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Umstrittene Fachbegriffe im Bauprozess

Trennt Sachverstindige und Juristen® die gemeinsame Sprache?

1. Einleitung

1.1. Ursache von Missverstdndnissen
in der Kommunikation

Der bekannte Psychotherapeut und Kommunikationswis-
senschaftler Paul Watzlawick bringt das Phanomen von
Missverstandnissen in der Kommunikation in einem Satz
auf den Punkt: ,,Wahr ist nicht was A sagt, sondern was B
versteht.”

Missverstandnisse entstehen dadurch, dass AuBerungen
vom Empfanger (Leser bzw Zuhorer) anders verstanden
werden, als sie vom Sender (Schreiber bzw Redner) ge-
meint sind. Eine h&ufige Ursache dafir ist die Verwen-
dung von Fachbegriffen, die Personen innerhalb einer
Fachgruppe entwickeln. Der Gefahr eines unterschiedli-
chen Begriffsversténdnisses ist auch die Kommunikation
zwischen Juristen und Sachverstédndigen ausgesetzt: Der
Jurist bedient sich — zumindest im unbedingt notwendigen
AusmaB’ — der Fachsprache der Rechtswissenschaft, die
durch einen erhéhten Anteil von Fach- und Rechtsbegrif-
fen gekennzeichnet ist. Auch Sachverstandige verwenden
Fachbegriffe ihrer Fachgruppe. Wie Juristen kénnen sie
nicht voraussetzen, dass nicht gruppenzugehorige Perso-
nen ein identes Begriffsverstédndnis haben.

1.2. Problemaufriss

Sprachliche Missverstédndnisse zwischen Juristen und
Sachversténdigen kénnen die Ursache fur die Fehlinter-
pretation des Gutachtensauftrags sein und zu unbrauch-
baren Gutachten fuhren. Dies soll folgendes Beispiel aus
der Praxis zeigen:

Der Jurist erteilt dem Privatgutachter im Namen und auf Rech-
nung seines Mandanten den Auftrag, ein Privatgutachten dar-
Uber zu erstatten, ob ein bestimmtes Werk ,,mangelhaft” herge-
stellt wurde, ob es also ,Méangel“ aufweise. Der Privatgutachter
hinterfragt den nicht naher konkretisierten Gutachtensauftrag
nicht. In der Meinung, ein Werk sei ,,mangelhaft”, wenn es nicht
den einschligigen technischen ONORMEN entspricht, beurteilt
er im Privatgutachten alle Leistungen als ,,mangelhaft, die nicht
die Anforderungen einer bestimmten ONORM erfiillen. Zusam-
menfassend halt er gutachterlich fest, das Werk weise unzéhlige
»Méngel“ auf. Der Jurist fordert ein Jahr spater vom Privatgut-
achter wegen Unbrauchbarkeit und Unrichtigkeit des Gutachtens
das gezahlte Honorar zurtick und begehrt den Ersatz des seinem
Mandanten aufgrund des Prozessverlustes erwachsenen Scha-

dens. Er begriindet dies damit, im Prozess habe sich herausge-
stellt, dass keiner der vom Privatgutachter angefuihrten ,,Mangel“
vorgelegen habe. Das Gericht hatte die Abweisung der auf das
Gewahrleistungsrecht gestltzten Klage damit begriindet, dass
kein ,,Mangel“ vorlag, auch wenn die Werkleistungen nicht ent-
sprechend der (nicht vereinbarten) ONORM ausgefiihrt wurden.
Die Begriindung und die Beurteilung des Privatgutachters Uber
das Vorliegen von ,,Méngeln“ waren aus technischer Sicht richtig.
Das Urteil des Gerichts, wonach kein ,,Mangel“ vorlag, war aus
juristischer Sicht ebenso richtig. Was ist passiert?

Missverstédndnisse infolge unbedachter Verwendung von
Fachbegriffen kénnen zu frustrierter Zeit, Arbeit und frus-
trierten Kosten der an einem Rechtsstreit Beteiligten und
des Sachverstéandigen sowie zum Eintritt eines Schadens
fihren. Es ist deshalb fir Juristen bei der Verwendung und
fur Sachversténdige bei der Interpretation von missver-
sténdlichen Fach- und Rechtsbegriffen Umsicht geboten,
um ein Aneinander-Vorbeireden zu vermeiden und einen
nicht zweckdienlichen Zeit-, Arbeits- und Kostenaufwand
hintanzuhalten.

