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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Langer als Vorsitzende sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr. Kuras und die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Ing. Franz B***** vertreten durch Fritsch, Kollmann & Partner, Rechtsanwalte in Graz, gegen die
beklagte Partei O***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Klemens Mayer, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Mangelbehebung (Streitwert EUR 25.000,-), Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 17. Mai 2006, GZ 6 R 200/05m-27, mit dem infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fiur Zivilrechtssachen Graz vom 23. August 2005, GZ 20 Cg 162/04i-19,
aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens stellen weitere Verfahrenskosten dar.
Text

Begrindung:

Der Klager ist Eigentimer des von ihm errichteten Appartementhauses. Die Appartements sind mit Kurz- oder
Langmietern belegt. Das Gebdude findet als Hotel- und Pensionsbetrieb Verwendung. Im Zuge der Errichtung
beauftragte er am 26. 8. 2003 die Beklagte mit der Lieferung und Verlegung von Laminatbdden der Nutzklasse 33. Die
Beklagte verlegte in den 18 Wohnungen im Wohn- und Schlafbereich, und in vier Wohnungen auch im Kichenbereich.
jedoch nicht die vereinbarten Laminatbdden der Nutzungsklasse 33, sondern solche der Nutzungsklasse 21/22. Die
Verlegung des Bodens als solche erfolgte fachgerecht. Die Beanspruchungsklasse 21 fur Laminatbdden steht flr den
Bereich private Nutzung bei maR3iger Beanspruchung etwa flr Schlafzimmer oder Gastezimmer; die Nutzungsklasse 22
ist fir den Wohnbereich bei privater Nutzung und normaler Beanspruchung geeignet, etwa fir Wohn-Esszimmer und
einen Innenflur. Laminatbdden der Nutzungsklasse 33 sind hingegen auch fir Gewerbe geeignet, also bei 6ffentlicher
und gewerblicher Nutzung und bei starker Beanspruchung, etwa fur den Einsatz im Korridor, im GroRraumbdiro, in
Kaufhausern, Mehrzweckhallen und in Klassenrdumen. Der Austausch der Béden kdnnte nur durch Demontage und
Entsorgung des verlegten Bodens erfolgen; danach ist der Laminatboden der Nutzungsklasse 33 aufzubringen und
sind die alten Sesselleisten erneut zu montieren. Zuvor mussten die Mobel aus- und anschlieBend wieder eingeraumt
werden. Insgesamt wirden dafur EUR 28.286,75 anfallen zuzuglich der Umsatzsteuer. Davon betragen die Kosten fur
das Ein- und Ausrdaumen der Mdbel EUR 10.560, unter der Annahme, dass zwei Wohnungen pro Tag ein- und
ausgeraumt werden konnten, sonst waren die Kosten um 10 % hoher. Das Entfernen des Laminatbodens fallt mit EUR
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1.695, die Demontage und neuerliche Montage der Sesselleisten mit EUR 2.695 ins Gewicht. Das Liefern und Verlegen
des Laminatbodens fir eine Flache von ca. 565 m? sei mit EUR 13.531,75 anzusetzen. Dazu kommen dann noch EUR
300 fur Kleinmaterial.

