JUDIKATUR

Erschwernis der Mangelbehebung durch Besteller

1. Erschwert der Besteller die Behebung eines Mangels derart, dass sich die Kosten verfiinffa-
chen, so verliert er das Leistungsverweigerungsrecht.
2. Die Klagerin ist zu der jetzt noch moglichen Verbesserung, die etwa das Fiinffache kostet,

nicht verpflichtet.

OGH 22.06.2012, 6 Ob 77/12k

Deskriptoren: Gewihrleistung, Verbesserung, Unmaglichkeit der
Verbesserung, Erschwernis der Mangelbehebung; §§ 922, 932 ABGB.

Sachverhalt

Die Beklagte bestellte bei der Kligerin eine Dachgaupe
um den Bruttopauschalpreis von 23.000 EUR. Nach-

dem die Kldgerin ihre Arbeiten beendet hatte, erfuhr die
Beklagte, dass die Isolierung nicht ordnungsgemafs war.
Die Beklagte verstindigte die Klagerin aber nicht da-
von.

Die Beklagte kaufte in der Folge Gipskartonplatten und
beschiftigte ein Maurerunternehmen, wobei sie einen
Mitarbeiter dieses Unternehmens anwies, die fehlende
Isolierung vorzunehmen, was dieser verweigerte, weil es
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nicht zu seinem Aufgabenbereich gehore. Seiner Mei-
nung nach wiirde es aber ohnehin ausreichen, wenn die
Platten ,,dazumontiert* wiirden.

Fur die Beklagte war klar ersichtlich, dass in manchen
Bereichen keine Dampfsperre vorhanden war. Trotzdem
liefs sie zu, dass die Gipskartonplatten auf der Innenseite
der AufSenmauer dazugeschraubt und verputzt wurden.
Die nicht vorhandene Dammung im Bereich der Dach-
schrige sowie die unsachgemifse Dampfsperre sind we-
sentliche technische Mingel. Der Maurer, der die Gips-
kartonplatten aufbrachte, hitte leicht sehen konnen,
dass die Dampfsperre nicht ordnungsgemaf$ ausgefiihrt
wurde. Er hitte die Gipskartonplatten beim vorhande-
nen Zustand der Wand dahinter so nicht aufbringen
diirfen.

Wiren die von der Klidgerin mangelhaft bzw nicht voll-
standig durchgefithrten Arbeiten vor den Arbeiten des
Maurers fertiggestellt und die Mangel beseitigt worden,
hitte dies 882 EUR gekostet. Durch die nachfolgenden
Arbeiten des von der Beklagten beschiftigten Maurers
erhohten sich die Sanierungskosten auf insgesamt brut-
to 4.446 EUR.

Eine von der Kligerin hergestellte Dachrinne weist ein
unzuldssiges Gegengefille auf; die Reparatur kostet
192 EUR.

Die Beklagte hat auf das vereinbarte Gesamtpauschal-
honorar bisher 15.000 EUR bezahlt.

Die Kligerin begehrte urspriinglich den restlichen
Werklohn von 8.000 EUR, schriankte die Klage dann
aber um die (urspriinglich notwendigen) Kosten fur die
Verbesserung der Dammung sowie um die Kosten fur
die Reparatur der Dachrinne ein, womit sie noch 6.926
EUR begehrt.

Die Beklagte wendet wegen nicht ordnungsgemafs er-
filllten Vertrags mangelnde Falligkeit ein, es werde wei-
terhin Verbesserung begehrt.

Die Entscheidungen bis zum OGH

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es folger-
te rechtlich, die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts
sei schikanos.

