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Zur Unverhiltnismifligkeit von Aus- und

Einbaukosten nach § 932 Abs 4 ABGB

MARTINA MELCHER / THOMAS SCHODITSCH

A. Einleitung

Infolge der EuGH-E Weber und PutzV) ist das 6sterr
Gewihrleistungsrecht in Umbruch geraten: Aus- und
Einbaukosten sind bei bloflen Kaufvertrigen nicht
mehr nur als Mangelfolgeschaden zu ersetzen, sondern
auch — verschuldensunabhingig — als Teil der Verbes-
serungskosten vom Ubergeber zu tragen.? Allerdings
gilt dies nach der Rsp des OGH nur fiir Verbraucher-
geschifte (,gespaltene Auslegung®).? Zu diesem Prob-
lemkreis hat auch der verehrte Jubilar Stellung genom-
men; pointiert bezeichnete er die Ubernahme der
EuGH-Judikatur unter dem Deckmantel der richtli-
nienkonformen Interpretation als , Wolf im Schafs-
pelz“.¥ Nunmehr hat diese Thematik einen neuen
Hohepunkt gefunden: In einer aktuellen E v
10. 2. 2017—1 Ob 209/16s — beschiftigt sich der
OGH mit der Frage, wie das Kriterium der Unverhilt-
nismifigkeit der Verbesserung im weiteren Sinn nach
§ 932 Abs 4 ABGB im Lichte der Rsp des EuGH zu
bewerten ist. Wir hoffen, dass die folgende Kurzanalyse
dieser Entscheidung das Interesse des Jubilars weckt.

B. Die E 1 Ob 209/16s

Ausgangspunkt der vorliegenden Rechtsstreitigkeit ist
ein Kaufvertrag iber Naturstein-Marmorplatten aus
einem griechischen Steinbruch zur Verlegung im Au-
Benbereich des klagenden Verbrauchers; als Kaufpreis
wurde urspriinglich ein Betrag von rund € 10.000,—
vereinbart. Allerdings wurden nur fiir 195 m? — stact
fiir 223 m? — Platten geliefert, sodass fiir die Bereiche
Sauna und Freisitz weitere Platten nachbestellt werden
mussten. Da es sich um Natursteinplatten handelte,
wiesen die nachgelieferten Platten optische Abwei-
chungen im Vergleich zu den urspriinglich gelieferten
Platten auf. In Randbereichen — insb der Sauna und
dem Freisitz — konnte daher kein einheitliches Erschei-
nungsbild der verlegten Platten erzielt werden. Auf ge-
wihrleistungsrechtlicher Basis begehrt der Verbrau-
cher nun den Ersatz von rund € 129.000,— fiir eine
Sanierung durch komplette Neuverlegung nach Ab-
bruch des verlegten Materials samt Nebenkosten.

C. Die Frage der Unverhiltnismifligkeit

Der EuGH stellte in der verb Rs Weber und Putz den
Grundsatz auf, dass der Unternehmer die einzig

mogliche Art der (primiren) Abhilfe nicht wegen
der Unverhiltmismifligkeit der Kosten verweigern
diirfe. Der Kostenersatzanspruch des Verbrauchers
kénne allerdings auf einen ,angemessenen Betrag
beschrinkt werden: Bei Herabsetzung dieses An-
spruchs auf Kostenersatz stiinden dem Verbraucher
jedoch die sekundiren Gewihrleistungsbehelfe offen,
weil eine Kostenbeteiligung fiir ihn eine erhebliche
Unannehmlichkeit darstelle.”

