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Baurecht in der Praxis

6. Gewahrleistung

6.1. Gewahrleistung neu und die Konsequenzen fiir
den Praktiker

Das Gewihrleistungsrecht wurde 2002 erneuert. Osterreich hatte bis 1. 1. 2002 die
Richtlinie 1999/94/EG umzusetzen, die eine EG-weite Vereinheitlichung eines Min-
destschutzes im Gewihrleistungsrecht mit sich brachte. Dabei wurde auch die gerade
in der Bauwirtschaft als sehr unbefriedigend empfundene Moglichkeit, fiir Mingel
sofort Geldersatz zu fordern, weitgehend aufgehoben. Die alte Rechtslage bleibt fiir
bis 1. 1. 2002 abgeschlossene Geschifte weiterhin mafigeblich, auch wenn diese Bau-
vorhaben erst 2002 oder spiter realisiert werden, sodass noch Jahrzehnte lang beide
Regelungssysteme nebeneinander bestehen werden. Aus Aktualitits- und Platzgriin-
den wird hier ausschliefSlich die neue Regelung dargestellt, bei Fragen zum alten Sys-
tem muss auf die ausfiihrliche Schilderung in der 3. Auflage dieses Buches verwiesen
werden.
Die wesentlichen Neuerungen seit 1. 1. 2002:

Einheitliches Gewihrleistungsrecht fiir Kauf- und Werkvertrige

Neuregelung der Konkurrenz von Gewihrleistung und Schadenersatz
Besonderer zwingender Verbraucherschutz

Neudefinition des Mangels

Zweijihrige Gewihrleistungsfrist bei beweglichen Sachen (unbewegliche: wie bis-
her dreijihrige Frist)

Vermutung der Mangelhaftigkeit bei Ubergabe, wird der Mangel innerhalb von
sechs Monaten nach Ubergabe entdeckt

Vorrang von Verbesserung/Austausch vor anderen Rechten wie Preisminderung
oder Wandlung

Gewihrleistung an Verbraucher: gewihrleistungsrechtlicher Riickgriff des Unter-
nehmers an Lieferanten auch nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist; Frist: zwei
Monate ab Erfiillung, max. finf Jahre ab Leistung; Hemmung des Fristenlaufes
durch Streitverkiindung

=» Bei Verbrauchergeschiften:

— Gewibhrleistungsbestimmungen ausnahmslos zwingend

¢4 43 Ll

— besondere Haftung fiir Montagefehler

— neue Bestimmungen fiir vertragliche Garantien

An der Grundstrukeur, nidmlich fiir Mingel zu haften, auch wenn man nichts dafiir
kann (Verschuldensunabhingigkeit, Zufallshaftung, wenn etwa am Tag vor der
Ubergabe Unbekannte das soeben montierte Fenster einschlagen; Risikotragungsre-
gelung), hat sich nichts geindert. Auch die Riigepflicht beim Handelskauf (§ 377
UGB) besteht unverindert.
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6.1.1. Verhaltnis der EU-RL zum ABGB

Falls und soweit sich herausstellt, dass durch die Novelle die Richtlinie nicht oder
nicht ausreichend umgesetzt wurde (Umsetzungsdefizit), geht die Richtlinie vor,
d. h. simtliche Gerichte und Behorden haben in diesem Fall die RL iiber das ABGB
zu stellen und anzuwenden (Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechtes!), soweit
sie hinreichend bestimmt und unmittelbar anwendbar ist.

Da diese Richtlinie europaweit den Verbraucherschutz harmonisieren und den
Verbrauchern Rechte einrdumen soll, wird man wohl davon ausgehen miissen, dass
es sich dabei um ein , Existenzminimum® handelt — d. h. wann immer man eine Be-
stimmung im Gesetz findet, die hinter der Richtlinie zuriickbleibt, gilt die Richt-
linie.

6.1.2. Vorbeugen statt Heilen!

Die neue Rechtslage, der Wettbewerbsdruck und die stetig steigende Begehrlichkeit
der Auftraggeberseite zwingen zu einer effizienten Auseinandersetzung mit dem The-
ma — ganz im Sinn eines Risiko- und Claimmanagements. Gewihrleistung stellt die
Hauptquelle auftraggeberseitiger Anspriiche und eine nachhaltige Gefahr fiir den
Baustellenertrag dar.