1.3. Ziel des Artikels

Ein allenfalls voneinander abweichendes Sinnverstandnis
von Begriffen zu beriicksichtigen, ist im Bauprozess (in
Bauvertragsstreitigkeiten) vor allem Aufgabe des Juris-
ten, der den Gutachtensauftrag erteilt und dessen Zweck
kennt. Der Jurist hat seine (auBer)gerichtlichen Auftrage
und Fragen mit Bedacht so zu formulieren, dass der Sach-
versténdige sie so versteht, wie es der Jurist gemeint hat.
Er hat die zu kldrenden Tatsachen unmissversténdlich
ohne die Verwendung von Rechts- und Fachbegriffen
zu erfragen, sodass er mit den gutachterlichen Antwor-
ten des Sachverstéandigen die Erflillung eines gesetzlichen
Tatbestands rechtlich priifen kann. Der mit der Erstattung
eines Gutachtens beauftragte Sachverstandige soll fur die
Moglichkeit von sprachlichen Missverstandnissen sensi-
bilisiert und bei unklaren Gutachtensauftrdgen zur Nach-
frage beim Juristen animiert werden.

2. Die Missversténdlichkeit des Begriffs ,,Mangel“

2.1. Die Mangelhaftigkeit einer Leistung
aus rechtlicher Sicht

Am haufigsten zu Missverstandnissen zwischen Juristen
und Sachversténdigen in Bauprozessen fihrt der Be-

* Personenbezogene Ausdrlcke in diesem Beitrag sind geschlechtsneutral zu verstehen.

126 SACHVERSTANDIGE

HEFT 3/2025



Umstrittene Fachbegriffe im Bauprozess

griff des ,Mangels“ (der ,Mangelhaftigkeit) einer Sache.
Er betrifft die Frage, wann eine Werkleistung des Werk-
unternehmers (Auftragnehmers)? Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzanspriiche des Werkbestellers (Auftragge-
bers)® ausldsen kann. Versteht der danach gefragte Sach-
verstandige unter einem ,Mangel” etwas anderes als der
Jurist, kann dies dazu fUhren, dass sein Gutachten zur
rechtlichen Beurteilung dieser Anspriiche unbrauchbar ist.
Diese mogliche Konsequenz verdeutlicht die Wichtigkeit
des Bewusstseins fiir mogliche sprachliche Diskrepanzen
zwischen Sachverstandigen und Juristen im Bauprozess.

Die Bedeutung des Wortes ,Mangel” wird im Duden wie
folgt beschrieben: ,[teilweises] Fehlen von etwas, was
vorhanden sein sollte, was gebraucht wird”, oder ,etwas,
was an einer Sache nicht so ist, wie es sein sollte, was
die Brauchbarkeit beeintrdchtigt und von jemandem als
unvollkommen, schlecht o. &. beanstandet wird“.* Diese
dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechende Be-
schreibung kann und darf dem Juristen zur Beurteilung,
ob ein ,Mangel” (eine mangelhafte Leistung) vorliegt, aus
einem Grund nicht gentigen: Wer oder was bestimmt, was
»,vorhanden sein sollte” oder was ,,gebraucht wird“? Der
Sachverstandige? Der Jurist? Keiner von beiden?

~Mangel” ist ein Rechtsbegriff, also ein im Gesetz ge-
nannter Begriff. Er wird — soweit flr den Bauprozess rele-
vant — in den gewéhrleistungsrechtlichen Bestimmungen
der §§ 932 und 933 ABGB und in der schadenersatzrecht-
lichen Bestimmung des § 933a ABGB verwendet, aber im
Gesetz nicht definiert. Der Jurist hat daher die Bedeutung
des Begriffs durch Gesetzesauslegung (§ 6 ABGB) herzu-
leiten. Dies geschieht dadurch, dass der Begriff in seinem
Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen und
nach der Absicht des Gesetzgebers zu verstehen ist. Was
der Jurist unter einem ,Mangel” zu verstehen hat, ergibt
sich aus den Gewéhrleistungsbestimmungen der §§ 922
und 923 ABGB. Sie lauten wie folgt:

»$ 922. (1) Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt
liberlasst, leistet Gewéhr, dass sie dem Vertrag entspricht.
Er haftet also daftir, dass die Sache die bedungenen oder
gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass sie
seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster ent-
spricht und dass sie der Natur des Geschéftes oder der
getroffenen Verabredung geméan verwendet werden kann.

(2) Ob die Sache dem Vertrag entspricht, ist auch danach
zu beurteilen, was der Ubernehmer auf Grund der (iber sie
gemachten 6ffentlichen AuBerungen des Ubergebers oder
des Herstellers, vor allem in der Werbung und in den der
Sache beigefigten Angaben, erwarten kann; ...