Gem § 932 Abs 4 ABGB hat der Ubernehmer das
Recht auf Preisminderung bzw Wandlung, wenn ,so-
wohl die Verbesserung als auch der Austausch unmég-
lich oder fiir den Ubergeber mit einem unverhiltnismi-
Big hohen Aufwand verbunden® sind. Im Lichte der
EuGH-E Weber und Purz legt der OGH das Kriterium
der Unverhilenismafigkeit wie folgt aus: Danach setzt
sich ein unverhiltnismifiger (Gesamt-)Aufwand aus
einem verhdiltnismdfSigen Aufwand des Unternehmers
(= notwendige Kosten der Verbesserung iSd § 8 Abs 3
KSchG) und dem angemessenen Beitrag des Verbrau-
chers (= unverhiltnismifliger Aufwand des Unterneh-
mers) zusammen. Fiir die Praxis ergeben sich daraus
zwei Priifungsschritte: Im ersten Schritt ist zu kldren,
ob tberhaupt ein unverhiltnismifiger Aufwand des
Unternehmers vorliegt; verneint man dies, muss der
Unternehmer Verbesserung oder Austausch iSd § 932
Abs 2 ABGB leisten, einschliefflich des (dann verhilt-
nismifligen) Aus- und Einbaus (bzw entsprechendem
Kostenersatz). Liegt allerdings ein unverhiltnismiQiger
Aufwand vor, so ist im zweiten Schritt die angemessene
Beitragsleistung des Verbrauchers festzulegen. Diese
stellt gleichzeitig die Differenz zwischen dem verhilt-
nismifligen Aufwand und dem unverhiltnismifligen
(Gesamt-)Aufwand des Unternehmers dar.
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Wie ist nun die Unverhilenismi@igkeit bzw der
angemessene Beitrag des Verbrauchers zu bemessen?
Hierfir bestehen folgende Beurteilungskriterien:
Zum einen der Wert des mangelfreien Vertragsguts;
zum anderen die Bedeutung der Vertragswidrigkeit.
Beide Kriterien sind abzuwigen, wobei (als drittes
Kriterium) das Recht des Verbrauchers auf Erstat-
tung der Aus- und Einbaukosten nicht ausgehohlt
werden darf (Vorrang der Vertragserfiillung).? Nach
Auffassung des OGH sind hinsichdich der Bedeu-
tung der Vertragswidrigkeit Mingel, die die Ge-
brauchsfihigkeit beeintrichtigen, grundsitzlich stir-
ker zu gewichten als blof§ optische Mingel.” Hilfs-
weise bedient sich der OGH dafiir eines eigentlich
aus dem Schadenersatzrecht stammenden Maf3-
stabs:® Wiirde ein redlicher, verniinftiger Verkehrs-
teilnehmer die Reparatur auf eigene Kosten durch-
fithren, so ist der Vorteil aus der Verbesserung des
optischen Mangels im Verhilis zu den Verbesse-
rungskosten gerechtfertigt — und damit sind die Ver-
besserungskosten auch nicht unverhilismifig.

Im Anlassfall entschied der OGH diese Frage nicht
selbst, sondern verwies die Rechtssache zur Klirung
noch offener Fragen (ua vereinbarter Preis/Markepreis,
Auffilligkeit des optischen Mangels) an das ErstG zu-
riick. Dabei brachte er aber bereits deutlich zum Aus-
druck, dass im vorliegenden Fall — rein optische Abwei-
chung von (nur) 13% der Gesamtfliche und Verbes-
serungskosten in zwélffacher Hohe des Kaufpreises —
wohl ein unverhiltnismiiger Aufwand fiir den Unter-
nehmer vorliegt. Zum Vergleich: Ebenso bei einem
rein optischen Mangel erachtete der BGH in der An-
schlussentscheidung zur Vorlagefrage in der Rs Weber
und Putz eine (angemessene) Beteiligung des Verbrau-
chers an den Aus- und Einbaukosten von rund
€ 5.800,— bei einem Wert der mangelfreien Fliesen
von € 1.200,— fiir erforderlich.”

Auch in prozessualer Hinsicht stellc die E des
OGH die ErstG vor einige Herausforderungen.
Die ErstG miissen nun grof8ziigigere Feststellungen
als bisher treffen, um verstirkt die Bediirfnisse des
InstanzG — bei abweichender Beurteilung — im Blick
zu haben und Riickverweisungen zu vermeiden. So
muss in Zukunft im Rahmen der Parteienerdrterung
insb gekldrt werden, ob der Verbraucher grundsitz-

lich bereit ist, sich an den Kosten zu beteiligen, und,
gegebenentfalls, bis zu welcher Hohe. Fiir den Fall,
dass der Verbraucher zu keiner Kostenbeteiligung be-
reit ist, sicht der OGH offenbar eine Verpflichtung
des Gerichts vor, ihm die Méglichkeit einer Wahl
sekundirer Gewihrleistungsbehelfe einzuriumen.
Prozessual wiirde das freilich mit einer Umstellung
des Klagebegehrens einhergehen; damit sind auch
grundsitzliche Fragen der Manuduktionspflicht so-
wie der Anderung des Streitgegenstands aufgeworfen.

