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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Ehmayr
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Matthdus H***** vertreten durch Poduschka
Anwaltsgesellschaft mbH in Perg, gegen die beklagte Partei Ing. Michael A***** vertreten durch Dr. Thomas Gratz,
Rechtsanwalt in Wels, wegen 13.208,80 EUR, Ulber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 20. Janner 2005, GZ 6 R 203/04x-29, womit das Urteil des
Landesgerichts Wels vom 5. Juli 2004, GZ 30 Cg 150/03x-21, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei die mit 749,70 EUR (darin enthalten 124,95 EUR USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager erhielt vom Beklagten im Oktober 2002 den Auftrag zur Herstellung einer Kiiche und zur Verkleidung des
Dachgebalks im Kichen- und Essbereich. Der Klager legte hieriber Rechnungen in H6he von 34,20 EUR, 9.006,60 EUR
und 4.168 EUR. Das schriftliche Angebot des Klagers enthielt fir die Herstellung der Kiche einen Bruttopreis von
7.510 EUR zuzlglich eines Aufpreises von 1.670 EUR fur die vorgesehene ,Cristalite"-Platte. Zwischen den Parteien
wurde aber vereinbart, dass allein fur die Herstellung der Kiiche 7.510 EUR minus 20 % bezahlt werden sollten und
zusatzlich die Montagekosten von ca 660 EUR, die nicht in die Rechnung aufgenommen werden sollten. Die
Verkleidung der Holzbalken sollte nach dem tatsachlichen Aufwand abgerechnet werden. Die farbliche Gestaltung der
Kuche sollte in Anlehnung an die bereits vorhandenen Md&bel erfolgen. Die Kastchenttren sollten ,in Kiefer gebeizt und
lackiert (laut Muster)" ausgefuhrt werden. Die Ehefrau des Beklagten duRerte sich dahin, dass die Fronten abwischbar
sein mussten. Diese Eigenschaft wurde vom Klager zugesagt. Nach Auftragserteilung informierte der Klager den
Beklagten dass nicht so viel wurmstichige Kiefer erhaltlich sei, er werde die gewlinschte Altholzoptik aber ,hinkriegen".
Der Klager holte sich vom Mobelhaus, bei dem der Beklagte die anderen Einrichtungsgegenstande gekauft hatte, ein
Mobelstick aus der vom Beklagten angeschafften Serie und fertigte anhand dieses Md&belstiicks und der beim
Beklagten bereits vorhandenen Tischplatte eine Musterfront an. Diese gelang zunachst nicht zufriedenstellend.
Daraufhin stellte der Klager eine weitere Musterfront her, die vom Beklagten und seiner Frau genehmigt wurde. Da die
vom Beklagten gekauften Mobel mit einer gedlten Oberflache versehen waren und sich der Klager an diesen Mobeln
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orientieren sollte, behandelte er die Oberflichen der Kiiche mit Ol anstatt, wie vorgesehen, mit Lack. Aufgrund von
Anderungswiinschen des Beklagten hinsichtlich der Oberflichen im Bereich der Arbeitsfliche und der Bar und
hinsichtlich der zunachst vorgesehenen Standardgriffe verteuerte sich die Herstellung der Kiche.

Die Kucheneinrichtung wurde am 6. 3. 2003 geliefert und montiert. Die Klichenfronten wurden aus Fichte, der Rahmen
wurde aus Kiefer hergestellt. Die Fronten sind im Fichtenbereich etwas dunkler als der Rahmen. Dieser
Farbunterschied war auch bei der Musterfront vorhanden. Er war allerdings nicht so markant. Selbst bei
durchgehender Verwendung von Kiefer ware eine véllig Farbidentitdt zwischen den aus Kernholz und jenen aus
Splittholz bestehenden Bereichen nicht erzielbar. Die Frontenoberflache ist wasserldslich. Die Fiullungen weisen
Sprunge auf und sind teilweise fleckig. In der Arbeitsplatte sind dort, wo der Herd und die Abwasch eingebaut sind,
zwei kleine Risse vorhanden. Es handelt sich dabei entweder um Spannungsrisse oder um Transportschaden. Im
Bereich der Starkkanten liegt kein Mangel vor. Bei der Balkenverkleidung hat der Klager eine von mehreren fachlich
moglichen Anbringungsarten gewahlt und die Balken an die Fichtenmassivtramen bestmdglich angepasst. Ein
fugenloses Anpassen an den bestehenden Balken war nicht méglich, weil dieser zum Teil verzogen ist und Risse hat.

Mit Schreiben vom 14. 4. 2003 bemangelte der Beklagte, dass die Turen zu dunkel seien, die Beize oder der Lack
wasserldslich sei und sich bereits beim Bespritzen mit Wasser oder mit einem feuchten Tuch entfernen lasse, dass das
Kiefernholz der Tlren Spriinge aufweise und dass die Arbeitsplatte im Bereich der Spule einen Sprung habe. Auf dieses
Schreiben reagierte der Klager mit dem Angebot, eine der Fronten beim Beklagten abzuholen ,um zu schauen, was
man machen kénne". Der Sohn des Klagers holte eine Front ab und lieR Beize zur Nachbehandlung beim Beklagten
zurlick. Der Klager stellte fest, dass Spriinge vorhanden sind. Er versuchte, diese auszuleimen und bot schlieBlich an,
alle Fronten neu herzustellen. In einem Telefonat am 15. 5. 2003 wurde vereinbart, dass der Klager am 16. 5. 2003 alle
Fronten abholen und in seinem Betrieb neue Fronten herstellen werde. Der Klager wollte bei dieser Gelegenheit auch
den vom Beklagten beanstandeten Riss in der Arbeitsplatte, den er noch nicht gesehen hatte, besichtigen. Bevor der
Klager die Fronten am 16. 5. 2003 abholen wollte, rief er nochmals beim Beklagten an. Anlasslich des Telefonats wurde
ihm vom Vater des Beklagten mitgeteilt, dass er gar nicht mehr zu kommen brauche. Danach erhielt der Klager ein mit
16. 5. 2003 datiertes Schreiben der Konsumentenberatungsstelle der Arbeiterkammer, mit dem im Wesentlichen der
Inhalt der schriftlichen Mangeldarstellung des Beklagten vom 14. 4. 2003 wiedergegeben und der Klager ersucht
wurde, ,umgehend Verbesserungsvorschlage zu unterbreiten und auch zu realisieren bzw fir den Fall der
Unbehebbarkeit der Mangel einer konsumentenrechtlich zustehenden Vertragsabwicklung zustimmen". In einem an
den Vertreter des Beklagten gerichteten E-Mail vom 5. 6. 2003 erklarte der Vertreter des Klagers ausdricklich nochmals
die Bereitschaft des Klagers zur Verbesserung und ersuchte ,um Bekanntgabe von zumindest zwei Terminvorschlagen
far die Besichtigung der behaupteten Mangel, um einen konkreten Sanierungsvorschlag unterbreiten zu kénnen". Mit
Schreiben des Vertreters des Beklagten vom 23. 6. 2003 wurde (wie das Berufungsgericht in Ergdnzung des vom
Erstgericht festgestellten Sachverhalts feststellte) folgende Mangelriige erhoben: ,Die Farbe der Mdbel stimmt mit dem
Mustertisch nicht Uberein: Es mussten daher samtliche Mdbel abgebeizt und neu behandelt werden. Die Vorstellung,
dass blof3 die Fronten neu lackiert werden, um einen entsprechenden Zustand herbeizufihren, ist vollig abwegig. Die
Arbeiten kénnten keinesfalls in den Wohnrdumen meiner Mandantschaft durchgefuhrt werden (diesbezuglich haben
meine Mandanten schlechte Erfahrungen). Darlber hinaus ist die Art der Arbeiten zu beachten, die umfangreiche
Nebentatigkeiten mit sich bringt! Angesichts des Umstandes, dass die Lieferung langst hatte erfolgen mussen, sind
meine Mandanten auch nicht bereit hinzunehmen, dass die Kiiche wiederum langere Zeit nicht zur Verflgung steht.

