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Zur Unverhältnismäßigkeit von Aus- und
Einbaukosten nach § 932 Abs 4 ABGB

MARTINA MELCHER / THOMAS SCHODITSCH

A. Einleitung
Infolge der EuGH-E Weber und Putz1) ist das österr
Gewährleistungsrecht in Umbruch geraten: Aus- und
Einbaukosten sind bei bloßen Kaufverträgen nicht
mehr nur als Mangelfolgeschaden zu ersetzen, sondern
auch – verschuldensunabhängig – als Teil der Verbes-
serungskosten vom Übergeber zu tragen.2) Allerdings
gilt dies nach der Rsp des OGH nur für Verbraucher-
geschäfte („gespaltene Auslegung“).3) Zu diesem Prob-
lemkreis hat auch der verehrte Jubilar Stellung genom-
men; pointiert bezeichnete er die Übernahme der
EuGH-Judikatur unter dem Deckmantel der richtli-
nienkonformen Interpretation als „Wolf im Schafs-
pelz“.4) Nunmehr hat diese Thematik einen neuen
Höhepunkt gefunden: In einer aktuellen E v
10. 2. 2017 – 1 Ob 209/16 s – beschäftigt sich der
OGHmit der Frage, wie das Kriterium der Unverhält-
nismäßigkeit der Verbesserung im weiteren Sinn nach
§ 932 Abs 4 ABGB im Lichte der Rsp des EuGH zu
bewerten ist.Wir hoffen, dass die folgendeKurzanalyse
dieser Entscheidung das Interesse des Jubilars weckt.

B. Die E 1 Ob 209/16 s
Ausgangspunkt der vorliegenden Rechtsstreitigkeit ist
ein Kaufvertrag über Naturstein-Marmorplatten aus
einem griechischen Steinbruch zur Verlegung im Au-
ßenbereich des klagenden Verbrauchers; als Kaufpreis
wurde ursprünglich ein Betrag von rund E 10.000,–
vereinbart. Allerdings wurden nur für 195m2 – statt
für 223m2 – Platten geliefert, sodass für 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 ursprünglich gelieferten
Platten auf. In Randbereichen – insb der Sauna und
dem Freisitz – konnte daher kein einheitliches Erschei-
nungsbild der verlegten Platten erzielt werden. Auf ge-
währleistungsrechtlicher Basis begehrt der Verbrau-
cher nun den Ersatz von rund E 129.000,– für eine
Sanierung durch komplette Neuverlegung nach Ab-
bruch des verlegten Materials samt Nebenkosten.

C. Die Frage der Unverhältnismäßigkeit
Der EuGH stellte in der verb RsWeber und Putz den
Grundsatz auf, dass der Unternehmer die einzig

mögliche Art der (primären) Abhilfe nicht wegen
der Unverhältnismäßigkeit der Kosten verweigern
dürfe. Der Kostenersatzanspruch des Verbrauchers
könne allerdings auf einen „angemessenen“ Betrag
beschränkt werden: Bei Herabsetzung dieses An-
spruchs auf Kostenersatz stünden dem Verbraucher
jedoch die sekundären Gewährleistungsbehelfe offen,
weil eine Kostenbeteiligung für ihn eine erhebliche
Unannehmlichkeit darstelle.5)

Gem § 932 Abs 4 ABGB hat der Übernehmer das
Recht auf Preisminderung bzw Wandlung, wenn „so-
wohl die Verbesserung als auch der Austausch unmög-
lich oder für denÜbergebermit einem unverhältnismä-
ßig hohen Aufwand verbunden“ sind. Im Lichte der
EuGH-EWeber und Putz legt der OGH das Kriterium
der Unverhältnismäßigkeit wie folgt aus: Danach setzt
sich ein unverhältnismäßiger (Gesamt-)Aufwand aus
einem verhältnismäßigen Aufwand des Unternehmers
(= notwendige Kosten der Verbesserung iSd § 8 Abs 3
KSchG) und dem angemessenen Beitrag des Verbrau-
chers (= unverhältnismäßiger Aufwand des Unterneh-
mers) zusammen. Für die Praxis ergeben sich daraus
zwei Prüfungsschritte: Im ersten Schritt ist zu klären,
ob überhaupt ein unverhältnismäßiger Aufwand des
Unternehmers vorliegt; verneint man dies, muss der
Unternehmer Verbesserung oder Austausch iSd § 932
Abs 2 ABGB leisten, einschließlich des (dann verhält-
nismäßigen) Aus- und Einbaus (bzw entsprechendem
Kostenersatz). Liegt allerdings ein unverhältnismäßiger
Aufwand vor, so ist im zweiten Schritt die angemessene
Beitragsleistung des Verbrauchers festzulegen. Diese
stellt gleichzeitig die Differenz zwischen dem verhält-
nismäßigen Aufwand und dem unverhältnismäßigen
(Gesamt-)Aufwand des Unternehmers dar.
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Wie ist nun die Unverhältnismäßigkeit bzw der
angemessene Beitrag des Verbrauchers zu bemessen?
Hierfür bestehen folgende Beurteilungskriterien:
Zum einen der Wert des mangelfreien Vertragsguts;
zum anderen die Bedeutung der Vertragswidrigkeit.
Beide Kriterien sind abzuwägen, wobei (als drittes
Kriterium) das Recht des Verbrauchers auf Erstat-
tung der Aus- und Einbaukosten nicht ausgehöhlt
werden darf (Vorrang der Vertragserfüllung).6) Nach
Auffassung des OGH sind hinsichtlich der Bedeu-
tung der Vertragswidrigkeit Mängel, die die Ge-
brauchsfähigkeit beeinträchtigen, grundsätzlich stär-
ker zu gewichten als bloß optische Mängel.7) Hilfs-
weise bedient sich der OGH dafür eines eigentlich
aus dem Schadenersatzrecht stammenden Maß-
stabs:8) Würde ein redlicher, vernünftiger Verkehrs-
teilnehmer die Reparatur auf eigene Kosten durch-
führen, so ist der Vorteil aus der Verbesserung des
optischen Mangels im Verhältnis zu den Verbesse-
rungskosten gerechtfertigt – und damit sind die Ver-
besserungskosten auch nicht unverhältnismäßig.