Der Klager begehrt, der Beklagten die Entfernung und Entsorgung der von ihr gelieferten und verlegten Laminatbéden
und den Austausch mit dem bestellten Laminatboden der Nutzungsklasse 33, aufzutragen. Er bestehe auf der
Mangelbehebung durch Austausch. Der gelieferte Boden entspreche nicht der in der Ausschreibung geforderten, fur
den Klager wesentlichen Qualitat fur die gewerbliche Nutzung der Rdume. Er habe Wert darauf gelegt, im Haus einen
besonders langlebigen, widerstandsfahigen und ansehnlichen Boden zu verlegen, weshalb auch die Ausschreibung fur
die Nutzungsklasse 33 erfolgt sei. Der von der Beklagten gelieferte Laminatboden habe eine zumindest funf Jahre
kirzere Nutzungsdauer als der der Vereinbarung entsprechende. Die Beklagte gestand zu, dass sie, entgegen der
Vereinbarungen, einen Laminatboden der Nutzungsklasse 21 geliefert habe; dieser sei jedoch von einem
Subunternehmer geliefert worden, sodass eine Qualitatskontrolle durch sie nicht stattgefunden habe. Aufgrund des
Schreibens des Klagers vom 7. 7. 2004 habe man die Schlechterfullung anerkannt und eine 30%-ige Preisminderung
bzw. eine Garantie fur die kommenden 10 Jahre, gerechnet ab dem 1. 6. 2004, flr den Fall angeboten, dass aufgrund
der minderen Qualitdt und der Ublichen Abnutzung ein Austausch notwendig ware. Der vom Klager geforderte
Austausch des Bodens sei unzumutbar, zumal dadurch der gelieferte Boden véllig zerstért wiirde und der geringe
bestehende Qualitatsunterschied zwischen dem vereinbarten und dem tatsachlich verlegten Laminatboden die hohen
Kosten des Austausches nicht rechtfertige. Nach § 932 Abs 2 ABGB kénne der Ubernehmer den Austausch der Sache
nicht verlangen, wenn dieser unméglich sei oder fiir den Ubergeber, verglichen mit einer anderen Abhilfe, mit einem
verhaltnismaRig hohen Aufwand verbunden ware. Zwar sei die Benutzungsdauer eines Boden der Nutzungsklasse 33
mit 15 Jahren im Vergleich zu einem solchen der Nutzungsklasse 21 mit 10 Jahren geringer, dennoch sei hier nur die
vorgeschlagene Preisminderung, nicht jedoch der véllige Austausch des gelieferten Werkes angemessen. Das
Erstgericht wies das Klagebegehren ab. In rechtlicher Hinsicht folgerte das Erstgericht, dass zwar der Ubernehmer
grundsatzlich den Austausch der Sache begehren koénne, wenn jedoch die Verbesserung oder der Austausch
unméglich, oder fiur den Ubergeber, verglichen mit einer anderen Abhilfe, mit einem unverhéltnismaRig hohen
Aufwand verbunden sei, kénne der Austausch nicht erfolgen. Angesichts des festgestellten hohen Kostenaufwandes
mit dem hier der Austausch der Sache verbunden ware, bedeute dies einen unverhaltnismaRig hohen Aufwand fur die
Beklagte, sodass ein Begehren auf Austausch der Sache nicht mit Erfolg gestellt werden kénne. Es kdme daher nur
Preisminderung oder Wandlung in Frage.Der Klager begehrt, der Beklagten die Entfernung und Entsorgung der von ihr
gelieferten und verlegten Laminatbdden und den Austausch mit dem bestellten Laminatboden der Nutzungsklasse 33,
aufzutragen. Er bestehe auf der Mangelbehebung durch Austausch. Der gelieferte Boden entspreche nicht der in der
Ausschreibung geforderten, fir den Klager wesentlichen Qualitat fur die gewerbliche Nutzung der Raume. Er habe
Wert darauf gelegt, im Haus einen besonders langlebigen, widerstandsfahigen und ansehnlichen Boden zu verlegen,
weshalb auch die Ausschreibung fiir die Nutzungsklasse 33 erfolgt sei. Der von der Beklagten gelieferte Laminatboden
habe eine zumindest funf Jahre kiirzere Nutzungsdauer als der der Vereinbarung entsprechende. Die Beklagte gestand
zu, dass sie, entgegen der Vereinbarungen, einen Laminatboden der Nutzungsklasse 21 geliefert habe; dieser sei
jedoch von einem Subunternehmer geliefert worden, sodass eine Qualitatskontrolle durch sie nicht stattgefunden
habe. Aufgrund des Schreibens des Klagers vom 7. 7. 2004 habe man die Schlechterfillung anerkannt und eine 30%-
ige Preisminderung bzw. eine Garantie fur die kommenden 10 Jahre, gerechnet ab dem 1. 6. 2004, fir den Fall
angeboten, dass aufgrund der minderen Qualitat und der Ublichen Abnutzung ein Austausch notwendig ware. Der vom
Klager geforderte Austausch des Bodens sei unzumutbar, zumal dadurch der gelieferte Boden véllig zerstort wiirde
und der geringe bestehende Qualitatsunterschied zwischen dem vereinbarten und dem tatsachlich verlegten
Laminatboden die hohen Kosten des Austausches nicht rechtfertige. Nach Paragraph 932, Absatz 2, ABGB kdnne der
Ubernehmer den Austausch der Sache nicht verlangen, wenn dieser unmdéglich sei oder fiir den Ubergeber, verglichen
mit einer anderen Abhilfe, mit einem verhaltnismaRig hohen Aufwand verbunden ware. Zwar sei die Benutzungsdauer
eines Boden der Nutzungsklasse 33 mit 15 Jahren im Vergleich zu einem solchen der Nutzungsklasse 21 mit 10 Jahren
geringer, dennoch sei hier nur die vorgeschlagene Preisminderung, nicht jedoch der véllige Austausch des gelieferten
Werkes angemessen. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. In rechtlicher Hinsicht folgerte das Erstgericht, dass
zwar der Ubernehmer grundsitzlich den Austausch der Sache begehren kénne, wenn jedoch die Verbesserung oder
der Austausch unméglich, oder fiir den Ubergeber, verglichen mit einer anderen Abhilfe, mit einem unverhaltnismaRig
hohen Aufwand verbunden sei, konne der Austausch nicht erfolgen. Angesichts des festgestellten hohen
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Kostenaufwandes mit dem hier der Austausch der Sache verbunden ware, bedeute dies einen unverhaltnismaRig
hohen Aufwand fur die Beklagte, sodass ein Begehren auf Austausch der Sache nicht mit Erfolg gestellt werden kdnne.
Es kame daher nur Preisminderung oder Wandlung in Frage.

Das Berufungsgericht hob diese Entscheidung auf und verwies die Sache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zuruck.

Nach der in § 932 Abs 2 ABGB normierten Reihenfolge der Gewahrleistungsbehelfe kénne der Ubernehmer zunéchst
nur die Verbesserung oder den Austausch der Sache verlangen, es sei denn, dass die Verbesserung oder der
Austausch unméglich sei oder (alternativ) fir den Ubergeber, verglichen mit einer anderen Abhilfe, mit einem
unverhdaltnismal3ig hohen Aufwand verbunden ware. Ob dies der Fall sei, richte sich auch nach dem Wert der
mangelfreien Sache, der Schwere des Mangels und den mit der anderen Abhilfe fir den Ubernehmer verbundenen
Unannehmlichkeiten. Nach den Materialien zum GewRAG koénne auf die bisherige Rechtsprechung zur
UnverhaltnismaRigkeit der Verbesserung zurtickgegriffen werden. Der Umstand, dass die Verbesserungskosten den
Wert der mangelfreien Sache Ubersteigen, fihre aber nicht automatisch zum Verlust des Verbesserungsanspruches,
zumal auch die Bedeutung der Vertragswidrigkeit fiir den Ubernehmer und die fiir ihn mit anderen Abhilfen
verbundenen Unannehmlichkeiten zu bericksichtigen seien. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes sei
vor allem auf die Wichtigkeit einer Behebung des Mangels fiir den Besteller Bedacht zu nehmen. So seien auch
verhaltnismaRig hohe Behebungskosten noch kein Grund, die Verbesserung abzulehnen, wenn der Mangel den
Gebrauch entscheidend beeintrachtige.Nach der in Paragraph 932, Absatz 2, ABGB normierten Reihenfolge der
Gewahrleistungsbehelfe kénne der Ubernehmer zunichst nur die Verbesserung oder den Austausch der Sache
verlangen, es sei denn, dass die Verbesserung oder der Austausch unméglich sei oder (alternativ) fir den Ubergeber,
verglichen mit einer anderen Abhilfe, mit einem unverhaltnismaRig hohen Aufwand verbunden ware. Ob dies der Fall
sei, richte sich auch nach dem Wert der mangelfreien Sache, der Schwere des Mangels und den mit der anderen
Abhilfe fir den Ubernehmer verbundenen Unannehmlichkeiten. Nach den Materialien zum GewRAG kénne auf die
bisherige Rechtsprechung zur UnverhaltnismaRigkeit der Verbesserung zurtickgegriffen werden. Der Umstand, dass
die Verbesserungskosten den Wert der mangelfreien Sache Ubersteigen, fuhre aber nicht automatisch zum Verlust des
Verbesserungsanspruches, zumal auch die Bedeutung der Vertragswidrigkeit fiir den Ubernehmer und die fiir ihn mit
anderen Abhilfen verbundenen Unannehmlichkeiten zu bertcksichtigen seien. Nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes sei vor allem auf die Wichtigkeit einer Behebung des Mangels fur den Besteller Bedacht zu nehmen. So
seien auch verhaltnismalig hohe Behebungskosten noch kein Grund, die Verbesserung abzulehnen, wenn der Mangel
den Gebrauch entscheidend beeintrachtige.