Ausgangspunkt ist der Gewihrleistungsmaf$stab, der nun folgende drei Elemen-
te umfasst:

=» vertragliche Eigenschaften,
=» Werbeaussagen und
=» berechtigte Verbrauchererwartungen (tibliche Qualitir).

Zahlreiche Mingelprozesse haben ihre Wurzeln nicht in schlechter Arbeit, sondern
in {iberzogenen und unrealistischen Qualititsvorstellungen, teilweise gewecke durch
unrealistische Werbeaussagen, denen man nicht rechezeitig widersprochen hat.
Durch die Neuregelung wird eine verschirfte Haftung fiir Werbeaussagen herbeige-
fithre.

Die grofie Gefahr besteht darin, dass man fiir Qualitiits- oder Haltbarkeits-
aussagen der Industrie haftbar gemacht wird. So sind etwa Putzrisse in Anschluss-
bereichen plattenférmiger Bauelemente (Fertigteile, Gipskartonplatten) zu Winden
und Decken, aber auch Risse in Beton, MafStoleranzen, Alterungserscheinungen
(ausbleichen von Kunststofffenstern) und vieles mehr ,,Dauerbrenner von gerichtli-
chen Gewihrleistungsstreitigkeiten, obwohl die Ursachen lingst bekannt waren und
das Auftreten der entsprechenden Phinomene mit naturgesetzlicher Gewissheit vor-
hersehbar war.

In all diesen Fillen ist der Haftungstatbestand das Einstehenmiissen fiir immer
schirfere Qualititskriterien, weil man gerechtfertigten Verbrauchererwartungen in
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Baurecht in der Praxis

der Phase des Vertragsabschlusses nicht oder nicht ausreichend widersprochen hat.
Die Haftung entsteht damit lange vor Durchfiihrung der Arbeit und stellt eine
Sanktion fiir eine vorwerfbare Tiuschung des Verbrauchers dar: Dem Unterneh-
mer wird zugesonnen, Divergenzen zwischen redlichen Verbrauchererwartungen und
den tatsichlichen Leistungen des Produktes aufzukliren. Offensichtlich soll damit
insbesondere unseridsen Vertriebsmethoden ein Riegel vorgeschoben werden.

Dies eroffnet naturgemifd ein breites Feld fiir Streitigkeiten, insbesondere in Be-
reichen, in denen Qualititsmanagement-Systeme tatsichlich zu einer Anhebung der
durchschnittlichen Qualitit in der Branche und zu einer stindigen Entwicklung der
Verbrauchererwartungen in Richtung geringerer Toleranzen und industrieller Ferti-
gungsqualitit auch bei handwerklichen Produktionsmethoden auf der Baustelle fiih-
ren. Jemand, der den Métallisé-Lack seines fabriksneuen Sportcoupés in der Morgen-
sonne glinzen sicht, ist eben geneigt, auch an die Lackoberflichen seiner Fenster,
Heizkérper, Mobel und womdglich gar seines Gartenzaunes dhnlich hohe Qualitits-
anspriiche zu stellen.

Das Instrument, diese Uberzogenen Verbrauchererwartungen wieder auf ein realitatsnahes
Maf zu reduzieren, konnen nun technische Berichte, Prospektangaben, Planangaben und
andere technische Darstellungen sein, die zum Vertragsinhalt erhoben werden und damit
den Mafsstab fur den Gewahrleistungsstreit darstellen.

6.1.3. Gewaihrleistungsmanagement

Angesichts der Tatsache, dass Verbrauchererwartungen mehr und mehr Niederschlag
in Gesetzgebung und Rechtsprechung finden, reicht herkémmliches redliches Arbei-
ten nicht mehr aus — was nottut, ist professionelles Gewihrleistungsmanagement:

=> Es setzt in Kenntnis der weitreichenden Rechtsfolgen bereits in der Phase der
Qualitdtsspezifikation an und hat hier den Zielkonflikt zum Vertrieb zu bewil-
tigen, der natiirlich immer versucht, die eigene Leistung als die schénste, prich-
tigste und beste weltweit darzustellen, mit der fatalen Konsequenz, dass dann der
Sachverstindige im Gewihrleistungsprozess fiir bare Miinze nimmt, was der Au-
Bendienstmitarbeiter im Uberschwang des Verkaufsgespriches versprochen hat!

