngel) - Der Qualititsmangel ist dadurch gekennzeichnet, dass er der Sache korperlich anhaftet und ihre tage der Heizung einen Schaden (Folgeschaden) an der Immobilie, kann der Ubernehmer neben Gewéhrleistungsanspriichen auch Schadenersatz geltend
m Zu wenig/zu viel Lieferung  Substanz nicht der geschuldeten Leistung entspricht. machen.
(Quantitatsméngel) m Quantitdtsmangel: Der Ubergeber liefert anstelle von 2.000 Stahlrohren nur 1.000 Stiick.
Rechtsmangel m Nichteinrdumung der Flir Rechtsméngel sind einige Besonderheiten zu beachten: Der Ubernehmer erwirbt ein Grundstiick, welches mit einer Dienstbarkeit des Gehens und Fahrens belastet ist (privatrechtlicher Mangel).
vertraglich vereinbarten m Beginn der Gewahrleistungsfrist (ab Erkennbarkeit; § 933 Abs. 1 S. 2 ABGB); Der Ubernehmer einer Immobilie erfahrt erst nach dem Kauf des Hauses, dass das in der Natur errichtete Objekt keine Baugenehmigung hat (6ffentlich-
Rechtsposition m besondere Art der Verbesserung bei Schulden und Lasten (es gilt die Freistellungs- bzw. Depurie- rechtlicher Mangel).
m Privatrechtliche und ffent-  rungspflicht, also die Pflicht des Ubergebers, im Zweifel Schulden und Riicksténde, welche auf der
lich-rechtliche Fehler Sache haften, zu vertreten).
» >>Kulante Bauunternehmen << schieden wird. Deshalb sind auch viele Bau-
Po'chmarski und Kober empfehlen ih- unternehmen bei .der Mﬁngelbehe.bung lfu- @ qualityaustria
ren Klienten - egal ob Auftraggeber oder lant. Vor allem wirtschaftlich geringfiigige Sl A
Auftragnehmer -, nicht alles auszustreiten. Mingel empfiehlt Pochmarski sofort zu be-
» Auftraggeber miissen aufpassen, das Zu- heben, um Streitigkeiten zu reduzieren. »Ist
riickbehaltunsgrecht nicht schikands einzu- der Gang vor Gericht unausweichlich, sollte i
;etzfen, dasist rech.tsw1dr1g«., sagt Kobe“r. qu der Prozess nicht auch noch mit Kleinigkei- Das neue qu allty austria
uftragnehmer wiederum ist es oft giinsti- ten belastet werden. « )
ger, einen - auch vermeintlichen - Mangel Kursprogramm 2022 ist da!
zubeheben, als alles auszudiskutieren. »Es ist >> Gefahrliche Wissensliicken << ————
nichtimmer einfach nachzuweisen, ob etwas Obwohl das Gewihrleistungsrecht so- AN ,
eine bestellte, erwartete Eigenschaft ist oder | »Es wird auch in Zukunft zu Vertragsénderungen | wohl fiir Auftraggeber als auch Auftrag- \ 7 e g § 5
nicht, erkldrt Kober. Zum Problem der Be- | und unterschiedlichen Sichtweisen kommen. nehmer eine wesentliche Rolle spielt, ist es . - R
weisfithrung kommt immer das Ungemach Alles andere ist lllusion! Aber die Vertrage um das Wissen dariiber eher schlecht be- Informieren) \
. . o missen so gestaltet werden, dass diese nicht . . .
eines verdrgerten Bauherrn und das Risiko, | zwangslaufig im Streit endenc, ist Konstantin stellt. So geistert selbst bei professionellen i
dass doch im Sinne des Auftraggebers ent- | Pochmarski iiberzeugt. Auftraggebern immer wieder der Begriff W H > £
www.qualityaustria.com/kursprogramm [ flv Elink
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»Der »versteckte Mangel« ist ein Mythos
wie das Ungeheuer von Loch Ness.
Da behaupten auch viele, es gesehen zu haben.«

des »versteckten Mangels« herum. »Dem
werden fast mythische Auswirkungen zu-
geschrieben, zeigt sich Pochmarski ver-
wundert und vergleicht den »versteckten
Mangel« mit dem Ungeheuer von Loch
Ness. »Von dem behaupten auch viele, es

Checkliste Gewaéhrleistungsrecht

gesehen zu haben.« Ahnliches gilt fiir den
aufergerichtlich geriigten Mangel. »Nur
eine rechtzeitig eingebrachte Klage oder
die Anerkenntnis des Mangels durch den
Auftragnehmer unterbricht die Verjdh-
rungg, erklirt Kober.