Angesichts der Tatsache, dass der Klager auf eine Langlebigkeit des Bodens offensichtlich, wie sich schon aus der
Ausschreibung eines besonders strapazierfahigen Bodens ergebe, Wert lege, kdnne bei der von der Beklagten selbst
zugestandenen wesentlich kiirzeren Nutzungsdauer des Bodens der Nutzungsklasse 21 auch angesichts der Kosten
des Austausches nicht von vornherein davon ausgegangen werden, dass der Austausch des Bodens fir sie ein
unverhaltnismaRig grolRer Aufwand ware. Es komme auf das Verhaltnis des Nachteiles des Klagers aus der Benutzung
des nicht den Vereinbarungen entsprechenden, nur geringeren Anforderungen geniigenden Bodens an; dieser sei in
Relation zu setzen mit dem Aufwand, den der Austausch fir die Beklagten mit sich bringe. Anhand der
Urteilsfeststellungen lasse sich diese Relation jedoch nicht iberpriifen. Uberdies stehe fest, dass ein Laminatboden der
Nutzungsklasse 22 verlegt worden sei, nicht aber welche Lebensdauer dieser unter den angegebenen
Voraussetzungen der Nutzung in einem Apartmenthaus habe und welche Kosten mit einem allenfalls vorzeitigen
Austausch dieses Bodens im Verhaltnis zu einem Boden der vereinbarten Nutzungsklasse stiinden.

Das Berufungsgericht lieR den Rekurs zu, da eine einheitliche Rechtsprechung zu§ 932 Abs 2 ABGB idF des GewRAG in
einem gleichgelagerten Fall nicht vorliege und weitere, Uber den Einzelfall hinaus, dhnlich gelagerte Fallkonstellationen
denkbar seien. Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs (,Revisionsrekurs") der Beklagten mit dem Antrag, den
Beschluss der Vorinstanz ersatzlos aufzuheben und die Klage vollinhaltlich kostenpflichtig abzuweisen. In eventu wird
beantragt, den Beschluss der Vorinstanz im Umfang der Anfechtung aufzuheben und dem Berufungsgericht bzw. dem
Gericht erster Instanz eine neuerliche - nach Erganzung des Verfahrens - zu fallende Entscheidung aufzutragen.Das
Berufungsgericht lie den Rekurs zu, da eine einheitliche Rechtsprechung zu Paragraph 932, Absatz 2, ABGB in der
Fassung des GewRAG in einem gleichgelagerten Fall nicht vorliege und weitere, tiber den Einzelfall hinaus, dhnlich
gelagerte Fallkonstellationen denkbar seien. Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs (,Revisionsrekurs") der
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Beklagten mit dem Antrag, den Beschluss der Vorinstanz ersatzlos aufzuheben und die Klage vollinhaltlich
kostenpflichtig abzuweisen. In eventu wird beantragt, den Beschluss der Vorinstanz im Umfang der Anfechtung
aufzuheben und dem Berufungsgericht bzw. dem Gericht erster Instanz eine neuerliche - nach Erganzung des
Verfahrens - zu fallende Entscheidung aufzutragen.

Der Klager beantragt, den Rekurs zurtickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.
Der Rekurs ist zuldssig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Hiezu ist auszufuhren, dass grundsatzlich zwar eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu der hier
entscheidenden Frage des Einwandes des Lieferanten betreffend die Unzumutbarkeit der Verbesserung des
mangelhaften Werkes zu § 932 ABGB bzw § 1167 ABGB jeweils in der Fassung vor dem GewRAG besteht, jedoch, wie
das Berufungsgericht richtig erkennt, keine Rechtsprechung zu diesen Fragen zu§ 932 ABGB idF des GewRAG
vorliegt.Hiezu ist auszufuhren, dass grundsatzlich zwar eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu der hier
entscheidenden Frage des Einwandes des Lieferanten betreffend die Unzumutbarkeit der Verbesserung des
mangelhaften Werkes zu Paragraph 932, ABGB bzw Paragraph 1167, ABGB jeweils in der Fassung vor dem GewRAG
besteht, jedoch, wie das Berufungsgericht richtig erkennt, keine Rechtsprechung zu diesen Fragen zu Paragraph 932,
ABGB in der Fassung des GewRAG vorliegt.

§ 932 ABGB in der Fassung des GewRAG (BGBI | 48/2001) lautet nunmehrParagraph 932, ABGB in der Fassung des
GewRAG Bundesgesetzblatt Teil eins, 48 aus 2001,) lautet nunmehr

wie folgt:
Rechte aus der Gewahrleistung

§ 932. (1) Der Ubernehmer kann wegen eines Mangels die Verbesserung (Nachbesserung oder Nachtrag des
Fehlenden), den Austausch der Sache, eine angemessene Minderung des Entgelts (Preisminderung) oder die
Aufhebung des Vertrags (Wandlung) fordern.Paragraph 932, (1) Der Ubernehmer kann wegen eines Mangels die
Verbesserung (Nachbesserung oder Nachtrag des Fehlenden), den Austausch der Sache, eine angemessene Minderung
des Entgelts (Preisminderung) oder die Aufhebung des Vertrags (Wandlung) fordern.

(2) Zunéchst kann der Ubernehmer nur die Verbesserung oder den Austausch der Sache verlangen, es sei denn, dass
die Verbesserung oder der Austausch unméglich ist oder fiir den Ubergeber, verglichen mit der anderen Abhilfe, mit
einem unverhaltnismaRkig hohen Aufwand verbunden waére. Ob dies der Fall ist, richtet sich auch nach dem Wert der
mangelfreien Sache, der Schwere des Mangels und den mit der anderen Abhilfe fiir den Ubernehmer verbundenen
Unannehmlichkeiten.

(3) Die Verbesserung oder der Austausch ist in angemessener Frist.....

