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In der letzten Ausgabe des Bau & Immobilien Report haben wir uns gemeinsam mit
Pochmarski Kober Rechtsanwalte die Grundlagen des Gewahrleistungsrechts in der Bau-
wirtschaft ndher angesehen und festgestellt, dass es sowohl bei Auftraggebern als auch
bei Auftragnehmern grof3e Wissenslicken gibt. In dieser Ausgabe gehen wir weiter in die
Tiefe und widmen uns den Themen Gewahrleistungsbehelfe und Schadenersatz.
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Checkliste Gewéhrleistungsrecht: Gewdhrleistungsbehelfe & Schadenersatz

Die Gewéhrleist-
ungsbehelfe

Die priméaren
Gewahrleist-
ungsbehelfe

10/11 = 2021

Modell der abgestuften
Gewahrleistungsbehelfe

Primére und sekundare
Rechtsbehelfe

m \erbesserung

m Austausch

m Preisminderung

m Wandlung

»Zweite (und letzte) Chan-
cel«

Vorrang der Naturalrestitu-
tion (Reparatur, Austausch)

Beachte: Gattungsschuld
m behebbar; Wahlrecht
m unbehebbar: nur Aus-
tausch

Speziesschuld

m behebbar: nur Verbes-
serung

m unbehebbar: nur sekun-
dare Rechtsbehelfe (Preis-
minderung oder Wandlung)
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§ 932 Abs. 2 und 4 ABGB sieht ein zweistufiges System der Rechtsbehelfe vor: Zundchst
m Verbesserung oder Austausch (= primare Rechtsbehelfe)

danach

m Preisminderung oder Wandlung (= sekundare Rechtsbehelfe)

Art und Schwere des Mangels sind fiir die Wahl des Behelfs mit einer Ausnahme (Wandlung nur bei nicht
geringfligigen Méangeln) unerheblich.

Verbesserung und Austausch (= sekundare Gewahrleistungsbehelfe) sind in angemessener Frist und mit
mdglichst geringen Unannehmlichkeiten fir den Ubernehmer zu bewirken.

Der Ubernehmer kann grundsétzlich zwischen Verbesserung und Austausch wéhlen. Allerdings steht dem
Ubernehmer dann kein Wahlrecht zu, wenn die Verbesserung bzw. der Austausch

m unmaglich oder verglichen mit der anderen Abhilfe mit einem

m unverhaltnisméBig hohen Aufwand verbunden ist.

Der Ubergeber kann bei der Wahl zwischen Verbesserung und Austausch auch einwenden, dass diese —
im Vergleich zur anderen Abhilfe — mit einem unverhaltnismaBig hohen Aufwand verbunden wére.

- Eine unverhiltnisméBige Abhilfe liegt dann vor, wenn die aufzuwendenden Kosten fiir den Ubergeber
verglichen mit der anderen Abhilfe unzumutbar sind (= Aufwand steht in keinem Verhaltnis zur Mangel-
bedeutung). Die Unzumutbarkeit der Kosten bestimmt sich etwa nach dem Wert der Ware, der Bedeutung
des Mangels.

m Unter Verbesserung bzw. Na(;_hbesserung versteht man die Herstellung des vertragsgeméBen Zustan-
des. Darunter fallen sémtliche Anderungen, die zur Beseitigung der Vertragswidrigkeit notwendig sind
(etwa Nachtrag des Fehlenden, Reparatur, Austausch bestimmter Teilg).

m Beim Austausch wird der fehlerhafte Leistungsgegenstand durch einen anderen (mangelfreien) ersetzt.
Der Austausch ist daher i.d.R. nur bei sogenannten Gattungsschulden mglich.

Verbesserung und Austausch sind grundsatzlich auf Kosten des Ubergebers durchzufiihren.