Im Anlassfall entschied der OGH diese Frage nicht
selbst, sondern verwies die Rechtssache zur Klärung
noch offener Fragen (ua vereinbarter Preis/Marktpreis,
Auffälligkeit des optischen Mangels) an das ErstG zu-
rück. Dabei brachte er aber bereits deutlich zum Aus-
druck, dass im vorliegenden Fall – rein optische Abwei-
chung von (nur) 13% der Gesamtfläche und Verbes-
serungskosten in zwölffacher Höhe des Kaufpreises –
wohl ein unverhältnismäßiger Aufwand für denUnter-
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
E 5.800,– bei einem Wert der mangelfreien Fliesen
von E 1.200,– für erforderlich.9)

Auch in prozessualer Hinsicht stellt die E des
OGH die ErstG vor einige Herausforderungen.
Die ErstG müssen nun großzügigere Feststellungen
als bisher treffen, um verstärkt die Bedürfnisse des
InstanzG – bei abweichender Beurteilung – im Blick
zu haben und Rückverweisungen zu vermeiden. So
muss in Zukunft im Rahmen der Parteienerörterung
insb geklärt werden, ob der Verbraucher grundsätz-

lich bereit ist, sich an den Kosten zu beteiligen, und,
gegebenenfalls, bis zu welcher Höhe. Für den Fall,
dass der Verbraucher zu keiner Kostenbeteiligung be-
reit ist, sieht der OGH offenbar eine Verpflichtung
des Gerichts vor, ihm die Möglichkeit einer Wahl
sekundärer Gewährleistungsbehelfe einzuräumen.
Prozessual würde das freilich mit einer Umstellung
des Klagebegehrens einhergehen; damit sind auch
grundsätzliche Fragen der Manuduktionspflicht so-
wie der Änderung des Streitgegenstands aufgeworfen.

D. Methodische Aspekte
Methodisch beschäftigt 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 Spannungsverhältnis zwischen der Vor-
gabe des EuGH – kein Ausschluss der einzig möglichen
primären Abhilfe wegen Unverhältnismäßigkeit der
Kosten (relative Unverhältnismäßigkeit) – und dem
bisherigen Verständnis der nationalen Regelung des
§ 932 Abs 4 Satz 1 ABGB (absolute Unverhältnismä-
ßigkeit) auseinander. Anstatt die Unionsrechtswidrig-
keit des § 932 Abs 4 Satz 1 ABGB in den Vordergrund
zu stellen,10) versucht der OGH, die EuGH-Rsp zuWe-
ber und Putz in den Wortlaut des Unverhältnismäßig-
keitsbegriffs nach § 932 Abs 4 Satz 1 imWeg der richt-
linienkonformen Interpretation zu integrieren.11) So
kommt er zum Schluss, dass die in § 932 Abs 4 Satz 1
ABGB enthaltene Wendung „mit einem unverhältnis-
mäßigen Aufwand für den Übergeber verbunden“ so
verstanden werden kann, dass „ein solcher unverhältnis-
mäßiger Aufwand (nur) der über den angemessenen hin-
ausgehende (noch unbeschränkte) (Gesamt-)Aufwand ist“
(siehe oben). Im Endeffekt bleibt es daher beim Ver-
ständnis des § 932 Abs 4 Satz 1 ABGB als Kriterium
der „absoluten Unverhältnismäßigkeit“. Allerdings ist
imErgebnis ein Ausweichen auf die sekundärenBehelfe
nur in jenen Fällen möglich, die auch die EuGH-EWe-
ber und Putz vorsieht – nämlich, wenn der Verbraucher
eine angemessene Beitragsleistung verweigert.

E. Fazit
Sechs Jahre nach ihrer Verkündung erzeugt die EuGH-
Rs Weber und Putz noch immer Nachbeben im österr
Gewährleistungsrecht. Insofern verfügte Wilhelm be-
reits 2011 über eine prophetische Gabe: Der Wolf ist
ein größeres Tier als bislang gedacht; es genügt bei wei-
tem nicht nur ein Schafspelz, um ihn abzudecken. Be-
grüßenswert ist aber, dass sich der OGH nunmehr in-
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tensiv mit der methodischen Hintergrunddiskussion
auseinandersetzt; statt den Wolf im Schafspelz einfach
in das österr 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 erörtert er

die inhaltlichen Vorgaben des EuGH zur Unverhält-
nismäßigkeit 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.