Die Farbe ist offensichtlich wasserloslich. Jedenfalls sind Abldsungserscheinungen festzustellen und ist damit ein
Zustand gegeben, der nur als mangelhaft bezeichnet werden kann. (...). Die Arbeitsplatte weist einen Sprung auf: Diese
Arbeitsplatte war besonders teuer und der Einbau offensichtlich nicht fachgerecht erfolgt. Wie hier eine Sanierung
vorgenommen werden soll ist fraglich. (...)."

Im Schreiben des Vertreters des Klagers vom 8. 7. 2003 wurde als Sanierungskonzept vorgeschlagen, die
Kichenfronten neu zu fertigen und anschlieBend vor Ort gegen die derzeit montierten Fronten auszuwechseln, die
Klchenarbeitsplatte gegen eine neue Arbeitsplatte auszutauschen, die nach Zustimmung zum Sanierungsvorschlag
bestellt werden musse und weiters die Kanten und Seitenteile der Kiiche nach den Anweisungen der Herstellerfirma
mit einer Oberflachenversiegelung nachzubehandeln, die eine wasserabweisende Oberflache gewahrleiste. Der
Vertreter des Beklagten lehnte dieses Sanierungskonzept mit Schreiben vom 29. 8. 2003 mit der Begrindung ab, dass
der Austausch der Arbeitsplatte von der Zustimmung zum Ubrigen Sanierungsvorschlag abhangig gemacht werde und



die anderen Mangelbeseitigungsvorschlage ungeeignet seien, um einen fehlerfreien Zustand herzustellen. Es kénne
nicht mehr vom Bestreben des Klagers ausgegangen werden, eine umfassende Mangelbehebung vorzunehmen. Somit
sei die im letzten Schreiben gesetzte Frist ungenutzt verstrichen. Mit E-Mail vom 10. 9. 2003 antwortete der Vertreter
des Klagers, dass die Sanierung der Arbeitsplatte keinesfalls an die Zustimmung zum Ubrigen Sanierungskonzept
geknlpft worden sei, sondern dass dieser Punkt nur den Hinweis enthalte, dass nach Zustimmung zum
Sanierungskonzept die Arbeitsplatte beim Hersteller bestellt werden musse und dies entsprechend Zeit in Anspruch
nehme. Mit Schreiben vom 9. 10. 2003 nahm der Klager die Verweigerung der Behebung der behaupteten Mangel zur
Kenntnis und forderte den Beklagten zur Zahlung der in Rechnung gestellten Betrage bis 19. 10. 2003 auf.

Der Aufwand fur die Neuanfertigung der Fronten und gebeizten Holzdlteile, also des Kiichensockels und der Barmaske
belauft sich auf 3.730 EUR netto inklusive Montage. 160 EUR (ohne USt) sind fur ein allfalliges Abschleifen der
Starkkanten anzusetzen. Der Austausch der gesamten Arbeitsplatte ist die einzige Mdglichkeit, die vorhandenen
Springe zu sanieren. Fur die Arbeitsplatte sind 2.538,75 EUR angemessen. Ein Austausch der Korpusteile ist nicht
erforderlich. Bei optimalem Reparaturablauf waren der Sockel, die Kastchentlren und die Barmaske abzumontieren
und nach Neuanfertigung im Betrieb des Klagers wieder zu montieren. Die schadhaften Bestandteile der Kiiche
mussten erst am Tag der neuen Montage aus der bestehenden Kiiche ausgebaut werden. In einem Zug kdénnte auch
die Arbeitsplatte ausgetauscht werden. Der Beklagte ware zwei oder drei Tage ohne funktionsfahige Kiche. Das
Ersetzen der Kiiche durch eine ganzlich neue wirde - ohne Zeitaufwand fur die Demontage der alten Kiche - etwa
vier Tage erfordern. Bei sorgfaltiger Arbeitsweise ist eine Beschadigung der Korpusteile anlasslich der Sanierung
auszuschlieBen. Nicht vermeidbar ware, dass ein gewisses Mal} an Schmutz anfallen wirde. Das vom Klager an den
Beklagten aufforderungsgemaR Ubermittelte Sanierungskonzept stellt einen fachgerechten Sanierungsvorschlag dar.

Der Klager begehrte mit seiner Klage vom 7. 11. 2003 den dem Beklagten in Rechnung gestellten Werklohn von
insgesamt 13.208,80 EUR. Er habe angeboten, den Winschen des Beklagten auf Mangelbehebung nachzukommen
und fristgerecht das abverlangte Sanierungskonzept Ubermittelt. Der Beklagte habe jedoch eine Sanierung verweigert
und Wandlung, namlich den Verzicht des Klagers auf den Werklohn begehrt.

Der Beklagte bestritt das Klagebegehren dem Grund und der H6he nach und beantragte dessen Abweisung. Hilfsweise
wendete er eine Gegenforderung in Hohe des Klagebetrags ein. Die Werkleistung des Klagers habe nicht den Vorgaben
des Auftrags entsprochen und sei mangelhaft. Die Tiren der Kicheneinrichtung wiesen Springe auf. Die Beize sei
wasserloslich und gehe leicht ab. Die Arbeitsplatte habe einen Riss. Beim Dachgebdlk seien die Holzbalken
unsachgemald bearbeitet worden. Es sei dem Klager nicht gelungen, eine farblich passende Verkleidung herzustellen.
Der Klager habe keine Mangelbehebung durchgefihrt und keine geeigneten Vorschlage zur Mangelbehebung
erstattet. Es sei ihm die Mangelbehebung nicht verwehrt worden. Die Mangel seien bezuglich der Farbunterschiede
wesentlich und unbehebbar. Eine Sanierung sei wirtschaftlich untunlich. Eine Verbesserung der Mangel sei wegen des
verlorenen Vertrauens in den Klager nicht akzeptiert worden. Sie ware fir den Beklagten auch mit erheblichen
Nachteilen verbunden, weil die Kiiche langere Zeit nicht zur Verfigung stiinde und Einschrankungen im Wohnbereich
damit verbunden waren. Der Werklohn sei infolge der nicht behobenen Mangel nicht fallig

