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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Mag.Engelmaier als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer,
Dr.Prickner und Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Hubert B*****, vertreten
durch Dr.Robert Kerschbaumer, Rechtsanwalt in Lienz, wider die beklagte Partei T***** GesmbH & Co KG, *****
vertreten durch Dr.Alois Schneider, Rechtsanwalt in Rattenberg, wegen 164.000 S, infolge der Revisionen beider
Parteien gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 24 Juni 1997, GZ 1 R
140/97s-18, womit das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 26.Marz 1997, GZ 15 Cg 149/95d-13, teilweise
abgeandert, teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Beiden Revisionen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei die mit 6.353,20 S (darin 507,20 S Umsatzsteuer) bestimmten anteiligen
Kosten ihrer Revisionsbeantwortung zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Anna B***** die Mutter des Klagers, hatte die Beklagte am 19.5.1991 mit der Lieferung und Montage von sieben
grofRRen, vier kleineren Fenstern und zwei Tiren nach MaR beauftragt. Nach der Montage im Oktober/November 1991
stellte die Beklagte 121.437,60 S (inklusive Umsatzsteuer) in Rechnung. Die Auftraggeberin Uberwies am 28.11.1991
nur 100.000 S, weil vereinbarungswidrig keine Malfenster, sondern zu klein bemessene Normfenster eingebaut
worden seien. Die Beklagte machte ihre Restforderung von 21.437,60 S beim Bezirksgericht Matrei zu C 122/93g
geltend. Anna B***** wandte dort als Beklagte ein, die damalige Klagerin habe die Fensterfassungen unsachgemaf
ausgefuhrt und fehlerhaft montiert, was rechtzeitig gertgt worden sei. Sie habe den Restbetrag daher zu Recht
zurlickbehalten und Verbesserung gefordert. Sollte ein Verbesserungsaufwand nicht zu Recht bestehen, bestehe
jedenfalls ein Preisminderungsanspruch in Héhe des geltend gemachten Klagebetrages, "jedenfalls ein Betrag in Hohe
der Klageforderung erfordernder Behebungsaufwand werde der Klageforderung kompensando entgegengehalten".
Das Bezirksgericht Matrei begriindete sein klageabweisendes Urteil zusammengefalBt damit, dal3 zwischen den
Streitteilen ein Werkvertrag zustande gekommen sei, nach dem sieben MaRfenster nach NaturmaRen hatten geliefert
werden sollen. Tatsachlich hatten die Fenster den Naturmalien nicht entsprochen, sondern seien zu klein gewesen.
Der Beklagten stinden daher Gewahrleistungsanspriiche zu. Sie habe die Zahlung des Rechnungsrestbetrages zu
Recht verweigert. Die Einbehaltung des Restkaufpreises in Hohe des Klagebetrages sei der Hohe nach mindestens
angemessen. Das Landesgericht Innsbruck fuhrte in der bestatigenden Berufungsentscheidung aus, hinsichtlich der
festgestellten Mangel sei insgesamt jedenfalls eine Preisminderung im Ausmafd von 25 % des Gesamtkaufpreises
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gerechtfertigt, der von der Beklagten vorgenommene Abzug von der Rechnungssumme daher jedenfalls berechtigt.
AnlaBlich des Verfahrens erster Instanz vor dem Bezirksgericht Matrei wurden zwischen den Parteien
Vergleichsgesprache gefiihrt, in deren Zug auch die Gefahr der Verjahrung allfalliger Schadenersatzanspriche Anna
B*****s in bezug auf die Neuherstellung der nicht maf3gerechten Fenster erortert wurde, worauf die dort klagende
und im vorliegenden Verfahren beklagte Partei erklarte, hinsichtlich eines solchen Prozesses auf die Einrede der
Verjahrung zu verzichten. Das daraufhin durch Parteienvereinbarung ruhende Verfahren wurde auf Antrag der dort
klagenden und hier beklagten Partei fortgesetzt.