Der Vorliegende

Artikel ist jn

m Vergleich zu anderen Branchen spielt das Ge-
wihrleistungsrecht in der Bauwirtschaft eine un-
gleich grofiere Rolle. Das bedeutet laut Konstantin

Pochmarski von KPK Rechtsanwilte aber nicht, dass in der
Baubranche schlecht gearbeitet wird. Durch hohere Toleran-
zen, die laufende Produktion von Prototypen und steigende
Komplexitit sei die Baubranche per se mangelanfillig. Zu-
dem kommt es naturgemafl zu Abweichungen zwischen P

Quelle: Pochmarski Kober Rechtsanwélte GmbH

Ein Bauwerk wird mangelhaft errichtet. Der Ubernehmer hat ein
Wahlrecht zwischen Verbesserung (Reparatur) oder Austausch. Ist
sowohl die Verbesserung als auch der Austausch unmaoglich oder flir
den Ubergeber mit einem unverhéltnismagig hohen Aufwand ver-
bunden, so hat der Ubernehmer das Recht auf Preisminderung oder,
sofern es sich nicht um einen geringfiigigen Mangel handelt, das
Recht auf Wandlung.

Der Ubernehmer erwirbt im Baumarkt Fliesen und lasst diese in
seinem Haus verlegen. Die Fliesen sind bereits zu einem GroBteil
verlegt, als dieser Flecken auf der Oberflache der Fliesen bemerkt,
die nicht entfernbar bzw. reparabel sind. In diesem Fall hat der Uber-
nehmer Anspruch auf den Austausch der gesamten Fliesen, eine
Verbesserung ist nicht moglich.

Der Ubernehmer kann wegen eines leicht behebbaren Fehlers in der
Anlage keine neue Heizung (Austausch) verlangen, sondern nur die
Reparatur (Verbesserung).

Der Ubergeber kann fiir die Reparatur der mangelhaften Heizungs-
anlage keine Arbeitszeit, Material usw. verrechnen. Es geht ja darum,
dass er den Mangel beheben muss.
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Die sekundaren
Gewahrleist-
ungsbehelfe

Unmaglichkeit
durch Selbst-
verbesserung
des Uberneh-

30 mers

Gewahrleis-
tung und
Schadenersatz

Abgrenzung
zur Nichterftil-
lung

Abgrenzung
zur Anderslie-
ferung (Aliud)
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Preisminderung oder
Wandlung
Voraussetzungen:

m Unmoglichkeit von
Verbesserung und Aus-
tausch

m UnverhéltnisméBigkeit
der Hohe des Aufwands
des Ubergebers

m VVerweigerung (bzw.
Verzug) durch den Uber-
geber

m Unzumutbarkeit (fiir
den Ubernghmer) wegen
erheblicher Unannehm-
lichkeiten oder anderer
triftiger Griinde in der
Person des Ubergebers

Trotz Selbstverbesserung
Kostenersatz; Gewahrung
der Ersatzkosten bis zu
jenem Betrag, die der
Ubergeber selbst aufwen-
den hétte missen

Verschulden des Uber-
gebers

Mangelschaden: Mangel-
haftigkeit der verduBerten
Sache

Mangelfolgeschaden: Fol-
ge der Mangelhaftigkeit
der verduBerten Sache

m Gewahrleistung: Leis-
tung ist erfolgt, jedoch
mangelhaft

m Verzug: Leistung ist

zwar moglich, erfolgt
jedoch nicht

Falschlieferung
Unterschied zwischen
Gattungs- und Spezies-
schuld
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Checkliste Gewaéhrleistungsrecht: Gewéhrleistungsbehelfe & Schadenersatz

Sind Verbesserung und Austausch unmaoglich bzw. mit einem unverhaltnismésig hohen Aufwand verbun-
den, kann der Ubernehmer zwischen Preisminderung und — bei Geringfiigigkeit des Mangels — Wand-
lung, also der Vertragsaufhebung, wahlen. Dasselbe gilt auch dann, wenn der Ubergeber die Verbesse-
rung oder den Austausch verweigert oder nicht in angemessener Frist vornimmt.