D. Methodische Aspekte
Methodisch beschiftigt sich der OGH in der vorliegen-

den E intensiv mit der Frage der richtlinienkonformen
Interpretation und ihrer Grenzen. Dabei setzt er sich
insb mit dem Spannungsverhilenis zwischen der Vor-
gabe des EuGH — kein Ausschluss der einzig moglichen
primiren Abhilfe wegen Unverhiltnismifigkeit der
Kosten (relative UnverhiltnismifSigkeit) — und dem
bisherigen Verstindnis der nationalen Regelung des
§ 932 Abs 4 Satz 1 ABGB (absolute Unverhiltnismi-
Bigkeit) auseinander. Anstatt die Unionsrechtswidrig-
keit des § 932 Abs 4 Satz 1 ABGB in den Vordergrund
zu stellen, !9 versucht der OGH, die EuGH-Rsp zu We-
ber und Putz in den Wortlaut des Unverhiltnismifig-
keitsbegriffs nach § 932 Abs 4 Satz 1 im Weg der richt-
linienkonformen Interpretation zu integrieren.!V So
kommt er zum Schluss, dass die in § 932 Abs 4 Satz 1
ABGB enthaltene Wendung ,,mit einem unverhaltnis-
mifligen Aufwand fiir den Ubergeber verbunden® so
verstanden werden kann, dass ,,ein solcher unverbéltnis-
mafSiger Aufwand (nur) der iiber den angemessenen hin-
ausgehende (noch unbeschrinkte) (Gesamt-)Aufwand ist“
(sieche oben). Im Endeffekt bleibt es daher beim Ver-
stindnis des § 932 Abs 4 Satz 1 ABGB als Kriterium
der ,absoluten Unverhilmismifigkeit”. Allerdings ist
im Ergebnis ein Ausweichen auf die sekundiren Behelfe
nur in jenen Fillen moglich, die auch die EuGH-E We-
ber und Putz vorsieht — nimlich, wenn der Verbraucher
eine angemessene Beitragsleistung verweigert.

E. Fazit
Sechs Jahre nach ihrer Verkiindung erzeugt die EuGH-

Rs Weber und Putz noch immer Nachbeben im 6sterr
Gewihrleistungsrecht. Insofern verfiigte Wilhelm be-
reits 2011 tiber eine prophetische Gabe: Der Wolf ist
ein grofieres Tier als bislang gedacht; es geniigt bei wei-
tem nicht nur ein Schafspelz, um ihn abzudecken. Be-
griiflenswert ist aber, dass sich der OGH nunmehr in-

6) EuGH Rs Weber und Putz Rn 76.

7) So bereits Faber, Aus- und Einbaukosten und Unverhiltnismifigkeit
der Nacherfiillung (2013) 76f.

8) Mit Anklingen zur ,Totalschaden®-Judikatur (s Danz/ in KBB®
§ 1323 Rz 7ff) insb OGH 4 Ob 44/14w (unveroff).

9) BGH VII ZR 70/08 NJW 2012, 1073.

10) Fiir Unionsrechtswidrigkeit des § 932 Abs 4 Satz 1 etwa P. Bydlinski,

Weite verschuldensunabhingige Verkiuferhaftung nach Selbsteinbau

durch den Kiufer? Zugleich Uberlegungen zu rechtlichen Beurtei-
lung von EuGH-Urteilen, OJZ 2011, 893 (899 f); Perner, EU-Richt-
linien und Privatrecht (2012) 106f.

In diesem Sinn bereits P. Bydlinski in KBB*§ 932 Rz 18; B. Zichling-
Jud in  Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 932 Rz 48 (Stand
1. 1. 2016, rdb.at).
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tensiv mit der methodischen Hintergrunddiskussion
auseinandersetzt; statt den Wolf im Schafspelz einfach
in das osterr Recht einzuschleusen — wie dies in seiner
ersten E im Zusammenhang mit dem Ersatz der Aus-
und Einbaukosten erfolgte —, weist er nun sogar in aller
Deutlichkeit auf den Schafspelz hin. Ebenso erortert er

die inhaldichen Vorgaben des EuGH zur Unverhilt-
nismifigkeit im Zusammenhang mit Aus- und Ein-
baukosten im Detail. Ihre praktische Umsetzung wird
die Erstrichter — speziell im Hinblick auf die erforder-
lichen Feststellungen — dennoch vor einige Herausfor-
derungen stellen.
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