=> Die zweite Stufe des Gewihrleistungsmanagements stellt die Sicherung der ver-
traglichen Qualitit wihrend der Durchfiihrung der Arbeiten dar. Hier ist ins-
besondere auf die Dokumentation der Anderungen und auf Genehmigungshand-
lungen zu achten: So oft als méglich sollten Proben aus den tatsichlich eingebau-
ten Stiicken als Muster definiert und zuriickbehalten werden. Hiufig gelingt es
auch, Ausfithrungsalternativen zu platzieren. Das Um und Auf ist auch hier die
Dokumentation, da jede Alternative klarerweise eine Abweichung vom urspriing-
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lichen Vertrag und damit — kann man sie nicht beweisen — von vornherein einen
Mangel darstellt! Zur Ausfithrungszeit erfordert das Qualititsmanagement zudem
eine Beachtung der unternehmerischen Priif- und Riigepflicht nach § 377
UGB, um im Mingelfall den Lieferantenregress (Riickgriffsanspriiche bei Zulie-
ferung mangelhafter Sachen bzw. Arbeiten von Subunternehmen) rechtlich frist-
gerecht (max. fiinf Jahre, aber spitestens zwei Monate ab eigener Zahlung) und
von der Dokumentationslage her hinreichend unterstiitzen zu konnen.

=» Die dritte Stufe stellt die Ubergabe und Abnahme dar, wobei nun entscheidend
héhere Anforderungen an die Abnahmedokumentation gestellt werden: Durch
die Vermutungsfrist (§ 924 ABGB) hat der Ubernehmer praktisch sechs Monate
Zeit, nicht bloff Mingel zu finden, sondern auch von ihm verursachte Schiden
dem AN in die Schuhe zu schieben, wenn dessen Dokumentation versagt! Ein
Abnahmeprotokoll alleine wird daher in den seltensten Fillen geniigen. Notwen-
dig ist eine umfassende Dokumentation zur Gewinnung von zuverlissigen Hilfs-
mitteln, um im Bedarfsfall die gesetzliche Vermutung der Mangelhaftigkeit wi-
derlegen zu kénnen!

=» In der Mangelregulierungsphase schlieflich sind Effizienz und Grof$ziigigkeit
gefragt. Wer die Verbesserung versiumt oder ablehnt, riskiert die Wandlung, den
Schadenersatz durch Bargeld fiir Baumingel und die Sanierung durch Drittunter-
nehmen. Eine wesentliche Neuerung ist, dass die fiir den AG mit der Sanierung
verbundenen Unannehmlichkeiten zu beriicksichtigen sind, auch um den Preis
moglicher Mehraufwendungen des AN!

00 000000000 0000000000000000000000000000000000000000 0 00!
Insgesamt erfordert die Regelung daher auch bei Unternehmen mit hohen Qualitatsstan-
dards eine Uberprufung des Managements: \Wurden insbesondere das Vertrags-, Doku-
mentations-, Kontroll-, Anspruchsabwehr- und Verfolgungsinstrumentarium ausreichend
an die Rechtslage angepasst? - Nur so ist eine wirtschaftliche Behandlung des Themen-
kreises ,Mangel und Schaden” gewahrleistet.

6.2. Was ist ein Mangel?

Bei Auseinandersetzungen wegen Leistungsstorungen wird hiufig vom AG behaup-
tet, ein Mangel liege vor; der AN bestreitet dies vehement. Beide operieren mit dem
Begriff des ,,Mangels“ — der eine versteht ihn rechtlich, der andere technisch.