(4) Sind sowohl die Verbesserung als auch der Austausch unméglich oder fiir den Ubergeber mit einem
unverhaltnismafig hohen Aufwand verbunden, so hat der Ubernehmer das Recht auf Preisminderung oder, sofern es
sich nicht um einen geringfiigigen Mangel handelt, das Recht auf Wandlung. Dasselbe gilt, wenn der Ubergeber die
Verbesserung oder den Austausch verweigert oder nicht in angemessener Frist vornimmt, wenn diese Abhalfen fur
den Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wiren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der
Person des Ubergebers liegenden Griinden unzumutbar sind. (Hervorhebungen nicht im Text)

Den Erlduterungen zu der Regierungsvorlage (422 BIgNR 21 GP) ist zu § 932 ua folgendes zu entnehmerDen
Erlauterungen zu der Regierungsvorlage (422 BIgNR 21 Gesetzgebungsperiode ist zu Paragraph 932, ua folgendes zu
entnehmen:

frooos

2. Der vorgeschlagene§ 932 ABGB versucht, das System des Art. 3 der Richtlinie Gber die Rechtsbehelfe des
Verbrauchers maéglichst harmonisch in das allgemeine Gewahrleistungsrecht einzufigen. Nach dem Vorbild der
Richtlinie soll im ABGB ein Vorrang der Verbesserung oder des Austauschs der Sache vor der Preisminderung und der
Vertragsaufhebung verankert werden....... 2. Der vorgeschlagene Paragraph 932, ABGB versucht, das System des Artikel
3, der Richtlinie Uber die Rechtsbehelfe des Verbrauchers mdglichst harmonisch in das allgemeine
Gewabhrleistungsrecht einzufiigen. Nach dem Vorbild der Richtlinie soll im ABGB ein Vorrang der Verbesserung oder
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des Austauschs der Sache vor der Preisminderung und der Vertragsaufhebung verankert werden.......

Preisminderung oder Wandlung soll der Ubernehmer nur verlangen kénnen, wenn die Verbesserung und der
Austausch nicht méglich sind, fiir den Ubergeber mit einem unverhéltnismaRigen Aufwand verbunden wiren, wenn er
dem Verlangen des Ubernehmers nicht oder nicht in angemessener Frist nachkommt oder wenn diese Abhilfen fir den
Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wéren. .. Abs. 2 regelt das Verhiltnis zwischen den
beiden primdren Gewahrleistungsbehelfen (Verbesserung oder Austausch). Der Ubernehmer hat die Wahl, welche der
beiden primiren Abhilfen er geltend macht. Der Ubergeber kann dem vom Ubernehmer gewihlten Behelf jedoch
entgegenhalten, dass er fur ihn unmaoglich oder mit einem unverhaltnismaRigen Aufwand verbunden ist. Ist fir den
Ubergeber der Austausch der Sache unméglich oder wirtschaftlich untunlich, so verbleibt dem Ubernehmer zunichst
nur die Verbesserung. ...Sind beide priméaren Abhilfen aus der Sicht des Ubergebers unméglich oder wirtschaftlich
untunlich (im ersten Satz des vorgeschlagenen § 932 Abs. 4 ABGB wird dies mit der Wendung ,sowohl ... als auch"
verdeutlicht), so steht dem Ubernehmer das Recht zur Preisminderung oder Wandlung zu.Preisminderung oder
Wandlung soll der Ubernehmer nur verlangen kénnen, wenn die Verbesserung und der Austausch nicht méglich sind,
fir den Ubergeber mit einem unverhéltnisméaRigen Aufwand verbunden wéren, wenn er dem Verlangen des
Ubernehmers nicht oder nicht in angemessener Frist nachkommt oder wenn diese Abhilfen fiir den Ubernehmer mit
erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden waren. .. Absatz 2, regelt das Verhaltnis zwischen den beiden primdren
Gewahrleistungsbehelfen (Verbesserung oder Austausch). Der Ubernehmer hat die Wahl, welche der beiden priméren
Abhilfen er geltend macht. Der Ubergeber kann dem vom Ubernehmer gewahlten Behelf jedoch entgegenhalten, dass
er fur ihn unméglich oder mit einem unverhaltnismaRigen Aufwand verbunden ist. Ist fur den Ubergeber der
Austausch der Sache unméglich oder wirtschaftlich untunlich, so verbleibt dem Ubernehmer zunichst nur die
Verbesserung. ....Sind beide primaren Abhilfen aus der Sicht des Ubergebers unméglich oder wirtschaftlich untunlich
(im ersten Satz des vorgeschlagenen Paragraph 932, Absatz 4, ABGB wird dies mit der Wendung ,sowohl ... als auch"

verdeutlicht), so steht dem Ubernehmer das Recht zur Preisminderung oder Wandlung zu.

Die VerhaltnisméaRigkeit fiir den Ubergeber richtet sich zunéchst nach den ihm erwachsenden Kosten der verlangten
Verbesserung oder des verlangten Austauschs. Zusatzlich sind nach dem vorgeschlagenen 8 932 Abs. 2 zweiter Satz
ABGB der Wert der mangelfreien Sache, die Schwere (also die Bedeutung) des Mangels und das Ausmal3 der mit dem
jeweils anderen Gewéhrleistungsbehelf fiir den Ubernehmer verbundenenDie VerhéltnisméaRigkeit fir den Ubergeber
richtet sich zunachst nach den ihm erwachsenden Kosten der verlangten Verbesserung oder des verlangten
Austauschs. Zusatzlich sind nach dem vorgeschlagenen Paragraph 932, Absatz 2, zweiter Satz ABGB der Wert der
mangelfreien Sache, die Schwere (also die Bedeutung) des Mangels und das Ausmal} der mit dem jeweils anderen

Gewahrleistungsbehelf fiir den Ubernehmer verbundenen
Unannehmlichkeiten zu berucksichtigen. ........

..... Auf die bisherige Rechtsprechung zur UnverhaltnismaRigkeit der Verbesserung (vgl. Dittrich/Tades, ABGB35 E. 60 ff
zu8 1167 ABGB und E. 73f ff zu8 932 ABGB) kann aber zurlickgegriffen werden. Der Umstand, dass die
Verbesserungskosten den Wert der (mangelfreien) Sache Ubersteigen, wird nicht ,automatisch" zum Verlust des
Verbesserungsanspruchs filhren, zumal auch die Bedeutung der Vertragswidrigkeit fir den Ubernehmer und die fiir
ihn mit der anderen Abhilfe verbundenen Unannehmlichkeiten zu bertcksichtigen sind......... Auf die bisherige
Rechtsprechung zur UnverhaltnismaRigkeit der Verbesserung vergleiche Dittrich/Tades, ABGB35 E. 60 ff zu Paragraph
1167, ABGB und E. 73f ff zu Paragraph 932, ABGB) kann aber zurlckgegriffen werden. Der Umstand, dass die
Verbesserungskosten den Wert der (mangelfreien) Sache Ubersteigen, wird nicht ,automatisch" zum Verlust des
Verbesserungsanspruchs filhren, zumal auch die Bedeutung der Vertragswidrigkeit fir den Ubernehmer und die fir
ihn mit der anderen Abhilfe verbundenen Unannehmlichkeiten zu berticksichtigen sind....