Das Erstgericht erkannte die Klageforderung mit 11.999,29 EUR als zu Recht und mit 1.209,51 EUR als nicht zu Recht
bestehen, die aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung als nicht zu Recht bestehend und den Beklagten
schuldig, dem Klager 11.999,29 EUR samt Zinsen zu zahlen. Das Mehrbegehren von 1.209,51 EUR wies es ab. Beim
Dachgebalk seien keine Mangel vorhanden. Die Kicheneinrichtung sei wegen des Farbunterschieds zwischen den
Fullungen und dem Rahmen der Kichenfront, wegen der der Zusage des Klagers widersprechenden wasserldslichen
Oberflachenbehandlung der Fronten, der Risse in den Fronten und der Springe in der Arbeitsplatte mangelhaft. Es
liege eine Speziesschuld vor, sodass als Gewahrleistungsbehelf primar nur die Verbesserung und nicht der Austausch
in Frage komme. Fir einen sofortigen Zugriff auf den Gewahrleistungsbehelf der Wandlung fehlten die
Voraussetzungen. Eine Verbesserung des Werks sei durch die Neuanfertigung samtlicher Fronten, der Sockel und der
Barmaske sowie durch Austausch der Arbeitsplatte moglich. Der Klager habe die Verbesserung nicht verwehrt. Er habe
ein fachgerechtes Verbesserungskonzept vorgelegt und sei damit nicht in Verzug geraten. Mit erheblichen
Unannehmlichkeiten im Sinn des 8 932 Abs 4 ABGB sei die Verbesserung nicht verbunden. Ihre Vornahme durch den
Klager sei auch nicht unzumutbar. Auf eine mangelnde Falligkeit des Werklohns kénne sich der Beklagte nicht berufen,
weil er eine Verbesserung abgelehnt habe. Der Hohe nach sei ein Werklohn von 11.999,20 EUR berechtigt. Die
Gegenforderung des Beklagten sei trotz Erdrterung nicht hinreichend prazisiert worden.Das Erstgericht erkannte die
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Klageforderung mit 11.999,29 EUR als zu Recht und mit 1.209,51 EUR als nicht zu Recht bestehen, die
aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung als nicht zu Recht bestehend und den Beklagten schuldig, dem
Klager 11.999,29 EUR samt Zinsen zu zahlen. Das Mehrbegehren von 1.209,51 EUR wies es ab. Beim Dachgebalk seien
keine Mangel vorhanden. Die Klcheneinrichtung sei wegen des Farbunterschieds zwischen den Fullungen und dem
Rahmen der Kichenfront, wegen der der Zusage des Klagers widersprechenden wasserldslichen
Oberflachenbehandlung der Fronten, der Risse in den Fronten und der Springe in der Arbeitsplatte mangelhaft. Es
liege eine Speziesschuld vor, sodass als Gewahrleistungsbehelf primar nur die Verbesserung und nicht der Austausch
in Frage komme. Fir einen sofortigen Zugriff auf den Gewadhrleistungsbehelf der Wandlung fehlten die
Voraussetzungen. Eine Verbesserung des Werks sei durch die Neuanfertigung samtlicher Fronten, der Sockel und der
Barmaske sowie durch Austausch der Arbeitsplatte mdglich. Der Kldger habe die Verbesserung nicht verwehrt. Er habe
ein fachgerechtes Verbesserungskonzept vorgelegt und sei damit nicht in Verzug geraten. Mit erheblichen
Unannehmlichkeiten im Sinn des Paragraph 932, Absatz 4, ABGB sei die Verbesserung nicht verbunden. lhre
Vornahme durch den Klager sei auch nicht unzumutbar. Auf eine mangelnde Falligkeit des Werklohns kénne sich der
Beklagte nicht berufen, weil er eine Verbesserung abgelehnt habe. Der H6he nach sei ein Werklohn von 11.999,20 EUR
berechtigt. Die Gegenforderung des Beklagten sei trotz Erdrterung nicht hinreichend prazisiert worden.

Das Berufungsgericht gab ,beiden Berufungen" (nach seinem neugefassten Urteilsspruch aber nur der Berufung des
Klagers) teilweise Folge und anderte das Urteil des Erstgerichts im Sinne eines Mehrzuspruchs von 14,94 EUR (zu Recht
Bestehen der Klageforderung mit 12.014,23 EUR, nicht zu Recht Bestehen mit 1.194,57 EUR) ab. Es sprach aus, dass die
ordentliche Revision zuldssig sei. Das Berufungsgericht pflichtete dem Klager insoweit bei, dass das Klagebegehren -
entgegen der Auffassung des Erstgerichts - auch hinsichtlich der in der Rechnung vom 12. 3. 2003 enthaltenen Position
+Aura Grundierung" (68 EUR) und ,Neupol hell" (15,60 EUR) und eines um 63,43 EUR héheren Werklohns fir die
Verkleidung des Kichengebalks berechtigt sei. Die Berufung des Beklagten sah es entgegen insoweit als berechtigt an,
als fur die Montage der Kiche lediglich 660 EUR ohne USt (anstatt zuziiglich 132 EUR USt) zustiinden. Daraus ergibt
sich im Ergebnis der (geringfiigige) Mehrzuspruch. Im Ubrigen teilte das Berufungsgericht die Ansicht des Erstgerichts,
dass die Voraussetzungen der Wandlung nicht vorlagen. Es fuhrte hiezu aus:

Das GewRAG (BGBI | 48/2001) habe das bisherige System der Gewdshrleistungsbehelfe unter anderem insoweit
gedndert, als in § 932 ABGB der Vorrang von Verbesserung und Austausch vor den Rechten auf Preisminderung und
Wandlung bestimmt worden sei. Der Ubergeber solle also grundsitzlich eine ,zweite Chance" haben, den
vertragsgemalen Zustand herzustellen. Preisminderung oder Wandlung kénne der Ubernehmer nur fordern, wenn die
Verbesserung und der Austausch nicht méglich seien, fir den Ubergeber mit einem unverhiltnismaRig hohen
Aufwand verbunden wéren oder wenn er dem Verlangen des Ubernehmers nicht oder nicht in angemessener Frist
nachkomme. Das kénne der Fall sein, wenn der Ubergeber (berhaupt untitig bleibe, aber auch, wenn seine
Bemiihungen um Verbesserung fehlschliigen. Ferner kénne der Ubernehmer die sekundiren Rechtsbehelfe geltend
machen, wenn die primare Abhilfe fir den Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wére oder
wenn dem Ubernehmer die Verbesserung oder der Austausch aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden
Grinden nicht zumutbar sei (RV 422 BIgNR 21. GP 16; Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 2 f, Rz 13;
Reischauer, Das neue Gewahrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen Folgen, JBl 2002, 137 [143, 146 fJ;
Welser, Das neue Gewdahrleistungs-Recht, ecolex 2001, 420 [422]).Das GewRAG Bundesgesetzblatt Teil eins, 48 aus
2001,) habe das bisherige System der Gewahrleistungsbehelfe unter anderem insoweit geandert, als in Paragraph 932,
ABGB der Vorrang von Verbesserung und Austausch vor den Rechten auf Preisminderung und Wandlung bestimmt
worden sei. Der Ubergeber solle also grundsatzlich eine ,zweite Chance" haben, den vertragsgemiRen Zustand
herzustellen. Preisminderung oder Wandlung kénne der Ubernehmer nur fordern, wenn die Verbesserung und der
Austausch nicht méglich seien, fir den Ubergeber mit einem unverhéltnismé&Rig hohen Aufwand verbunden wéren
oder wenn er dem Verlangen des Ubernehmers nicht oder nicht in angemessener Frist nachkomme. Das kénne der
Fall sein, wenn der Ubergeber (iberhaupt untétig bleibe, aber auch, wenn seine Bemilhungen um Verbesserung
fehlschligen. Ferner kénne der Ubernehmer die sekundéren Rechtsbehelfe geltend machen, wenn die primére Abhilfe
fir den Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden wire oder wenn dem Ubernehmer die
Verbesserung oder der Austausch aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden Griinden nicht zumutbar sei
Regierungsvorlage 422 BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode 16; Welser/Jud, Die neue Gewahrleistung Paragraph 932,
Rz 2 f, Rz 13; Reischauer, Das neue Gewahrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen Folgen, JBl 2002, 137
[143, 146 f]; Welser, Das neue Gewahrleistungs-Recht, ecolex 2001, 420 [422]).
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Im Sinne der zutreffenden Rechtsausfihrungen des Erstgerichtes stehe die Berufung auf die UnverhaltnismaRigkeit
der Mangelbehebungskosten nur dem Ubergeber zu. Dieser kénne daher den Ubernehmer auf die sekundéren
Gewabhrleistungsbehelfe verweisen, wenn die primaren Gewahrleistungsbehelfe (Verbesserung, Austausch) mit einem
unverhaltnismal3ig hohen Aufwand verbunden waren (Welser/Jud aaO § 932 Rz 16, 17, 22; Dullinger, Schuldrecht,
Allgemeiner Teil> Rz 3/101). Da sich der Klager nicht auf die UnverhaltnismaRigkeit des Verbesserungsaufwandes
berufen habe, bedirfe es diesbezliglich keiner Prifung.Im Sinne der zutreffenden Rechtsausfihrungen des
Erstgerichtes stehe die Berufung auf die UnverhéltnismaRigkeit der Mangelbehebungskosten nur dem Ubergeber zu.
Dieser kénne daher den Ubernehmer auf die sekundiren Gewahrleistungsbehelfe verweisen, wenn die priméren
Gewabhrleistungsbehelfe (Verbesserung, Austausch) mit einem unverhaltnismaRig hohen Aufwand verbunden waren
(Welser/Jud aaO Paragraph 932, Rz 16, 17, 22; Dullinger, Schuldrecht, Allgemeiner Teil> Rz 3/101). Da sich der Klager
nicht auf die Unverhaltnismalligkeit des Verbesserungsaufwandes berufen habe, bedirfe es diesbeziglich keiner

Prufung.