Diese Mythenbildung und gefahrli-
ches Halbwissen gibt es auf beiden Seiten,
was Pochmarski und Kober immer wieder
tiberrascht. Schlief3lich ist dem Gewéhrleis-
tungsrecht in der O-NORM B2110 ein ei-
genes, gut aufbereitetes Kapitel gewidmet.
»Sich damit nicht auseinanderzusetzen, ist
schon selbstgefahrdends, sagt Pochmarski.
Deshalb hat der Bau & Immobilien Report
gemeinsam mit Pochmarski Kober Rechts-
anwilte die vorliegende Ubersicht erarbei-
tet, um zu zeigen, was Teil des Gewihrleis-
tungsrechts ist - und was nicht.

18

Geringfiigiger —
nicht geringfiigiger
Mangel / behebba-
rer — nicht beheb-

Vertragliche Vereinbarung als
objektiver MaBstab

barer Mangel

Zeitpunkt und Der Mangql muss zum Zeit-

Beweislast punkt der Ubergabe vorhan-
den sein (§ 924 S. 1 ABGB).

Geltendmachung Gerichtlich durch Klage- oder

und Verjahrung Einrede (§ 933 Abs. 1 ABGB)
Ab Ubergabe zwei Jahre bei
beweglichen Sachen und
drei Jahre bei unbeweglichen
Sachen

Zuriickbehalt- Liegt ein Mangel vor, kann in

ungsrecht gewissen Fallen der Werklohn

zuriickbehalten werden.

Ein kleiner Mangel berechtigt
nicht dazu, tiberhaupt keine
Zahlungen zu leisten.
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Ob ein Mangel geringfligig ist oder nicht, zeigt die vertragliche Vereinbarung.

m Wurden dem Vertragsgegenstand bestimmte Eigenschaften beigemessen, liegt ein nicht gering-
fligiger Mangel vor, wenn der Vertragsgegenstand diese Eigenschaften nicht aufweist.

m Nicht geringflgig ist ein Mangel auch, wenn dieser die Brauchbarkeit des Gegenstandes so weit
einschrankt, dass diese nicht der gewdhnlich vorausgesetzten Verwendung entspricht.

- Weist ein Gegenstand zwar einen Mangel auf, doch schrankt dieser Mangel die Brauchbarkeit
des Gegenstandes in keiner Art oder nur minimal ein (kleinere Kratzer, minimale Abweichungen der
Wandfarbe), liegt nur ein geringfiigiger Mangel vor.

Behebbar ist ein Mangel dann, wenn er sich mit wirtschaftlich verniinftigen Mitteln beseitigen lasst
(z.B. durch Reparatur oder Austausch der Sache).

Gewahrleistungsanspriiche konnen nach § 924 ABGB nur wegen Méngeln erhoben werden, die
im Zeitpunkt des Gefahrentiberganges (Ablieferung der Sache) schon vorhanden waren. Daneben
enthélt § 924 S. 2 ABGB auch eine Vermutungsregelung, wonach ein Mangel im Zeitpunkt der
Ubergabe schon vorgelegen ist, wenn er binnen sechs Monaten nach der Ubergabe hervorkommt.

Weicht der Gefahrentibergang von jenem der Ubergabe ab (z.B. Annahmeverzug), so hat der Mangel
im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs vorhanden zu sein.

Es gilt die Beweislastumkehr in den ersten sechs Monaten nach Ubergabe (Vermutungsfrist, § 924
ABGB). Die Vermutung gilt dann nicht, wenn sie mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar
ist (§ 924 Abs. 3 ABGB).

Bei unbeweglichen Sachen wie Hausern, Wohnungen etc. gilt die dreijdhrige Gewahrleistungsfrist
und beginnt mit der Ubergabe des Objektes.

Bei beweglichen Objekten betrégt die Verjdhrungsfrist zwei Jahre ab Ubergabe.
Bei Rechtsmangeln beginnt die Gewahrleistungsfrist erst mit Kenntnis.

Wenn eine zunéchst bewegliche Sache zu einem unselbststéndigen Teil einer unbeweglichen Sache
verarbeitet wird (etwa Fliesen, welche fest mit dem Unterbau verklebt werden), gilt auch fir diese
die dreijahrige Frist.

m Riickgriff: Hat ein Unternehmen einem Verbraucher Gewahr geleistet, stehen ihm nach § 933b
ABGB Riickgriffsanspriiche gegen seinen Lieferanten zu. Er ist dabei nicht an die Fristen des § 933
ABGB gebunden. Der Unternehmer hat seinen Anspruch binnen zwei Monaten nach Erfilllung der
eigenen Gewahrleistungspflicht geltend zu machen (die absolute Verjahrungsfrist betragt fiinf Jahre
ab Leistungserbringung).