5. Der vorgeschlagene § 932 Abs. 4 ABGB behandelt die Fille, in denen der Ubergeber Preisminderung oder Wandlung
fordern kann. Die Bestimmung entspricht im Wesentlichen dem Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie, wobei die
missverstandliche Formulierung im dritten Anstrich (,Abhilfe geschaffen hat") nicht tbernommen wird. Es ist nicht das
Ziel der Richtlinie, dem Ubernehmer auch dann einen Preisminderungsanspruch zu verschaffen, wenn zwar bereits
verbessert worden ist, dies aber mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir den Ubernehmer verbunden war (vgl.
Welser/B. Jud, Gutachten 85 f). Allfdllige Schadenersatzanspriiche auf Grund dieser ,Unannehmlichkeiten" (zB
Reinigungskosten) bleiben aber unberihrt. Die sekunddren Gewahrleistungsbehelfe der Preisminderung oder
Wandlung kann der Ubernehmer geltend machen, wenn er gemaR § 932 Abs. 2 ABGB weder den Austausch noch die
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Verbesserung fordern kann, weil beide Abhilfen unméglich oder fiir den Ubergeber mit einem unverhéaltnismé&Rigen
Aufwand verbunden sind.......... "5. Der vorgeschlagene Paragraph 932, Absatz 4, ABGB behandelt die Falle, in denen der
Ubergeber Preisminderung oder Wandlung fordern kann. Die Bestimmung entspricht im Wesentlichen dem Artikel 3,
Absatz 5, der Richtlinie, wobei die missverstandliche Formulierung im dritten Anstrich (,Abhilfe geschaffen hat") nicht
Gbernommen wird. Es ist nicht das Ziel der Richtlinie, dem Ubernehmer auch dann einen Preisminderungsanspruch zu
verschaffen, wenn zwar bereits verbessert worden ist, dies aber mit erheblichen Unannehmlichkeiten fur den
Ubernehmer verbunden war vergleiche Welser/B. Jud, Gutachten 85 f). Allfillige Schadenersatzanspriiche auf Grund
dieser ,Unannehmlichkeiten" (zB Reinigungskosten) bleiben aber unberthrt. Die sekundaren Gewahrleistungsbehelfe
der Preisminderung oder Wandlung kann der Ubernehmer geltend machen, wenn er gemaR Paragraph 932, Absatz 2,
ABGB weder den Austausch noch die Verbesserung fordern kann, weil beide Abhilfen unmdglich oder fur den
Ubergeber mit einem unverhaltnismaRigen Aufwand verbunden sind.......... "

(Hervorhebungen tw nicht im Text)

Betrachtet man nun den Gesetzestext, so ist dem eine unmittelbare konkrete Regelung der Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Unternehmer (Ubergeber) den Einwand des ,unverhdltnismaRig hohen Aufwandes" bei einer
technisch moglichen Verbesserung erheben kann, nicht enthalten. Die Regelung des &8 932 Abs 4 ABGB bezieht sich
Gberhaupt zumindest erstrangig auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Besteller (Ubernehmer), statt der
~primaren" Abhilfen (Austausch/Verbesserung) auf die ,nachrangigen - sekundaren - ,Abhilfen" der Preisminderung
und Wandlung nach § 932 Abs 4 ABGB zurlickgreifen kann (zur ,Rangordnung" etwa OGH4 Ob 112/06h mwN oder
auch die RV; ferner Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung, 8 932 Rz 2 ff; Krejci, Zum neuen Gewahrleistungsrecht, VR
2001, 201 [206, 208 ff]; P. Bydlinski in KBB & 932 Rz 2; Ofner in Schwimann ABGB3, § 932 Rz 6; Kletecka,
Gewahrleistung neu, 8 932 Rz 2). Allerdings wird im Gesetzestext und in den Erlduterungen zu Abs 4 die Moglichkeit
des Einwandes quasi ,vorausgesetzt" und ist weitgehend unstrittig, dass jedenfalls dem Unternehmer (Ubergeber),
dieser Einwand zusteht (Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung, § 932 Rz 17; P. Bydlinski in KBB § 932 Rz 18 - auch zur
Behauptungs- und Beweislast mwN; Ofner in Schwimann ABGB3, 8 932 Rz 49; Faber, Handbuch zum neuen
Gewabhrleistungsrecht, 118; Kletecka, Gewahrleistung neu, 8 932 Rz 12 nimmt letztlich dazu nicht ndher Stellung).
Entscheidend sind jedoch hier die Kriterien.Betrachtet man nun den Gesetzestext, so ist dem eine unmittelbare
konkrete Regelung der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer (Ubergeber) den Einwand des
LunverhaltnismaRig hohen Aufwandes" bei einer technisch méglichen Verbesserung erheben kann, nicht enthalten.
Die Regelung des Paragraph 932, Absatz 4, ABGB bezieht sich Uberhaupt zumindest erstrangig auf die Frage, unter
welchen Voraussetzungen der Besteller (Ubernehmer), statt der ,priméren” Abhilfen (Austausch/Verbesserung) auf die
~nachrangigen - sekundaren - ,Abhilfen" der Preisminderung und Wandlung nach Paragraph 932, Absatz 4, ABGB
zurlickgreifen kann (zur ,Rangordnung" etwa OGH 4 Ob 112/06h mwN oder auch die RV; ferner Welser/Jud, Die neue
Gewabhrleistung, Paragraph 932, Rz 2 ff; Krejci, Zum neuen Gewadhrleistungsrecht, VR 2001, 201 [206, 208 ff]; P.
Bydlinski in KBB Paragraph 932, Rz 2; Ofner in Schwimann ABGB3, Paragraph 932, Rz 6; Kletecka, Gewahrleistung neu,
Paragraph 932, Rz 2). Allerdings wird im Gesetzestext und in den Erlduterungen zu Absatz 4, die Mdglichkeit des
Einwandes quasi ,vorausgesetzt" und ist weitgehend unstrittig, dass jedenfalls dem Unternehmer (Ubergeber), dieser
Einwand zusteht (Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung, Paragraph 932, Rz 17; P. Bydlinski in KBB Paragraph 932, Rz 18
- auch zur Behauptungs- und Beweislast mwN; Ofner in Schwimann ABGB3, Paragraph 932, Rz 49; Faber, Handbuch
zum neuen Gewahrleistungsrecht, 118; Kletecka, Gewahrleistung neu, Paragraph 932, Rz 12 nimmt letztlich dazu nicht
naher Stellung). Entscheidend sind jedoch hier die Kriterien.