Das Gesetz enthalte zur Lange der dem Ubergeber fiir die Durchfiihrung der Verbesserung zur Verfliigung stehenden
Frist keine Aussage. Welche Frist angemessen sei, richte sich nach den Umstanden des Einzelfalls, vor allem nach der
Art der Sache und nach dem mit ihr verfolgten Zweck. Der Ubernehmer (richtig: Ubergeber) sei nach dem
Verbesserungsverlangen von sich aus verpflichtet, innerhalb angemessener Frist Abhilfe zu schaffen, ohne dass es
einer Fristsetzung durch den Ubernehmer bedirfte. Das Versdumen der angemessenen Frist gebe dem Ubergeber
(richtig: Ubernehmer) das Recht, entweder weiterhin auf der Verbesserung zu bestehen oder einen ,sekundaren”
Gewahrleistungsbehelf geltend zu machen (Welser/Jud § 932 Rz 24; Welser aaO 424).Das Gesetz enthalte zur Lange der
dem Ubergeber fir die Durchfiihrung der Verbesserung zur Verflgung stehenden Frist keine Aussage. Welche Frist
angemessen sei, richte sich nach den Umstanden des Einzelfalls, vor allem nach der Art der Sache und nach dem mit
ihr verfolgten Zweck. Der Ubernehmer (richtig: Ubergeber) sei nach dem Verbesserungsverlangen von sich aus
verpflichtet, innerhalb angemessener Frist Abhilfe zu schaffen, ohne dass es einer Fristsetzung durch den Ubernehmer
bedirfte. Das Versdumen der angemessenen Frist gebe dem Ubergeber (richtig: Ubernehmer) das Recht, entweder
weiterhin auf der Verbesserung zu bestehen oder einen ,sekundaren" Gewahrleistungsbehelf geltend zu machen
(Welser/Jud Paragraph 932, Rz 24; Welser aa0O 424).

Selbst wenn man im Sinne der Ausfiihrungen des Beklagten davon ausgehe, dass er den Riss in der Arbeitsplatte
bereits drei Wochen nach der Montage telefonisch gerligt und dem Klager mit Schreiben vom 14. 4. 2003 eine 14-
tagige Frist zur Verbesserung eingerdumt habe, sei sein Wandlungsbegehren dennoch nicht mit einer Versaumnis der
angemessenen Mangelbehebungsfrist zu rechtfertigen. Der Klager sei mit Uber Veranlassung des Beklagten
Ubermitteltem Schreiben der Konsumentenberatungsstelle vom 16. 5. 2003 zur umgehenden Verbesserung und mit
bei seinem Vertreter am 24. 6. 2003 eingelangtem Schreiben des Vertreters des Beklagten vom 23. 6. 2003 unter
Setzung einer 14-tagigen Frist zur Vorlage eines vollstandigen Verbesserungskonzeptes binnen 14 Tagen aufgefordert
worden. Sein Vertreter habe mit Schreiben vom 8. 7. 2003 fristgerecht ein Sanierungskonzept Ubermittelt, das der
Beklagte in der Folge abgelehnt habe. Dieser habe sich somit jedenfalls bis zum Schreiben seines Vertreters vom
23. 6. 2003 nicht dazu veranlasst gesehen, zu einem sekundaren Rechtsbehelf zu greifen. Er habe vielmehr selbst
weiterhin auf Verbesserung bestanden, sodass er aus dem Unterbleiben der Verbesserung vor Ubermittlung des
Sanierungskonzepts mit Schreiben vom 8. 7. 2003 keine Versdumnis der angemessenen Frist zur Verbesserung
ableiten kdnne. Soweit der Beklagte das Sanierungskonzept insoweit als unvollstandig erachte, als dieses den Sockel
und die Barmaske nicht ausdricklich erwahne, sei ihm zu entgegnen, dass diese Teile auch im Schreiben vom 23. 6.
2003 nicht ausdricklich angefihrt worden seien. Der Klager habe auf die auf die Farbe der Mdbel bezogene Riige mit
dem fachgerechten Vorschlag reagiert, samtliche Kiichenfronten neu zu fertigen und die Kanten und Seitenteile mit
einer Oberflachenversiegelung nachzubehandeln, die eine wasserabweisende Oberflache gewahrleistet hatte.
Berucksichtige man, dass es sich beim Sanierungsvorschlag vom 8. 7. 2003 um eine Reaktion auf das Schreiben vom
23. 6. 2003 handle, so ergaben sich keine Anhaltspunkte daflr, dass der Klager irgendwelche Teile im Frontbereich der
Kliche aus seinem Sanierungskonzept ausgenommen hatte. Soweit der Beklagte im Sanierungskonzept eine
ausdruckliche Erwahnung vermisse, dass die Fronten zur Ganze in Kiefer ausgefuhrt wirden, sei ihm zu
entgegnen, dass sich das Schreiben vom 23. 6. 2003 auch hierauf nicht bezogen habe.

Der Gewahrleistungsberechtigte misse dem Schuldner auch dann keine Mangelbeseitigungschance einrdumen, wenn
ihm die Mangelbehebung durch den Schuldner aus triftigen, in der Person des Schuldners liegenden Grinden



unzumutbar sei. Es gehe dabei um Falle, in denen es dem Ubernehmer ,nicht zu verdenken" sei, dass er sich nicht
mehr auf die Verbesserung der Sache durch den VerduBerer oder Werkunternehmer einlassen wolle. Die
Mangelhaftigkeit der Leistung als solche kénne jedoch wegen des Vorrangs der Mangelbeseitigungschance nicht zur
sofortigen Wandlung berechtigen. Es kdmen vor allem Falle in Betracht, in denen eine schwere Erschiitterung des
Vertrauens in die Person des Schuldners vorliege. Die Gesetzesmaterialien erwadhnten beispielsweise
sicherheitsrelevante Umstdnde, wie eine unzulangliche Reparatur an der Bremsanlage eines Kfz, die zu einem
Bremsversagen gefiihrt haben und Fehler, die eine besondere Sorglosigkeit und Nachléssigkeit des Ubergebers
nahelegten (Welser/Jud aaO § 932 Rz 34; Reischauer aaO 149).Der Gewahrleistungsberechtigte misse dem Schuldner
auch dann keine Mangelbeseitigungschance einrdumen, wenn ihm die Mangelbehebung durch den Schuldner aus
triftigen, in der Person des Schuldners liegenden Griinden unzumutbar sei. Es gehe dabei um Falle, in denen es dem
Ubernehmer ,nicht zu verdenken" sei, dass er sich nicht mehr auf die Verbesserung der Sache durch den VerduRerer
oder Werkunternehmer einlassen wolle. Die Mangelhaftigkeit der Leistung als solche kdnne jedoch wegen des
Vorrangs der Mangelbeseitigungschance nicht zur sofortigen Wandlung berechtigen. Es kdmen vor allem Falle in
Betracht, in denen eine schwere Erschitterung des Vertrauens in die Person des Schuldners vorliege. Die
Gesetzesmaterialien erwahnten beispielsweise sicherheitsrelevante Umstande, wie eine unzulangliche Reparatur an
der Bremsanlage eines Kfz, die zu einem Bremsversagen geflhrt haben und Fehler, die eine besondere Sorglosigkeit
und Nachl3ssigkeit des Ubergebers nahelegten (Welser/Jud aaO Paragraph 932, Rz 34; Reischauer aaO 149).

