Liechtenstein-Institut
Forschung und Lehre

Klaus Tschitscher

Uberblick tiber die Gewahrleistungspflicht
des Unternehmers im liechtensteinischen
Bauwerkvertragsrecht

Beitrdge Nr. 10/1996

Liechtenstein-Institut
FL-9487 Bendern
Flrstentum Liechtenstein




Beitrage Liechtenstein-Institut Nr. 10/1996

Fir die in den Beitrdgen zum Ausdruck gebrachten Meinungen
sind die jeweiligen Verfasser verantwortlich.

Klaus Tschutscher

Uberblick Uiber die Gewahrleistungspflicht
des Unternehmers im liechtensteinischen
Bauwerkvertragsrecht

Beitrage Nr. 10/1996

Liechtenstein-Institut, Auf dem Kirchhtigel, St. Luziweg 2, FL-9487 Bendern
Telefon (00423) 373 30 22 - Fax (00423) 373 54 22
http://www.liechtenstein-institut.li - admin@liechtenstein-institut.li


mailto:admin@liechtenstein-institut.li







I nhaltsver zeichnis

BINTEITUNG ...t 5
System der werkvertraglichen Gewahrleistung gemass Gesetz (ABGB)........cccoeeeeeenee. 7
1. Allgemeine Voraussetzungen der Gewahrleistungsrechte..........cccoveeeriecneniecceneenen 8
A. ADIIEFErUNg ESWENKS ... 8
B. WEKMANGE ...t 11
C. Fehlendes Selbstverschulden des Bauhermn............ccoeennenncneeeeeeeeas 13
2. Die Gewahrleistungsrechte und deren INhalt ..o 16
AL WaNAEIUNGSIECHL. ...t 17
B. MiNAEIUNGSIECHT ...t 18
C. Recht auf Verbesserung (Verbesserungsrecht) ... 19
3. Recht auf Schadenersatz und GewahrleiStuNg ..........ccovvreeirreenneereeeeeae 20
4. Zur Gewahrleistung beim Werklieferungsvertrag..........cccoeeeerrecenneenenccseneeeeens 21
System der werkvertraglichen Gewahrleistung geméss SIA-Norm 118............cccceeeeee. 22
1. Zur SIA-Norm 118 im allgemMEINEN ......ooeiecee e 22
2. Allgemeine Voraussetzungen der MangelreChte...........ooveirreinncenneeseeeree 22
A. Werkmangel/fehlendes Selbstverschulden desBauhermn ... 23
B. Abnahme des BaUWENKS............c.ciiiiiiee e 23
C. MEBNGEITUGE ..ttt 24
3. DIEMENGEITECHTE. ... 25
AL ATTGEMEINES......ceiciete ettt 25
B. Das NachbeSserungSreCht ...........cuciieiirieie e 26
C. Schadenersatz: Ersatz des Mangelfolgeschadens...........ccoveeirncinncicnniccneees 26
SChIUSSDEMEIKUNGEN ... 26
ADKUI ZUNGSVEI ZEICNNIS ... 28
LiteraturVer ZEIChNIS..........couiuiiic s 29






Uberblick Uber die Gewahrleistungspflicht des Unterneh-
mersim liechtensteinischen Bauwer kvertragsr echt”

|. Einleitung

1. Ausgangslage. Bauwerkvertrage sind eine der bedeutendsten und herausragend-
sten Erscheinungsformen des Werkvertragsrechts. Das besondere Merkmal der Bau-
werkvertrage besteht darin — und von daher tragen sie auch ihren Namen —, dass die
Unternehmerleistung auf die Errichtung eines Bauwerks gerichtet ist'. Der Ausdruck
Bauwerk ist mehrdeutig. In der Umgangssprache versteht man darunter im allgemei-
nen nur eine ganze Baute, z.B. ein Haus, eine Strasse oder ein Schwimmbecken. In
der Rechtssprache wird der Ausdruck regelmassig in einem weiteren Sinne verstan-
den: Nicht nur die Baute, sondern jedes Werk, das sich auf eine Baute bezieht, ist ein
Bauwerk. Bauwerk in diesem Sinne ist z.B. auch ein Hausdach oder ein Maueran-
strich.

Die am Bauwerkvertrag Beteiligten sind einerseits der Bauherr — in der gesetzlichen
Terminologie der Besteller —, anderseits der Bauunternehmer — in der gesetzlichen
Terminologie der Unternehmer.

Mit dem Abschluss eines Bauwerkvertrags verpflichtet sich der Unternehmer zur
Herstellung (Arbeitsobligation) und Ablieferung (Ablieferungsobligation) eines
Bauwerks. Dieses Bauwerk schuldet der Unternehmer aber nicht irgendwie, sondern
mangelfrei. Der Unternehmer, der ein mit Mangeln behaftetes Bauwerk erstellt, hat
grundsétzlich fur die Méangel seines Werkes einzustehen. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang von der Gewahrleistungspflicht bzw. der Mangelhaftung des Unter-
nehmers (zur Terminologie unten Nr. 7)°. Die unternehmerische Gewahrleistungs-
pflicht zeigt sich darin, dass dem Bauherrn infolge der Mangelhaftigkeit des Bau-
werks verschiedene Rechte, sog. Gewahrleistungs- oder Mangelrechte (s. sogleich
Nr. 4) zustehen.

Y Ausgearbeitete Fassung des Referates von Herrn Dr. Klaus Tschiitscher, welches dieser im Rah-
men der vom Liechtenstein-Institut organisierten Ringvorlesung «Aus der Werkstatt junger Juris-
ten» am 7. November 1995 hielt.

Herr Dr. Klaus Tschiitscher, geb. 1967, studierte Recht an der Universitét St. Gallen. Von 1993-
1995 war er wissenschaftlicher Assistent bei Herrn Prof. Dr. Alfred Koller. Er promovierte im
Frihjahr 1996 mit der Dissertation ,Die Verjahrung der Mangelrechte bei unbeweglichen Bauwer-
ken“. Seit 1995 ist er als Leiter des Rechtsdienstes bei der Liechtensteinischen Steuerverwaltung
tatig und hat seit 1996 die Funktion des Amtsvorstand-Stellvertreters der Liechtensteinischen Steu-
erverwaltung inne.

Gegenstand des Bauwerkvertrages bilden mit anderen Worten nur Arbeiten, deren Ergebnisse in
Form eines korperlichen Bauwerks dem Bauherrn als Besteller abgeliefert werden kénnen. Kein
Bauwerkvertrag liegt demnach dann vor, wenn der Werkvertrag rein planerische Leistungen wie
digjenigen eines Architekten oder Ingenieurs zum Inhalt hat.

Die Gewahrleistungspflicht ist also mithin die rechtliche Folge davon, dass der Unternehmer seine
werkvertragliche Leistungspflicht schlecht erfillt hat. S. KURSCHEL, S. 13.



2. Rechtsgrundlagen. Beim Begriff Bauwerkvertrag handelt es sich nicht um einen
sel bstandigen gesetzlichen Terminus, sondern vielmehr um eine in der Rechtssprache
eingebirgerte gangige Ausdrucksweise®. Einschlagige Rechtsquelle des liechten-
steinischen Bauwerkvertragsrechts bilden daher die Bestimmungen des Allgemeinen
Birgerlichen Gesetzbuches (ABGB) Uber den Werkvertrag nach den 88 1151 ff.
ABGB?". Dort findet sich auch eine Sonderregelung bezlglich der Gewahrleistungs-
pflicht des Unternehmers, namlich § 1155 ABGB. Diein § 1155 ABGB vorgesehene
Regelung ist jedoch bloss eine rudimentéare und llckenhafte. § 1155 ABGB ist des-
halb durch verschiedene andere Normen zu ergénzen, insbesondere (so ausdrticklich
§ 1155 in fine ABGB®) durch die algemeinen, fir ale entgeltlichen Vertrége gelten-
den Gewahrleistungsvorschriften der 88 922 ff. ABGB®. Sodann ist zu beachten, dass
die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen des liechtensteinischen ABGB, wel-
che inhaltlich” weitestgehend jenen des dsterreichischen ABGB entsprechen®, grund-
sétzlich dispositiver Natur sind. Den Werkvertragsparteien bleibt es daher unbenom-
men, vom Gesetz abweichende Abmachungen zu vereinbaren. In der Bauwerkver-
tragspraxis Liechtensteins kommt dabei den vom Schweizerischen Ingenieur- und
Architektenverein (SIA) aufgestellten und in der Norm 118 enthaltenen Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) besondere Bedeutung zw’. Die SIA-Norm 118 ist eine
Kodifikation von 190 Artikeln — gegentiber den 10 Paragraphen des gesetzlichen
Werkvertragsrechts damit ein besonders markantes Beispiel der Verdrangung dispo-
sitiven Gesetzesrechts.

3. Weiteres Vorgehen. Die eben in Nr. 4 angesprochenen Rechtsguellen des liech-
tensteinischen Bauwerkvertragsrechts — die gesetzlichen Gewahrleistungsnormen
einerseits und die Vorschriften der SIA-Norm 118 anderseits — bestimmen die weite-
re Rethenfolge der Ausfuhrungen. Im folgenden wird ndmlich zunéchst (11.) das Sy-
stem der Gewahrleistung gemass gesetzlicher Ordnung dargestellt. Sodann wird (111.)
die Méngelhaftung des Unternehmers gemass SIA-Norm 118 ertrtert, wobei insbe-
sondere konzeptionelle und zentrale Abweichungen gegentiber dem Gesetz auf-
gezeigt werden sollen.

Statt vom Bauwerkvertrag wird des ofteren auch schlicht vom Bauvertrag gesprochen. Der Be-
zeichnung Bauwerkvertrag ist jedoch mit Bezug auf das Vertragsverhaltnis zwischen Unternehmer
und Bauherr in unserem Zusammenhang deshalb der Vorzug zu geben, weil damit allein schon
sprachlich die Abgrenzung gegentiber anderen Vertrégen des privaten Bauwesens (wie z.B. Archi-
tekten- oder Ingenieurvertrag bzw. Materiallieferungsvertrag) ersichtlich wird.

*  In der Fassung der Novelle vom 13. Dezember 1973, LGBI 1974 Nr. 18.

Analog auch § 1167 in fine des dsterreichischen ABGB; s. dazu GRILLBERGER in Schwimann, N 1
zu § 1167 ABGB; KURSCHEL, S. 94 ff.

®  Vgl. KOZIOL/WELSER, S. 252, 406.

" Mit der Gesetzesrevision vom 13. Dezember 1973 (LGBI 1974 Nr. 18) wurde der Rechtsbestand
der Werkvertragsnormen des liechtensteinischen ABGB an den Stand des dsterreichischen Allge-
meinen Burgerlichen Gesetzbuches (6ABGB) angeglichen, allerdings mit anderer Bezifferung der
Paragraphen (vgl. 88 1165 ff. GABGB).

Wegen der inhaltlichen Ubereinstimmung der einschlgigen Gewéhrleistungsbestimmungen ist es
fur die Rechtsanwender in Liechtenstein mangels ausreichenden eigenen Schrifttums und eigen-
stdndiger Judikatur unerl&sslich, auf die Literatur und Rechtsprechung zum 6sterreichischen Ge-
wahrlei stungsrecht zurtickzugreifen.

In der liechtensteinischen Bauwerkvertragspraxis keine Rolle spielen hingegen die zum Gsterreichi-
schen privaten Baurecht aufgestellten Allgemeinen Geschaftsbedingungen (ONORMEN). Vgl. da-
zu KReicl, Uber die neuen ONORMEN zum Bauwerkvertrag, in Festschrift Wenger, 1984, S. 607
ff.; KURSCHEL, S. 152 ff.