Mit der am 30.6.1995 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager zunachst, die Beklagte zur Zahlung von
104.000 S zu verpflichten. Anna B***** habe ihm alle Anspriche gegen die Beklagte abgetreten. Zur Behebung des
durch die Montage zu klein bemessener Fenster entstandenen Schadens sei deren Austausch erforderlich. Die hiezu
notwendigen Aufwendungen machten den Klagebetrag aus. Das Begehren werde auf jeden Rechtsgrund,
insbesondere auf Schadenersatz gestitzt.

Die Beklagte wandte ein, sie habe dem Auftrag entsprechend MaRfenster eingebaut. Anna B***** habe im Vorprozel3
beim Bezirksgericht Matrei erfolgreich ihr Preisminderungsrecht beansprucht, es sei dem Klager daher verwehrt,
nunmehr Mangelbehebungskosten geltend zu machen, damit ware er unrechtmafig bereichert. Im Ubrigen sei die
Notfrist fur die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen verstrichen. Die Forderung sei jedenfalls verjahrt, weil
der Verjahrungsverzicht im Vorprozel3 nur gegenliber Anna B***** erfolgt sei und andererseits sich "die Einrede der
Verjahrung lediglich auf die Neuherstellung bezogen habe".

In der Streitverhandlung vom 27.2.1997 dehnte der Klager, gestitzt auf sein Vobringen, auch die vier kleineren Fenster
seien nicht vereinbarungsgemal geliefert und versetzt worden, zur Schadensbehebung sei ein Gesamtbetrag von
164.496 S erforderlich, sein Begehren auf diesen Betrag samt Zinsen aus.

Das Erstgericht wies das gesamte Klagebegehren ab. Es stellte fest, daR die von der Beklagten gelieferten und
versetzten sieben (groRen) Fenster falsche Stockmalle aufwiesen. Da die Mauerdffnungen groRBer waren als die
Stockmalle der gelieferten Fenster, wurden die Fensterstdcke mit zusatzlichen Blenden (Stockverbreiterungen)
vergroflert. Dadurch sind nun zwischen den Mauerleibungen und den Fensterfligeln UbergroRe, die Norm
Uberschreitende Abstande vorhanden. Weil die sieben Fenster Gberdies um ca 5 cm héher als der Vorbestand gesetzt
wurden, leidet nicht nur der optische Gesamteindruck des Werkes, es kommt auch zu einer Verringerung des
Lichteinfalles im Vergleich zu dem bei auftragsgemaRer Ausfihrung erzielbaren Zustand. Zur Abgeltung dieser Mangel
ware eine Preisminderung von etwa 25 % der Auftragssumme gerechtfertigt. Das Deckungskapital fir Austausch und
Montage vertragsgemaller Fenster samt Nebenarbeiten betragt 115.776 S. Es konnte nicht festgestellt werden, daR
auch die vier kleineren Fenster nicht den Naturmafen entsprechen.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, nach der neueren Rechtsprechung kénne der Werkbesteller auch nach Ablauf der
Gewabhrleistungsfrist, jedoch innerhalb der Frist des&8 1489 ABGB das im Deckungskapital des
Verbesserungsaufwandes liegende Erfullungsinteresse fordern, soferne die Mangel auf rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten des Werkunternehmers zurlckzufiihren seien. Eine gleichzeitige oder sukzessive Anwendung
beider Rechtsbehelfe, wie Preisminderung aus Gewahrleistung einerseits und Erflllung als Schadenersatz andererseits
sei aber nicht moglich, weil dies zu einem doppelten Ausgleich des vom Werkbesteller erlittenen Nachteiles fihren
wlrde und es damit zu einer nicht gerechtfertigten Besserstellung kame. Dall im VorprozeR das restliche
Werklohnbegehren des Unternehmers durch Inanspruchnahme des Preisminderungsrechtes im Ergebnis mit Erfolg
abgewehrt worden sei, stehe der Geltendmachung eines weiteren Schadens aus dem Titel des Schadenersatzes
entgegen.Rechtlich fUhrte das Erstgericht aus, nach der neueren Rechtsprechung kénne der Werkbesteller auch nach
Ablauf der Gewahrleistungsfrist, jedoch innerhalb der Frist des Paragraph 1489, ABGB das im Deckungskapital des
Verbesserungsaufwandes liegende Erfullungsinteresse fordern, soferne die Mangel auf rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten des Werkunternehmers zurlckzufiihren seien. Eine gleichzeitige oder sukzessive Anwendung
beider Rechtsbehelfe, wie Preisminderung aus Gewahrleistung einerseits und Erfillung als Schadenersatz andererseits
sei aber nicht moglich, weil dies zu einem doppelten Ausgleich des vom Werkbesteller erlittenen Nachteiles fihren
wlrde und es damit zu einer nicht gerechtfertigten Besserstellung kame. Dall im VorprozeR das restliche
Werklohnbegehren des Unternehmers durch Inanspruchnahme des Preisminderungsrechtes im Ergebnis mit Erfolg
abgewehrt worden sei, stehe der Geltendmachung eines weiteren Schadens aus dem Titel des Schadenersatzes
entgegen.
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Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge, erkannte die beklagte Partei schuldig, dem Klager
94.338,40 S sA zu zahlen, wies ein Mehrbegehren von 21.437,60 S sA ab und hob das Ersturteil im Umfang der
Teilabweisung von 48.224 S sA zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung auf.