§ 923. Wer also der Sache Eigenschaften beylegt, die sie
nicht hat, und die ausdrticklich oder vermége der Natur
des Geschéftes stillschweigend bedungen worden sind;
wer ungewdhnliche Méngel, oder Lasten derselben ver-
schweigt; wer eine nicht mehr vorhandene, oder eine
fremde Sache als die seinige verduBert; wer félschlich
vorgibt, daB die Sache zu einem bestimmten Gebrauche
tauglich; oder daB sie auch von den gewdhnlichen Méan-
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geln und Lasten frey sey; der hat, wenn das Widerspiel
hervorkommt, dafiir zu haften.”®

Nach dem Versténdnis des Juristen liegt ein ,,Mangel” oder
eine ,mangelhafte Leistung“ immer dann vor, wenn das
Werk® vom vertraglich Geschuldeten (vom Vertrags-
inhalt) in qualitativer oder quantitativer Hinsicht ab-
weicht.” Das ist dann der Fall, wenn einzelne vereinbarte
Werkleistungen nicht erbracht werden (Quantitatsmangel)
oder wenn das Werk nicht die ausdriicklich vereinbarten
oder zugesicherten Eigenschaften aufweist (Qualitats-
mangel), etwa weil es nicht nach einer bestimmten verein-
barten technischen ONORM hergestellt wurde oder das
Hausdach entgegen der Zusicherung nicht 30 Jahre dicht
ist. Haben die Vertragsparteien die geschuldeten Eigen-
schaften des Leistungsgegenstands nicht (n&her) im Vertrag
vereinbart, sind die gewéhnlich vorausgesetzten, also
verkehrsiiblichen® Eigenschaften maBgebend.® Ein Werk
ist aus juristischer Sicht demnach auch dann ,,mangelhaft*,
wenn es nicht die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaf-
ten aufweist (zB fehlende Dichtheit des Daches, Heizungs-
anlage, die keine Beheizung der Wohnung auf gewdhnli-
che Raumtemperaturen ermdglicht). Solche Eigenschaften
mussen nicht ausdrlcklich vereinbart werden, um zum
Vertragsinhalt und damit zur Herstellungspflicht zu flhren,
weil sie vom Werkbesteller nach der Verkehrsauffassung
erwartet werden diirfen.’® Sie sind mangels gegenteiliger
Vereinbarung als stillschweigend mitvereinbart anzuse-
hen." Die Werkleistung muss — bei sonstiger Mangelhaf-
tigkeit — auch der ,Natur des Geschéfts” entsprechend und
vereinbarungsgemanB benltzt werden koénnen.'? An der
geschuldeten Gebrauchstauglichkeit fehlt es etwa, wenn
die Wohnung nach der Fertigstellung der Wohnhausanlage
nicht jene Wohnqualitat aufweist, die nach der Ubung des
redlichen Verkehrs erwartet werden darf."

Die Kehrseite des juristischen Mangelbegriffs ist, dass
das Fehlen von Eigenschaften, die nicht vereinbart
oder nicht als gewodhnlich vorausgesetzte Eigenschaften
Vertragsbestandteil wurden, keinen ,Mangel“ dar-
stellt. Mangels Vertragswidrigkeit kann das Fehlen solcher
Eigenschaften keine gewahrleistungs- oder schaden-
ersatzrechtlichen Folgen auslésen. Das gilt selbst dann,
wenn ein bestimmter Zustand vom Sachverstandigen aus
technischer Sicht als mangelhaft angesehen wird.

Beispiel (Werkvertrag iiber den Bau eines Einfamilienwohn-
hauses):

Der Sachversténdige beurteilt den im Stiegenhaus montierten
Handlauf als mangelhaft, weil seine Héhe um wenige Zentimeter
nicht der in der ONORM B 5371 empfohlenen Héhe entspricht.
Diese technische Beurteilung erlaubt (noch) keine Subsumtion'”
unter den Rechtsbegriff des ,Mangels”. Ein Mangel im Rechts-
sinn kann nur dann vorliegen, wenn die Parteien des Vertrages die
Einhaltung der konkreten ONORM vertraglich vereinbart haben.

Wurde aber der Handlauf derart niedrig oder hoch, also auBer-
halb der Ublichen Griffhdhe, montiert, dass er zu seinem vorher-
sehbaren Gebrauch (Festhalten im Stiegenbereich) nicht taugt,
kann wegen Gebrauchsuntauglichkeit bzw -einschréankung ein
Mangel im Rechtssinn vorliegen.
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Beispiel (Werkvertrage beim Bau einer Wohnhausanlage):
Zwischen dem Auftraggeber und dem Generalunternehmer wur-
de im Werkvertrag vereinbart, dass die dem Auftraggeber im
Baubeuwilligungsbescheid auferlegten Brandschutzauflagen nach
der ONORM EN 135018 vom Generalunternehmer bei der Wohn-
hausherstellung einzuhalten sind.

Der Generalunternehmer zieht fir die Trockenbauarbeiten einen
Subunternehmer bei. Im Subunternehmer-Werkvertrag vergisst
der Generalunternehmer, mit dem Subunternehmer die Einhal-
tung der im Baubewilligungsbescheid auferlegten Brandschutz-
auflagen zu vereinbaren, weshalb diese bei der Ausflihrung vom
Subunternehmer nicht eingehalten werden.