Ist eine zerbrochene Vase mangelhaft? Diese Fragestellung ist keineswegs iiber-
fliissig! Wenn Sie eine Vase kaufen, kann diese vor oder nach der Ablieferung zerbro-
chen sein. Ein und derselbe technische Zustand (Vase in zwei Teilen) ist nun ganz of-
fensichtlich das eine Mal auch rechtlich als Mangel anzuerkennen, wihrend es sich
das andere Mal blof§ um einen bedauerlichen Zustand handelt. Der Fehler, der schon
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Baurecht in der Praxis

in der Fragestellung liegt, besteht darin, dass das Problem vom falschen Ende ange-
gangen wird! In der Praxis kommt es fast tiglich vor, dass der Bauherr Mingel vor-
bringt, woraufhin sofort der tatsichliche Zustand besichtigt wird. Diese Vorgangs-
weise ist grundfalsch. Der erste Schritt muss die Frage nach der Referenz sein, nach
dem Mafistab. Dafiir sind zeitliche und inhaltliche Kriterien maf§geblich. Grundsitz-
lich gilt in zeitlicher Hinsicht nur ein solcher Zustand als Mangel, der bereits bei der
Ubergabe der Sache an den Kiufer oder Besteller vorhanden war. Nachtrigliche Ver-
inderungen — womdglich solche, die durch Dritte oder durch von auffen kommende
Ereignisse (Baugrundrisiko!) verursacht werden — miissen von vornherein ausgeschie-
den werden.

Was inhaltlich unter einem Mangel zu verstehen ist, wird in § 922 ABGB in
Umsetzung von Art. 2 der RL definiert. Die RL gilt nur fiir Verbrauchsgiiter (beweg-
liche Sachen), das ABGB auch fiir unbewegliche Giiter! Trotzdem ist die RL eine
wichtige Auslegungshilfe, besonders wenn in Baurechtsfillen der — bisweilen unklare
und damit auslegungsbediirftige — vertragliche Maf$stab zu fixieren ist.

ART. 2 RL 1999/94/EG

Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Verbraucher dem Kaufvertrag gemafse Guter zu liefern.
Es wird vermutet, dass Verbrauchsguter vertragsgemaf sind, wenn sie

a) mit der vom Verkaufer gegebenen Beschreibung tbereinstimmen und die Eigenschaf-
ten des Gutes besitzen, das der Verkaufer dem Verbraucher als Probe oder Muster vor-
gelegt hat;

b) sich fur einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der Ver-
braucher dem Verkaufer bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht hat und dem der
Verkaufer zugestimmt hat;

c) sich fur die Zwecke eignen, fur die Guter der gleichen Art gewohnlich gebraucht wer-
den;

()

e) eine Qualitat und Leistung aufweisen, die bei Gutern der gleichen Art tiblich sind und die
der Verbraucher vernunftigerweise erwarten kann, wenn die Beschaffenheit des Gutes
und gegebenenfalls die insbesondere in der Werbung oder bei der Etikettierung ge-
machten offentlichen AuRerungen des Verkaufers, des Herstellers oder dessen Vertre-
ters Uber die konkreten Eigenschaften des Gutes in Betracht gezogen werden.

§ 922 ABGB - GEWAHRLEISTUNG

(1) Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt Uberlasst, leistet Gewéhr, dass sie dem
Vertrag entspricht. Er haftet also daftr, dass die Sache die bedungenen oder gewohnlich
vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass sie seiner Beschreibung, einer Probe oder einem
Muster entspricht und dass sie der Natur des Geschaftes oder der getroffenen Verabre-
dung gemaf verwendet werden kann.
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(2) Ob die Sache dem Vertrag entspricht, ist auch danach zu beurteilen, was der Uber-
nehmer aufgrund der gemachten offentlichen AuRerungen des Ubergebers oder des Her-
stellers, vor allem in der Werbung und in den der Sache beigefugten Angaben, erwarten
kann; das gilt auch fur offentliche AuRerungen einer Person, die die Sache in den Europai-
schen Wirtschaftsraum eingefthrt hat oder die sich durch die Anbringung ihres Namens, ih-
rer Marke oder eines anderen Kennzeichens an der Sache als Hersteller bezeichnet. Sol-
che offentlichen AuRerungen binden den Ubergeber jedoch nicht, wenn er sie weder kann-
te noch kennen konnte, wenn sie beim Abschluss des Vertrags berichtigt waren oder wenn
sie den Vertragsabschluss nicht beeinflusst haben konnten.