Nach gewahrleistungsrechtlichen Grundsatzen habe der Besteller den Anspruch auf die fir die Behebung des Mangels
erforderlichen Kosten nur, wenn der Werkunternehmer mit der Verbesserung in Verzug, somit zur Verbesserung
aufgefordert worden sei. In Anerkennung der vollen Konkurrenz von Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriichen
konne der Besteller vom Unternehmer auch noch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist innerhalb der Verjahrungsfrist
des§ 1489 ABGB das Erfullungsinteresse fordern, wenn der Mangel auf dessen rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten zurtickzuflhren sei. Bei einem aus Vertrag abgeleiteten Schadenersatz bestehe somit keine Beschrankung
auf die Hohe der objektiven Wertminderung. Unter schadenersatzrechtlichen Gesichtspunkten kénne der Besteller
sofort den fiir die Behebung des Mangels durch Dritte notwendigen Betrag fordern. Das Deckungskapital fur den
Verbesserungsaufwand  hinsichtlich  der sieben zu  klein  dimensionierten  Fenster  betrageNach
gewahrleistungsrechtlichen Grundsatzen habe der Besteller den Anspruch auf die fur die Behebung des Mangels
erforderlichen Kosten nur, wenn der Werkunternehmer mit der Verbesserung in Verzug, somit zur Verbesserung
aufgefordert worden sei. In Anerkennung der vollen Konkurrenz von Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspruchen
kénne der Besteller vom Unternehmer auch noch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist innerhalb der Verjahrungsfrist
des Paragraph 1489, ABGB das Erfillungsinteresse fordern, wenn der Mangel auf dessen rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten zurlckzufiihren sei. Bei einem aus Vertrag abgeleiteten Schadenersatz bestehe somit keine
Beschrankung auf die Hohe der objektiven Wertminderung. Unter schadenersatzrechtlichen Gesichtspunkten kénne
der Besteller sofort den flr die Behebung des Mangels durch Dritte notwendigen Betrag fordern. Das Deckungskapital
far den Verbesserungsaufwand hinsichtlich der sieben zu klein dimensionierten Fenster betrage

115.776 S. Den ihr nach§ 1298 ABGB obliegenden Beweis mangelnden Verschuldens habe die Beklagte nicht
angetreten. Auf Verjahrung der Schadenersatzforderung kénne sich die Beklagte nicht berufen, weil sich die im
Vorprozel3 abgegebene Verzichtserkldrung, die auch dem Zessionar zugute komme, auch und gerade auf den
gegenstandlichen Schadenersatzanspruch bezogen habe.115.776 S. Den ihr nach Paragraph 1298, ABGB obliegenden
Beweis mangelnden Verschuldens habe die Beklagte nicht angetreten. Auf Verjahrung der Schadenersatzforderung
kénne sich die Beklagte nicht berufen, weil sich die im VorprozelR abgegebene Verzichtserklarung, die auch dem
Zessionar zugute komme, auch und gerade auf den gegenstandlichen Schadenersatzanspruch bezogen habe.