Im Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Generalunternehmer ist
die Werkleistung wegen Nichteinhaltung der vereinbarten kon-
kreten Auflagen rechtlich mangelhaft. Im Verhéltnis zwischen
Generalunternehmer und Subunternehmer mangels Vereinba-
rung grundsétzlich nicht, es sei denn, die Einhaltung der ONORM
EN 13501 entsprach beim Bau einer Wohnhausanlage der Ubung
des redlichen Verkehrs (Verkehrsauffassung), also den ,aner-
kannten Regeln der Technik” des jeweiligen Faches nach dem im
Zeitpunkt der Leistungserbringung aktuellen Stand.

Die Vertragsparteien kénnen eine Sache, die objektiv gese-
hen mangelhaft ist, durchaus als vertragsgemaB ansehen.?'
Wird einem Werkbesteller offengelegt, dass bestimmte
Negativeigenschaften des Werks zutage treten kdnnten, er
also mit dem Abweichen von der gewohnlichen Qualitat
der Leistung rechnen muss, wird bei einer solchen Leis-
tungsbeschreibung nur eine mindere Qualitit Vertrags-
inhalt.??> Eine einschrankende Beschreibung der geschul-
deten Leistung begrenzt das vertraglich Geschuldete von
vornherein in qualitativer Hinsicht.?

Beispiel: Wird vom Werkunternehmer vor Abschluss des Werk-
vertrages offengelegt, dass ein zu errichtender Carport nur gewis-
se Schneelasten zu tragen vermag, stellt es keinen Mangel dar,
wenn er héheren (wenngleich in der Region noch erwartbaren)
Schneelasten nicht standhalt.

Die Beurteilung, ob der Werkleistung im Einzelfall ein
~Mangel” anhaftet, ist eine nach §§ 922 und 923 ABGB
zu beantwortende Rechtsfrage.?* Deshalb hat der Jurist
(nicht der Sachversténdige) nach allenfalls notwendiger
Vertragsauslegung® im Einzelfall auf der Grundlage kon-
kreter Tatsachen rechtlich zu beurteilen, ob eine mangel-
hafte Leistung vorliegt, die einen Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzanspruch begriindet. Die Bejahung eines
Mangels erfordert die rechtliche Beurteilung des Juristen,
die dem Sachverstéandigen verwehrt ist. Das Vorliegen
eines Mangels, also einer Vertragswidrigkeit, hdngt vom
Inhalt des konkreten Vertrages der Streitparteien ab.?
Aus diesem Grund muss der Jurist den Sachversténdigen
nach den im Einzelfall relevanten Tatsachen fragen, die es
ihm ermdglichen, rechtlich zu beurteilen, ob die Werkleis-
tung wegen ihres Abweichens vom vertraglich vereinbar-
ten Zustand ,mangelhaft” ist. Diese Beurteilung setzt die
tatsachliche und rechtliche Klarung des Juristen voraus,
welche Eigenschaften das Werk nach der Vereinba-
rung der Vertragsparteien haben muss (Anknipfungs-
tatsachen). Erst danach kann der Jurist den Sachverstan-
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digen bestimmt genug danach fragen, ob das Werk davon
abweicht. Der Ruckgriff auf den fur Nichtjuristen miss-
versténdlichen Rechtsbegriff ,Mangel oder den Begriff
»Mangelhaftigkeit” bei der Formulierung der vom Sachver-
stéandigen zu beantwortenden Fragen ertbrigt sich.

Mangel

Ein Werk ist fur den Juristen mangelhaft, wenn es
wvertragswidrig” ist. Die Vertragswidrigkeit kann darin
liegen, dass das Werk nicht alle vereinbarten, zuge-
sagten oder stillschweigend mitvereinbarten gewdhn-
lich vorausgesetzten (verkehrsublichen) Eigenschaf-
ten aufweist, oder seine Funktionsféhigkeit oder seine
vertraglich vereinbarte oder vorhersehbare Nutzung
(Gebrauchstauglichkeit) beeintrachtigt ist. Es ist fer-
ner mangelhaft, wenn es quantitativ unvollsténdig
geblieben ist, weil vereinbarte Werkleistungen nicht
erbracht wurden.

Ein Mangel im Rechtssinn ist demnach eine ,,Schlecht-
leistung®, die vorliegt, wenn der Werkbesteller vom
Werkunternehmer nicht das Werk erhélt, das er sich
in quantitativer und qualitativer Hinsicht aufgrund des
Vertrages erwarten durfte.