§ 923 ABGB

Wer also der Sache Eigenschaften beilegt, die sie nicht hat, und die ausdrtcklich oder ver-
moge der Natur des Geschéftes stillschweigend bedungen worden sind; wer ungewohnli-
che Mangel, oder Lasten derselben verschweigt; wer eine nicht mehr vorhandene, oder
eine fremde Sache als die seinige veraufert; wer falschlich vorgibt, da® die Sache zu einem
bestimmten Gebrauche tauglich; oder daf sie auch von den gewohnlichen Mangeln und
Lasten frei sei; der hat, wenn das Widerspiel hervorkommt, daftr zu haften.

Demnach ist wie bisher fiir die vertragsgemiifle Leistung einzustehen: Ist im Ver-
trag irgendeine Eigenschaft ausdriicklich oder stillschweigend zugesichert, so
gilt der alte Grundsatz: ,,Vertrige sind einzuhalten.”

Die RL verlangt die ,,iibliche Qualitit“, die gewShnlich vorausgesetzten Eigen-
schaften und eine Art der Leistung, die bei Giitern der gleichen Art iiblich ist und die
»der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann“. Bei Erfiillung der aufgezihlten
Bedingungen wird aber die Vertragsgemiftheit zu Gunsten des Verkdufers vermutet.
Inwieweit die Nichtiibernahme dieser Vermutung zum Nachteil der Unternehmun-
gen (mit der Funktion einer Beweislastumkehr zu Lasten der Verbraucher!) ein Um-
setzungsdefizit ist, wird wohl erst die Rechtsprechung kliren kénnen.

2002 neu eingefithrt wurde § 922 Abs. 2 ABGB mit einer Haftung fiir Werbe-
aussagen des Herstellers und ,der Sache beigefiigte Angaben®, so etwa Prospektan-
gaben und Angaben in den Bedienungsanleitungen. Beschreibungen der Sache und
Werbeaussagen werden damit zum Vertragsinhalt, aufSer Werbeaussagen des Herstel-
lers und des Importeurs, die der Ubergeber weder kannte noch kennen konnte (d. h.
es kommt nicht mehr auf das Verschulden an), sowie bei Berichtigung oder Irrele-
vanz fiir den Vertragsabschluss.

Gerade im Zusammenhang mit Baumaterialien bedeutet dies eine wesentliche
Verschirfung — man denke nur an Lebensdauer- und andere Angaben in Fensterpro-
spekten oder an die Zusagen von AufSendienstmitarbeitern von Fertighausfirmen!

Ganz allgemein werden durch diese Regelung die ,,berechtigten Kiufererwartun-
gen® geschiitzt. Mithin besteht fiir eigene Werbeaussagen (die Aussagen der eigenen
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Leute) eine bedingungslose, fiir Aussagen von ,Hersteller, Importeur und Kennzeich-
ner” eine weitgehende Erfolgshaftung.

So wird beispielsweise fiir Angaben in Presseaussendungen oder auf Internetseiten
des Herstellers, die noch dazu regelmiflig aktualisiert werden, gehaftet, sodass man
sich als Kidufer tunlichst jene Versionen auftheben sollte, die man vielleicht spiter
brauchen kann. Es besteht also die grofle Gefahr der ,,Versteinerung® einmal gemach-
ter ungliicklicher Werbeaussagen in der ganzen Vertriebskette. Direkt gefragt: Sie ha-
ben doch wohl eine liickenlose Dokumentation simtlicher Webauftritte, Prospekte,
Werbeaussagen usw. jener Sublieferanten, fiir die Sie haften, aus den letzten zehn
Jahren? Wenn nichg, ist das nicht weiter tragisch, Sie haften sowieso und im Prozess
wird Thnen ohnedies das entsprechende Dokument vorgelegt. Beipacktexte sind zur
Haftungseinschrinkung prinzipiell ungeeignet, werden sie doch erst gedffnet, nach-
dem der rechtlich relevante Moment der Kaufentscheidung lingst vorbei ist. Indes-
sen kann eine den Kiufer begiinstigende Textpassage sehr wohl haftungsbegriindend
herangezogen werden.