Es versteht sich von selbst, dass mit den folgenden Ausfiihrungen die Frage der Ge-
wahrleistungspflicht des Unternehmers léngst nicht umfassend behandelt werden
kann®. Vielmehr geht es darum, dem Leser einen Uberblick tiber zwei unterschied-
liche Gewahrleistungsordnungen zu verschaffen. Fir eine ausfuhrliche Darstellung
der gesetzlichen Gewahrleistungsordnung geméass ABGB sei auf die Diss. von IRENE
KURSCHEL, fur die Darstellung der SIA-Norm 118 vor alem auf den Kommentar von
PETER GAUCH verwiesen™.

4. Terminologischer Hinwels. Wenn verschiedene Rechtsquellen miteinander ver-
glichen werden sollen, besteht die Gefahr terminologischer Verwirrung. Diese Gefahr
ist im verstarkten Masse dann gegeben, wenn die zu vergleichenden Rechtsquellen —
wie in unserem Fall — unterschiedlichen Ursprungs sind. An dieser Stelle sei daher
klar gestellt, dass im folgenden die Begriffe Gewahrleistungspflicht und Mén-
gelhaftung des Unternehmers bzw. die Begriffe Gewahrleistungs- und Mangelrechte
des Bestellers synonym verwendet werden. Dennoch soll, immer wenn auf das Ge-
setz Bezug genommen wird, von der Gewahrleistungspflicht des Unternehmers bzw.
den Gewahrleistungsrechten des Bestellers (Bauherrn) gesprochen werden, wenn die
SIA-Norm erdrtert wird, von der Mangelhaftung des Unternehmers bzw. den Man-
gelrechten des Bestellers (Bauherrn) die Rede sein.

[I. System der werkvertraglichen Gewahrleistung geméass Ge-
ssgtz (ABGB) X J9

Wie in den einleitenden Bemerkungen ausgefuhrt (Nr. 1 ff.), ist der Unternehmer mit
Abschluss eines Bauwerkvertrages zur Herstellung und Ablieferung eines mangel-
freien Bauwerks verpflichtet. Weist das Bauwerk entgegen der urspringlichen Leis-
tungspflicht bel der Ablieferung Mangel auf, so hat der Unternehmer fur diese Mén-
gel einzustehen. Ausfluss der unternehmerischen Gewahrleistungspflicht bilden die
sogenannten Gewahrleistungsrechte (in der Terminologie der SIA-Norm 118 Man-
gelrechte, Nr. 7). Damit dem Besteller, dem Bauherrn, diese Rechte auch tatséchlich
zustehen, mussen zunéchst die algemeinen (fur alle Gewahrleistungsrechte gel-
tenden) Gewahrlei stungsvoraussetzungen erfillt sein.

10 Wichtige Fragen wie z.B. die Geltendmachung der Gewahrleistungsrechte oder die Rechtslage bei
Verzug des Unternehmers mit der Verbesserung des Werks fallen ausser Betracht.

1 Zur SIA-Norm 118 s. auch ANNETTE LENZLINGER GADIENT, Méngel- und Sicherungsrechte des
Bauherrn im Werkvertrag. Ein Vergleich zwischen dem Schweizerischen Obligationenrecht und
der Norm 118 (1977/1991) des Schweizerischen Ingenieur- und Architektenvereins, Diss. Zirich
1994, und KOLLER, Nr. 194 ff., 234 ff.
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1. Allgemeine Voraussetzungen der Gewahrleistungsrechte

1. Die Gewahrleistungspflicht des Unternehmers setzt nach Gesetz die Ablieferung
des Werks (§ 933 ABGB), einen Werkmangel (8 1155 ABGB) sowie fehlendes
Selbstverschulden des Bestellers (8 1157 ABGB) voraus. Von Gesetzes wegen nicht
vorausgesetzt ist, dass der Bauherr die vorhandenen Mangel rechtzeitig rugt (s. unten
Nr. 75); dies im Unterschied etwa zur Losung im schweizerischen gesetzlichen
Werkvertragsrecht (Art. 367/370 OR)* und in der SIA-Norm 118, welche beide eine
mehr oder weniger strenge Rigeordnung kennen (s. dazu unten Nr. 76). Grundsétz-
lich nicht vorausgesetzt ist auch ein Verschulden des Unternehmers am Mangel. Das
heisst, der Unternehmer hat auch fir Méngel einzustehen, die er nicht selbst ver-
schuldet hat***. Bei der Haftung des Unternehmers fir Mangel des Werkes handelt
es sich demnach um eine Kausal haftung (Einschrankung unten Nr. 47).

2. Auf die eben angesprochenen algemeinen Haftungsvoraussetzungen — Ablie-
ferung, Werkmangel sowie fehlendes Selbstverschulden des Bauherrn — sei im fol-
genden kurz eingegangen.

A. Ablieferung des Werks

1. Die ursprungliche werkvertragliche Unternehmerspflicht besteht aus zwel Kom-
ponenten, namlich der Arbeits- und der Ablieferungsschuld (s. schon Nr. 3). Der Un-
ternehmer schuldet also nicht nur die Herstellung eines (méangelfreien) Werks (Ar-
beitserfolg™), sondern er hat seine Werkleistung dem Besteller auch abzuliefern. Fol-
gerichtig knupft das Gesetz (8 1155i.V.m. § 933 ABGB) die Gewahrleistungspflicht
des Unternehmers an die Ablieferung des Werks an. Das heisst: Mit Ablieferung des
(mangelhaften) Werks erlischt die urspriingliche Arbeits- und Ablieferungspflicht,
und an deren Stelle tritt nun unmittelbar die Gewahrleistungspflicht des Unter-
nehmers. Aus der Sicht des Bauherrn bedeutet dies, dass sich mit Ablieferung des
Werks die bisherige Forderung auf Leistung eines mangelfreien Werks (ordentlicher
Erfullungsanspruch) in die Gewéhrleistungsrechte geméss § 1155 ABGB umwan-
delt.

2. Begriff und Voraussetzungen der Ablieferung. Unter Ablieferung des Werkes
ist die vom Unternehmer mit Absicht der Vertragserfillung vorgenommene Ubertra-
gung der Verfiigungsgewalt auf den Besteller zu verstehen'®, Die Absicht des Un-

12 Zur Riigeobliegenheit im schweizerischen gesetzlichen Werkvertragsrecht s. TSCHUTSCHER, Diss,,

Nr. 57 ff., 371 ff.; KOLLER, Nr. 79 ff.

1 KURSCHEL, S. 18; EvBI 1974, S. 195; SZ 49/66; JBI 1977, S. 319.

4" Da der Unternehmer dem Besteller einen Arbeitserfolg schuldet (Nr. 11), haftet er tberdies auch
fur Mangel, die er nicht einmal selbst verursacht hat, sondern z.B. aufgrund atmosphérischer Ein-
fllisse entstanden sind.

5 KURSCHEL, S. 13, 17.

6 vgl. dazu KURSCHEL, S. 126 ff.; JBI 1976, S. 431; ecolex 1991, S. 532 (kaufrechtlicher Ent-
scheid).

" vgl. Krexc in Rummel, N 10 zu § 1168a ABGB; GRILLBERGER in Schwimann, N 7 zu § 1168a
ABGB; ecolex 1994, S. 13.



ternehmers, sich durch Vertragserfullung von seinen Leistungspflichten zu befreien,
reicht fur sich allein jedoch nicht, sondern Ablieferung im Sinne des Gesetzes liegt
nur dann vor, wenn die Erflllungsabsicht des Unternehmers in einer flr den Bestdler er-
kennbaren Weise bestand und der Besteller unmittelbarer Besitzer des Werkswird™.

Aus der eben dargelegten Begriffsumschreibung ergibt sich, dass von Gesetzes we-
gen fur die Ablieferung eines Werkes nur verlangt wird, dass der Unternehmer seine
Werkleistungen dem Besteller in Absicht der Vertragserfillung derart anbietet, dass
dieser die tatsichliche Verfligungsgewalt Uber das hergestellte Werk erhalt. Mehr
verlangt das Gesetz nicht. Es verlangt insbesondere nicht, dass das Werk bei Abliefe-
rung vollendet oder mangelfrei ist. Das heisst jedoch nicht, dass der Besteller von
Gesetzes wegen gehalten ist, ein mangelbehaftetes Werk abzunehmen. Er darf es
vielmehr — ohne in Annahmeverzug zu geraten — zur Verbesserung an den Unter-
nehmer zurtickweisen. Dieses Verbesserungsrecht ist Teil des urspriinglichen Erfil-
lungsanspruchs.

3. Arten der Ablieferung. Der soeben dargestellte Begriff der Ablieferung ist auf
solche Werke zugeschnitten, welche korperlich tUbertragen werden kénnen. Denn nur
bel korperlich Gbertragbaren Werken vollzieht sich die Ablieferung regelméssig
mit in Erfallungsabsicht vorgenommener Besitzlibertragung des Werkes vom Un-
ternehmer auf den Besteller®.

Beispiele: — Schneidermeister S hat den neuen Smoking fertiggestellt und Ubergibt
dem Stardirigenten K in seiner Werkstatt. — Garagist X teilt Z mit, dass er die Repa-
raturen am Auto ausgefuhrt habe; daraufhin nimmt Z das Auto zurtick.

4. Baei Bauwer kvertragen, bei denen der Unternehmer in der Regel zur Leistung von
korperlichen Arbeiten auf Grund und Boden des Bauherrn verpflichtet ist, kann es fur
die Erfiillung jedoch von vorneherein nicht auf die Besitziibertragung ankommen?.
Denn der Bauherr ist hier bereits vom Beginn der Bautétigkeit an unmittelbarer Be-
sitzer des (entstehenden) Werks, eine Ubertragung des Besitzes ist daher weder nétig,
noch Uberhaupt denkbar®. Fir die Offenbarung der unternehmerischen Erfillungs-
absicht und die Verschaffung der tatsachlichen Verflgungsgewalt des Bauherrn tber
das Bauwerk muss diesfalls der Zugang einer Mitteilung des Unternehmers (sog.
«Vollendungsanzeige»®) an den Bauherr mit dem Inhalt genligen, dass das Werk
vollendet ist*. Es muss also ausreichen, wenn der Unternehmer dem Bauherrn mit-
teilt, das Bauwerk sei vollendet. Anstelle der korperlichen Ubertragung besteht
die Ablieferung bei Bauwerken in einer Vollendungsanzeige des Unternehmers an
den Bauherrn.

Die Mitteilung der Vollendung kann ausdrticklich (schriftlich oder mandlich) oder
stillschweigend (z.B. durch Ubergabe der Schliissel zum fertiggestellten Haus) er-

18 Vgl. zum schweizerischen Recht TSCHUTSCHER, Diss., Nr. 245; DERSELBE, Bauwerkvertrag, S.

256, KOLLER, Nr. 60.
9 vgl. auch GRILLBERGER in Schwimann, N 7 zu § 1168a ABGB.
2 vgl. ecolex 1994, S. 13.
2! Sp auch KURSCHEL, S. 138.
2 50 auch GRILLBERGER in Schwimann, N 8 zu § 1168a ABGB; KURSCHEL, S. 137; ecolex 1994, S.
13.
Eine v.a. im schweizerischem Bauwerkvertragsrecht gebréuchliche Ausdrucksweise (vgl. TSCHUT-
SCHER, Diss., Nr. 274; DERSELBE, Bauwerkvertrag, S. 258; KOLLER, Nr. 67, 69, 306; BGE 113 Il
267).
% Vgl. KRe! in Rummel, N 12 zu § 1168a ABGB.
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folgen. Der Bauherr seinerseits braucht die Vollendungsanzeige nicht zu erwidern,
sondern es reicht, wenn er sich davon Kenntnis verschaffen kann®.