2.2. Die Mangelhaftigkeit einer Leistung
aus technischer Sicht - der ,technische Mangel“

Der Begriff ,,technischer Mangel” ist kein Rechtsbegriff,
wenngleich er in der Praxis in Bauprozessen auch von
Juristen verwendet wird, um einen technisch mangelhaf-
ten Zustand eines Werks auszudriicken. Flr den Sach-
versténdigen ist das Werk ,technisch mangelhaft” aus-
geflhrt, wenn es nicht nach dem ihm bekannten , Stand
der Technik®, den ,anerkannten Regeln der Technik“ oder
unter Einhaltung der Anforderungen in einschlagigen tech-
nischen ONORMEN oder sonstigen zum Zeitpunkt der
Herstellung geltenden Richtlinien hergestellt wurde.

Fir den Juristen hat der ,technische Mangel“ keine
eigenstindige (rechtliche) Bedeutung, weil der weite
gesetzliche Mangelbegriff auch technisch mangelhafte
Ausfihrungen eines Werks erfassen kann. Daraus ist
aber nicht der Schluss zu ziehen, dass jede aus Sicht
des Sachverstandigen , technisch mangelhafte” (weil dem
Stand der Technik oder einer technischen ONORM wider-
sprechende) Herstellung einen Mangel im Rechtssinn?”
darstellen muss. Umgekehrt hat der Werkunternehmer fiir
einen Mangel im Rechtssinn, also eine Vertragswidrigkeit,
einzustehen, selbst wenn das Werk aus technischer Sicht
nicht mangelhaft ist und etwa dem ,,Stand der Technik®im
Zeitpunkt seiner Ausflihrung entspricht.®

Der ,,technische Mangel” hat fir den Juristen im Baupro-
zess (nur) dann Bedeutung,

® wenn er darin liegt, dass durch konkrete Rechts-
vorschriften fir verbindlich erklarte technische
ONORMEN nicht eingehalten wurden.?
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® wenn er darin liegt, dass vereinbarte technische
ONORMEN nicht eingehalten wurden.

Die verpflichtende Einhaltung spezieller ONORMEN
kann (ausdriicklich oder konkludent)®® vertraglich ver-
einbart werden.®" Eine bestimmte ONORM und die
darin festgelegten Anforderungen an die Werkleistung
sowie die geforderten Eigenschaften des Werks wer-
den auf diese Weise Vertragsbestandteil im Sinne
des § 922 ABGB und definieren damit die vom Werk-
unternehmer vertraglich geschuldete Leistung. Aus
diesem Grund begriindet die Nichteinhaltung verein-
barter technischer ONORMEN als Abweichung vom
vertraglich Geschuldeten einen Mangel im Rechtssinn.

Ohne die Vereinbarung der Einhaltung einer be-
stimmten ONORM stellt die ihr nicht entsprechende
Werkausflihrung (noch) keinen Mangel im Rechtssinn
dar. ONORMEN sind als bloBe Richtlinien eine Zusam-
menfassung Ublicher Sorgfaltsanforderungen an den
Werkunternehmer.®? Sie sind keine Gesetze, weshalb
sie und die darin festgelegten Anforderungen nur kraft
Vereinbarung (oder allenfalls als Verkehrssitte) zwi-
schen Vertragsparteien gelten.®

Beispiel: Die Ubernehmer eines Hauses riigen als Mangel, dass
die Héhe der Handlaufe Uber der Stufenvorderkante und die Stu-
fenauftrittsbreite der Wohnungsstiege nicht der ONORM B 5371
entsprechen, sondern von den Vorgaben ein paar Zentimeter ab-
weichen. Da die technische ONORM nicht vereinbart wurde und
diese Abweichungen den (sicheren) Gebrauch der Wohnungsstie-
ge nicht hindern, liegt darin kein vom vertraglich Geschuldeten
abweichender Zustand des Hauses. Daraus folgt, dass die Uber-
nehmer aus dem Umstand, dass die Hohe der Handlaufe oder die
Stufenauftrittsbreite von Regelungen, Empfehlungen oder Leit-
linien in einer technischen ONORM abweichen, keine Gewahrleis-
tungs- oder Schadenersatzanspriiche ableiten kdnnen.

e wennerdarinliegt,dass ONORMEN nicht eingehalten
wurden, die als Verkehrssitte gelten.3

Grundsétzlich unverbindliche ONORMEN sind fiir den
Juristen nach der standigen Rechtsprechung dann zu
beachten, wenn sie durch tatsachliche Ubung der be-
teiligten Verkehrskreise zum Handelsbrauch oder zur
Verkehrssitte erstarken und damit zur ergdnzenden
Auslegung des Vertrages heranzuziehen sind.*® Dass
eine ONORM als Verkehrssitte gilt, hat derjenige zu
behaupten und zu beweisen, der sich auf ihre Geltung
beruft.®

® wenn er darin liegt, dass die anerkannten Regeln der
Technik nicht eingehalten wurden, wenn die geschul-
deten Werkeigenschaften sonst (mangels expliziter
Vereinbarung) nicht definiert werden kdnnen.