Der Beklagte erblicke einen triftigen, in der Person des Klagers liegenden, ihm den Ruckgriff auf einen sekundaren
Gewabhrleistungsbehelf erlaubenden Grund darin, dass im Zuge der mangelhaften Werkerstellung die fehlende
Kompetenz des Klagers zum Ausdruck gekommen sei und dieser einen ungeeigneten Verbesserungsvorschlag
erstattet habe. Hinsichtlich der Qualitdt des Verbesserungsvorschlags stehe aber fest, dass dieser fachgerecht
gewesen sei. Im Ubrigen indizierten die festgestellten Mangel keine Eigenschaften des Klagers, die es rechtfertigen
kénnten, ihm die Mangelbehebung nicht mehr anzuvertrauen. Da insbesondere keine Anhaltspunkte dafir vorlagen,
dass der Klager zur Erstellung des bedungenen Werks unfdhig sei, wdre ihm wegen des Vorrangs des
Gewabhrleistungsbehelfs der Verbesserung die Umsetzung seines Sanierungskonzepts zu ermdoglichen gewesen.

Der Gewahrleistungspflichtige habe die Verbesserung gemalR8 932 Abs 3 ABGB mit moglichst geringen
Unannehmlichkeiten fiir den Ubergeber (richtig: Ubernehmer) zu bewirken. Nach den Gesetzesmaterialien berechtigen
nur besondere Hartefdlle den Ubernehmer, sofort Minderung oder Wandlung zu begehren. Die Regierungsvorlage
erwahne unter anderem den Fall, dass mit der Mangelbeseitigung umfangreiche Stemm- und Maurerarbeiten
erforderlich waren und fuhre in diesem Zusammenhang die damit einhergehenden Schmutz- und Larmbelastigungen
an. Die Ausnahmen diirften den Grundsatz des Vorrangs der Verbesserung nicht aushdhlen, Unannehmlichkeiten, die
mit einer Mangelbehebung normalerweise verbunden seien, berechtigten daher noch nicht zum Ruckgriff auf einen
sekundaren Gewahrleistungsbehelf (Welser/Jud aaO Rz 32). Im vorliegenden Fall erreichten die mit der
Mangelbehebung verbundenen festgestellten Unannehmlichkeiten kein solches Ausmal, das den Beklagten zur
sofortigen Wandlung berechtigte. Soweit der Beklagte argumentiere, es gehe nicht an, ihm vom Werkunternehmer zu
vertretende Nachteile aufzublrden, sei ihm zu entgegnen, dass das Gesetz - ausgenommen den hier nicht
vorliegenden Fall erheblicher Unannehmlichkeiten - dies billige.Der Gewahrleistungspflichtige habe die
Verbesserung geméaR Paragraph 932, Absatz 3, ABGB mit méglichst geringen Unannehmlichkeiten fiir den Ubergeber
(richtig: Ubernehmer) zu bewirken. Nach den Gesetzesmaterialien berechtigen nur besondere Hirtefélle den
Ubernehmer, sofort Minderung oder Wandlung zu begehren. Die Regierungsvorlage erwihne unter anderem den Fall,
dass mit der Mangelbeseitigung umfangreiche Stemm- und Maurerarbeiten erforderlich waren und fihre in diesem
Zusammenhang die damit einhergehenden Schmutz- und Larmbeldstigungen an. Die Ausnahmen durften den
Grundsatz des Vorrangs der Verbesserung nicht aushdhlen, Unannehmlichkeiten, die mit einer Mangelbehebung
normalerweise verbunden seien, berechtigten daher noch nicht zum Ruckgriff auf einen sekundaren
Gewabhrleistungsbehelf (Welser/Jud aaO Rz 32). Im vorliegenden Fall erreichten die mit der Mangelbehebung
verbundenen festgestellten Unannehmlichkeiten kein solches Ausmal3, das den Beklagten zur sofortigen Wandlung
berechtigte. Soweit der Beklagte argumentiere, es gehe nicht an, ihm vom Werkunternehmer zu vertretende Nachteile
aufzuburden, sei ihm zu entgegnen, dass das Gesetz - ausgenommen den hier nicht vorliegenden Fall erheblicher
Unannehmlichkeiten - dies billige.

Zusammenfassend seien daher die Voraussetzungen fir den vom Beklagten angestrebten Ruckgriff auf den
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Gewabhrleistungsbehelf der Wandlung nicht gegeben. Das Gesetz regle nicht ausdrucklich, welche Folgen eintreten,
wenn der Werkbesteller die Mangelbehebung dadurch unméglich mache, dass er sie verweigere. Welser/Jud aaO Rz 31
wurden fur den Fall der ,Verweigerung" der Verbesserung dadurch, dass die Sache selbst oder durch einen Dritten
verbessert wurde, die Auffassung vertreten, dass der Werkbesteller diesfalls nicht sofort Preisminderung oder
Wandlung verlangen kénne. Wenn das Gesetz dem Ubergeber unter bestimmten Voraussetzungen eine ,zweite
Chance" zur Erbringung der geschuldeten Leistung einrdume, dirfe es nicht im Belieben des Ubernehmers liegen,
diese Mdglichkeit zu vereiteln, die Rangordnung der Gewahrleistungsanspriche zu zerstéren und den Vorrang der
Verbesserung ad absurdum zu fiihren. Mache also der Ubernehmer die Verbesserung durch den Ubergeber
unmoglich, kénne er nicht aus dem Grund der Unmdglichkeit die sekundadren Rechtsbehelfe geltend machen.
Bedachtnehmend auf die vom Gesetzgeber geschaffene Rangordnung der Gewahrleistungsbehelfe kénne somit auch
eine ungerechtfertigte Verweigerung der Verbesserung nicht zum Rlckgriff auf einen sekundaren
Gewabhrleistungsbehelf fihren.

Da die Rechtsriige keine Ausfiihrungen zur mangelnden Falligkeit und zur Berechtigung der Gegenforderung enthalte,
sei darauf nicht einzugehen. Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil keine Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zu § 932 ABGB idF des GewRAG (BGBI | 48/2001) vorliege.Da die Rechtsriige keine Ausfiihrungen
zur mangelnden Falligkeit und zur Berechtigung der Gegenforderung enthalte, sei darauf nicht einzugehen. Die
ordentliche Revision sei zuldssig, weil keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu Paragraph 932, ABGB in der
Fassung des GewRAG Bundesgesetzblatt Teil eins, 48 aus 2001,) vorliege.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision des Beklagten ist aus dem vom Berufungsgericht angeflihrten Grund zulassig. Sie ist aber nicht berechtigt.