Zwar findet sich die Formulierung des ,unverhaltnismaRig hohen Aufwandes" in Abs 4 des8 932 ABGB auch in§ 932
Abs 2 ABGB. Der in § 932 Abs 2 ABGB dem Unternehmer (Ubergeber) eingeraumte und dort naher definierte (Wert der
Sache, Schwere des Mangels, Unannehmlichkeit fur Ubernehmer...) Einwand der ~UnverhaltnismaBigkeit" bezieht sich
aber nur auf das Verhaltnis zwischen den beiden dort vorgesehene primaren Varianten (Verbesserung/Austausch). Die
vom Gesetzgeber in 8 932 Abs 2 ABGB vorgegebenen Beurteilungsmechanismen und deren Gewichtung kénnen nicht
fir den Einwand des Unternehmers (Ubergebers) gegen die Wahl des Bestellers zwischen den beiden primaren
Abhilfen (Verbesserung/Austausch) auch fur die hier anstehende Beurteilung des Einwandes gegen eine primare
Abhilfe (Austausch) durch Verweis auf eine sekundare Abhilfe (Preisminderung) Ubertragen werden. Die Kriterien fur
den Vergleich der beiden primdren Varianten (Austausch/Verbesserung) in8 932 Abs 2 ABGB sind stark auf die
Spezifika dieses Vergleiches zugeschnitten und passen nicht. Dagegen die Gewichtigkeit der Einwendungen nach § 932
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Abs 2 ABGB (Verbesserung statt Austausch oder umgekehrt) auf die Einwendungen gegen die primaren Abhilfen
Uberhaupt durch Verweis auf sekundare Abhilfen nach § 932 Abs 4 ABGB (Preisminderung/Wandlung) zu Ubertragen,
spricht der - wenngleich unter anderem Aspekt - stets betonte Vorrang der primdren Abhilfen
(Verbesserung/Austausch, ,Erfillungsanspriche”)- gegentber ,sekundaren" Abhilfen. Nur bei den beiden primaren
Abhilfen erhélt der Besteller (Ubernehmer) letztlich den ihm zugesagten Vertragsgegenstand. Die Schwelle firr einen
erfolgreichen Einwand der ,UnverhaltnismaRigkeit" gegen alle primdren Abhilfen ist also héher und anders
anzusetzen. Der Verweis der RV auf die friihere Rechtsprechung zur UnverhaltnismaRigkeit des Aufwandes der
Verbesserung ist flr die im vorliegenden Fall anzustellende Beurteilung zutreffend, hinsichtlich der Vergleiches der
beiden primaren Abhilfen nach Abs 2 des § 932 ABGB aber zu relativieren (zur ,Unbehebbarkeit" des Mangels noch zu
§ 932 ABGB idF vor dem GewRAG Reischauer in Rummel ABGB3 § 932 Rz 1; vgl zum unterschiedlichen Ansatzpunkt P.
Bydklinsky in KBB § 932 Rz 4; Faber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht, 104). Ein ,Vergleich" im eigentlichen
Sinne etwa des hier begehrten Austausches mit den ,sekundaren" Abhilfen (Preisminderung/Wandlung) wie nach § 932
Abs 2 ABGB zwischen den beiden primaren Abhilfen - Austausch/Verbesserung - kommt nicht in Betracht. Damit waren
im Ubrigen auch zuséatzliche praktische Schwierigkeiten (Erfordernis der Feststellung zahlreicher zusatzlicher
Paramenter) verbunden. Die mit der vom Besteller gewlnschten ,Abhilfe" (Verbesserung) gegenliber der vom
Unternehmer eingewendeten ,anderen Abhilfe" (Preisminderung) fir den Besteller entstehenden Vorteile missten
dann mit den fir den Unternehmer entstehenden Mehraufwendungen verglichen werden (Faber, Handbuch zum
neuen Gewahrleistungsrecht, 120 f; Ofner in Schwimann ABGB3, § 932 Rz 49). Dazu mussten dann etwa zusatzlich die
fir die Preisminderung entstehenden Aufwendungen festgestellt werden (zur Ubertragung des Verhéltnisses des
Wertes der mangelfreien Sache zur mangelhaften Sache auf den Kaufpreis RV 422 BIgNR 21 GP; P. Bydlinski in KBB §
932 Rz 21; Ofner in Schwimann ABGB3, § 932 Rz 65 uva).Zwar findet sich die Formulierung des ,unverhaltnismaRig
hohen Aufwandes" in Absatz 4, des Paragraph 932, ABGB auch in Paragraph 932, Absatz 2, ABGB. Der in Paragraph
932, Absatz 2, ABGB dem Unternehmer (Ubergeber) eingerdumte und dort ndher definierte (Wert der Sache, Schwere
des Mangels, Unannehmlichkeit fiir Ubernehmer...) Einwand der ,UnverhaltnismaRigkeit" bezieht sich aber nur auf das
Verhéltnis zwischen den beiden dort vorgesehene primaren Varianten (Verbesserung/Austausch). Die vom
Gesetzgeber in Paragraph 932, Absatz 2, ABGB vorgegebenen Beurteilungsmechanismen und deren Gewichtung
kénnen nicht fir den Einwand des Unternehmers (Ubergebers) gegen die Wahl des Bestellers zwischen den beiden
primaren Abhilfen (Verbesserung/Austausch) auch fur die hier anstehende Beurteilung des Einwandes gegen eine
primare Abhilfe (Austausch) durch Verweis auf eine sekundare Abhilfe (Preisminderung) Ubertragen werden. Die
Kriterien fir den Vergleich der beiden primaren Varianten (Austausch/Verbesserung) in Paragraph 932, Absatz 2, ABGB
sind stark auf die Spezifika dieses Vergleiches zugeschnitten und passen nicht. Dagegen die Gewichtigkeit der
Einwendungen nach Paragraph 932, Absatz 2, ABGB (Verbesserung statt Austausch oder umgekehrt) auf die
Einwendungen gegen die primdren Abhilfen Uberhaupt durch Verweis auf sekunddre Abhilfen nach Paragraph 932,
Absatz 4, ABGB (Preisminderung/Wandlung) zu Ubertragen, spricht der - wenngleich unter anderem Aspekt - stets
betonte Vorrang der primaren Abhilfen (Verbesserung/Austausch, ,Erflllungsanspriiche")- gegentiber ,sekundaren”
Abhilfen. Nur bei den beiden priméren Abhilfen erhilt der Besteller (Ubernehmer) letztlich den ihm zugesagten
Vertragsgegenstand. Die Schwelle fur einen erfolgreichen Einwand der ,UnverhaltnismaRigkeit" gegen alle primaren
Abhilfen ist also héher und anders anzusetzen. Der Verweis der Regierungsvorlage auf die friihere Rechtsprechung zur
Unverhaltnismaliigkeit des Aufwandes der Verbesserung ist fur die im vorliegenden Fall anzustellende Beurteilung
zutreffend, hinsichtlich der Vergleiches der beiden primaren Abhilfen nach Absatz 2, des Paragraph 932, ABGB aber zu
relativieren (zur ,Unbehebbarkeit" des Mangels noch zu Paragraph 932, ABGB in der Fassung vor dem GewRAG
Reischauer in Rummel ABGB3 Paragraph 932, Rz 1; vergleiche zum unterschiedlichen Ansatzpunkt P. Bydklinsky in KBB
Paragraph 932, Rz 4; Faber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht, 104). Ein ,Vergleich" im eigentlichen Sinne
etwa des hier begehrten Austausches mit den ,sekundaren” Abhilfen (Preisminderung/Wandlung) wie nach Paragraph
932, Absatz 2, ABGB zwischen den beiden primdren Abhilfen - Austausch/Verbesserung - kommt nicht in Betracht.
Damit waren im Ubrigen auch zusétzliche praktische Schwierigkeiten (Erfordernis der Feststellung zahlreicher
zusatzlicher Paramenter) verbunden. Die mit der vom Besteller gewlnschten ,Abhilfe" (Verbesserung) gegenuber der
vom Unternehmer eingewendeten ,anderen Abhilfe" (Preisminderung) fir den Besteller entstehenden Vorteile
mussten dann mit den fiir den Unternehmer entstehenden Mehraufwendungen verglichen werden (Faber, Handbuch
zum neuen Gewahrleistungsrecht, 120 f; Ofner in Schwimann ABGB3, Paragraph 932, Rz 49). Dazu mussten dann etwa
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zusétzlich die fir die Preisminderung entstehenden Aufwendungen festgestellt werden (zur Ubertragung des
Verhéltnisses des Wertes der mangelfreien Sache zur mangelhaften Sache auf den Kaufpreis Regierungsvorlage 422
BIgNR 21 GP; P. Bydlinski in KBB Paragraph 932, Rz 21; Ofner in Schwimann ABGB3, Paragraph 932, Rz 65 uva).