Die anerkannten Regeln der Technik sind fiir die Man-
gelprifung heranzuziehen, wenn konkrete Eigenschaf-
ten des geschuldeten Werks nicht vereinbart wurden
oder aus der Natur und dem (erkennbarem) Zweck der
Leistung nicht naher definiert werden kdnnen.3” Auf sie
ist erst zurlickzugreifen, wenn sich fir den Juristen bei
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der Vertragsauslegung (§ 914 ABGB) die Frage stellt,
welche Eigenschaften ein Werk nach der ,Ubung des
redlichen Verkehrs® (Verkehrsauffassung) haben soll.
MaBgeblich sind die anerkannten Regeln der Technik
des jeweiligen Faches nach dem im Zeitpunkt der Leis-
tungserbringung aktuellen Stand.*

® wenn er zur (volligen oder teilweisen) Funktionsunfa-
higkeit des Werks fiihrt.

Die technisch mangelhafte Ausflihrung einer Werk-
leistung, die zu ihrer Funktionsunfahigkeit oder -ein-
schrénkung flhrt, ist schon deshalb ein Mangel im
Rechtssinn, weil die uneingeschrankte Funktionsféahig-
keit eine gewdhnlich vorausgesetzte (verkehrslbliche)
Eigenschaft im Sinne des § 922 Abs 1 ABGB ist.*®

Beispiele: Undichtheit des Daches; nicht 6ffenbares Gartentor;
fehlende oder unzureichende Dammungswirkung der WDVS-
Fassade;* Drainagierung, die eine Verndssung des Bauwerks
nicht hindert; Schallddmmung, die die zu erwartende Gerdusch-
dammung nicht gewabhrleistet.

® wenn er den vereinbarten oder vorhersehbaren Ge-
brauch des Werks hindert.

Das Werk ist so herzustellen, dass es unter den Ub-
lichen oder den fir den Werkunternehmer erkennba-
ren besonderen Verhéltnissen benutzbar ist und den
gewohnlich an solche Werke gestellten Anforderungen
standhélt.*’ Fehlt die technische Eignung des Werks
fir seine vereinbarte oder erkennbar beabsichtigte
Nutzung (Gebrauchsuntauglichkeit), liegt ein Mangel
im Rechtssinn vor.

Beispiele: Lieferung von Wohnhausttren, die fir den bekannten
Nutzungszweck des Gebdudes (Gasthaus) ungeeignet sind;*
fehlende Eignung des Pelletkessels ohne Pufferspeicher fir das
vorhandene Warmeabnahmesystem.*

Technischer Mangel

Darunter kann die Herstellung eines Werks verstan-
den werden, die nicht entsprechend dem ,,Stand der
Technik®** den ,anerkannten Regeln der Technik“®
oder unter Einhaltung der Anforderungen in einschlé-
gigen technischen ONORMEN oder sonstigen techni-
schen Richtlinien erfolgte.

Ein Mangel im Rechtssinn liegt in diesen Féllen nur
vor, wenn die technisch mangelhafte Werkherstellung
auch vom vertraglich Geschuldeten abweicht und
demnach vertragswidrig ist.

2.3. Der ,optische Mangel“

Gelegentlich ist in Gutachten zu lesen, bei einer bestimm-
ten Werkausfihrung handle es sich bloB um einen ,,0p-
tischen Mangel”. Der Jurist unterscheidet beim Mangel-
begriff nicht zwischen einem (technischen) ,,Mangel“ und
einem ,optischen Mangel“.¢ Auch die Optik kann eine
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entscheidende (qualitative) Eigenschaft eines Werks
sein, vor allem wenn sie im Werkvertrag zwischen den
Parteien ausdrlcklich vereinbart wurde. Hatte die Werk-
leistung nach der Vereinbarung einem bestimmten Mus-
ter (zB Fliesen- oder Holzmuster) zu entsprechen (§ 922
Abs 1 ABGB), weicht sie aber davon ab, liegt wegen Ver-
tragswidrigkeit*” ein Mangel im Rechtssinn vor. Ein zur
Gewahrleistung oder zum Schadenersatz berechtigender
Mangel liegt vor, wenn die Optik der Leistung nicht dem
Vertrag entspricht. Welche optische Qualitat — insbeson-
dere bei Fehlen einer Vereinbarung tber die Optik — ver-
traglich geschuldet war, hat der Jurist durch Vertragsaus-
legung*® und nach den Kriterien der oben zitierten §§ 922
und 923 ABGB zu ermitteln.