Ob im Sinn der Vorinstanzen und der in diesem Zusammenhang vom Berufungsgericht zitierten Belegstellen die
Berufung auf die UnverhéltnisméaRigkeit der Mangelbehebungskosten nur dem Ubergeber und nicht auch dem
Ubernehmer zusteht, braucht hier nicht geklart zu werden, weil nach den Feststellungen der Vorinstanzen die Kosten
der Verbesserung gegenlUber den Herstellungskosten ohnehin niedriger waren (vgl zum Kriterium des
LunverhaltnismaRig hohen" Aufwands: Faber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht, 115) und der Beklagte
seinen diesbezlglichen Einwand in der Revision auch nicht mehr aufrechterhielt. Im Revisionsverfahren ist nur mehr
strittig, ob die Voraussetzungen der Wandlung nach dem letzten Satz des § 932 Abs 4 ABGB vorliegen. Nach dieser
Bestimmung hat der Ubernehmer das Recht auf Preisminderung oder, sofern es sich nicht um einen geringfiigigen
Mangel handelt, das Recht auf Wandlung, wenn der Ubergeber die Verbesserung oder den Austausch verweigert oder
nicht in angemessener Frist vornimmt, wenn diese Abhilfen fiir den Ubernehmer mit erheblichen Unannehmlichkeiten
verbunden waren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden Griinden unzumutbar
sind.Ob im Sinn der Vorinstanzen und der in diesem Zusammenhang vom Berufungsgericht zitierten Belegstellen die
Berufung auf die UnverhéltnisméRigkeit der Mangelbehebungskosten nur dem Ubergeber und nicht auch dem
Ubernehmer zusteht, braucht hier nicht geklart zu werden, weil nach den Feststellungen der Vorinstanzen die Kosten
der Verbesserung gegenUber den Herstellungskosten ohnehin niedriger waren vergleiche zum Kriterium des
LunverhaltnismaRig hohen" Aufwands: Faber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht, 115) und der Beklagte
seinen diesbezlglichen Einwand in der Revision auch nicht mehr aufrechterhielt. Im Revisionsverfahren ist nur mehr
strittig, ob die Voraussetzungen der Wandlung nach dem letzten Satz des Paragraph 932, Absatz 4, ABGB vorliegen.
Nach dieser Bestimmung hat der Ubernehmer das Recht auf Preisminderung oder, sofern es sich nicht um einen
geringfligigen Mangel handelt, das Recht auf Wandlung, wenn der Ubergeber die Verbesserung oder den Austausch
verweigert oder nicht in angemessener Frist vornimmt, wenn diese Abhilfen fiir den Ubernehmer mit erheblichen
Unannehmlichkeiten verbunden wéren oder wenn sie ihm aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden
Grunden unzumutbar sind.

Hinsichtlich all dieser Kriterien ist zunachst auf die allgemeinen Rechtsausfihrungen des Berufungsgerichts zu
verweisen, die die Ansicht des Schrifttums und die Gesetzesmaterialien zutreffend wiedergeben. Im Schrifttum
bestehen insoweit keinerlei divergierende Ansichten (vgl Welser/Jud, Die Gewahrleistung (2001) 71 ff; Dullinger,
Schuldrecht Allgemeiner Teil? Rz 3/87 ff, Rz 3/99 ff; Krejci, Zum neuen Gewahrleistungsrecht, VR 2001, 201 [206, 208 ff];
Reischauer, Das neue Gewahrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtliche Folgen, JBl 2002, 137 [144, 148 ff];
Faber, Handbuch zum neuen Gewdhrleistungsrecht, 117 ff; Kletecka, Gewéhrleistung neu, Kommentar zum GewRAG
far Praxis und Ausbildung [2001], 42, 46 ff; Zum Vorrang von Verbesserung und Austausch auch: Bollenberger, Das
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neue Wahlrecht zwischen Wandlung und Minderung, RdW 2002/636, 713; Kletecka, Der geringflgige Mangel,
RdW 2003/537, 612; Apathy, Reisevertrag und Gewahrleistungsreform, JBI 2001, 477 [478]). Dass die Vorinstanzen die
hier malRgebende Rechtslage im Grundsatzlichen unrichtig dargestellt hatten, wird auch in der Revision nicht
behauptet. Auf die allgemeinen Rechtsausflihrungen der Vorinstanzen kann daher verwiesen werden (8 510 Abs 3
ZPO).Hinsichtlich all dieser Kriterien ist zunachst auf die allgemeinen Rechtsausfihrungen des Berufungsgerichts zu
verweisen, die die Ansicht des Schrifttums und die Gesetzesmaterialien zutreffend wiedergeben. Im Schrifttum
bestehen insoweit keinerlei divergierende Ansichten vergleiche Welser/Jud, Die Gewahrleistung (2001) 71 ff; Dullinger,
Schuldrecht Allgemeiner Teil? Rz 3/87 ff, Rz 3/99 ff; Krejci, Zum neuen Gewahrleistungsrecht, VR 2001, 201 [206, 208 ff];
Reischauer, Das neue Gewahrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtliche Folgen, JBI 2002, 137 [144, 148 ff];
Faber, Handbuch zum neuen Gewahrleistungsrecht, 117 ff; Kletecka, Gewahrleistung neu, Kommentar zum GewRAG
far Praxis und Ausbildung [2001], 42, 46 ff; Zum Vorrang von Verbesserung und Austausch auch: Bollenberger, Das
neue Wahlrecht zwischen Wandlung und Minderung, RdW 2002/636, 713; Kletecka, Der geringflgige Mangel,
RdW 2003/537, 612; Apathy, Reisevertrag und Gewahrleistungsreform, JBI 2001, 477 [478]). Dass die Vorinstanzen die
hier maRgebende Rechtslage im Grundsatzlichen unrichtig dargestellt hatten, wird auch in der Revision nicht
behauptet. Auf die allgemeinen Rechtsausfiihrungen der Vorinstanzen kann daher verwiesen werden (Paragraph 510,
Absatz 3, ZPO).

Der Beklagte meint allerdings, dass ausgehend von diesen Grundsatzen der hier konkret vorliegende Sachverhalt
falsch beurteilt worden sei. Zur Fristversaumnis fihrt die Revision aus, dass der Klager nach Lieferung der Kiche
vorerst nichts unternommen und auf die Mangelriige des Beklagten vom 14. 4. 2003 stets nur Verbesserungsangebote
gestellt, tatsachlich aber weder in angemessener Frist noch Gberhaupt eine Verbesserung durchgefihrt habe. Auf die
Mangelrige vom 14. 4. 2003 sei er nicht in der erforderlichen Weise eingegangen.

Diesen Ausflhrungen ist zu erwidern: Bei den Tatbestanden der Fristversaumnis und ebenso der mit der
Verbesserung einhergehenden erheblichen Unannehmlichkeiten, die den Ubernehmer zur sofortigen
Geltendmachung von Wandlung (oder Preisminderung) berechtigen, folgte der Gesetzgeber im Wesentlichen der
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie (Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgliterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter), die mit dem GewRAG
umgesetzt wurde. Obgleich nach der Richtlinie eine Anpassung nur im eingeschrankten Umfang, namlich auf Vertrage
Uber Lieferungen herzustellender oder zu erzeugender Verbrauchsgtiter, geboten war, wurden deren Bestimmungen
betreffend die Gewahrleistungsbehelfe generell fir Werkvertrage - auch fur solche betreffend unbewegliche Sachen -
Ubernommen. Das autonome Verstandnis der gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe ist daher bei der Auslegung der
nationalen Umsetzungsbestimmungen, und zwar selbst auRerhalb des von der Richtlinie abgedeckten Bereichs zu
beachten (Faber aaO 101 f). Das neue Konzept einer Staffelung der Rechtsbehelfe verschafft einerseits dem Ubergeber
die Moglichkeit, den Mangel zu heilen und dadurch die drohende Vertragsaufhebung abzuwenden, wobei unterstellt
wird, dass dies fiir den Ubergeber in der Regel giinstiger ist. Andererseits soll ein solches Recht den Ubergeber nicht
Uber Gebuhr belasten. Insgesamt weist die Neuordnung allerdings eine vertragserhaltende Tendenz auf (Faber aaO
102 f mwN zum Teil betreffend das deutsche Umsetzungsrecht).