Der Oberste Gerichtshof habe in der Entscheidung5 Ob 512/95 die gleichzeitige Geltendmachung von
Preisminderungs- und Schadenersatzansprichen ausgeschlossen, weil durch die Reduktion des Entgeltes auch die
mangelhafte Erflllung saniert werde. Erhielte der Schuldner Uberdies die mangelfreie Leistung oder den Wert in Geld,
wadre er bereichert. Der Berechtigte kdnne aber selbstverstandlich Schadenersatz wahlen, wenn ihm dieser vorteilhaft
erscheine. Preisminderung und Erfullungsinteresse kénnten aber auch dann nebeneinander begehrt werden, wenn
und soweit der Werkbesteller dadurch nicht bereichert sei. Anna B***** habe im VorprozeR vorgebracht, den
restlichen Rechnungsbetrag zurickbehalten und Verbesserung gefordert zu haben und sich nur hilfsweise, "sollte ein
Verbesserungsanspruch nicht bestehen", einen Preisminderungsanspruch in Héhe des Klagebetrages als
anspruchsvernichtend eingewendet. Das Berufungsgericht schliel3e sich der in 5 Ob 512/95 vertretenen Rechtsansicht
an, dald ganz allgemein Gewahrleistungsanspriche - gleichgliltig ob diese auf den Titel der Preisminderung oder der
mangelnden Falligkeit des Werklohnes gestitzt wiirden - und das Erfullungsinteresse nebeneinander oder sukzessive
bis zur Grenze der Bereicherung des Werkbestellers von diesem geltend gemacht werden kénnten. Bei der Ermittlung
der Hohe des Schadenersatzanspruches sei daher von dem flr die Verbesserung des mangelhaften Werkes
erforderlichen Deckungskapital von 115.776 S auszugehen, zur Vermeidung einer Bereicherung der Bestellerin der von
ihr im VorprozeR mit 21.437,60 S lukrierte Gewahrleistungsanspruch in Abzug zu bringen, so dal3 die
Schadenersatzforderung des Klagers vorerst mit 94.338,40 S berechtigt sei.

Hinsichtlich des restlichen Klagebetrages leide das Verfahren an einem primdren Verfahrensmangel, weil das
Erstgericht den Beweisantrag des Klagers auf Erganzung des Sachverstandigengutachtens hinsichtlich der nicht
vertragsgemalien Ausfihrung der vier kleineren Fenster zu Unrecht abgewiesen habe.

Das Berufungsgericht sprach aus, daR die ordentliche Revision gegen das Teilurteil und der Rekurs gegen den
AufhebungsbeschluB zuldssig seien, weil zum Problemkreis der gleichzeitigen oder sukzessiven Geltendmachung von
Gewabhrleistungsanspriichen und zum Erflllungsinteresse bis zur Grenze der Bereicherung noch keine gefestigte
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hochstgerichtliche Rechtsprechung bestehe.

Der Klager bekdmpft mit seiner Revision nur das Teilurteil, soweit ein Betrag von 21.437,60 S sA abgewiesen wurde,
wahrend die Beklagte eine Abanderung des Teilurteiles im Sinne einer ganzlichen Abweisung des Betrages von
94.338,40 S sA anstrebt. Der AufhebungsbeschluB ist nicht angefochten.

Rechtliche Beurteilung
Beide Revisionen sind nicht berechtigt.