Beispiele (ausdriickliche Vereinbarung zur Optik der Werk-
leistung): Bestellte der Auftraggeber eine violette Fassade, farbt
der Werkunternehmer die Fassade aber griin, wird die vereinbar-
te Leistung nicht erbracht. Es liegt ein Mangel vor. Die Herstel-
lung eines Flach- statt eines Satteldaches ist ein Mangel, wenn
ein Satteldach vereinbart wurde.

Beispiele (keine ausdriickliche Vereinbarung zur Optik der
Werkleistung): Ein Mangel wurde von der Rechtsprechung in
folgenden Fallen bejaht: Optische Fassadenmangel aufgrund von
Farbunterschieden oder uneinheitlichem Erscheinungsbild der
Putzoberflache (Verputzschaden);*® unterschiedliches Erschei-
nungsbild von verlegten und nachgelieferten Natursteinplatten;°
zahlreiche ins Auge fallende Schonheitsfehler von Turen, auch
wenn sie den ordnungsgemaBen Gebrauch der Tiren nicht hin-
dern;®' eine an der Sichtflache einer Holztlr vorhandene Holzab-
splitterung.5?

Demnach kann die optische Minderqualitidt eines
Werks - auch ohne eine explizite Vereinbarung seines
Erscheinungsbildes — den Rechtsbegriff des Mangels
erflllen. Ein bloBer ,, Schénheitsfehler” wird nur dann
nicht als Mangel angesehen, wenn es sich um einen
ganz unwesentlichen Fehler handelt, den kein verninfti-
ger Mensch als Nachteil empfindet.>® Meines Erachtens
liegt ein Mangel vor, wenn die handwerkliche Werkleis-
tung nach ihrem Erscheinungsbild nicht jene Optik erzielt,
die der Werkbesteller nach der Verkehrsauffassung von
einer durchschnittlichen Leistung eines Fachmanns in
der betreffenden Branche® erwarten durfte. Geschuldet
ist demnach im Hinblick auf die optische Qualitat man-
gels anderslautender Vereinbarung nicht eine handwerk-
liche Spitzenleistung, sondern eine sorgféltige Durch-
schnittsleistung.®® Die nach der Verkehrsauffassung
berechtigte Erwartung kann bei einem hdheren Preis zu
erhéhten Anforderungen an die optische Qualitét flhren.
Lasst sich etwa jemand — mit Ricksicht auf die optische
Qualitat — ein besonders kostspieliges Werk errichten,
kommt nach der Rechtsprechung selbstversténdlich
auch der Asthetik eine gewisse Werkfunktion zu.5¢ So
ist etwa nach der Ansicht des OGH als allgemein bekannt
vorauszusetzen, dass teure Fliesen nicht (nur) wegen ihrer
besseren Gebrauchstauglichkeit, sondern auch und wohl
sogar vorwiegend aus optischen, dsthetischen Griinden
gekauft werden.5”
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Von einem bloB ,optischen Mangel” kann nicht mehr ge-
sprochen werden, wenn sich die qualitativ minderwertige
Werkleistung auf ihre Funktionalitat auswirkt.®® So etwa,
wenn die eingebauten Fenster- und Tiurelemente derart
(mit Uberschreitung der Verformungstoleranzen) verformt
sind, dass sie zur Einschrankung ihrer Funktionsfahigkeit
fuhren.%®

Optischer Mangel

Die funktionsféhige, voll gebrauchstaugliche Werk-
leistung bleibt nach ihrem &uBeren Erscheinungs-
bild qualitativ hinter jener Optik zurlck, die sich der
Werkbesteller nach der Vereinbarung oder mangels
Vereinbarung nach der Verkehrsauffassung als durch-
schnittliche Leistung eines Fachmanns in der betref-
fenden Branche erwarten durfte. Optische Mangel
sind also dem Werk anhaftende ,, Schénheitsfehler,®°
die seine Funktionalitdt und Gebrauchstauglichkeit
nicht beeintrachtigen.

3. Zusammenfassung und Tipps fiir eine erfolgreiche
Zusammenarbeit zwischen Sachverstandigen und
Juristen

Die gemeinsame Sprache kann Sachverstéandige und
Juristen trennen, wenn sie in der Kommunikation miteinan-
der dasselbe Begriffsverstéandnis voraussetzen, aber nicht
das Gleiche meinen. Entscheidend fir den Erfolg der Kom-
munikation ist, was das Gegenliber versteht. Sprachliche
Missverstandnisse kénnen im Bauprozess zu frustriertem
Arbeits-, Zeit- und Kostenaufwand flihren. Um einen sol-
chen zu vermeiden, sollen folgende Tipps eine friktions-
freie Kommunikation und erfolgreiche Zusammenarbeit
zwischen Sachverstandigen und Juristen sicherstellen:

® Seien Sie sich dessen bewusst, dass lhr Gegeniiber
die in lhrer Berufsgruppe verwendeten Fachbegriffe
nicht oder nicht wie Sie verstehen kdnnte.

e Nehmen Sie die Empféangersicht ein: Fragen Sie sich,
wie Ihr Gegenuber lhre Fragen, Aussagen oder Erkla-
rungen als Empfanger verstehen oder seine Erklarun-
gen als Mitteilender gemeint haben kdnnte.

