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PRAKTISCHES I

PRAKTISCHES geticet von Hermann Wenuseh

Wissenswertes und Aktuelles, Checklisten, Muster, Bau(rechts)lexikon: Rechtsbegriffe

fiir Baupraktiker, Baubegriffe fiir Juristen

WISSENSWERTES UND AKTUELLES

Achtung Falle: Die Wandlung

Oder: Wie kompliziert die Durchsetzung von Gewahrleistungs-

anspriichen sein kann

Ist die Leistung eines Werkunternehmers mangelhaft, so
kann der Besteller den Vertrag ,,wandeln®, sofern die
Mingelbehebung unméglich ist oder fiir den Ubergeber
mit einem unverhaltnismafig hohen Aufwand verbun-
den wire. Durch eine solche ,, Wandlung“ wird der Ver-
trag aufgehoben — sie wirkt grundsatzlich zuriick — dh
die Wirkung ist jene, als wire der Vertrag gar nie ge-
schlossen worden (sog Wirkung ,,ex tunc®).

Mit dem Wegfall des Vertrages erlischt natiirlich das
Recht, bereits Erhaltenes zu behalten — es ist zu retour-
nieren, wobei dies naturlich fiir beide Seiten gilt. Bei
einem Kaufvertrag ist dies relativ einfach: Der mangel-
hafte Kaufgegenstand wird ebenso wie die Zahlung zu-
ruckgegeben. Schwierig kann das aber bei Werkvertra-
gen sein (und so gut wie unmoglich bei Dienstvertra-
gen), soweit nicht das Entgelt, sondern die Werkleistung
(bzw Dienstleistung) betroffen ist. Ein nach Maf$ gefer-
tigter Anzug kann zwar zurtckgegeben werden, ein ab-
geschossenes Feuerwerk aber nicht (und ein einmal ge-
sungenes Lied schon gar nicht). Auch bei Bauleistungen
erscheint eine ,,Ruckabwicklung® mitunter schwierig:
Wie soll der Verputz eines Hauses zuriickgestellt werden
oder eine Straffe? Grundsatzlich ist eine nachtrigliche
Entfernung naturlich denkbar (teilweise ist in der Lite-
ratur diesbeziiglich sogar von einem Beseitigungsan-
spruch die Rede), doch spricht der OGH in solchen Fal-
len aus, dass ,,die Riickstellung des Werks in natura |[...]
nicht moglich ist. So zB in OGH 3 Ob70/15p, wo eine
Zufahrtsrampe zu steil betoniert worden war.

Ist eine Riickabwicklung nicht moglich, so ist ein berei-
cherungsrechtlicher Ausgleich vorzunehmen. Und ge-
nau das ist die Crux: Im soeben erwihnten Fall ist dem
Bauunternehmer die Bereicherung durch die Rampe ab-
zugelten: Auch, wenn der Bauherr diese Rampe gar
nicht wollte, so hat er doch irgend eine Rampe, die eben
auch irgend einen Wert reprasentiert!

Ganz Ahnliches gilt iibrigens fiir Fille der irrtumsrechtli-
chen Vertragsauthebung (wobei am Rande anzumerken
ist, dass das Irrtumsrecht in der Baupraxis weitgehend
unbekannt sein diirfte): Im Sachverhalt, der der Entschei-
dung OGH 1 Ob 307/01f zu Grunde gelegen ist, hat ein
Hotelier einen Annoncenvertrag erfolgreich irrtumsrecht-
lich angefochten und wollte das bereits bezahlte Entgelt
zuriick. Die Gegenseite widersprach dem, weil die An-
nonce ja bereits erschienen sei — der Hotelier wire berei-
chert, wenn er fiir den daraus erhaltenen Nutzen nichts
bezahlen misste. Tatsdchlich hat der OGH einen wohl
ziemlich ,,frei geschidtzten® Betrag zugesprochen.

Und natiirlich stellt sich das dargestellte Problem auch
bei einem Riicktritt infolge Verzugs. Wobei zu beriick-
sichtigen ist, dass hier wenigstens gemafs § 918 Abs 2
ABGSB ein teilweiser Riicktritt in Frage kommt.

Die Frage ist, welche Lehren Bauherrn aus alledem zie-
hen sollten.