Welche Frist ,angemessen" gemall § 932 Abs 4 ABGB ist, wird weder in den Gesetzesmaterialien noch in der
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie ndher determiniert. Welche Umstdnde bei der Beurteilung der Angemessenheit zu
berucksichtigen sind, ergibt sich allerdings zum Teil aus dem Gesetz selbst, ndmlich aus § 932 Abs 3 ABGB, wonach
- gleich wie beim Kriterium der Unannehmlichkeit fiir den Ubernehmer - die Art der Sache und der damit verfolgte
Zweck zu berucksichtigen sind (Welser/Jud aaO § 932 ABGB Rz 26; Faber aaO 123). Der Tatbestand stellt nicht blof auf
Umstande auf Seiten des Ubernehmers, sondern auch auf die des Ubergebers ab. Es ist etwa zu berlcksichtigen, dass
komplizierte Reparaturen mehr Zeit als einfache bendtigen, aber auch, ob die Sache ihrer Natur nach besonders
dringend gebraucht wird (Faber aaO 124 mwN).Welche Frist ,angemessen" gemal3 Paragraph 932, Absatz 4, ABGB ist,
wird weder in den Gesetzesmaterialien noch in der Verbrauchsglterkauf-Richtlinie naher determiniert. Welche
Umstande bei der Beurteilung der Angemessenheit zu bertcksichtigen sind, ergibt sich allerdings zum Teil aus dem
Gesetz selbst, namlich aus Paragraph 932, Absatz 3, ABGB, wonach - gleich wie beim Kriterium der Unannehmlichkeit
fir den Ubernehmer - die Art der Sache und der damit verfolgte Zweck zu beriicksichtigen sind (Welser/jud
aa0 Paragraph 932, ABGB Rz 26; Faber aaO 123). Der Tatbestand stellt nicht bloR auf Umstande auf Seiten des
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Ubernehmers, sondern auch auf die des Ubergebers ab. Es ist etwa zu beriicksichtigen, dass komplizierte Reparaturen
mehr Zeit als einfache bendtigen, aber auch, ob die Sache ihrer Natur nach besonders dringend gebraucht wird (Faber
aa0 124 mwN).

Nach diesen Kriterien war die dem Kléager mit Schreiben vom 14. 4. 2003 gesetzte Frist zur Behebung der zugleich
gerugten Mangel von blo3 vierzehn Tagen zu kurz. Der Klager hatte, um die Verbesserung ordnungsgemal
auszufuhren, die Materialien, die zur Herstellung einer Farbgleichheit zwischen den einzelnen Kuchenteilen, zur
Beseitigung der infolge von Springen schadhaften Kichenschranktiren und insbesondere auch zur Ersetzung der
gesprungenen Arbeitsplatte erforderlich gewesen waren, seinerseits erst bestellen und dann die Anfertigung neuer
Kichenteile in seiner Werkstatt durchfihren mussen. Es liegt auf der Hand, dass derartige Vorgange langere Zeit in
Anspruch nehmen. AuRBerdem war einzukalkulieren, dass der Klager zunachst die behaupteten Mangel an Ort und
Stelle besichtigen und sich selbst im Klaren werden musste, auf welche Art und Weise eine zielfihrende
Mangelbeseitigung durchzufihren sein werde. Andererseits beeintrachtigten die Mangel die Funktion der Kiiche nicht.
Sie waren bloR optisch storend. Eine besondere Dringlichkeit der Verbesserungsarbeiten war daher nicht gegeben. Die
Frist, die zwischen der Mangelriige und der angekindigten Abholung der restlichen Fronten und Besichtigung der
Spriinge in der Arbeitsplatte lag, ist im Hinblick auf die fehlende Dringlichkeit und insbesondere darauf, dass die Frist
ohnehin nicht ungeniitzt verstrich, sondern ein Teil der Kichenfront versuchshalber zwecks Verbesserung bearbeitet
wurde, in diesem Einzelfall noch nicht unangemessen lang. Dass in der Folge tatsdchlich nicht verbessert wurde, lag
nicht am Klager, wurde ihm doch das Abholen der restlichen Kichenfronten und die Besichtigung der behaupteten
Beschadigung an der Arbeitsplatte, die er bis dahin noch nicht gesehen hatte, seitens des Beklagten verwehrt. Als der
Klager dennoch sein Verbesserungsangebot aufrechthielt und schlieBBlich einen umfassenden, den Beanstandungen
entsprechenden und vom Beklagten geforderten Sanierungsvorschlag erstattete, wurde er abermals hingehalten,
bevor ihm durch das Schreiben vom 29. 8. 2003 klargemacht wurde, dass der Beklagte eine Verbesserung endgultig
ablehne. Da der Klager auf die Mithilfe des Beklagten bei der Verbesserung angewiesen war, hatte er doch ohne
dessen Zustimmung nicht in das Haus eindringen und die mangelhaften Kichenteile abmontieren kénnen, ist das
festgestellte Verhalten des Beklagten insgesamt als Verweigerung der Verbesserung durch den innerhalb
angemessener Frist verbesserungsbereiten Klager zu werten.

Welche Folgen eintreten, wenn die Verbesserung - so wie hier - durch ein Verhalten des Ubernehmers
unméglich wird, sagt § 932 ABGB nicht ausdriicklich. GemaR § 932 Abs 2 erster Satz ABGB kann zwar der Ubernehmer
- sogleich - Wandlung oder Preisminderung begehren, wenn die Verbesserung (der Austausch) ,unmoglich" ist. Diese
Bestimmung ist aber dahin auszulegen, dass sich der Ubernehmer auf die von ihm selbst herbeigefiihrte
LUnmoglichkeit" der Verbesserung nicht berufen kann. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, darf es,
wenn primér Verbesserung zu gewadhren und dem Ubergeber damit eine ,zweite Chance" zur Erbringung der
geschuldeten Leistung einzurdumen ist, nicht im Belieben des Ubernehmers liegen, diese Méglichkeit zu vereiteln und
dadurch den Vorrang der Verbesserung ,ab absurdum" zu fuhren (Welser/Jud aaO & 932 ABGB Rz 31).Welche Folgen
eintreten, wenn die Verbesserung - so wie hier - durch ein Verhalten des Ubernehmers unméglich wird, sagt Paragraph
932, ABGB nicht ausdriicklich. Gem&R Paragraph 932, Absatz 2, erster Satz ABGB kann zwar der Ubernehmer - sogleich
- Wandlung oder Preisminderung begehren, wenn die Verbesserung (der Austausch) ,unmoglich" ist. Diese
Bestimmung ist aber dahin auszulegen, dass sich der Ubernehmer auf die von ihm selbst herbeigefiihrte
LUnmoglichkeit" der Verbesserung nicht berufen kann. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, darf es,
wenn primér Verbesserung zu gewadhren und dem Ubergeber damit eine ,zweite Chance" zur Erbringung der
geschuldeten Leistung einzurdumen ist, nicht im Belieben des Ubernehmers liegen, diese Méglichkeit zu vereiteln und
dadurch den Vorrang der Verbesserung ,ab absurdum" zu fihren (Welser/Jud aaO Paragraph 932, ABGB Rz 31).