5.

Der Grundsatz, wonach vollendete korperlich nicht Ubertragbare Werke durch

Vollendungsanzeige des Unternehmers abgeliefert werden (vorstehende Nr. 16 f.),
erfahrt Ausnahmen:

5.1. Keine Ablieferung trotz erfolgter Vollendungsanzeige des Unternehmers.
Zu beachten gilt es, dass ein Bauwerk trotz Vollendung und erfolgter Vollen-
dungsanzeige (d.h. offenbarter Erfullungsabsicht seitens des Unternehmers) so
lange nicht abgenommen ist, als der Bauherr die tatséchliche Gewalt Gber dieses
aus vom Unternehmer zu vertretenden Griinden nicht austiben kann.

Beispielsweise ist ein von einem Generalunternehmer an sich fertiggestelltes Haus
trotz Vollendungsanzeige solange nicht abgeliefert, as der Generalunternehmer
die Herausgabe der Schiiissel verweigert?®®. — Anderes Beispiel: Trotz Vollen-
dungsanzeige nicht abgenommen ist etwa auch ein neu versiegelter Boden, der
zum Zeitpunkt der Mitteilung noch mit einer Schutzplane bedeckt ist, welche nur
der Unternehmer entfernen kann.

Ist der Bauherr hingegen aus eigenem Verschulden an der Austibung der tatséch-
lichen Verflgungsgewalt Uber das vollendete Bauwerk (insbesondere am Zutritt)
gehindert, so erfolgt die Abnahme trotzdem, weil es sonst in der Macht des Bestel-
lers18ge, den Zeitpunkt der Abnahme selbst zu bestimmen.

5.2. Ablieferung trotz nicht erfolgter Vollendungsanzeige des Unternenmers.
In gewissen Situationen rechtfertigt es sich, ein tatschlich vollendetes Bauwerk
trotz vom Unternehmer noch nicht erfolgter Vollendungsanzeige a's abgeliefert zu
betrachten. Ein Fall, bei dem es so zu halten ist, wie wenn der Unternehmer seine
Erfullungsbereitschaft bereits angezeigt hétte, ist derjenige, bei dem der Bauherr
das tatsachlich vollendete Bauwerk zweck- bwz. bestimmungsgemass in Gebrauch
nimmt. Hier gilt das Bauwerk ab dem Zeitpunkt der Ingebrauchnahme als ab-
geliefert”, wenn der Unternehmer zu diesem Zeitpunkt bereits tatséchlich erfillen
will (z.B. hat der Unternehmer die Vollendungsanzeige unterlassen, welil er irr-
tumlich meint, er habe die Vollendung bereits angezeigt) oder wenn nach Treu
und Glauben auf das Vorhandensein eines solchen Willens zu schliessen ist. Bel-
spiele der zweckgemassen Ingebrauchnahme eines vollendeten Bauwerks durch
den Bauherrn sind etwa der Einzug in das vollendete Haus oder das Einziehenlas-
sen von Mietern.

Die Ablieferung durch zweckgemasse Ingebrauchnahme ist insbesondere dort be-
deutsam, wo Werkleistungen verschiedener Nebenunternehmer aufeinander auf-
bauen bzw. sich erganzen. Hier kann die Ablieferung eines Nebenunternehmer-
werks auch so erfolgen, dass der Bauherr dieses «fur ein anderes, darauf auf-
bauendes Werk verwendet oder verwenden lasst»*®, der Bauherr es mit anderen
Worten gestattet, dass ein Nachunternehmer die vorangehende Arbeit als Grund-

So auch Krejcl in Rummel, N 12 zu § 1168a ABGB.
Beispiel nach GAucH, Werkvertrag, Nr. 87.

Vgl. ecolex 1994, S. 13.

S. ecolex 1994, S. 14.
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lage benutzt und an der Fertigstellung des Gesamtwerkes weiterarbeitet®. — Bei-
spiel: Bauherr X beauftragt G mit den Gipserarbeiten am neu erstellten Rohbau.
Nach Beendigung der Gipserarbeiten beginnt M mit den Malerarbeiten.

6. Exkurs. andere Wirkungen der Ablieferung. An die Ablieferung eines Werks
ist nicht nur die Entstehung der Gewahrleistungspflicht des Unternehmers geknUpft,
sondern mit dem Zeitpunkt der Ablieferung beginnt auch die Frist zur Geltendma-
chung der Gewahrleistungsrechte (8 933 Abs. 1 ABGB, Nr. 4) und die Gefahrtragung
(8 1157 ABGB, Nr. 39) geht auf den Besteller (Bauherrn) tber. Das Gesetz verwen-
det dabei nicht durchwegs den Begriff «Ablieferung», sondern spricht auch von «U-
bernahme» des Werks (8§ 1157 ABGB). Immer ist jedoch dasselbe gemeint, namlich
der Zeitpunkt, in dem der Unternehmer seine Schuld erflllt. Unterschiedlich ist nur
der Standpunkt, von dem aus die Erfullungswirkung betrachtet wird: Die Ablieferung
erfolgt aus der Sicht des Unternehmers, die Ubernahme® aus der Sicht des Bestel-
lers™.

B. Werkmangel

1. Begriff des Werkmangels. Der Begriff des Werkmangels ist ein rechtlicher, kein
technischer. Dessen Inhalt ist durch Auslegung der gesetzlichen Gewahrleistungs-
normen zu ermitteln. Dabel ist allgemein anerkannt®, dass ein Werkmangel stets in
einer Abweichung des Werkes vom Vertrag besteht. Das heisst, ein Werk ist im-
mer dann mangelhaft, wenn es Eigenschaften aufweist, die es gemass Werkvertrag
nicht haben darf.

Beispiele: Das vom Unternehmer X erstellte Dach ist wasserdurchlassig®. Oder der
Parkettboden beginnt kurze Zeit nach der Fertigstellung sich vom Estrich zu |6sen®.

Ein Werk ist aber auch dann mangelhaft, wenn ihm Eigenschaften fehlen, die es ge-
mass Werkvertrag haben sollte.

Beispiele: Das Sportschwimmbecken, das geméss Vertrag 25 Meter lang sein sollte,
ist lediglich 24,9 Meter lang und damit fir Wettkémpfe unbrauchbar. Oder das Haus
wird statt weiss gelb bemalt.

Hinsichtlich des Mangelbegriffs ist somit zwischen dem Fehlen vereinbarter (zuge-
sicherter) und dem Fehlen vorausgesetzter Eigenschaften zu unterscheiden®. Ver-
einbarte Eigenschaften sind dabel «solche, die sich auf dem Wege der Vertragsaus-
legung» ergeben, «wogegen vorausgesetzte Eigenschaften auf V ertragserganzung be-
ruhen»®.

% |nArt. 158 Abs. 1 SIA-Norm 118 ist der Weiterbau ausdriicklich als Abnahme vorgesehen.

% gtatt von der Ubernahme wird des 6fteren auch von der Abnahme des Werks gesprochen.

1 Ausder Sicht eines Dritten kann man von Ubergabe des Werks sprechen.

% KURSCHEL, S. 15; aus der Rechtsprechung SZ 63/171.

% JBl 1982, S. 603.

¥ vgl. EvBl 1967/322.

% vgl. § 923 ABGB; s. dazu auch APATHY, Gewahrleistung fiir bedungene Eigenschaften und den
verabredeten Gebrauch, JBI 1975, S. 572 ff.

% KOLLER, Nr. 25.
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Fehlt einem Werk eine (stillschweigend® oder ausdriicklich) vereinbarte Eigenschaft,
so liegt auch dann ein Werkmangel vor, wenn der Unternehmer die anerkannten Re-
geln der Technik eingehalten hat (s. auch Nr. 32)®. Folglich ist ein Sport-
schwimmbecken (Beispiel aus Nr. 28), das anstett der vereinbarten Lange von 25 m
lediglich 24,92-24,94 m lang ist, selbst dann mangelhaft, wenn es im Ubrigen bau-
technisch einwandfrei ist. Anderes Beispiel: Unternehmer X hat einen Dachstuhl zu
errichten. Dabei verwendet er nicht die im Werkvertrag vereinbarte Dicke der tra-
genden Balken. Dem Dachstuhl fehlt eine vereinbarte Eigenschaft und ist mangel-
haft; er ist selbst dann mangelhaft, wenn die von X verwendeten Balken nach den
anerkannten Regeln der Technik eine ausreichende Tragfahigkeit aufweisen sollten®.

2. Im Rahmen der zugesicherten bzw. vorausgesetzten Eigenschaften muss das Werk
auch gebrauchstauglich und funktionstiichtig sein®. Ist ein bestimmter Gebrauchs-
zweck weder ausdrticklich noch stillschweigend vereinbart (zugesichert) worden, so
muss das Werk «fir denjenigen Gebrauch taugen, der Ublicherweise von eéinem Werk
der betreffenden Art gemacht wird»*.

Massstab fur die Ubliche Gebrauchstauglichkeit eines Werkes bilden die anerkannten
Regeln der Technik®. So darf beispielsweise der Besteller von Fassadenplatten, die
an den Aussenwanden seines Hauses angebracht werden sollen, in guten Treuen da-
von ausgehen, dass diese sich bel normaler ortstiblicher Lichtintensitét nicht verfar-
ben, sondern lichtbestdndig sind®; oder er darf erwarten, dass mit einer hydraulischen
Presse , fehlerfreie* Zementplatten hergestellt werden konnen™.

3. Werkmangel im soeben beschriebenen Sinne (d.h. das Fehlen vereinbarter und
vorausgesetzter Eigenschaften) konnen — je nach in Betracht gezogenem Unterschel-
dungsmerkmal — in verschiedene Kategorien unterteilt werden. Gebrauchlich ist es
etwa zwischen Fabrikations-, Material- und Konstruktionsmangeln, zwischen offen-
kundigen® und versteckten, behebbaren und nicht behebbaren®, wesentlichen und
unwesentlichen®” Werkméngeln zu unterscheiden. Diese Unterscheidungen sind zum
Tell solche, die im Gesetz vorgesehen sind®, zum Teil sind sie vom Schrifttum her-
ausgearbeitet worden.

¥ vgl. SZ 26/113.

% vgl. WBI 1989, S. 307 ff.

¥ Weiteres Beispiel in WBI 1989, S. 307; s. auch KURSCHEL, S. 23 ff.

%0 KURSCHEL, S. 16; vgl. auch JBI 1994, S. 174 ff.

L GaucH, Werkvertrag, Nr. 960; s. auch KURSCHEL, S. 16, 29.

2 KURSCHEL, S. 23 ff.

8 vgl. SZ 55/29.

TSCHUTSCHER, Diss., Nr. 39.

Vgl. 8 928 ABGB; die Anwendung dieser Bestimmung im Werkvertragsrecht wird mehrheitlich

verneint; vgl. PETER MADL, Gewdhrleistung fur offenkundige Méngel beim Werkvertrag, RAW

1985, S. 362 ff.; KURSCHEL, S. 118 ff.; REISCHAUER in Rummel, N 6 zu § 1167 ABGB; BINDER in

Schwimann, N 5 zu § 928 ABGB; unklar GRILLBERGER in Schwimann, N 38 zu § 1167 ABGB;

WBI 1987, S. 312.