Der Oberste Gerichtshof geht daher davon aus, dass auch nach der neuen Rechtslage die ,UnverhaltnismaRigkeit" der
Verbesserung iSd § 932 Abs 4 ABGB nicht - wie nach§ 932 Abs 2 ABGB - ,relativ" im Verhaltnis zu einer konkreten
sekundaren Abhilfe (Preisminderung) zu beurteilen ist, sondern wie bisher ,absolut" und gewichtiger. Dieses Ergebnis
befindet sich auch durchaus in Einklang mit der sogenannten Verbrauchsguterkauf-Richtline 1999/44/EG, deren
Umsetzung eines der wesentlichen Anliegen der Neuregelung des § 932 ABGB war (vgl dazu, dass es auch auRerhalb
des unmittelbaren Anwendungsbereiches bei einer einheitlichen, an der Richtlinie orientierten gesetzlichen
Ausgestaltung regelmaRig zielfihrend ist, diese mdglichst richtlinienkonform zu interpretieren dazu Faber, Handbuch
zum Gewahrleistungsrecht, 46 f; EUGH Rs C-267/99 Adam Rz 27 mwN). Wird doch auch Art 3 Abs 3 der RL dahin
interpretiert, dass der Einwand der UnverhaltnismaRigkeit Gberhaupt nur beim Vergleich zwischen den beiden
primdren Abhilfen (Verbesserung/Austausch) zum Tragen kommt, nicht aber um diese Gberhaupt auszuschlieBen (vgl
dazu, dass auf die ,Unmadglichkeit" im Sinne des § 275 Abs 2 BGB - grobes Missverhaltnis zwischen Leistungsinteresse
und Aufwand unter Beachtung von Treu und Glaube und inwieweit der Schuldner das Leistungshindernis zu vertreten
hat - abzustellen ware Faust in Bamberger/Roth, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch & 439 Rz 37; Matusche-
Beckmann in Staudinger § 439 Rz 41 f; Canaris, Die Behandlung nicht zu vertretender Leistungshindernisse nach § 275
Abs 2 BGB beim Stuckkauf JZ 5/2005, 214, [219f]; Pfeiffer, Unkorrektheit bei der Umsetzung der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie in das deutsche Recht, ZGS 6/7 2002, 217; zur moglichst restriktiven Auslegung H. P.
Westermann im Minchner Kommentar4 § 439 Rz 21).Der Oberste Gerichtshof geht daher davon aus, dass auch nach
der neuen Rechtslage die ,UnverhéltnismaRigkeit" der Verbesserung iSd Paragraph 932, Absatz 4, ABGB nicht - wie
nach Paragraph 932, Absatz 2, ABGB - ,relativ" im Verhaltnis zu einer konkreten sekundaren Abhilfe (Preisminderung)
zu beurteilen ist, sondern wie bisher ,absolut" und gewichtiger. Dieses Ergebnis befindet sich auch durchaus in
Einklang mit der sogenannten Verbrauchsgulterkauf-Richtline 1999/44/EG, deren Umsetzung eines der wesentlichen
Anliegen der Neuregelung des Paragraph 932, ABGB war vergleiche dazu, dass es auch aulRerhalb des unmittelbaren
Anwendungsbereiches bei einer einheitlichen, an der Richtlinie orientierten gesetzlichen Ausgestaltung regelmaRig
zielfihrend ist, diese moglichst richtlinienkonform zu interpretieren dazu Faber, Handbuch zum Gewahrleistungsrecht,
46 f; EuGH Rs C-267/99 Adam Rz 27 mwN). Wird doch auch Artikel 3, Absatz 3, der RL dahin interpretiert, dass der
Einwand der UnverhaltnismaRigkeit Uberhaupt nur beim Vergleich zwischen den beiden primdren Abhilfen
(Verbesserung/Austausch) zum Tragen kommt, nicht aber um diese Uberhaupt auszuschlie3en vergleiche dazu, dass
auf die ,Unmdglichkeit" im Sinne des Paragraph 275, Absatz 2, BGB - grobes Missverhaltnis zwischen
Leistungsinteresse und Aufwand unter Beachtung von Treu und Glaube und inwieweit der Schuldner das
Leistungshindernis zu vertreten hat - abzustellen ware Faust in Bamberger/Roth, Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch Paragraph 439, Rz 37; Matusche-Beckmann in Staudinger Paragraph 439, Rz 41 f; Canaris, Die Behandlung
nicht zu vertretender Leistungshindernisse nach Paragraph 275, Absatz 2, BGB beim Stlckkauf JZ 5/2005, 214, [219f];
Pfeiffer, Unkorrektheit bei der Umsetzung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie in das deutsche Recht, ZGS 6/7 2002, 217;
zur moglichst restriktiven Auslegung H. P. Westermann im Munchner Kommentar4 Paragraph 439, Rz 21).