Das Berufungsgericht bestatigte das erstgerichtliche Ur-
teil. Es verwarf zwar die Begrundung des Erstgerichts,
meinte aber, durch die Klagseinschriankung habe die
Kligerin die Verbesserung endgiiltig verweigert, wes-
halb der Beklagten gemafd § 932 Abs 4 Satz 2 ABGB das
Recht auf Verbesserung und somit das darauf gestiitzte
Leistungsverweigerungsrecht nicht mehr zustehe. Die
Beklagte konne nur mehr Preisminderung, Wandlung
oder allenfalls Ersatz der Verbesserungskosten begeh-
ren, habe aber unter diesen sekundiren Gewaihrleis-
tungs- bzw Schadenersatzbehelfen keine Wahl getrof-
fen.
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Die Entscheidung des OGH

Die Revision ist zuldssig, weil dem Berufungsgericht
eine korrekturbedurftige Fehlbeurteilung unterlaufen
ist, sie ist aber nicht berechtigt.

1. Zur endgiiltigen Verweigerung der Verbesserung
durch die Kligerin:

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann in der
(nicht mit Anspruchsverzicht verbundenen, vgl RIS-Jus-
tiz RS00395335) Klagseinschrankung durch die Klagerin
um die (urspringlich notwendig gewesenen) Verbesse-
rungskosten nicht mit der nach § 863 ABGB notwendi-
gen Zweifelsfreiheit (RIS-Justiz RS0014146) auf eine
Verweigerung der Verbesserung, die nach § 932 Abs 4
ABGB dem Ubernehmer das Recht auf Preisminderung
oder Wandlung gibt, geschlossen werden. Durchaus
denkbar wire namlich auch, dass die Klagerin zunichst
nur den preisgeminderten Werklohn verlangen wollte
und je nach Einigung mit der Beklagten oder nach deren
Verlangen es entweder dabei bewenden lassen oder in
der Folge doch verbessern und dann von der Beklagten
den restlichen Werklohn notfalls mit Klage geltend ma-
chen wiirde.

Darauf, ob die Kldgerin die Verbesserung endgtiltig ver-
weigert hat, kommt es aber aus den folgenden Erwa-
gungen nicht an.

2. Zur mangelbaften Dammung:

Das Leistungsverweigerungsrecht des Bestellers erlischt,
sobald er die Fertigstellung des Werks durch den Unter-
nehmer verhindert oder unmoglich macht oder wenn er
das noch unvollendete Werk von einem Dritten vervoll-
standigen lasst (RIS-Justiz RS0021925 [T8]; RS0019929
[T6]; RS0020161 [T7]).

Im Fall 6 Ob 85/05a verweigerte der beklagte Werkbe-
steller einer Kiiche deren mogliche Verbesserung durch
den klagenden Werkunternehmer. Der 6. Senat fiihrte
aus: § 932 Abs 2 erster Satz ABGB sei dahin auszulegen,
dass sich der Ubernehmer auf die von ihm selbst herbei-
gefiihrte ,,Unmoglichkeit* der Verbesserung nicht beru-
fen konne. Wenn primiar Verbesserung zu gewahren und
dem Ubergeber damit eine ,,zweite Chance® zur Erbrin-
gung der geschuldeten Leistung einzurdumen sei, diirfe
es nicht im Belieben des Ubernehmers liegen, diese
Moglichkeit zu vereiteln und dadurch den Vorrang
der Verbesserung ,,ad absurdum® zu fithren (RIS-Justiz
RS0120246).

Im Fall 8 Ob 14/08d liefS der klagende Kiufer den
gekauften mangelhaften Oldtimer nicht vom beklagten
Verkiufer, sondern von einer anderen Werkstatt teil-
weise reparieren. Der 8. Senat fuhrte unter Hinweis
auf 6 Ob 85/05a aus, der Ubergeber solle also grund-
satzlich eine ,zweite Chance® haben, den vertrags-



198 JUDIKATUR

gemiflen Zustand herzustellen (RIS-Justiz RS0120246
[T1]).

Mit diesen Fallkonstellationen ist auch der vorliegende
Sachverhalt betreffend die mangelhafte Dammung ver-
gleichbar. Die Beklagte hat durch die von ihr veranlass-
ten MafSnahmen die urspringlich um einen Aufwand
von 882 EUR mogliche Verbesserung vereitelt. Die Kla-
gerin ist zu der jetzt noch moglichen Verbesserung, die
etwa das Finffache (4.446 EUR) kostet, nicht verpflich-
tet.