% Gemass §1155 ABGB entscheidet die Behebbarkeit eines Werkmangels dariiber, welche Rechts-
behelfe dem Besteller im Einzelfall zustehen. S. hiezu KURSCHEL, S. 38 ff., S. 45.

4" Von der Erheblichkeit eines Mangels macht es das Gesetz (§ 1155 ABGB) abhéngig, ob dem Be-
steller ein Recht auf Wandelung zusteht oder nicht. S. unten Nr. 49.

“ s, vorstehende Anm. 46 und 47.

S
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4. Abgrenzungen. Nach den bisherigen Ausfiihrungen ist der Werkmangel insbeson-
dere gegentiber folgenden Sachverhalten, die keine Werkmangel darstellen und ande-
re Rechtsfolgen al's die Mangel haftung nach sich ziehen, abzugrenzen®:

— Nichtvollendung eines Werks. Die Tatsache der Nichtvollendung eines Werks
stellt selbstverstandlich keinen Mangel im Sinne des Gesetzes dar. Nicht vollendet
ist ein Werk immer dann, wenn der Unternehmer noch nicht alle gemass Werkver-
trag geschuldeten Arbeiten ausgefiihrt hat, wenn also beispielsweise der Teppich-
leger zwar den Teppich verlegt, aber die Fliesen noch nicht abgebracht hat. Bel
Nichtvollendung steht dem Bauherrn weiterhin der ordentliche vertragliche Erful-
lungsanspruch zu.

— Lieferung eines aliud. Wenn der Unternehmer dem Besteller ein vollig anderes
als das vertraglich vereinbarte Werk abliefert (z.B. ein Pijama anstatt eines mass-
geschneiderten Smokings), so ist darin nicht ein mangel behaftetes Werk zu erbli-
cken, sondern nach dem Inhalt des konkreten Werkvertrages Uberhaupt keines™.
Eine Haftung des Unternehmers fir Werkmangel ist damit zum vorneherein aus-
geschlossen. Der Besteller kann vom Unternehmer jedoch nach wie vor ordentli-
che Erfullung verlangen. Die Abgrenzung zwischen Werkmangel und aliud-Liefe-
rung wird freilich nicht immer so einfach sein wie im eben angefiihrten Beispidl.

C. Fehlendes Sealbstver schulden des Bauherrn

1. Die dritte allgemeine Gewahrleistungsvoraussetzung versteht sich eigentlich von
selbst: Ein Mangel im umschriebenen Sinne verschafft dem Bauherrn die Gewahr-
leistungsrechte nur unter der Voraussetzung, dass er diesen nicht selbst verschuldet
hat. Mit anderen Worten tifft den Unternehmer nur dann eine Gewéhrleistungs-
pflicht, wenn der Bauherr den Mangel nicht selbst verschuldet hat. Dies kommt im
Gesetz freilich nicht so klar zum Ausdruck, ergibt sich aber aus dem richtigen Ver-
standnisvon 8 1157 ABGB. In § 1157 ABGB ist folgendes vorgesehen:

«Geht das Werk vor seiner Ubernahme durch einen blossen Zufall zugrunde, so kann
der Unternehmer kein Entgelt verlangen. Der Verlust des Stoffes trifft denjenigen
Teil, der ihn beigestellt hat. Misslingt das Werk infolge offenbarer Untauglichkeit
des vom Besteller gegebenen Stoffes oder offenbar unrichtiger Anweisungen des Be-
stellers, so ist der Unternehmer fur den Schaden verantwortlich, wenn er den Bestel-
ler nicht gewarnt hat.»

§ 1157 ABGB ist eine Vorschrift, die sich in erster Linie mit der Gefahrtragung be-
fasst™. Demnach trégt grundsétzlich der Unternehmer die Preisgefahr, wenn das
Werk vor dessen Ubernahme (Ablieferung, oben Nr. 24) durch Zufall vollstandig
untergeht; der Verlust des Stoffes trifft in diesem Fall denjenigen Teil, der den Stoff

> Weitere Abgrenzungen finden sich bei KURSCHEL, S. 126 ff.

% vgl. auch KozIOL/WELSER, S. 251, mit weiteren Nachweisen in Anm. 1.

L Mit der Gefahrtragung befasst sich auch § 1156 ABGB. Das Verhéltnis zwischen § 1157 und §
1156 ABGB ist zum Teil ungeklért; vgl. zur analogen Problematik im Osterreichischen Recht
(Verhdltnis von § 1168 und § 1168a ABGB) GRILLBERGER in Schwimann, N 1 ff. zu § 1168a
ABGB.
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beigestellt hat. Von diesem Grundsatz, wonach bis zur Ubernahme der Unternehmer
die Preisgefahr tragt, gibt es wichtige Ausnahmen. So trégt der Unternehmer die
Preisgefahr nicht, wenn der Untergang des Werkes auf Umstande zurlickzufihren ist,
diein der Sphére des Bestellersliegen. § 1157 Satz 3 ABGB fuhrt zwei wichtige Bel-
spiele derartiger Umstande an: Geht das Werk infolge offenbarer Untauglichkeit des
vom Besteller gegebenen Stoffes oder offenbar unrichtiger Anweisungen desselben
unter, so verliert der Unternehmer den Entgeltsanspruch (und ist fir den entstandenen
Schaden verantwortlich), wenn er den Besteller nicht gewarnt hat. Diein § 1157 drit-
ter Satz ABGB normierte Risikoverteilung gilt nicht nur fir den Fall, da das Werk
vollstandig untergeht, sondern — wie der Wortlaut es sagt — auch fir den Fall, da das
Werk «misslingt», d.h. mangelhaft ist. Trégt nun aber der Unternehmer bei erfolgter
Warnung oder nicht offenbarer Untauglichkeit des beigestellten Stoffes oder nicht
offenbarer Unrichtigkeit der Anweisungen die Preisgefahr nicht eéinmal bis zur Uber-
nahme (Ablieferung) des Werks, sondern er behélt den Anspruch auf das volle Ent-
gelt, auch wenn das Werk aus diesem Grunde mangelhaft oder Gberhaupt nicht zu-
stande gekommen ist, muss in diesem Umfang auch die Gewéahrleistung des Unter-
nehmers entfallen.

2. Aus dem soeben in Nr. 39 Gesagten folgt: Die unternehmerische Gewahrspflicht
falt dann vollstandig weg, wenn die Ursache eines Werkmangels ausschliesslich
dem Risikobereich des Bauherrn, dessen «Sphéare»* zuzuordnen ist. Dies setzt m.E.
zweierle voraus:

— Einmal muss der Bauherr in der Weise zur Entstehung eines Mangels beitragen,
dass sein Verhalten als «adaguate Mangel ursache» angesehen werden kann®. Eine
adaguate Mangelursache setzt der Besteller insbesondere, wenn er (wie in 8 1157
ABGB beispielhaft erwdhnt) dem Unternehmer untaugliche Anweisungen tber die
Art der Ausfuhrung des Werks erteilt* oder untauglichen Werkstoff zur Ver-
figung stellt. Der Begriff Werkstoff ist dabel in einem weiten Sinne zu verste-
hen>; darunter falt «nicht nur das Materid ..., aus dem das Werk hergestellt wer-
den soll, sondern jeder Gegenstand, an dem oder mit dessen Hilfe das Werk her-
zustellen ist»*. Als vom Bauherrn zur Verfiigung gestellter Stoff sind daher auch
der Baugrund® oder die von Vorunternehmern errichteten Werke zu verstehen,

Vorunternehmerwerk ist beispielsweise das Fundament eines Hauses, auf welches
das Mauerwerk aufgebaut wird. — Oder der Betonboden im Verhéltnis zum Par-
kettboden, der auf den Betonboden verlegt werden soll.

%2 KURSCHEL, S. 18; JBI 1993, S. 521.

% So KOLLER, Nr. 41, und GAUCH, Werkvertragsrecht, Nr. 1356 fiir das schweizerische Werkver-

tragsrecht.

Z.B. den Unternehmer anweist, einen bestimmten Werkstoff zu verwenden oder das Werk geméss

seiner Planung (JBI 1966, S. 562) auszufuhren. Eine Anweisung kann auch darin bestehen, dass

der Besteller dem Unternehmer den Beizug bestimmter Subunternehmer vorschreibt.

*|ro, ©JZ 1983, S. 506.

%  GRILLBERGER in Schwimann, N 17 zu § 1168a ABGB, mit Beispielen; s. auch KURSCHEL, S. 20;
KREJCI in Rummel, N 18 ff. zu § 1168 ABGB.

> Vgl. WBI 1988, S. 88. Dass der Baugrund ein vom Besteller gegebener «Stoff» ist, gilt auch dann,
wenn dieser einem Dritten gehort (WBI 1987, S. 219).

% Beispiel (SZ 36/41): Alsvom Besteller beigestellter Stoff sind von einem Vorunternehmer errichte-
te Stufen anzusehen, die noch verfliest werden miissen. S. auch JBI 1990, S. 656.
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3.

Hinzuweisen ist darauf, dass ein Mangel nicht nur dann aus der «Sphére» des Bau-
herrn stammt, wenn dieser ihn selbst (z.B. durch fehlerhafte Anweisungen) verur-
sacht hat, sondern auch dann, wenn ein Dritter (z.B ein Architekt) eine adaquate
Ursache gesetzt hat (z.B. untaugliche Anweisungen erteilt hat) und dieses Verhal-
ten dem Bauherrn (beispiel sweise a's dessen Hilfsperson) zuzurechnen ist™.

Sodann genigt die adaquate Verursachung eines Mangels durch den Bauherrn
(oder einen Dritten, dessen Verhalten dem Bauherrn zurechenbar ist) fir den ganz-
lichen Wegfall der unternehmerischen Gewahrspflicht fir sich allein wie gesehen
nicht. Vielmehr muss die dem Risikobereich des Bauherrn entstammende Ursache
die «alleinmassgebliche Ursache»® fir einen Werkmangel darstellen. Daraus folgt
gua Umkehrschluss: der Unternehmer wird von der Gewahrleistungspflicht nur
dann vollstandig befreit, wenn er nicht seinerseits eine addgquate Méngelursache
gesetzt hat. Eine solche setzt der Unternehmer aber insbesondere dann, wenn er
den Bauherrn, der offenkundig fehlerhafte Weisungen erteilt hat — entgegen der
ausdriicklichen Verpflichtung von § 1157 ABGB — nicht gewarnt hat®%. Zur War-
nung verpflichtet ist der Unternehmer, wenn die Unrichtigkeit der Weisung oder
Untauglichkeit des Werkstoffes offenkundig ist, der Unternehmer mit anderen
Worten diese erkannt hat bzw. hétte erkennen miissen®. Da die gesetzliche Rege-
lung von § 1157 ABGB auf der Vorstellung beruht, dassim Werkvertragsrecht die
Sachkenntnis beim Unternehmer liegt, ist das Unterlassen einer Abmahnung m.E.
dann nicht pflichtwidrig, wenn der Bauherr selbst sachversténdig bzw. (durch ei-
nen Architekten oder Ingenieur) sachverstandig vertreten oder beraten ist®. Letz-
ternfalls darf der Unternehmer namlich in guten Treuen davon ausgehen, dass die
Ihm sachverstandig erteilte Weisung nicht fehlerhaft ist.