- Wenn also der Ubergeber untétig bleibt oder wenn seine Bemiihungen fehlschlagen (Ubernehmer
muss keinen dritten Versuch annehmen).

- Achtung: Nimmt der Ubernehmer die verspétete Verbesserung oder den verspéteten Austausch an,
kann er nicht auf die sekundéren Rechtsbehelfe (Preisminderung oder Wandlung) umsteigen.

m Preisminderung bedeutet, dass der Preis der Sache auf den Wert der Sache angepasst wird. Der nun
geminderte Preis entspricht dem Wert der mangelhaften Sache.

- Die Preisminderung wird mit der »relativen Berechnungsmethode« durchgefiihrt, dabei wird das
Verhaltnis vom »Wert der mangelfreien Sache« zum »Wert der mangelhaften Sache« auf den gezahlten
Kaufpreis angewandt (W:w = P:p).

m Wandlung bedeutet, dass der Vertrag aufgehoben wird. Die Wandlung ist nur bei nicht geringfiigigen

Méngeln mdglich. Umgekehrt steht damit die Preisminderung (auf zweiter Ebene) grundsatzlich bei jeder
Art des Mangels zu.

Ist der Mangel im Zeitpunkt der Ubergabe bloB angelegt und tritt er erst spéter hervor (Weiterfresser-
mangel), kommt es fiir die Frage der Geringfligigkeit auf den Zustand zum Zeitpunkt des Hervorkom-
mens an.

Die Verbesserung und der Austausch (primére Rechtsbehelfe) sind auch dann unmdglich, wenn der
Ubernehmer den Mangel selbst verbessert hat oder auf eigene Kosten durch einen Dritten verbessern
lasst. In diesem Fall kann sich der Ubernehmer nicht auf die von ihm selbst herbeigefiirte »Unmdglich-
keit« der Verbesserung berufen und die »sekundéren Rechtsbehelfe« verlangen.

- Nach einer Entscheidung des OGH hat der Ubernehmer einen Anspruch auf Kostenersatz bis zu jenem
Betrag, den der Ubergeber selbst fiir die Mangelbehebung (»zweite Chance«) aufwenden hitte miissen.

Hat der Ubergeber den Mangel verschuldet, kann der Ubernehmer von ihm auch Schadenersatz fordern
(§ 9332 Abs. 1 ABGB).

Dabei miissen die Voraussetzungen zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen erfiillt sein:
m Schaden m Kausalitdt m Rechtswidrigkeit m Verschulden

Auch hier hat der Ubernehmer zundchst nur einen Anspruch auf Verbesserung oder Austausch. Im
Unterschied zur Gewahrleistung beginnt die Verjahrungsfrist erst ab Kenntnis des Ubernehmers vom
Schaden (= Mangel) und von der Person des Schadigers (= Ubergeber).

- Bei beweglichen Sachen betrdgt die Verjahrungsfrist des § 1489 ABGB drei Jahre.

- Unabhéngig von der Kenntnis des Ubernehmers verjahrt der Schadenersatzanspruch jedenfalls nach
30 Jahren.

Im Unterschied zur Gewahrleistung kann der Ubernehmer nicht nur den Mangelschaden, sondern auch
den Mangelfolgeschaden geltend machen.

Die mangelhafte Leistung stellt eine Nichterfiillung bzw. nicht gehdrige Erfiillung dar. Es liegt nicht nur
ein Mangel i.S.d. §§ 922, 923 ABGB vor, sondern gleichzeitig bei m behebbarem Mangel: Verzug, weil
die Leistung nicht auf die vereinbarte Weise erbracht werden kann (§ 918 ABGB),

m unbehebbarem Mangel: nachtrdgliche Unmdglichkeit (§§ 920, 1447 ABGB). Das Konkurrenzproblem
zwischen Gewahrleistung und Nichterfillung ist wie folgt zu losen:

- Vor Annahme der Leistung als Erfiillung stehen dem Ubernehmer nur Anspriiche aus der Nichterfill-
lung nach § 918 ff ABGB zu

- Nach Annahme die Gewahrleistungsanspriiche nach §§ 922 ff ABGB

Stadium der Nichterfillung: Fur den Upbernehmer bedeutet dies, dass er keine Gewahrlgistungsrechte
gegen den Ubergeber geltend machen kann, sondern die Rechte aus der Nichterflillung (Verzug nach
§§ 918 ff ABGB oder nachtragliche Unméglichkeit nach §§ 920 ff ABGB).