Kann die Riickstellung der erbrachten Bauleistungen als
»in natura nicht moglich* bewertet werden, so ist jeden-
falls hochste Vorsicht geboten, bevor eine Wandlung aus-
gesprochen wird (namliches gilt natiirlich fiir einen Riick-
tritt oder eine Irrtumsanfechtung). Genau genommen ist
die Vorsicht schon vorher angezeigt: Die Wandlung ist ein
gewahrleistungsrechtlicher Behelf und Gewahrleistung
setzt erst mit der Ubernahme ein. Die Beschriankung, die
das Gewahrleistungsrecht fiir Besteller bedeutet (insbe-
sondere die bereits eingangs erwahnte Einschrankung des
Mangelbehebungsanspruchs, wenn die Behebung mit
einem unverhaltnismafSig hohen Aufwand verbunden
wire), besteht vor der Ubergabe nicht: ,,Gewibrleis-
tungsrecht greift |erst| ein, wenn der Vertrag in das Er-
fiillungsstadium getreten ist, wozu es regelmdafSig der vor-
behaltlosen Entgegennabme der vom Schuldner als Ver-
tragserfiilllung angebotenen Leistung bedarf“ (OGH
9 Ob 81/04h). ,,Nach Ubergabe und erfolgter Annabme
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der Leistung konnen keine Anspriiche nach § 918 ABGB
geltend gemacht werden“ (OGH 1 Ob 60/99a).
Entspricht das angebotene Werk nicht dem Vereinbarten,
so kann die Ubernahme verweigert werden und es kann
(weiterhin) ordnungsgemifSe Erfullung verlangt werden
— dies auch bei relativ geringen Abweichungen vom ver-
traglich Geschuldeten: Es steht ,,einem Kaufer zul...), die
Ubernabme einer Ware, die nicht iiber die zugesagten
Eigenschaften verfiigt, zu verweigern, uzw auch wegen
unwesentlicher Méangel“ (OGH 3 Ob 605/90). Die Uber-
nahme darf nur dann nicht verweigert werden, wenn dies
sittenwidrig wire, etwa weil nur ein sehr kleiner Teil
fehlt, der noch dazu von jedermann erganzt werden kann
und wo keine ,,Verschrankung® bzw ,,Uberschneidung*
der Gewihrleistung gegeben ist (der geringe Wert bzw
Anteil des Fehlenden alleine ist also nicht ausreichend).
Ein Bauherr sollte sich also genau tiberlegen, ob er ein
Bauwerk iibernehmen soll. Wurde die ONORM B 2110
vereinbart, so ist die Moglichkeit der Ubernahmever-
weigerung allerdings auf mehr oder weniger ,,grobe“
Mingel beschrinkt: ,,Die Ubernabme kann nur dann
verweigert werden, wenn die Leistung Mdingel aufweist,
welche den vereinbarten Gebrauch wesentlich beein-
trachtigen oder das Recht auf Wandlung begriinden
oder wenn die die Leistung betreffenden Unterlagen,
deren Ubergabe zu diesem Zeitpunkt nach dem Vertrag
zu erfolgen hat (z. B. Bedienungsanleitungen und Prii-
fungsanleitungen, Plane, Zeichnungen), dem [Besteller]
nicht iibergeben worden sind“ (Pkt 10.5 ,, Verweigerung
der Ubernabme*).

Wichtig ist daher zu beachten, wann eine Ubernahme

als erfolgt gilt:

o Als schliissige Kenntnisnabme der Erfiillung kommi
es in Betracht, daf§ der Besteller das vereinbarte Ent-
gelt bezahlt oder die Bezablung zusagt, daf§ er das
Werk —bestimmungsgemdfS beniitzt,
auch, dafS er es fiir ein anderes darauf aufbauendes
Werk verwendet oder verwenden lifSt oder dafS er das
Werk besichtigt, obne innerhalb angemessener Frist
die Ubernabme zu verweigern® (OGH 1 Ob 573/95).

o | Als schliissige Kenntnisnabme der Erfiillung kommi
es in Betracht, daf$ der Besteller das vereinbarte Ent-
gelt bezablt oder die Bezahlung zusagt, dafS er das Werk
bestimmungsgemdfS beniitzt“ (OGH 1 Ob 2005/96a).

o Als schliissige Kenntnisnahme der Vollendung kommi

insbesondere

bestimmungsgemdfSes Benutzen iiber eine erforderli-
che Erprobung hinaus in Betracht (OGH 7 Ob
288/98y).
Eine gleichsam erzwungene Nutzung (zB das Befahren
einer Zufahrt, die der einzige Weg zu einem Gebiude
ist) bedeutet nicht ohne weiteres eine Ubernahme (siche
zB OGH 9 Ob 98/99y).
Zu beachten ist, dass eine Nutzung die vereinbarte
Unterfertigung eines Protokolls uberfliissig machen
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kann: ,,In der Nutzung liegt ein schliissiges Abgehen
von der Vereinbarung, wonach das Werk nur durch
Unterfertigung eines Ubernabmeprotokolles iibernom-
men werden solle“ (OGH 7 Ob 288/98y).