Ist der Unternehmer hingegen gemass § 1157 ABGB zur Warnung verpflichtet
und hat er den Bauherrn auch gewarnt, hdlt dieser jedoch trotz Warnung an der er-
teilten Anweisung (oder am angewiesenen Werkstoff oder Baugrund) fest, so ent-
falt die Gewahrspflicht des Unternehmers ricksichtlich solcher Mangel, die sich
aus der fehlerhaften Anweisung (oder dem angewiesenen Werkstoff oder Bau-
grund) ergeben®. Der Unternehmer hat diesfalls keine adéquate Mangelursache
gesetzt.

Bisher nicht beantwortet wurde die Frage, was gilt, wenn ein Mangel sowohl auf

Ursachen, die in der Risikosphére des Bauherrn, a's auch auf solchen, die im Risiko-
bereich des Unternehmers liegen, beruht. Hat zum Beispiel der Bauherr Anweisun-

59
60
61

62

63

65

Einzelheiten s. bei IR0, OJZ, S. 512 ff.

Terminologie von GAUCH (Werkvertrag, Nr. 1357) fir das schwel zerische Werkvertragsrecht.
Wenn dem Unternehmer vorgeworfen wird, er habe den Bauherrn pflichtwidrig nicht gewarnt, so
liegt darin ein Verschuldensvorwurf. S. unten Nr. 47.

Die Abmahnung des Unternehmers muss eine ausdriickliche sein. Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung (BGE 116 11 308, 95 Il 50) ist dies nur anzunehmen, «wenn eine eindeutige Willens-
kundgabe des Unternehmers vorliegt, aus welcher der Besteller schliessen muss, dass der Unter-
nehmer die Verantwortung fir die vorgeschriebene Ausfiihrung ablehne».

Trifft den Unternehmer keine Warnpflicht, weil die vom Besteller erteilte Anweisung nicht offen-
kundig unrichtig ist, so stellt diese Anweisung die alleinige Ursache des Werkmangels dar; der Un-
ternehmer ist folglich von der Gewahrleistungspflicht befreit.

Ausdriicklich anders JBI 1987, S. 44: «Die Warnpflicht des Werkunternehmers gem § 1168 ABGB
besteht auch gegentiber einem sachkundigen oder einem sachverstdndig beratenen Werkbesteller.» S.
auch Kreicl in Rummel, N 32 zu § 1168a ABGB.

Vgl. SZ 55/67. S. auch KReJCI in Rummel, N 36 zu § 1168a ABGB.
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47

gen Uber die Art der Ausfihrung des Werks erteilt, welche der Unternehmer al's of -
fenkundig unrichtig hétte abmahnen muissen, hat der Unternehmer aber die Warnung
des Bauherrn unterlassen, so haben beide (Bauherr und Unternehmer) adaquat kausal
zur Entstehung des Werkmangels beigetragen. Wie es in solchen Féllen um die Ge-
wahrleistungspflicht des Unternehmers steht, ist weder in § 1157 ABGB noch in ei-
ner anderen Bestimmung des Werkvertragsrechts noch in den algemeinen Gewahr-
leistungsvorschriften geregelt. Dennoch ist anerkannt, dass der Unternehmer diesfalls
weder ganzlich von der Gewahrleistungspflicht befreit wird, noch auch immer voll-
umfanglich fir den Mangel einzustehen hat. Trifft den Bauherrn ndmlich ein Ver-
schulden (im juristischen Sinne) an der von ihm gesetzten Mangelursache, so wird
der Unternehmer von der Gewahrspflicht teilweise entlastet®. Es findet mithin eine
«Teilung der Gewahrleistung»® statt.

4. An dieser Stelle ist nochmals kurz auf die Bemerkung in Nr. 9 zurlickzukommen,
wonach die Méngelhaftung eine Kausalhaftung ist, also kein Verschulden des Unter-
nehmers voraussetzt. Diese Aussage ist aufgrund des Gesagten wie folgt zu prazisie-
ren: Wenn der Unternehmer zur Warnung i.S.v. § 1157 ABGB verpflichtet ist, er den
Bauherrn aber pflichtwidrig nicht warnt, der Unternehmer mit anderen Worten seine
Warnpflicht verletzt, so liegt darin auch ein Verschuldensvorwurf. Letztlich fuhrt
also in den Féllen, in denen der Besteller eine adaguate Mangelursache gesetzt hat,
d.h. «in denen der Mangel auf unrichtige Anweisungen oder auf einen untauglichen
Stoff des Bestellers zuriickzufiihren ist»®, erst ein Verschulden des Unternehmers zu
dessen Gewahrleistungspflicht.

2. Die Gewahrleistungsrechte und deren Inhalt

Ist das vom Unternehmer erstellte Werk bei Ablieferung mangelhaft, so ist die dem
Werkvertrag als synallagmatischem V ertrag innewohnende Wertaquivalenz zwischen
(der vom Unternehmer zu erbringenden) Werkleistung und (dem vom Bauherrn zu
bezahlenden) Werklohn gestort. Ziel der werkvertraglichen Gewahrleistung ist es
nun, die aufgrund der Mangelhaftigkeit des Werkes eingetretene Stérung des syn-
allagmatischen Gleichgewichtes wiederherzustellen®. Aus diesem Grunde hat der
Bauherr unter den spezifischen Voraussetzungen von 8 1155 ABGB ein Wande-
lungs-, Minderungs- oder Verbesserungsrecht. Diese Rechte stehen dem Bauherrn
grundsétzlich alternativ zu™™.

% Zu den Auswirkungen der Haftungsminderung auf die einzelnen Gewahrleistungsrechte s. 1RO,

0JZ 1983, S. 542; KURSCHEL, S. 19f.

 KURSCHEL, S. 19 f.; KOZIOL/WELSER, S. 408; IR0, ©JZ 1983, S. 542. Aus der Rechtsprechung

WBI 1989, S. 310.

KURSCHEL, S. 18.

% KOzIOL/WELSER, S. 252 f.; KURSCHEL, S. 91; SZ 54/168.

" KURSCHEL, S. 45, 58.

™ Dasselbe gilt auch im schweizerischen Werkvertragsrecht; vgl. KOLLER, Nr. 5 ff.; GAUCH, Werk-
vertrag, Nr. 1013 ff.; aus der Rechtsprechung s. zuletzt BGE 116 1l 314. In diesem Entscheid
spricht das Bundesgericht davon, dass dem Besteller ein Wahlgestaltungsrecht zustehe, némlich
bei gegebenen Voraussetzungen entweder Wandelung, Minderung oder Nachbesserung zu be-

68
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A. Wandelungsrecht

1. Weist das Werk bel Ablieferung wesentliche Mangel? auf, «welche das Werk un-
brauchbar machen oder der ausdriicklichen Bedingung zuwiderlaufen», kann der Be-
steller (Bauherr) gemass 8§ 1155 ABGB «wom Vertrage abgehen». Der Bauherr hat
also mithin das Recht, den Werkvertrag als Ganzes zu beseitigen und ex tunc rtick-
gangig zu machen. Dieses Recht auf Ruckgangigmachung des Werkvertrages wird
im juristischen Sprachgebrauch als Wandelungsrecht bezeichnet. Das Wande-
lungsrecht steht dem Bauherrn auch bei Bauwerkvertrégen, also bei Werkvertrégen,
die auf Errichtung eines Bauwerkes gehen, zu; dies obwohl die Aufhebung und
Ruckabwicklung eines Bauwerkvertrages in der Regel die Zerstorung wirtschaftlich
wertvoller Giter (z.B. Abreissen und Wegschaffen eines Hauses) zur Folge hat”™.

2. Rechtsnatur des Wandelungsr echts. Das Wandelungsrecht, also das Recht, den
Werkvertrag als Ganzes zu beseitigen, ist nach der herrschenden Lehre und Recht-
sprechung zum Osterreichischen Werkvertragsrecht ein Gestaltungsklager echt™.
Das heisst, der Bauherr muss das Wandelungsrecht mittels Klage geltend machen
und die rechtswirksame Gestaltung tritt erst mit rechtskréftigem Urteil ein. Dies folgt
aus 8 933 Abs. 1 ABGB, welcher Uber § 1155 in fine ABGB auch fur das Werkver-
tragsrecht gilt. 8 933 ABGB sieht ndmlich vor, dass die Gewéhrleistungsrechte in-
nerhalb der dort vorgesehenen Fristen gerichtlich geltend gemacht werden mussen.
Eine gerichtliche Geltendmachung ist freilich dann nicht nétig, wenn sich Gewahr-
leistungsberechtigter (Bauherr) und Gewéahrleistungspflichtiger (Unternehmer) aus-
sergerichtlich, also vertraglich einigen™.

3. Rechtsfolgen der Wandelung. Die rechtswirksame (d.h. vertraglich oder durch
richterliches Urtell herbeigefihrte, Nr. 50) und ex-tunc-wirkende Auflésung eines
Werkvertrages hat zur Folge, dass einerseits die gegenseitigen, bisher noch nicht er-
brachten Forderungen untergehen und andererseits bezlglich der bereits erbrachten
Leistungen bereicherungsrechtliche™ Riickleistungspflichten  (Wandelungsforde-
rungen) entstehen, welche Zug um Zug zu erfillen sind (8 1052 ABGB)”. Der Un-

anspruchen.  Demgegeniiber kann der Besteller im deutschen Recht (8§ 635 BGB) zunéchst alein
Nachbesserung verlangen. Ein Wandelungs- bzw. Minderungsrecht steht dem Besteller hingegen
erst subsidiar, d.h. nach erfolglos verlaufener Nachbesserung zu.

2 KURSCHEL, S. 26 ff.; KOZIOL/WELSER, S. 205, 406.

" Aus diesem Grund sieht das schweizerische Werkvertragsrecht in Art. 368 Abs. 3 OR vor: «Bei
Werken, die auf Grund und Boden des Bestellers errichtet sind und ihrer Natur nach nur mit unver-
haltnismassigen Nachteilen entfernt werden konnen, stehen dem Besteller nur die im zweiten Ab-
satz dieses Artikels genannten Rechte [d.h. ein Minderungs- oder Nachbesserungsrecht] zu.» Im
gesetzlichen schweizerischen Bauwerkvertragsrecht kommt dem Wandelungsrecht somit praktisch
kaum Bedeutung zu. Vgl. TSCHUTSCHER, Diss., Nr. 66; DERSELBE, Bauwerkvertrag, Anm. 7.

™ Vgl. KURSCHEL, S. 116 ff.; KOZIOL/WELSER, S. 263. A.A. REISCHAUER in Rummel, N 1 zu § 933
ABGB, und ADLER-HOLLER in Klang, S. 394, welche dafur eintreten, dass zur Ausibung des
Wandelungsrecht auch eine einseitige aussergerichtliche Erklérung des Bestellers an den Unter-
nehmer geniige. Vgl. auch PETER BYDLINSKI, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten, Wien
1986, S. 152 ff.

> WILHELM, JBI 1975, S. 185; DERSELBE; JBI 1982, S. 40 (Entscheidungsanmerkung).

"6 Condictio causa finita § 1435 ABGB; vgl. KOzIOL/WELSER, S. 433; JBI 1995, S. 322 ff. (kauf-
rechtlicher Entscheid).

" Vgl. dazu KOZIOL/WELSER, S. 228 ff.
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ternehmer hat somit Anspruch auf Riickgabe des Werks™, der Bauherr Anspruch auf
Ruckerstattung des Werklohns. Nach Auffassung des 60GH hat der Besteller jedoch
keinen Anspruch auf Zinsen des Werklohns, der Unternehmer keinen Anspruch auf
ein Entgelt fur die Vorteile, die der Besteller aus der Nutzung des Werks gezogen
hat”. Denn «werden Leistung und Gegenleistung Zug um Zug ausgetauscht, so gehen
die Parteien regelmassig davon aus, dass die Nutzung der einen Leistung der der an-
deren aquivalent ist»®.