Der EuGH hat im Gemeinschaftsrecht ein Verbraucherleitbild entwickelt, das
darauf abstellt, was der durchschnittlich abgeklarte Verbraucher in der fraglichen Si-
tuation objektiv erwartet hitte. Diese Erwartungen sind der nunmehr giiltige objek-
tive Mafistab, der an die Sache gelegt wird. Uberzogene, nicht ernst gemeinte marke-
schreierische Angaben in der Werbung fiihren zu keiner Haftung.

Die 3 Dimensionen der
Gewahrleistung

Vertrag

3

Werbung

Berechtigte
Verbrauchererwartungen
(ibliche Qualitat)

Den Ubernehmer trifft die Beweislast fiir den Vertragsinhalt, wobei die gewdhnlich vo-
rausgesetzte Beschaffenheit, die Probe- und MustergemifSheit sowie Nutzbarkeit ge-
mifd der Natur des Geschiftes vermutet werden, d. h. ein Abweichen von diesen Min-
deststandards miisste ausdriicklich vereinbart und vom Ubergeber bewiesen werden.
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6.2.1. Gewabhrleistung fiir saure Milch?

Unter diesem Titel soll die grundsitzliche Struktur der Gewihrleistung an einem pla-
kativen Beispiel behandelt werden: Ein Milchpaket ist eine bewegliche Sache, daher
gilt die zweijihrige Gewihrleistungsfrist. Trotzdem wiirde niemand auf die Idee
kommen, an Gewihrleistung zu denken, wenn die Milch nach drei Monaten in der
Sonne sauer geworden ist. Gewihrleistung meint nur, dass die Sache zu einem Zeit-
punkt, nimlich bei der Ubergabe, frei von Mingeln sein muss. Keinesfalls meint Ge-
wihrleistung, dass der AN auch noch eine gewisse Zeit nach der Ubergabe fiir sein
Werk einzustehen hitte.

Risse im Bauwerk, die sich nach der Ubergabe zeigen, sind keine Mingel. Der
Mangel besteht vielmehr darin, dass etwa in den tragenden Teilen zu wenig Eisen
eingebaut wurden. Die Risse sind nur eine Folge des Mangels. Allerdings trigt be-
kanntlich der AN das Risiko seines Gewerkes — wird also z. B. einen Tag vor der
Ubergabe eine Fensterscheibe von einem unbekannten Titer eingeschlagen, so ist das
Loch in dieser Scheibe ein Mangel, auch wenn den AN weder Verursachung noch

Verschulden treffen (Zufallshaftung).

00 000000000 0000000000000000000000000000000000000000 0 00!
Wird ein Mangel am Bauwerk innerhalb von sechs Monaten nach der Ubergabe entdeckt,
tragt der AN die Beweislast dafur, dass die Ursache bei der Ubergabe noch nicht vorhan-
den war. Wird ein Mangel am Bauwerk mehr als sechs Monate nach der Ubergabe ent-
deckt, tragt der AG die Beweislast dafur, dass die Ursache bei der Ubergabe bereits vor-
handen war.

Durch die Ubergabe und den Fristablauf verschiebt sich also die Be-
weislast.

Kann der Auftraggeber nach Ablauf von sechs Monaten nicht beweisen, dass ein als
Schaden oder Mangel bezeichneter Zustand des Bauwerkes auf Umstinde zuriickzu-
fithren ist, die schon bei der Ubergabe prisent waren, so hat er das Nachsehen: Wenn
etwa ein Riss sowohl aus mangelhafter Werkausfithrung als auch zufolge der Bau-
grundsetzungen oder wegen Erschiitterungen von mittlerweile auf dem Nachbar-
grund ausgefithrten Bauarbeiten hitte entstehen kénnen, bekommt der Auftraggeber
weder Schadenersatz noch Gewihrleistung, da er ja den Beweis fiir die Kausalitit der
Entstehung des Defektes schuldig bleiben muss!

Der Mangel muss also grundsitzlich bei der Ubergabe vorhanden sein. Daran hat
sich nichts geindert! Auch nach der ONORM B 2110 muss der Mangel in der Se-
kunde der Ubergabe bereits vorhanden, quasi ,,personlich anwesend®, sein; nur der
Beweis wird zugunsten des AG etleichtert:
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