Seit der Entscheidung des verstarkten Senates (SZ 63/37) wird in nunmehr standiger Rechtsprechung im
Werkvertragsrecht die volle Konkurrenz von Gewadhrleistungs- und Schadenersatzansprichen anerkannt. Der
Werkbesteller kann zwischen Gewahrleistung und Schadenersatz wahlen. Den verschuldensunabhangigen
Gewabhrleistungsanspruch muf3 er innerhalb der Gewahrleistungsfrist geltend machen. Er kann das Erfullungsinteresse
aber auch noch nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist, jedoch innerhalb der Verjahrungsfrist des &8 1489 ABGB fordern,
soferne die Mangel auf das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten des Unternehmers zurlckzufuhren sind. Das
Erfullungsinteresse besteht im Deckungskapital des Verbesserungsaufwandes. Der aus einem Vertrag abgeleitete
Schadenersatz ist nicht auf die objektive Wertminderung beschrankt. Der Besteller hat Anspruch darauf,
vermogensmaliig so gestellt zu werden, wie er stiinde, hatte der Unternehmer ordnungsgemaR erfiillt (SZ 63/37 mwN).
Der Verbesserungsaufwand ist jener Aufwand, der notwendig ist, um den Mangel (Minderwert) zu beheben. Nur
insoweit kann der Besteller zwischen dem verschuldensunabhangigen Gewahrleistungsanspruch und dem
Schadenersatzanspruch wahlen. Nach gewahrleistungsrechtlichen Grundsatzen (§ 1167 ABGB) kann der Besteller das
Deckungskapital nur fordern, wenn der Werkunternehmer mit der Verbesserung in Verzug war, das heift, wenn der
Besteller den Werkunternehmer vergeblich zur Verbesserung aufgefordert hat. Gerat der Unternehmer schuldhaft in
Verzug, so kann der Besteller das Deckungskapital aus dem Titel des Schadenersatzes fordern. Fur den auf
Schadenersatz gestitzten Anspruch auf Ersatz des Deckungskapitals gilt diese Einschrankung indessen nicht. Vielmehr
kann hier, also Verschulden des Unternehmers vorausgesetzt, der Besteller sofort den fir die Behebung des Mangels
durch Dritte notwendigen Betrag fordern, ohne dem Unternehmer eine Verbesserungsgelegenheit zu geben. Dabei hat
er lediglich die Schadenminderungspflicht zu erfillen (SZ 66/17 ua). Untunlichkeit der Naturalherstellung im Sinne des
§ 1323 ABGB ist schon dann anzunehmen, wenn der Geschadigte die Wiederherstellung nicht wiinscht und auch keine
Uberwiegenden Interessen des Schadigers an ihrer Vornahme bestehen (1 Ob 573/95 ua). Das Argument der Beklagten
in ihrer Revision, der Klager hatte nicht direkt das Deckungskapital fordern durfen, sondern seinen
Verbesserungsanspruch einklagen und ein darauf gerichtetes Urteil erwicken mussen, um dieses dann im
Exekutionsverfahren nach 8 353 EO durchzusetzen, ist daher nicht zutreffendSeit der Entscheidung des verstarkten
Senates (SZ 63/37) wird in nunmehr standiger Rechtsprechung im Werkvertragsrecht die volle Konkurrenz von
Gewabhrleistungs- und Schadenersatzansprichen anerkannt. Der Werkbesteller kann zwischen Gewahrleistung und
Schadenersatz wahlen. Den verschuldensunabhangigen Gewahrleistungsanspruch mufB er innerhalb der
Gewabhrleistungsfrist geltend machen. Er kann das Erfullungsinteresse aber auch noch nach Ablauf der
Gewahrleistungsfrist, jedoch innerhalb der Verjahrungsfrist des Paragraph 1489, ABGB fordern, soferne die Mangel auf
das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten des Unternehmers zurtickzufihren sind. Das Erfullungsinteresse besteht
im Deckungskapital des Verbesserungsaufwandes. Der aus einem Vertrag abgeleitete Schadenersatz ist nicht auf die
objektive Wertminderung beschrankt. Der Besteller hat Anspruch darauf, vermdgensmaRig so gestellt zu werden, wie
er stiinde, hatte der Unternehmer ordnungsgemald erfullt (SZ 63/37 mwN). Der Verbesserungsaufwand ist jener
Aufwand, der notwendig ist, um den Mangel (Minderwert) zu beheben. Nur insoweit kann der Besteller zwischen dem
verschuldensunabhangigen  Gewadhrleistungsanspruch  und dem  Schadenersatzanspruch  wahlen.  Nach
gewahrleistungsrechtlichen Grundsatzen (Paragraph 1167, ABGB) kann der Besteller das Deckungskapital nur fordern,
wenn der Werkunternehmer mit der Verbesserung in Verzug war, das heif3t, wenn der Besteller den Werkunternehmer
vergeblich zur Verbesserung aufgefordert hat. Gerat der Unternehmer schuldhaft in Verzug, so kann der Besteller das
Deckungskapital aus dem Titel des Schadenersatzes fordern. Fir den auf Schadenersatz gestitzten Anspruch auf
Ersatz des Deckungskapitals gilt diese Einschrankung indessen nicht. Vielmehr kann hier, also Verschulden des
Unternehmers vorausgesetzt, der Besteller sofort den fir die Behebung des Mangels durch Dritte notwendigen Betrag
fordern, ohne dem Unternehmer eine Verbesserungsgelegenheit zu geben. Dabei hat er lediglich die
Schadenminderungspflicht zu erfullen (SZ 66/17 ua). Untunlichkeit der Naturalherstellung im Sinne des Paragraph
1323, ABGB ist schon dann anzunehmen, wenn der Geschéadigte die Wiederherstellung nicht winscht und auch keine