B. Minderungsrecht

1. Angtelle der Wandelung kann der Bauherr, sofern das Werk infolge Mangel haf-
tigkeit einen objektiven Minderwert aufweist, auch die Herabsetzung (Minderung)
des vertraglich geschuldeten Werklohnes beanspruchen. Das Preisminderungsrecht
steht dem Bauherrn — anders als nach den allgemeinen Gewahrleistungsbestimmun-
gen der 88 922 ff. (insbesondere § 932) ABGB — auch bei wesentlichen Mangeln zu.
Nach herrschender Lehre® und konstanter Rechtsprechung® ist der Umfang der Her-
absetzung des Werklohnes nach der sogenannten relativen Methode zu berechnen.
Demnach «ist die volle Vergitung in dem Verhdltnis ..., in dem der Wert des méangel -
frel gedachten Werkes ... zum Wert des mangel haften Werkes ... steht», also um den
Minderwert, zu kiirzen. Der Minderwert ist vermutungsweise identisch mit den Ko-
sten einer Mangel beseitigung durch einen Dritten.

2. Rechtsnatur des Minderungsrechts. Wie das Wandelungsrecht so stellt auch das
Minderungsrecht letztlich ein Gestaltungsklager echt, also ein Recht, das gerichtlich
geltend gemacht werden muss, dar®. Das oben in Nr. 50 zum Wandelungsrecht als
Gestaltungsklagerecht Gesagte gilt mutatis mutandis auch hier.

3. Rechtsfolgen der Minderung. Mit der Preisminderung wird der urspriinglich ge-
schlossene Vertrag inhaltlich umgestaltet: Der Besteller verliert seinen Anspruch auf
das vertragsgemasse Werk und kann lediglich das tatséchlich gelieferte Werk behal-
ten. Dem Unternehmer seinerseits steht nicht mehr die urspriinglich vereinbarte Ver-
gutung zu, sondern er muss sich mit dem geminderten (reduzierten) Werklohn zu-
frieden geben. Hat der Besteller bereits mehr as den um die Minderung herabgesetz-
ten Werklohn bezahlt, steht ihm eine bereicherungsrechtliche* Ruckforderung zu.

"8 Zur Frage, ob der Bauherr seinerseits Anspruch auf Riicknahme des Werks durch den Unternehmer

hat s. KURSCHEL, S. 48 ff., mit zahlreichen Hinweisen.

JBI 1987, S. 513; dem ztierten Entscheid lag ein von Anfang an ungiltiges Rechtsgeschéft
zugrunde, die bereicherungsrechtliche Fragestellung ist jedoch dieselbe.

KURSCHEL, S. 46.

Vgl. KURSCHEL, S. 91; KOzZIOL/WELSER, S. 258; EHRENZWEIG/IMAYRHOFER, S. 421 Anm. 4
m.w.H. A.A. REISCHAUER in Rummel, N 8 zu § 932 ABGB.

82 7 54/88, 62/185.

8 Vqgl. die Hinweise oben in Anm. 74 und 75.

Vgl. die Hinweise oben in Anm. 76.
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C. Recht auf Verbesserung (Verbesserungsrecht)

1. Das Verbesserungsrecht (Nachbesserungsrecht) gibt dem Besteller das Recht, vom
Unternehmer die unentgeltliche (d.h. ohne zusétzliches Entgelt vorzunehmende) Ver-
besserung des mangelhaften Werks zu verlangen. Es steht dem Besteller — wie das
Minderungsrecht — bel allen Méangeln, aso auch bel wesentlichen i.S. von 8§ 1155
ABGB zu. Das Verbesserungsrecht besteht nach Gesetz freilich nur dort, wo die Ver-
besserung «nicht einen unverhaltnismassigen Aufwand erfordern wiirde»*®.

2. Rechtsnatur des Verbesserungsrechts. Im Unterschied zum Wandelungs- und
Minderungsrecht ist das Verbesserungsrecht nach herrschender Lehre nicht ein Ges-
taltungsklagerecht, sondern ein Gestaltungsr echt, welches durch einseitige (ausser-
gerichtliche) Willenserklérung ausgelbt wird. Das heisst, fur die rechtswirksame
Geltendmachung des Verbesserungsrechts genligt es, dass der Besteller dem
Unternehmer seinen Willen kundtut, er verlange Verbesserung eines bestimmten oder
mehrerer bestimmter Mangel. Dass das gesetzliche Verbesserungsrecht ein Gestal-
tungsrecht ist, ergibt sich letztlich aus dem Sinn und Zweck der Fristansetzung in §
1155 ABGB?.

3. Rechtdage nach Ausiibung des Verbesserungsrechts. Hat der Besteller den
Unternehmer zur Mangel behebung aufgefordert, so ist dieser nun verpflichtet®, die
Verbesserung des Werks innert angemessener Frist®® vorzunehmen. Der Besteller
seinerseitsist ab dem Zeitpunkt der Austibung des V erbesserungsrechtsi.S. einer Ob-
liegenheit gehalten, die Verbesserung durch den Unternehmer zu dulden®. Wie der
Unternehmer die Verbesserung des mangelhaften Werks vornimmt, «ist grundsétz-
lich seine Sache. ... Doch hat er die Mangelbeseitigung in einer fir den Besteller
maoglichst schonenden Weise auszufiihren. Daraus folgt, dass er normalerwei se nicht
ein neues Werk herstellen darf, solange die Verbesserung des bestehenden noch még-
lich ist»". Umgekehrt hat aber auch der Besteller grundsétzlich keinen Anspruch auf
Herstellung eines neuen Werks”.

8 Zur Frage der Unverhaltnismassigkeit des Verbesserungsaufwandes s. GRUBER, Der «unverhdtnis-

méssige» Verbesserungsaufwand in § 1167 ABGB, RdW 1990, S. 434 ff.; aus der Rechtsprechung SZ

47/58, 53/7, 55/29.

Dem Besteller steht es jedoch frei, die Ubermassigkeit des Verbesserungsaufwandes durch Kos-

tenbeteiligung zu beseitigen (zum schweizerischen Recht s. KOLLER, Nr. 94, 345).

So auch KURSCHEL, S. 63.

Missversténdlich KURSCHEL, S. 61: «Der Anspruch auf Verbesserung entsteht ... erst durch das Be-

gehren; vorher ist der Schuldner noch nicht zur Behebung des Mangels verpflichtet.»

Zur Angemessenheit der Fristansetzung s. KURSCHEL, S. 58 ff.

% Ahnlich KURSCHEL, S. 58.

% KOLLER, Nr. 116; s. auch KURSCHEL, S. 42.

% Vgl. CONSTANZE CZERMAK, Verbesserung durch Neuherstellung des Werkes — deutsche Recht-
sprechung anwendbar?, WBI 1987, S. 47 ff.; s. auch APATHY, Zum Umfang der Verbesserungs-
pflicht des Werkunternehmers nach § 1167 ABGB, WBI 1991, S. 279 ff.; REISCHAUER in Rummel,
N 3 zu 8 1167 ABGB; KURSCHEL, S. 40 ff.
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3. Recht auf Schadenersatz und Gewahrleistung

1. Liefert der Unternehmer dem Besteller ein mangelhaftes Werk ab, so hat er seine
werkvertragliche Leistungspflicht schlecht erflllt (s. Anm. 2). Es stellt sich nun die
Frage, ob der Bauherr neben oder anstelle der genannten Gewahrlei stungsrechte auch
Schadenersatz verlangen kann. Die Frage scheint das Gesetz selbst zu beantworten:
Kann der Bauherr dem Unternehmer namlich ein Verschulden an der Mangel haftig-
keit des Werkes nachweisen, so haftet der Unternehmer gemass 8 932 Abs. 1 letzter
Satz ABGB «in allen Féllen ... fir den verschuldeten Schaden». Welcher Schaden
damit gemeint ist, war in der dsterreichischen Lehre und Rechtsprechung zu § 932
ABGB lange Zeit umstritten. Bis vor kurzem vertrat der 60OGH in standiger Judikatur
die Auffassung®, dass damit nur der Mangelfolgeschaden gemeint sei. Dies hatte zur
Folge, dass der Bauherr nur Ersatz degenigen Schadens verlangen konnte, welcher
durch einen Mangel verursacht wurde und trotz Wandelung, Minderung und Nach-
besserung bestehen blieb. Mit anderen Worten konnte der Bauherr den Anspruch auf
Schadenersatz nur neben, nicht an Stelle der alternativen Mangelrechte geltend ma-
chen. Zur Illustration sei auf das Dachdeckerbeispiel von Nr. 30 zurlickgegriffen: Ein
Unternehmer errichtet ein Dach, das regendurchléssig ist. Hierin liegt ein Mangel.
Wenn dieser Mangel nun zur Folge hat, dass bei einem Regenschauer ein Teppich
nass und schmutzig wird und der Teppich eine chemische Reinigung nétig hat, so
stellen die Reinigungskosten Mangelfolgeschaden dar, welche der Besteller vom Un-
ternehmer ersetzt verlangen kann. Hingegen ist es dem Besteller nach dieser Auf-
fassung verwehrt, das mangelhafte Dach durch einen Dritten verbessern zu lassen
und die entstehenden Kosten vom Unternehmer unter dem Titel Schadenersatz er-
Setzt zu verlangen.

2. Die Rechtsprechung des 60GH ist auf Kritik gestossen. Namentlich von RuDOLF
WELSER* wurde mit Nachdruck die Meinung vertreten, der Schaden in § 932 ABGB
umfasse nicht bloss den Mangelfolgeschaden, sondern den Mangelschaden an sich,
also denjenigen Schaden, der durch einen Mangel selbst begrindet ist. Mit Urtell
vom 9. Mé&rz 1990%, welches seither mehrmals bestétigt wurde®, hat sich der 56OGH
nun der Argumentation WELSERS angeschlossen und ausgefiihrt: «Es kann weder im
Einzelfall verlasslich festgestellt werden, was ein Mangel des Werkes und was ein
durch den Mangel an eben diesem Werk verursachter Schaden ist, noch erscheint es
plausibel, die beiden Nachteile mit unterschiedlichen schadenersatzrechtlichen Fol-
gen auszustatten. Jedenfalls im Werkvertragsrecht bestehen somit Gewéahrleistungs-
und Schadenersatzanspriiche in voller Konkurrenz nebeneinander.»” Dies hat zur
Folge, dass der Anspruch auf Schadenersatz dem Bauherrn nicht bloss neben dem
Recht auf Wandlung, Minderung oder Nachbesserung zusteht, sondern er kann bei
gegebenen Voraussetzungen an deren Stelle geltend gemacht werden. Der Bauherr
kann also, um beim Beispiel von Nr. 58 zu bleiben, das mangel hafte Dach, ohne dass
er dem Unternehmer die Moglichkeit zur Nachbesserung gibt, durch einen Dritten
verbessern lassen und die so entstandenen Kosten vom Unternehmer zurtickfordern.

% EvBI 1967, S. 322; EvBI 1975, S. 103; SZ 40/31; JBI 1972, S. 205.

% Vgl. WELSER, JBI 1976, S. 127 ff. Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber den Meinungsstand in Leh-
re und Rechtsprechung findet sich bei WELSER, Schadenersatz statt Gewahrleistung, S. 1 ff.

% 57 63/37 (ecolex 1990, S. 279 ff., JBI 1990, S. 648 ff., RAW 1990, S. 35 ff.).