Hier ist zwischen Gattungsschuld und Speziesschuld zu unterscheiden:

m Speziesschuld: Jede Leistung, die nicht dem Vertrag entspricht, ist eine Anderslieferung

m Gattungsschuld: Die gelieferte Sache gehort einer anderen Gattung an (entscheidend ist die Verkehrs-
sitte)



Quelle: Pochmarski Kober Rechtsanwalte GmbH

Dass die Reparatur eines mangelhaften Fensters mit Larmbelasti-
gungen verbunden ist, wird der Ubernehmer hinnehmen miissen,
unter Umstanden nicht aber den umfangreichen und zu extremem
Schmutz flihrenden Ausbau des gesamten Parkettbodens, um eine
geringfiigige Unebenheit zu verbessern. Unzumutbarkeit wird auch
angenommen, wenn ein Verbesserungsversuch fehlschidgt: Der
Ubergeber erhélt eine zweite, aber keine dritte Chance.

Der Ubergeber hat zwei Betonmischmaschinen, von denen er meint,
sie hatten eine Mischmenge von je 800 kg. Da er fiir eine keinen
Bedarf hat, bietet er sie dem Ubergeber fiir EUR 1.200.- (statt

EUR 2.000.- Marktpreis) an. Der Ubernehmer stellt bei der ersten
Verwendung fest, dass die Maschine nur 500 kg Mischmenge hat.
Er beschwert sich beim Ubergeber. Dieser entgegnet, auch eing
500-kg-Maschine wiirde noch EUR 1.400.- kosten, der Uberneh-
mer habe also jedenfalls ein gutes Geschéft gemacht. Der Einwand
des Ubergebers geht hier aber ins Leere. Es geht nicht darum, dass
der Ubernehmer »immer noch« ein gutes Geschaft macht, sondem
darum, dass es genauso gut ist wie das Ursprungsgeschaft (subjek-
tive Aquivalenz). Daher muss der Ubernehmer fiir die kleine Maschi-
ne nur EUR 840.- bezahlen, die Preisminderung betrdgt EUR 360,-.

Daher ist es filr den Bauunternehmer wichtig, genaue Informationen
tber die durchgefiihrten ReparaturmaBnahmen einzuholen und

zu priifen, ob diese vom Umfang her gerechtfertigt waren und ob

er diese nicht kostengtinstiger hatte durchfiihren konnen, weil er
dem Bauherrn in diesen Féllen nicht den vollen Kostenersatz leisten
muss.

Die Tatsache, dass eine Dampfbremse wider den Regeln der Tech-
nik nicht verklebt ist, ist bautechnisch ein Fehler. Dieser Fehler wird
im Gewahrleistungsrecht als Mangel bezeichnet und im Schaden-
ersatzrecht als (Mangel-)Schaden. Kommt es zu Wassereintritten
aufgrund des Fehlers bzw. Mangels bzw. Mangelschadens und flihrt
dies zur Beschédigung von Mauerwerk und/oder in weiterer Folge
zu Mietzinsminderungsanspriichen, so handelt es sich um soge-
nannte Mangelfolgeschéden.

Bietet der Ubergeber eine mangelhafte Leistung zur Ubergabe

an, wie beispielsweise eine schief errichtete Mauer, besteht keine
Verpflichtung des Ubernehmers, diese anzunehmen. Der Ubergeber
befindet sich weiterhin in Verzug.

Wenn der Ubergeber etwa ein Kunststofffenster schuldet, jedoch ein
(fir sich gesehen vollig mangelfreies) Holzfenster liefert.