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1489
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1167
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1323
https://www.jusline.at/entscheidung/324197
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/353

Uberwiegenden Interessen des Schadigers an ihrer Vornahme bestehen (1 Ob 573/95 ua). Das Argument der Beklagten
in ihrer Revision, der Klager hatte nicht direkt das Deckungskapital fordern durfen, sondern seinen
Verbesserungsanspruch einklagen und ein darauf gerichtetes Urteil erwicken mussen, um dieses dann im
Exekutionsverfahren nach Paragraph 353, EO durchzusetzen, ist daher nicht zutreffend.

Entscheidet sich der Auftraggeber im Rahmen geltend gemachter Gewahrleistung, nicht Verbesserung, allenfalls durch
Geltendmachung des Deckungskapitals nach Verweigerung der Verbesserung zu begehren, sondern sich mit einer
Preisminderung zufrieden zu geben, hat er damit sein Wahlrecht konsumiert. Aus seiner Wahlmadglichkeit
Gewahrleistungsanspriiche oder Schadenersatzanspriche bei Mangelhaftigkeit des Werkes geltend zu machen,
kdnnen aber nicht, wie dies das Berufungsgericht ausfuhrt, in jedem Fall kumulative und sukzessive Anspriiche bis zur
Grenze der Bereicherung abgeleitet werden. Dies wurde auch in der Entscheidung 5 Ob 512/95 nicht ausgesprochen.
Auch dort wird darauf verwiesen, dalR grundsatzlich die gleichzeitige Geltendmachung von Preisminderungs- und
Schadenersatzanspriichen ausgeschlossen ist, weil durch Reduktion des Entgeltes auch die mangelhafte Erfullung
saniert werde, der Schuldner des Werklohnes wegen der Mdglichkeit eben nur ein geringeres Entgelt leisten musse.
Erhielte er auBerdem die mangelfreie Leistung oder - bei Untunlichkeit der Naturalrestitution - ihren Wert in Geld, ware
er zweifellos bereichert, er kann aber den Schadenersatz wahlen (zu ergdnzen ist anstelle des
Gewabhrleistungsanspruches), wenn ihm dieser vorteilhafter erscheint. Eine Kumulierung von Verbesserungsbegehren
und Preisminderung auch fir den Fall ein- und desselben Mangels wurde (wie schon vor der Entscheidung des
verstarkten Senates) dann anerkannt, wenn dieser Mangel nur teilweise behebbar ist (Rummel in Rummel, ABGB2 Rz
15 zu § 932 mwN). Ersetzen die im Wege des Schadenersatzes geltend gemachten Verbesserungskosten nur den
Verbesserungsanspruch, gerichtet auf Ersatz der Kosten der (mit zumutbaren Mitteln) blof3 teilweise moglichen
Verbesserung, dann kann daneben fur den sodann noch verbleibenden Mangel noch ein Preisminderungsanspruch
zuerkannt werden, weil durch die Erfullung des Schadenersatz- und Preisminderungsanspruches des Werkbestellers in