% JBI 1990, S. 653 ff., S. 792 ff.; JBI 1992, S. 114 ff., S. 245 ff.; JBI 1993, S. 786 ff.; SZ 63/53.

" JBI 1990, S. 651.
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3. Hinsichtlich der Haftungsmodalitdten sind beim Schadenersatzanspruch fir Man-
gelschaden die fur alle Schadenersatzanspriiche geltenden Voraussetzungen zu be-
achten. Der Schadenersatzanspruch setzt deshalb in jedem Fall voraus, dass den Un-
ternehmer ein Verschulden und zwar ein Verschulden am Mangd trifft. Die alterna-
tive Anspruchskonkurrenz zwischen Gewahrleistung und Schadenersatz ist aber auch
insofern von Bedeutung, als Schadenersatzanspriiche gemass § 1489 ABGB erst in
drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schadiger verjdhren, wogegen fur die Ge-
wahrleistungsrechte bei unbeweglichen Bauwerken eine Frist von drei Jahren ab Ab-
lieferung desselben gilt (8 933 ABGB).

4. Zur Gewadhrleistung beim Werklieferungsvertrag

1. Der Werklieferungsvertrag im hier verstandenen Sinne ist ein Werkvertrag, bel
dem der Unternehmer neben der Pflicht zur Erbringung der Werkleistung zusétzlich
die Pflicht zur ganzlichen oder teilweisen Stofflieferung tbernommen hat. Bel den
Bauwerkvertragen handelt es sich in aller Regel um Werklieferungsvertrége: So hat
beispielsweise der Maler nicht nur das Haus zu bemalen, sondern auch die Farbe zur
Verfigung zu stellen, der Maurer nicht nur die Wénde zu erstellen, sondern die Zie-
gel mitzuliefern. Oder der Unternehmer im bereits mehrfach erwahnten Beispiel (Nr.
30, 58) ist nicht nur zur Errichtung eines Dachstuhls «beauftragt», sondern liefert
auch die Balken mit.

2. Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach der Werklieferungsvertrag ein
Werkvertrag ist, so finden auf diesen die Bestimmungen des Werkvertragsrechts An-
wendung. Was somit die Voraussetzungen und Modalitéten der Gewahrleistungs-
pflicht des Unternehmers anbelangt, so gilt das bis anhin Gesagte auch fur den Werk-
lieferungsvertrag. Nach einem Urteil des liechtensteinischen OGH® soll bei bestimm-
ten Werklieferungsvertragen (bei sog. uneigentlichen Werklieferungsvertrégen) aller-
dings eine zusétzliche allgemeine Gewahrleistungsvoraussetzung hinzukommen.
Demnach soll der Besteller das Werk nach erfolgter Ablieferung prifen und entdeck-
te Mangel gemass Art. 346 HGB sofort riigen missen. Die vom liechtensteinischen
OGH vertretene Auffassung ist m.E. sowohl was das Ergebnis als auch was die Be-
grindung betrifft, abzulehnen. Dies jedenfalls dann, wenn man der hier vertretenen
Ansicht folgt, dass der Werklieferungsvertrag ein Werkvertrag ist. Diesfalls findet
die Auffassung des OGH weder im ABGB noch im HGB eine Stiitze. Insbesondere
kann der OGH auch aus 8§ 1154 ABGB nichts zu seinen Gunsten ableiten. Denn 8
1154 ABGB statuiert nach meinem Dafirhalten eine blosse Auslegungsregel, sie
beinhaltet jedoch keinen eigenstandigen Normierungsgehalt. Auch besteht kein An-
lass Art. 346 HGB auf Werklieferungsvertrége anal og anzuwenden.

% Urteil vom 21. Dezember 1992, abgedruckt in LES 1993, S. 58 ff., insbesondere S. 62.
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[11. System der werkvertraglichen Gewéahrleistung geméss
SIA-Norm 118

1. Zur SIA-Norm 118 im algemeinen

1. Die gesetzliche Ordnung der Méangelhaftung — wie sie im Verlaufe der bisherigen
Ausfuhrungen dargestellt wurde — vermag den Bedurfnissen der Baupraxis nicht
vollumfanglich gerecht zu werden. In Bauwerkvertrégen wird daher oft vom Gesetz
abgewichen. Das geschieht insbesondere durch vertragliche Ubernahme der SIA-
Norm 118. Bei der SIA-Norm 118 handelt es sich um Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen, welche vom Schwei zerischen Ingenieur- und Architekten-Verein ausgearbei-
tet wurden. Die SIA-Norm 118 ist eine Kodifikation von 190 Artikeln — gegentiber
den 10 Paragraphen des Werkvertragsrechts des ABGB damit ein besonders markan-
tes Beispiel der Verdrangung dispositiven Rechts.

2. Geltung der SIA-Norm 118. Zu beachten ist, dass die SIA-Norm 118 — wie dle
AGB — nicht aus eigener Kraft gilt. Die Bestimmungen der SIA-Norm 118 gelten
vielmehr nur dann, wenn sie im Einzelfall von den Parteien ausdriicklich oder still-
schweigend in den Werkvertrag aufgenommen wurden®. Daran andert nichts, dass
im Anhang der Norm vorgesehen ist, diese trete «am 1. Januar 1977 in Kraft».

3. Auslegung der SIA-Norm 118. Zu beachten gilt es im weiteren, dass die SIA-
Norm 118 — wie alle AGB — individuell auszulegen ist'®. Eine allgemeingdiltige, fur
ale Fale geltende Auslegung der Norm ist daher zum vornherein nicht moglich. Das
gilt auch dort, wo die Norm eine gesetzliche Regelung wiedergibt oder gesetzliche
Ausdricke verwendet. Immerhin lasst sich angeben, was im Normalfall als vereinbart
anzusehen ist. Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich immer auf diesen «Nor-
malinhalt».

4. Regelung der Mangelhaftung. Die SIA-Norm 118 regelt die Haftung des Unter-
nehmers fir Mangel des Werks in den Art. 165-171. Teil der Méangel haftungsord-
nung bilden aber auch die Art. 157-164 Uber die Abnahme des Werks sowie die Art.
172-180 Uber die Garantiefrist. Auf einige grundlegende Abweichungen gegeniiber
dem liechtensteinischen Gesetzesrecht sei im folgenden hingewiesen.

2. Allgemeine Voraussetzungen der Mangelrechte

Wie die gesetzliche Mangelhaftung so setzt auch digjenige gemass SIA- Norm 118
einen Mangel, Abnahme des Werks sowie fehlendes Selbstverschulden des Bauherrn
voraus. Diese allgemeinen Gewahrlei stungsvoraussetzungen nach der SIA-Norm sind
teilwei se anders aufzufassen a's nach Gesetz.

% Zur vertraglichen Ubernahme der SIA-Norm 118 s. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 236 ff.; KOLLER,
Nachbesserungsrecht, Nr. 1, 217 ff.
100 K OLLER, Nr. 230, 234.
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A. Werkmangel /fehlendes Selbstver schulden des Bauherrn

Eine bloss formale Abweichung vom Gesetz beinhaltet Art. 166 Abs. 4 der Norm.
Ein Selbstverschulden des Bauherrn schliesst nach dieser Bestimmung das Vorliegen
eines Mangels und damit auch die Mangel haftung des Unternehmers aus. Demgegen-
Uber fallen unter den gesetzlichen Mangelbegriff wie gesehen auch selbstverschulde-
te Mangel, doch besteht dafirr ebenfalls keine Haftung des Unternehmers (oben Nr.
37 ff.).

B. Abnahme des Bauwerks

1. Wie nach Gesetz so entstehen die Mangelrechte des Bauherrn auch nach der SIA-
Norm 118 im Zeitpunkt der Abnahme. Mit Abnahme ist Abnahme im Sinne der Art.
157 ff. der SIA-Norm 118 gemeint. Wie nach Gesetz wird die Abnahme mit der
Vollendungsanzeige eingeleitet. Wahrend jedoch nach Gesetz die Abnahme der Voll-
endungsanzeige regelmassig unmittelbar nachfolgt, damit praktisch zusammenfalit,
trifft dies fur die SIA-Norm 118 nicht zu. Hier sind Vollendungsanzeige und Ab-
nahme zeitlich klar getrennt. Im einzelnen gestaltet sich der gesamte Abnahmevor-
gang relativ kompliziert. Es sind namentlich ein Normalfall und verschiedene Aus-
nahmeféle zu unterscheiden. Der Normalfall sowie zwei Ausnahmefélle seien nun
dargestel It™:

2. Normalfall der Abnahme. Nach der Einleitung der Abnahme mittels Vollen-
dungsanzeige ist das Werk gemass Art. 158 Abs. 2 SIA-Norm 118 innert Monatsfrist
von Unternehmer und Bauherr gemeinsam zu prifen. Werden bel der Priifung keine
wesentlichen Mangel entdeckt, so ist das Werk mit Abschluss der Prifung abge-
nommen. Zeigen sich wesentliche Mangel, so wird die Abnahme grundsétzlich zu-
ruckgestellt. Vorbehalten sind namentlich folgende Sonderfélle:

— Verzichtet der Bauherr bei der gemeinsamen Prifung auf die Geltendmachung ei-
nes wesentlichen Mangels, so hindert dieser Mangel die Abnahme nicht. Ein solcher
Verzicht wird angenommen, wenn ein Mangel bel der Prifung offensichtlich war,
jedoch nicht geltend gemacht wurde. Wurde ein nicht offensichtlicher Mangel er-
kannt, aber nicht geltend gemacht, so gilt dasselbe'® (Art. 163 SIA-Norm 118)*®. Der
Bauherr muss also erkannte oder offensichtliche Mangel bel der Prifung rigen, an-
sonst die Abnahme nicht hinausgeschoben wird. Mehr noch: Rugt der Bauherr die
Mangel nicht, so verliert er insoweit die Mangelrechte (Art. 163 a.E. SIA-Norm 118).

— Der Bauherr ist im Sinne einer Obliegenheit verpflichtet, den Unternehmer unver-
zlglich aufzufordern, bel der gemeinsamen Prifung entdeckte Mangel innert ange-
messener Frist zu beseitigen. Unterlasst er dies, so gilt das Werk trotz der Mangel als
abgenommen, und zwar «mit Abschluss der Prifung» (Art. 162 SIA-Norm 118). Hin-
gegen hat die Obliegenheitsverletzung keinen Verlust der Mangelrechte zur Folge.

101 \Weitere Ausnahmefélle finden sich bei KOLLER, Nr. 257 ff.

192 GaucH, N 4 und 10 zu Art. 162 SIA-Norm 118.

103 Figr Mangel, die im Prifungsprotokoll nicht aufgefiihrt sind, gilt die Vermutung, dass sie anlésslich
der gemeinsamen Prifung nicht geriigt wurden. Dem Bauherrn steht jedoch der Nachwels offen,
dass die Mangel trotzdem gertigt wurden, also das Priifungsprotokoll unvollstandig ist.
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3. Ausnahmefall der Abnahme gemass Art. 164 SIA-Norm 118. Die gemeinsame
Prifung ist —wie in Nr. 70 gesehen — innert Monatsfrist seit der Vollendungsanzeige
vorzunehmen. Unterbleibt sie, «weil entweder keine der Parteien die Prifung ver-
langt oder von seiten des Bauherrn die Mitwirkung unterlassen wird, so gilt das Werk
gemass Art. 164 Abs. 1 SIA-Norm 118 mit Ablauf dieser Frist dennoch al's abgenom-
men. «Keine Abnahme findet jedoch solange statt, als die gemeinsame Prifung des-
wegen unterbleibt, weil der Unternehmer die Mitwirkung unterlasst» (Art. 164 Abs. 2
SIA-Norm 118).