Die Beklagte kann sich auf die von ihr herbeigefihrte
»unmoglichkeit“ der Verbesserung der Dammung so-
mit nicht berufen und hat das Leistungsverweigerungs-
recht verloren.

Daran anderte auch eine nachfolgende Weigerung der
Klagerin zu verbessern nichts. Dieser Umstand ist daher
ebensowenig entscheidungswesentlich wie die Frage, ob
die Beklagte als sekundiren Gewihrleistungsbehelf
Wandlung, Preisminderung oder allenfalls Ersatz der
Verbesserungskosten begehrt.

Dem Willen des Gesetzgebers kann nicht entnommen
werden, dass der in § 932 Abs 2 und 4 ABGB normierte
»Vorrang der Verbesserung® die Konsequenz haben sol-
le, dass der Ubernehmer bei ,,voreiliger Selbstvornah-
me“ der Verbesserung endgiiltig mit den gesamten Kos-
ten der Verbesserung belastet bleiben soll (RIS-Justiz
RS0123968). Er kann vielmehr den Ersatz seines Auf-
wands jedenfalls insoweit ersetzt verlangen, als dieser
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Aufwand auch den Ubergeber getroffen hitte (RIS-Jus-
tiz RS0123968 [T2]). Die Klagerin hat diesen (urspriing-
lich notwendigen) Aufwand fiir die Dammung durch
die Klagseinschrankung von ihrem Werklohn bereits
abgezogen, sodass insoweit das Klagebegehren nicht
mehr zu mindern ist.

3. Zur mangelbaften Dachrinne:

Die Verbesserung der Dachrinne ist noch moglich. Da
der dafiir notwendige Aufwand von 192 EUR nur rund
0,8 % des gesamten Werklohns bzw rund 2,7% des
Restwerklohns ausmacht, scheitert diesbeziiglich das
Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten am Schika-
neverbot (vgl 6 Ob 72/00g: 2,8% vom Restwerklohn
bzw 1,7% vom Rechnungsbetrag: vom Berufungsge-
richt bejahte Schikane vertretbar; 1 Ob 262/07x: 2%
vom Restwerklohn; 3 Ob 150/04m; RIS-JustizRS0020161;
RS0021730). Auch diesen Verbesserungsaufwand hat
die Klagerin durch die Klagseinschrankung vom ur-
spriinglichen Klagebegehren bereits abgezogen.

4. Ergebnis:

Aus den vorstehenden Erwidgungen folgt die Falligkeit
des (geminderten) Werklohns und somit die Berechti-
gung des (eingeschrankten) Klagebegehrens, weshalb
die angefochtene Entscheidung zwar nicht in der Be-
grilndung, wohl aber im Ergebnis richtig ist.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Gegenstiandlich wurde die Behebung eines
Mangels durch MafSnahmen der Bestellerin
wesentlich (namlich auf das etwa Funffache)
verteuert, was als Unmoglichkeit der Verbes-
serung gewertet wird — und in diesem Fall be-
steht kein Leistungsverweigerungsrecht (weil
die damit verfolgte Druckausiibung sinnlos
wire). Unmoglich ist die Behebung des Man-
gels aber eben nicht geworden, sondern nur
wesentlich teurer — doch auch zu einer we-
sentlichen teureren Verbesserung ist der Un-
ternehmer nicht verpflichtet. Stellt sich natiir-

lich die Frage, ob auch eine unwesentliche
Verteuerung das Leistungsverweigerungs-
recht des Bestellers ausschliefSt.

Die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts
des Bestellers wird bei Verbesserungskosten
iHv 2,7% des Restwerklohns als schikanos
erachtet. Abgesehen von diesem Verhiltnis
wird hier nicht weiter untersucht, ob ein be-
sonderer Grund fiir eine Druckaustibung be-
steht (besondere Expertise oder ,,Verschrin-
kung® von Gewihrleistungspflichten).