Die ,absolute" UnverhaltnismaRigkeit im oben dargestellten Sinne kann dann - wie bisher - bejaht werden, wenn der
mit der Verbesserung verbundene Aufwand in keinem Verhdltnis zu der Bedeutung des Mangels fur den Besteller
steht, wobei dabei insbesondere die fur den Besteller durch den Verweis auf die bloRen Geldanspriche
(Preisminderung) verbundenen zusatzlichen Unannehmlichkeiten zu bertcksichtigen sind. Ist die Beeintrachtigung des
Bestellers als wesentlich anzusehen, so werden auch Uber den Wert des Werkes liegende Kosten fur die Verbesserung
aufzuwenden sein (dazu schon RIS-Justiz RS0022044 mwN zuletzt etwa 5 Ob 57/06b; RIS-JustizRS0022063 mwN zuletzt
6 Ob 147/04t). Der Wert des Werkes als solcher ist also nicht die Grenze fir die Verbesserungsaufwendungen.
Entscheidend ist die konkrete Bedeutung der Behebung des Mangels fiir den Besteller (Ubernehmer) im Verhaltnis zu
den fir den Unternehmer (Ubergeber) entstehenden Aufwendungen (RIS-Justiz RS0022044 mwN etwa OGH7 Ob
131/99m; zur ,Behebbarkeit" RIS-JustizRS0022063 mwN). Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, dass selbst dann, wenn
es dem Beklagten gelange, den Klager auf die ,sekundaren" Abhilfen im Sinne des Abs 4 zu verweisen, diesem die
Moglichkeit offen steht, die im Ergebnis wirtschaftlich ahnliche Wandlung zu begehren, soweit nicht blof3 von einem
geringfugigen Mangel auszugehen ware (dazu naheres OGH RIS-Justiz RS0119978 und RS0120322 mwN).Die ,absolute"
UnverhaltnismaRigkeit im oben dargestellten Sinne kann dann - wie bisher - bejaht werden, wenn der mit der
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Verbesserung verbundene Aufwand in keinem Verhaltnis zu der Bedeutung des Mangels fir den Besteller steht, wobei
dabei insbesondere die fir den Besteller durch den Verweis auf die bloRen Geldanspriche (Preisminderung)
verbundenen zusatzlichen Unannehmlichkeiten zu berucksichtigen sind. Ist die Beeintrachtigung des Bestellers als
wesentlich anzusehen, so werden auch Uber den Wert des Werkes liegende Kosten fur die Verbesserung aufzuwenden
sein (dazu schon RIS-Justiz RS0022044 mwN zuletzt etwa 5 Ob 57/06b; RIS-JustizRS0022063 mwN zuletzt 6 Ob 147/04t).
Der Wert des Werkes als solcher ist also nicht die Grenze fur die Verbesserungsaufwendungen. Entscheidend ist die
konkrete Bedeutung der Behebung des Mangels fir den Besteller (Ubernehmer) im Verhdltnis zu den fiir den
Unternehmer (Ubergeber) entstehenden Aufwendungen (RIS-Justiz R50022044 mwN etwa OGH7 Ob 131/99m; zur
.Behebbarkeit" RIS-Justiz RS0022063 mwN). Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, dass selbst dann, wenn es dem
Beklagten gelange, den Klager auf die ,sekunddren" Abhilfen im Sinne des Absatz 4, zu verweisen, diesem die
Moglichkeit offen steht, die im Ergebnis wirtschaftlich dhnliche Wandlung zu begehren, soweit nicht blof3 von einem
geringflgigen Mangel auszugehen ware (dazu ndheres OGH RIS-Justiz RS0119978 und RS0120322 mwN).

Hier wurden nun Feststellungen zu den Aufwendungen des Unternehmers aus der begehrten Verbesserung (28.000
EUR) getroffen, die das Auftragsvolumen, das offensichtlich etwa 20.000 EUR betragt, deutlich Gbersteigt. Dies kdnnte -
wie eben ausgefuhrt - allein die ,UnverhaltnismaRigkeit" noch nicht begriinden. Konkrete Feststellungen zu den
behaupteten Funktionsbeeintrachtigungen (konkrete Verringerung der Lebensdauer, geringere ,Ansehnlichkeit";
mangelnde Eignung fiir ein Appartementhaus; allenfalls auch Grinde fiir einen sofortigen Austausch) wurden aber
nicht getroffen.

Damit erweist sich der Rekurs der Beklagten zwar als zulassig, jedoch im Ergebnis nicht als berechtigt.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf & 52 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung

E8283280b108.06z
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