diesem Umfang im Regelfall keine Bereicherung des Werkbestellers eintritt. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor,
weil durch die Herstellung und den Einbau maRgerechter Fenster der Mangel ganzlich behoben werden kann und kein
weiterer, nicht behebbarer Mangel der dariber hinaus noch zusatzlich eine Wertminderung rechtfertigen konnte,
verbleibt.Entscheidet sich der Auftraggeber im Rahmen geltend gemachter Gewahrleistung, nicht Verbesserung,
allenfalls durch Geltendmachung des Deckungskapitals nach Verweigerung der Verbesserung zu begehren, sondern
sich mit einer Preisminderung zufrieden zu geben, hat er damit sein Wahlrecht konsumiert. Aus seiner
Wahlmoglichkeit Gewahrleistungsanspriche oder Schadenersatzanspriiche bei Mangelhaftigkeit des Werkes geltend
zu machen, kdnnen aber nicht, wie dies das Berufungsgericht ausfuhrt, in jedem Fall kumulative und sukzessive
Anspruche bis zur Grenze der Bereicherung abgeleitet werden. Dies wurde auch in der Entscheidung 5 Ob 512/95 nicht
ausgesprochen. Auch dort wird darauf verwiesen, dall grundsatzlich die gleichzeitige Geltendmachung von
Preisminderungs- und Schadenersatzanspriichen ausgeschlossen ist, weil durch Reduktion des Entgeltes auch die
mangelhafte Erfullung saniert werde, der Schuldner des Werklohnes wegen der Mdéglichkeit eben nur ein geringeres
Entgelt leisten musse. Erhielte er auBerdem die mangelfreie Leistung oder - bei Untunlichkeit der Naturalrestitution -
ihren Wert in Geld, ware er zweifellos bereichert, er kann aber den Schadenersatz wahlen (zu erganzen ist anstelle des
Gewabhrleistungsanspruches), wenn ihm dieser vorteilhafter erscheint. Eine Kumulierung von Verbesserungsbegehren
und Preisminderung auch fur den Fall ein- und desselben Mangels wurde (wie schon vor der Entscheidung des
verstarkten Senates) dann anerkannt, wenn dieser Mangel nur teilweise behebbar ist (Rummel in Rummel, ABGB2 Rz
15 zu Paragraph 932, mwN). Ersetzen die im Wege des Schadenersatzes geltend gemachten Verbesserungskosten nur
den Verbesserungsanspruch, gerichtet auf Ersatz der Kosten der (mit zumutbaren Mitteln) blof3 teilweise moglichen
Verbesserung, dann kann daneben fiir den sodann noch verbleibenden Mangel noch ein Preisminderungsanspruch
zuerkannt werden, weil durch die Erfullung des Schadenersatz- und Preisminderungsanspruches des Werkbestellers in
diesem Umfang im Regelfall keine Bereicherung des Werkbestellers eintritt. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor,
weil durch die Herstellung und den Einbau mal3gerechter Fenster der Mangel ganzlich behoben werden kann und kein
weiterer, nicht behebbarer Mangel der dartber hinaus noch zusatzlich eine Wertminderung rechtfertigen konnte,
verbleibt.