4. Ausnahmefall gemass Art. 161 Abs. 2 und 3 SIA-Norm 118. Werden bei der
gemeinsamen Prifung wesentliche Mangel entdeckt, so hat der Bauherr dem Unter-
nehmer unverziglich Frist zur Mangelbeseitigung anzusetzen. Tut er dies, so wird
die Abnahme hinausgeschoben. Der Unternehmer muss nun die Mangel beseitigen
und nach erfolgter Verbesserung dem Besteller davon unverzuglich Mitteilung ma-
chen. Alsdann hat eine neue Prifung stattzufinden. Treten bel dieser keine wesentli-
chen Méngel mehr zu Tage, so gilt das Werk nun a's abgenommen. Zeigen sich er-
neut wesentliche Mangel, so ist nochmals im umschriebenen Sinne zu verfahren (vgl.
Art. 162 SIA-Norm 118). Wiederum gilt, dass dann, wenn der Bauherr nach der Pri-
fung nicht unverziglich die Mangelbeseitigung verlangt, die Abnahme mit der Pri-
fung als erfolgt anzuseheniist .

C. Méangeiruge

1. Ein zweiter grundlegender Unterschied zwischen Gesetz und SIA-Norm 118 be-
trifft die wichtige Frage der Mangelrige. Nach der Regelung im ABGB ist eine Mén-
gelruge wie gesehen nicht erforderlich (vorne Nr. 9). Sie ist nach dem Gesetzesrecht
alein deshalb bedeutsam und folglich auch ratsam, weil durch die Anzeige der Man-
gel gemass 8§ 933 Abs. 2 ABGB die Einrederechte des Bestellers perpetuiert wer-
den'*.

2. Anders ist die Rechtslage bei Geltung der SIA-Norm 118. Gemass Art. 172 der
Norm «besteht eine Garantiefrist von zwei Jahren», welche mit dem Tag der Ab-
nahme zu laufen beginnt. Bei dieser Garantiefrist handelt es sich um eine relative
Rugefrist. Das heisst, der Bauherr muss die am Werk aufgetretenen Méngel innert
der zweijahrigen Garantiefrist riigen. Wann er dies tut, steht in seinem Belieben. Eine
Pflicht zu sofortiger Rige besteht jedenfalls nicht. Nach Ablauf der zweljahrigen
Rugefrist kénnen Mangel, die wahrend der zweijdhrigen Frist entdeckt wurden,
grundsétzlich nicht mehr gertigt werden. Die diesbeziiglichen Méngelrechte sind
verwirkt, also untergegangen. Spéter entdeckte Mangel kénnen hingegen immer noch
gerligt werden, dies muss gemass Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118 nun aber sofort
geschehen. Nach Ablauf der zweijahrigen Rugefrist entspricht die Riigeordnung der
SIA-Norm 118 derjenigen des gesetzlichen schweizerischen Werkvertragrechts (Art.
367 OR)'®.

104 v/gl. KURSCHEL, S. 105, 116; JBI 1995, S. 322 ff. (kaufrechtlicher Entscheid).
105 v/gl. dazu KOLLER, Nr. 267.
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3. Die Mangelrechte
A. Allgemeines

1. Ein zentraler Unterschied zwischen der Méngelhaftungsordnung geméss ABGB
und derjenigen gemass SIA-Norm 118 ergibt sich bel der Ausgestaltung der Méangel-
rechte. Nach § 1155 ABGB hat der Bauherr — bel gegebenen Voraussetzungen — al-
ternativ drei Mangelrechte, namlich ein Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesse-
rungsrecht; allenfalls auch ein Recht auf Schadenersatz (Nr. 58 ff.). Demgegentber
ist in Art. 169 der SIA-Norm 118 ein Vorrang des Nachbesserungsrechts vor-
gesehen. Nach dieser Bestimmung hat der Bauherr bel jedem Mangel ndmlich zu-
néchst einzig das Recht, vom Unternehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb
angemessener Frist zu verlangen. Nur wenn der Mangel nicht fristgemass behoben
wird, sei es gar nicht oder doch nicht vollstandig, kann der Bauherr auch mindern
oder wandeln, d.h. vom Vertrage zuriicktreten, wie Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 der Norm
sagt. Vorbehalten sind gewisse Ausnahmefalle gemass Art. 169 Abs. 2 SIA-Norm.

Aus dem Gesagten folgt: Das Minderungs- und Wandelungsrecht sind nach der SIA-
Norm 118 bloss sekundére Mangelrechte, wogegen es sich nach Gesetz um primére
Mangelrechte handelt. Das Minderungs- und Wandelungsrecht werden durch ein
weiteres sekundares Mangelrecht erganzt, ndmlich durch das Recht auf Er-
satzvornahme'®. Kommt der Unternehmer der Aufforderung zur Nachbesserung
nicht nach, steht es dem Bauherrn (neben dem Recht zu mindern oder wandeln) nam-
lich frei, die Mangelbehebung auf Kosten und Gefahr des Unternehmers selbst oder
durch einen Dritten ausfiihren zu lassen.

2. Rechtsnatur der Mangelrechte. Die Mangelrechte gemass SIA-Norm 118 unter-
scheiden sich auch hinsichtlich der Rechtsnatur von denjenigen nach Gesetz. Dies
trifft einmal fur das Wandelungs- und Minderungsrecht zu, welche anders als nach
Gesetz nicht Gestaltungsklagerechte (oben Nr. 50, 53), sondern Gestaltungsrechte
sind und a's solche vom Bauherrn aussergerichtlich, durch empfangsbedirftige Wil-
lenserklarung ausgetibt werden kdnnen. Dies trifft sodann insbesondere aber auch fr
das priméare Nachbesser ungsrecht zu. Der Anspruch auf Verbesserung ist namlich —
anders als nach Gesetz — nicht ein Gestaltungsrecht (oben Nr. 56), sondern unmittel-
bar eine Forderung'’.

3. Im Unterschied zum Gesetz entstehen mit der Geltendmachung des Wandelungs-
bzw. Minderungsrechts geméss SIA-Norm 118 nicht bereicherungsrechtliche (oben
Nr. 51, 54), sondern vertragliche'® Rucklei stungspflichten (so ausdriicklich fir die
Wandelungsforderung Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 SIA-Norm 118).

106 \/gl. KOLLER, Nr. 238, 244.

17 A A. GAucH, N 1 und 6 zu Art. 169 SIA-Norm 118. S. zum Nachbesserungsrecht geméss der SIA-
Norm 118 KOLLER, Nr. 234 ff., insbesondere Nr. 240 ff.

1% Das Gleiche gilt auch fir das schweizerische gesetzliche Werkvertragsrecht; vgl. dazu
TSCHUTSCHER, Diss., Nr. 67 f. und Anm. 128.
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B. Das Nachbesserungsrecht

1. Dem Nachbesserungsrecht kommt im Rahmen der SIA-Norm 118 — wie gesehen
(Nr. 77) — herausragende Stellung zu. Sind ndmlich die Voraussetzungen einer Méan-
gelhaftung gegeben, so kann und muss der Bauherr bei Geltung der Bestimmungen
der SIA-Norm 118 in jedem Fall zun&chst — und zwar unabhéngig von der Hohe der
Verbesserungskosten, der Art und der Behebbarkeit der Méngel — vom Unternehmer
Nachbesserung verlangen'®. Damit soll der Unternehmer auch bei Giberméassigen Ver-
besserungskosten selbst entscheiden kdnnen, ob er den Bauherrn auf die Wandelung
bzw. Minderung verweisen oder aber das Werk mit Uberméassigen Kosten nach-
bessern will. Allerdings steht dem Bauherrn auch nach der SIA-Norm 118 kein Recht
auf Neuerstellung des Werks zu™®.

2. Die Aufteilung der Kosten der Nachbesserungistin Art. 170 SIA-Norm 118 ge-
regelt. Gemass dieser Bestimmung hat der Unternehmer samtliche Kosten der Nach-
besserung, aber auch die Kosten der Beseitigung von Schaden, welche infolge der
Méangelbehebung an Werken von Nebenunternehmern entstanden sind, sowie allfal-
lige Mehrkosten der Bauleitung zu tbernehmen.

C. Shadenersatz Ersatz des Mangelfolgeschadens

Gemass Art. 171 SIA-Norm 118 steht dem Bauherrn ein «weiteres Méngelrecht»
(vgl. Marginale von Art. 171 SIA-Norm 118) zu, ndmlich ein Recht auf Schadener-
satz. Kraft ausdricklicher Bestimmung in Art. 171 Abs. 1 SIA-Norm 118 steht das
Schadenersatzrecht dem Bauherrn allerdings bloss «neben und ausser» den anderen
Mangelrechten zu. Die Frage der alternativen Anwendbarkeit mit den anderen drel
Mangelrechten ertibrigt sich folglich (vgl. oben Nr. 58 ff.). Der kumulative Charakter
des Schadenersatzrechts bestimmt auch dessen Inhalt. Das heisst, der Bauherr kann
mit dem Schadenersatzanspruch bloss denjenigen Schaden geltend machen, der trotz
Nachbesserung (oder Wandelung bzw. Minderung) bestehen bleibt. Mit anderen
Worten kann er bloss den Mangelfolgeschaden geltend machen. Ein Anspruch auf
Ersatz des Mangelschadens steht dem Bauherrn auch im Falle des Nachbesserungs-
verzuges des Unternehmers nicht zu*.

IV. Schlussbemerkungen

Mit den vorangehenden Ausfihrungen war beabsichtigt, die Mangel haftungsordnung
gemass liechtensteinischem gesetzlichen Werkvertragsrecht und digenige geméss

1% Das Nachbesserungsrecht besteht fiir anl&sslich der gemeinsamen Priifung festgestellte wesentliche
Mangel (oben Nr. 70 ff.) sogar vor der Abnahme.

19 v/gl. GAucH, N 4 und 32 lit. c. zu Art. 169 SIA-Norm 118.

1 vgl. dazu KOLLER, Nr. 289, 292.
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SIA-Norm 118 Uberblicksartig darzustellen und zu vergleichen. Bereits aufgrund die-
ses allgemeinen Uberblicks kann m.E. festgehalten werden, dass die Regelung der
SIA-Norm 118 mit dem Vorrang des Nachbesserungsrechts dem Unternehmer — in
gerechtfertigter Weise — entgegen kommt. Sie erlaubt dem Unternehmer namlich, im
nachhinein doch noch richtig zu erfllen und sich damit den ganzen Werklohn zu
sichern. Nach Gesetz miisste er damit rechnen, dass der Bauherr mindert (ausnahms-
weise sogar wandelt), was im Normalfall eine unverhaltnismassige Werklohnreduk-
tion zur Folge hat. Denn der Minderwert entspricht vermutungsweise den Kosten, die
ein Dritter fUr die Mangel beseitigung aufwenden musste; diese Kosten aber sind in
der Regel hoher als die Kosten, die dem Unternehmer durch die Nachbesserung ent-
stehen. Eine der gesetzlichen Rechtslage vergleichbare Situation entsteht jedoch
dann, wenn der Unternehmer die Méangel innert der Verbesserungsfrist nicht oder
nicht vollsténdig beseitigt; denn jetzt steht dem Bauherrn ein @hnliches Wahlrecht
wie nach § 11551.V.m. 8§ 932 ABGB zu.
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