Dass der Beklagte bei Vornahme der aufgezeigten Verbesserungsmoglichkeit ,erhebliche Unannehmlichkeiten" zu
erdulden gehabt hatte, versucht er mit dem Hinweis darzulegen, dass die Kiche ,zerlegt" hatte werden mussen, einige
Tage nicht zu verwenden gewesen ware, Schmutz- und Larmbeldstigungen entstanden waren und Handwerker das
Haus frequentiert hitten. Damit vermag er aber keinen besonderen Hértefall aufzuzeigen, vor dem der Ubernehmer
nach den Intentionen der Richtlinie und des Osterreichischen Gesetzgebers geschitzt werden soll (vgl Welser/Jud aaO
Rz 32). Dass Handwerker ein- und ausgehen und Schmutz- und Larmbelastigungen auftreten ist nahezu zwangslaufig
mit jeder Mangelbehebung an einem Wohngebaude und an darin eingebauten Sachen verbunden. Ein zweitdgiger
Verzicht auf die Bentitzung der Einbauklche eines Privathaushalts mag zwar die alltdglichen Ablaufe kurzfristig storen,
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im Allgemeinen kann aber von einer erheblichen Beeintrachtigung keine Rede sein. An die in den vom
Berufungsgericht zitierten Gesetzesmaterialien angeflhrten Beispiele, wo die Grenze der zu tolerierenden
Unannehmlichkeiten zu ziehen sei, reichen die hier im Fall einer zielfihrenden Verbesserung zu gewartigenden
Belastigungen, nicht heran.Dass der Beklagte bei Vornahme der aufgezeigten Verbesserungsmaglichkeit ,erhebliche
Unannehmlichkeiten" zu erdulden gehabt hatte, versucht er mit dem Hinweis darzulegen, dass die Kiche ,zerlegt"
hatte werden mussen, einige Tage nicht zu verwenden gewesen ware, Schmutz- und Larmbeldstigungen entstanden
waren und Handwerker das Haus frequentiert hatten. Damit vermag er aber keinen besonderen Hartefall aufzuzeigen,
vor dem der Ubernehmer nach den Intentionen der Richtlinie und des 6sterreichischen Gesetzgebers geschiitzt
werden soll vergleiche Welser/Jud aaO Rz 32). Dass Handwerker ein- und ausgehen und Schmutz- und
Larmbelastigungen auftreten ist nahezu zwangslaufig mit jeder Mangelbehebung an einem Wohngebdude und an
darin eingebauten Sachen verbunden. Ein zweitdgiger Verzicht auf die Benltzung der Einbauklche eines
Privathaushalts mag zwar die alltaglichen Ablaufe kurzfristig stéren, im Allgemeinen kann aber von einer erheblichen
Beeintrachtigung keine Rede sein. An die in den vom Berufungsgericht zitierten Gesetzesmaterialien angefihrten
Beispiele, wo die Grenze der zu tolerierenden Unannehmlichkeiten zu ziehen sei, reichen die hier im Fall einer
zielfihrenden Verbesserung zu gewartigenden Beldstigungen, nicht heran.

Der dritte Tatbestand, auf den sich der Beklagte beruft - Unzumutbarkeit der Verbesserung aus triftigen, in der Person
des Ubergebers liegenden Griinden - geht nicht auf die Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie zuriick. Wie sich allerdings
allein schon aus dem Vorrang der Mangelbeseitigungschance ergibt, kann die Mangelhaftigkeit der Leistung als solche
nicht zur sofortigen Wandlung berechtigen (Reischauer aaO 149). Die Gesetzesmaterialien (RV 422 BIgNR 21. GP 18)
machen klar, dass es sich um einen qualifizierten Verlust des Vertrauens in die Kompetenz des Ubergebers handeln
muss und die Mangelhaftigkeit der Leistung allein noch nicht ausreicht (Faber aaO, 129). Die vom Klager erbrachte
Werkleistung ist zwar in verschiedener Richtung nicht zufriedenstellend gelungen. In diesem Misslingen hat sich aber
entgegen den Revisionsausfihrungen weder eine nicht mehr zu tolerierende Unzuverldssigkeit noch ein generelles
Unvermogen, das bestellte Werk ordnungsgemaR auszufihren, dokumentiert.Der dritte Tatbestand, auf den sich der
Beklagte beruft - Unzumutbarkeit der Verbesserung aus triftigen, in der Person des Ubergebers liegenden Griinden -
geht nicht auf die Verbrauchsguterkauf-Richtlinie zurlck. Wie sich allerdings allein schon aus dem Vorrang der
Mangelbeseitigungschance ergibt, kann die Mangelhaftigkeit der Leistung als solche nicht zur sofortigen Wandlung
berechtigen (Reischauer aa0 149). Die Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 422
BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode 18) machen klar, dass es sich um einen qualifizierten Verlust des Vertrauens in die
Kompetenz des Ubergebers handeln muss und die Mangelhaftigkeit der Leistung allein noch nicht ausreicht (Faber
aa0, 129). Die vom Klager erbrachte Werkleistung ist zwar in verschiedener Richtung nicht zufriedenstellend gelungen.
In diesem Misslingen hat sich aber entgegen den Revisionsausfihrungen weder eine nicht mehr zu tolerierende
Unzuverlassigkeit noch ein generelles Unvermdgen, das bestellte Werk ordnungsgemald auszufiihren, dokumentiert.

Zusammenfassend ist den Revisionsausfihrungen zu erwidern, dass sie auch im Detail zu keinem der genannten
Kriterien, die den Ubernehmer gemaR § 932 Abs 4 zweiter Satz ABGB zur Wandlung (Preisminderung) berechtigen, die
Argumentation des Berufungsgerichts zu entkraften vermag, die insgesamt zu billigen ist. Darin, dass sich die
Vorinstanzen im Rahmen des durch die zitierten Bestimmungen eingeraumten richterlichen Beurteilungsspielraums
dahin entschieden, dass die den Ruckgriff auf die sekundaren Gewahrleistungsbehelfe eréffneten Tatbestande in
diesem Einzelfall (noch) nicht erfllt sind, kann eine Fehlbeurteilung nicht erblickt werden.Zusammenfassend ist den
Revisionsausfiihrungen zu erwidern, dass sie auch im Detail zu keinem der genannten Kriterien, die den Ubernehmer
gemal Paragraph 932, Absatz 4, zweiter Satz ABGB zur Wandlung (Preisminderung) berechtigen, die Argumentation
des Berufungsgerichts zu entkraften vermag, die insgesamt zu billigen ist. Darin, dass sich die Vorinstanzen im Rahmen
des durch die zitierten Bestimmungen eingerdumten richterlichen Beurteilungsspielraums dahin entschieden, dass die
den Ruckgriff auf die sekundaren Gewahrleistungsbehelfe ertffneten Tatbestande in diesem Einzelfall (noch) nicht
erfullt sind, kann eine Fehlbeurteilung nicht erblickt werden.

Ob die Aufzéhlung der Griinde, die den Ubernehmer zur Wandlung (Preisminderung) ohne Einrdumung einer
Verbesserungschance berechtigen, eine demonstrative (wie der Beklagte meint) ist oder eine taxative (ersterer Ansicht:
Reischauer aaO 150; letzterer Ansicht: Faber aaO, 101), ist hier nicht weiter zu ertrtern, weil fUr das Vorliegen eines im
Gesetz nicht genannten Grundes der Unzumutbarkeit einer Verbesserungschance keine Sachverhaltsgrundlage



vorhanden ist. Da keines der hier in Frage kommenden Kriterien fir einen Entfall des primaren
Gewahrleistungsbehelfs der Verbesserung erfillt ist, kann selbst eine ,Gesamtschau" dieser jeweils eine andere
»Qualitat" der Unzumutbarkeit betreffenden Kriterien zu keinem gegenteiligen Ergebnis fuhren.

Das Urteil des Berufungsgerichts ist daher zu bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 88 41 und 50 Abs 1 ZPODie Entscheidung
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den Paragraphen 41 und 50 Absatz eins, ZPO.
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