Nach dem ausdrucklichen Vorbringen der Rechtsvorgangerin des Klagers im Vorprozel3 ist aber das Wahlrecht anstelle
der Preisminderung aus dem Titel des Schadenersatzes das Uber die objektive Wertminderung hinausgehende
Erfullungsinteresse zu begehren, nicht konsumiert. Dort wurde eingewendet, dal3 die Leistungsverweigerung zu Recht
erfolgt sei, weil die hier Beklagte einem erhobenen Verbesserungsbegehren nicht nachgekommen sei. DaRR dies
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zutrifft, ergibt sich aus dem noch im vorliegenden Verfahren aufrechterhaltenen Standpunkt der Beklagten,
ordnungsgemal’ erflllt zu haben. Ein insoweit versuchter Vergleich ist durch die Fortsetzung des Verfahrens durch die
hier Beklagte gescheitert. Auch im Urteil im VorprozeR wird die Klageabweisung mit der Berechtigung der
Leistungsverweigerung begrindet und (von der zweiten Instanz) nur darauf verwiesen, dal3 der Sachverstandige
jedenfalls eine Preisminderung im Ausmal von 25 % des Gesamtpreises fur gerechtfertigt angesehen habe, so dal3 der
von der Beklagten vorgenommene Abzug vom Rechnungsbetrag jedenfalls gerechtfertigt sei. Die Werkbestellerin
muBte im VorprozeR lediglich eine Verurteilung abwenden - es wurde nicht einmal ein dreigliedriges Urteil gefallt - ihr
Wahlrecht hat sie damit aber nicht konsumiert, sondern, wie sich aus dem mit der Beklagten ausgehandelten Verzicht
auf den Einwand der Verjahrung und dem eigenen Vorbringen der Beklagten im vorliegenden Prozel3 klar ergibt,
Schadenersatzanspriche aus der "Neuherstellung" ausdrucklich vorbehalten.

Dal3 vom insgesamt erforderlichen Verbesserungsaufwand der im VorprozeR abgewiesene Betrag von 21.437,60 S als
anspruchsmindernd abzuziehen ist, ergibt sich schon aus dem Grundsatz, dalR der Besteller nach
schadenersatzrechtlichen Grundsatzen Anspruch darauf hat, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn der
Unternehmer die ihm obliegende Erflllung ordnungsgemaR erbracht hatte. Durch den Ersatz des Betrages, der fir die
Lieferung und Montage maRgerechter Fenster erforderlich ist, wird aber der Kladger wie bei ordnungsgemaRer
Erfullung gestellt. Dann aber hat er auch den gesamten Werklohn und nicht nur die bereits geleistete Anzahlung zu
entrichten. Mit dem Uber die Anzahlung hinausgehenden Betrag ware er ansonsten bereichert.

Beiden Revisionen ist daher ein Erfolg zu versagen.

Da der AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes von der Beklagten (und auch vom Klager) nicht bekdmpft wurde,
kann auf die Frage, ob der erst am 27.2.1997 hinsichtlich der vier kleineren Fenster wegen nicht
vereinbarungsgemafer Lieferung und Montage ausgedehnte Betrag verjdhrt, also von dem im VorprozeR
abgegebenen Verzicht auf die Einrede der Verjahrung umfalit ist, nicht eingegangen werden.

Der Kostenausspruch beruht auf § 43 Abs 1 und§ 50 ZPO. Nach dem Verhdltnis der Revisionsinteressen ist die
Beklagte mit rund 3/4 als unterlegen anzusehen und hat daher dem Klager die Halfte der Kosten seiner
Revisionsbeantwortung zu ersetzen.Der Kostenausspruch beruht auf Paragraph 43, Absatz eins und Paragraph 50,
ZPO. Nach dem Verhaltnis der Revisionsinteressen ist die Beklagte mit rund 3/4 als unterlegen anzusehen und hat
daher dem Klager die Halfte der Kosten seiner Revisionsbeantwortung zu ersetzen.
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