Fotos: Kober Rechtsanwélte

Konstantin Pochmarksi: »Bei Mangelver-
schuldung kann in bestimmten Fallen
auch Schadenersatz gefordert werden.«

dem objektiv Geschuldeten und
dem subjektiv Erwarteten. »Nicht
alles, was subjektiv erwartet wird, ist
objektiv geschuldet. Aber in diesem
Spannungsfeld kommt es zu Strei-
tigkeiten zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmerx, erklart Chris-
tina Kober von KPK Rechtsanwilte.

Pochmarksi und Kober empfeh-
len ihren Klienten, zuerst gemein-
sam nach Losungen zu suchen und
nicht gleich die Messer zu wetzen.

Fir Auftragnehmer ist es zudem
oft glinstiger, einen - auch vermeint-
lichen — Mangel zu beheben, als al-
les auszustreiten. Und Auftragge-
ber haben zwar mit dem »Zuriick-
behaltungsrecht des Werklohns«
ein méchtiges Instrument in der
Hand, miissen aber aufpassen, dies
nicht »schikanés« zu verwenden.
Zudem hat der Auftragnehmer bei
ungerechtfertigt zuriickbehaltenem
Werklohn gegeniibner Unterneh-
menr Anspruch auf - aktuell - 8,58
% Verzugszinsen pro Jahr.

>> Gewahrleistungsbehelfe &
Schadenersatz <<

Kommt es zu einer tatséchlichen
Abweichung der erbrachten Leis-
tung vom vertraglich Geschuldeten,

-- N )

Christina Kober: »Nicht alles, was sub-
jektiv erwartet wird, ist auch objektiv
geschuldet.«

greift im Osterreichischen Gewéhr-
leistungsrecht das Modell der abge-
stuften Gewéhrleistungsbehelfe. Die
primiren Gewdéhrleistungsbehel-
fe sollen dem Ubergeber die Mog-
lichkeit bieten, durch Verbesserung
oder Austausch Vertragskonformi-
tat herzustellen. Ist das nicht mog-
lich, kann mittels der sekundéren
Gewibhrleistungsbehelfe Preismin-
derung oder Vertragsauflosung be-
gehrt werden.

Hat der Ubergeber den Mangel
verschuldet, kann der Ubernehmer
in bestimmten Féllen auch Scha-
denersatz fordern. Auch hier hat der
Ubernehmer zunichst nur einen
Anspruch auf Verbesserung oder
Austausch. Im Unterschied zur Ge-
wihrleistung kann der Ubernehmer
nicht nur den Mangelschaden son-
dern auch den Mangelfolgescha-
den geltend machen. Das ist vor al-
lem dann relevant, wenn es in Folge
des eigentlichen Mangels (zB einem
undichten Installationsrohr) zu ei-
nem Folgeschaden wie etwa Was-
sereintritten durch undichte Stellen
kommt, was zur Beschiddigung von
Mauerwerk und/oder in weiterer
Folge zu Mietzinsminderungsan-
spriichen fithren kann. |

W UBER POCHMARSKI KOBER RECHTSANWALTE GMBH: KPK \
Rechtsanwélte ist eine Grazer Rechtsanwaltskanzlei mit Schwer-

punkt im Zivil- und Baurecht. Zwei Rechtsanwalte und eine Rechtsan-
waltsanwarterin vertreten Auftraggeber und Auftragnehmer sowie sonstige
am Bau Beteiligte. Das Hauptaugenmerk liegt auf der rechtlichen Beglei-
tung von Bauvorhaben wéhrend des gesamten Projektablaufes, sei es bei
der Ausschreibung und Vergabe, Vertragsgestaltung, bei der Geltendma-
chung und Abwehr von Mehrkostenforderungen, Schadenersatzansprii-
chen und Gewahrleistungsanspriichen oder im Streitfall auBergerichtlich

oder vor Gericht.

Weitere Infos: www.kpk-law.at

WWW.REPORT.AT 10/11 - 2021

RECHT

31