Wird die Ubernahme (berechtigt) verweigert, so gilt der
Vertrag als nicht erfiillt und der Unternehmer kann auf
Erfiillung geklagt werden. Thm steht dann zwar prinzi-
piell der Einwand der Sittenwidrigkeit zur Verfiigung,
doch wird dieser nur in seltenen Extremfillen erfolg-
reich sein, weil durch das Sittenwidrigkeitskorrektiv
nicht einfach Unannehmlichkeiten vermieden werden
sollen, sondern jedem redlichen Menschen vollig un-
ertragliche ,,Zustinde“. Dass die gerichtliche Abhilfe
mitunter ,ewig“ dauern kann, steht natiirlich auf einem
anderen Blatt ...

Ist der Vertrag (nach erfolgter Ubernahme) in die Phase
der Gewihrleistung getreten, so kann der Bauherr zu-
nachst jedenfalls die Mangelbehebung verlangen. Der
Unternehmer kann diese berechtigt nur verweigern,
wenn sie unmoglich oder mit einem fir ihn unverhalt-
nismafSig hohen Aufwand verbunden wire (was dabei
verhiltnismafSig bedeutet, lasst sich nur im Einzelfall
unter Abwigung der beiderseitigen Interessen sagen).
Verweigert der Unternehmer ungerechtfertigt die Man-
gelbehebung, so kann der Bauherr zu den ,,sekundaren
Gewibhrleistungsbehelfen® (Preisminderung oder Wand-
lung) wechseln — er muss dies aber nicht! Er kann den
Unternehmer auch auf die Mangelbehebung klagen. Er
sollte dies auch tun, wenn er die oben geschilderten fir
ihn negativen Auswirkungen einer Wandlung oder die
folgenden, fiir ihn wohl ebenso negativen Auswirkungen
einer Preisminderung vermeiden will: Die Minderung
des vereinbarten Preises erfolgt nach der relativen Be-
rechnungsmethode in dem Verhiltnis, in dem der wahre
Wert der mangelfreien zum wahren Wert der mangelhaf-
ten Leistung steht. Eine ,,Preisminderung auf null® ist
daher nur dann moglich, wenn der wahre Wert (wie im-
mer der sich bestimmen lasst) der mangelhaften Leistung
Null ist. Und genau das diirfte kaum jemals der Fall sein,
wie die einleitenden Ausfithrungen gezeigt haben. Uber-
haupt scheint die Ermittlung der ,,wahren Werte“, die in
einem Gerichtsverfahren durch gerichtlich bestellte
Sachverstandige erfolgt, als ein Vabanquespiel ...

Will der Bauherr den widerwilligen Unternehmer ,,nicht
mehr sehen® oder will er die Dauer eines entsprechen-
den Gerichtsverfahrens nicht abwarten, so bleibt ihm
die Ersatzvornahme der Mingelbehebung: Deren Kos-
ten kann er wiederum vom Unternehmer fordern.

Zum Schluss: Wird der Unternehmer zur Vertragserful-
lung oder Mingelbehebung verurteilt und leistet er
trotzdem nicht, so kann der Bauherr Exekution fiithren:
Diese besteht gemafd § 353 EO in der Ersatzvornahme,
wenn ,deren Vornabme durch einen Dritten erfolgen
kann“, ansonsten in der Verhiangung einer ,,Beugestra-
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fe“ gemafs § 354 f EO. Insbesondere bei komplexen
Leistungen kann es fraglich sein, ob die Mangelbehe-
bung gleichwertig durch einen Dritten durchgefiihrt
werden kann, weil sich Probleme in der Durchsetzung
von Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriichen er-

geben konnen (,,Das war ich nicht!“). MaW: Bei kom-
plexen Leistungen wire es wohl sachgerecht, den saumi-
gen Schuldner mit Beugestrafen zu belegen, auch wenn
es prinzipiell denkbar ist, dass die Leistung von einem
Dritten erbracht werden kann.

Fazit

e Bauherrn sollten bei der Vereinbarung der
ONORM B 2110 deren Pkt 10.5 (,, Ver-
weigerung der Ubernahme*) beachten.

e Soweit dies moglich ist, sollte ein ver-
tragswidrig errichtetes Werk nicht tiber-
nommen werden, weil — aus der Sicht des
Bestellers — die Rechte aus Gewahrleis-

tung hinter dem Recht auf Erfillung zu-
riick bleiben.

e Auch wenn infolge Ubernahme die Ge-
wihrleistungsphase begonnen hat, sollte
so lang wie irgend moglich auf Verbesse-
rung bestanden werden.

Hermann Wenusch
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