Ist das Werk mangelhaft und fordert der Ubernehmer deshalb Verbesserung, ist er berechtigt, den
Werklohn bis zur vollsténdigen Mangelbehebung einzubehalten (»Zuriickbehaltungsrechte).

Das Zuriickbehaltungsrecht besteht nur so lange, wie der Ubernehmer einen Anspruch auf Verbes-
serung hat. Fallt dieser weg, endet auch das Zuriickbehaltungsrecht.

Das Zuriickbehaltungsrecht darf nicht schikands ausgetibt werden. Von Schikane spricht man,
wenn zwischen der Bedeutung des Mangels fiir den Ubernehmer und der Hohe des offenen Betra-
ges ein krasses Missverhéltnis besteht.

- VerhaltnismaBig geringfiigige Méngel berechtigen den Ubernehmer nicht dazu, den gesamten
oder groBe Teile des Betrages einzubehalten.

>>Weniger Prozesse <<

Aufgrund der hohen Gerichtsgebiih-
ren und der - durch die notwendige Hin-
zuziehung von Sachverstindigen - langen
Dauer der Prozesse, nimmt die Bereit-
schaft, vor Gericht zu ziehen, kontinuier-
lich ab. Fir Konstantin Pochmarski eine
gute und sinnvolle Entwicklung: »Nicht
jeder Streit muss vor Gericht enden. Man
kann auch gemeinsam nach Losungen su-
chen, etwa mit Hilfe eines Schiedsgutach-
ters.« Dieser miisse sinnvollerweise aber
schon bei Projektbeginn genannt werden.
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»Denn ist man erst einmal im Streit, wird
mansich kaumaufeinen Schiedsgutachter
einigen konnen, so Pochmarski. Fiir die
beiden Rechtsanwilte steht aufler Zweifel,
dass es auch in Zukunft auf Baustellen zu
Vertragsveranderungen und unterschied-
lichen Sichtweisen kommen wird. »Alles
andere ist eine Illusion!« Das Ziel miisse
deshalb sein, Vertrége so zu gestalten, dass
diese nicht zwangslaufig im Streit enden.
[ |

Lesen Sie in der ndchsten Ausgabe
alles zu den Themen »Gewahrleistungsbehelfe«
und »Schadenersatz«.

Quelle: Pochmarski Kober Rechtsanwalte GmbH

Die Verbesserung (primérer Rechtshehelf) einer mangelhaften Sache ist nur moglich, sofern
es sich um einen behebbaren Mangel handelt.

Wird ein Mangel am Bauwerk (fehlerhafte Kellerabdichtung, Rissbildung im Putz) innerhalb
von sechs Monaten nach der Ubergabe entdeckt, trégt der Ubergeber die Beweislast dafilr,
dass die Ursache bei der Ubergabe noch nicht vorhanden war. Wird ein Mangel am Bauwerk
mehr als sechs Monate nach der Ubergabe entdeckt, trégt der Ubernehmer die Beweislast
dafir, dass die Ursache bei der Ubergabe bereits vorhanden war.

Bei einem erst zu errichtenden oder im"Bau befindlichen Haus beginnt die (dreijahrige) Ge-
wahrleistungsfrist mit der endgtiltigen Uberlassung zum Gebrauch.

Die Frist fiir unbewegliche Sachen gilt nicht nur fiir die VerduBerung unbeweglicher Sachen
(Immobilien), sondern auch fiir Arbeiten daran (Anstreichen, Verputzen, Installationen).

Besondere Vorsicht ist geboten, wenn ein Haus von einer Privatperson gebraucht gekauft
wird. Zwischen Privaten konnen Gewahrleistungsanspriiche vertraglich ausgeschlossen wer-
den. In diesen Féllen kann es daher dazu kommen, dass auch grobe Baumangel nicht mehr
gegeniiber der verkaufenden Partei geltend gemacht werden konnen.

Wegen einer vergleichsweise harmlosen Unebenheit an einer Wand im Keller mit Behebung-
kosten von rund 200 Euro darf etwa einem Werkunternehmer, der mit umfangreichen Arbei-
ten an einem Einfamilienhaus beauftragt worden war, nicht der gesamte Restwerklohn von
100.000 Euro vorenthalten werden.
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