® Legen Sie Wert auf eine klare, eindeutige und unmiss-
verstandliche, mithin empféngerorientierte mindliche
wie schriftliche Kommunikation.

® Besonders wichtig ist es bei der Zusammenarbeit in
Bauprozessen, dass der Jurist den Gutachtensauftrag
an den Sachverstandigen prézise sowie verstandlich
formuliert und er die richtigen Fragen stellt:

— Der Sachverstandige ist nur nach konkreten Tatsa-
chen zu fragen. Die Beantwortung von Rechtsfra-
gen und die Ableitung einer Rechtsfolge aus einem
Sachverhalt sind die Aufgabe des Juristen.

— Der Jurist hat zu klaren, welche (strittigen) Tatsa-
chen fir seine rechtliche Beurteilung relevant sind.
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Erst danach ist die Verfassung eines zielgerichteten
Gutachtensauftrags mdglich. Dabei soll der Jurist
die Verwendung von Rechts- oder juristischen
Fachbegriffen im Gutachtensauftrag vermeiden.
Zumindest hat er sie so weit (mit der Frage) zu er-
kldren, dass der Sachverstédndige weiB, welche
konkreten Tatsachen zu welchem Zweck er be-
funden und begutachten, also klaren soll.

— In Bauprozessen geht es in der Regel um die Man-
gelhaftigkeit eines Werks nach §§ 922, 923 und
933a ABGB. Der ,,Mangel” (die ,,Mangelhaftigkeit”)
ist ein Rechtsbegriff. Die allgemein gehaltene Fra-
ge des Juristen, ob eine Leistung ,mangelhaft”
erbracht wurde, ldsst nicht erkennen, auf welcher
Grundlage (zB ,,Regeln der Technik“, , Stand der
Technik®, bestimmte technische ONORMEN, be-
hordliche Auflagen im Baubescheid etc) und daran
anknUpfend an welchen MaBstab der Sachverstan-
dige die Frage beantworten soll.

Wie aufgezeigt, darf die Beantwortung der Rechts-
frage nach dem Vorliegen eines zur Gewahrleis-
tung oder zum Schadenersatz berechtigenden
»Mangels“ nicht dem Sachversténdigen Uberlassen
werden. Der Jurist muss die Vertragsgrundlagen
(allenfalls durch Auslegung) kléaren, um feststellen
zu kdnnen, welche Leistung vertraglich geschuldet
war. Erst wenn dieser Ankntpfungssachverhalt ge-
klart ist, kann mithilfe des Sachversténdigen durch
Formulierung konkreter Tatsachenfragen erhoben
werden, ob die Leistung vom vertraglich Geschul-
deten abweicht und damit ,,mangelhaft” ist (Mangel
im Rechtssinn).

® FErhélt der Sachverstdndige vom Juristen einen Gut-
achtensauftrag, dessen Zweck er nicht versteht,
oder ist ihm aufgrund der unprazisen Fragestellung
unklar, worauf er seine Begutachtung beschrénken
soll, muss er beim Juristen nachfragen. Die Nachfra-
ge soll unnétigen Aufwand fir den Sachversténdigen
hintanhalten und die Unbrauchbarkeit (Wertlosigkeit)
des Gutachtens®? fir den Juristen als Auftraggeber
vermeiden. Gegenuber einem privaten Auftraggeber
(wie einem Rechtsanwalt und seinem Mandanten)
besteht diese Nachfragepflicht des Privatgutachters
aufgrund des Werkvertrages® als nebenvertragliche
Schutz- und Sorgfaltspflicht. Stammt der Gutachtens-
auftrag von einem Gericht, ist der gerichtlich bestellte
Sachverstandige nach § 25 Abs 1 GebAG zur Nach-
frage beim Gericht gesetzlich verpflichtet, wenn er
Zweifel Uber den Umfang und Inhalt des gerichtlichen
Auftrags hat.

® Der Sachverstandige hat sein Gutachtensergebnis im
Gutachten und bei der Gutachtenserdrterung in der
miindlichen Streitverhandlung so darzulegen, dass es
der Jurist als technischer Laie versteht. Es ist seine
Aufgabe, dem Juristen technische Fachbegriffe zu er-
klaren, damit sie nicht missverstanden werden kbnnen.
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® |st sich der Jurist unsicher, ob er die Ausflihrungen des
Sachverstandigen richtig interpretiert hat, hat er sich
beim Sachverstandigen zu vergewissern und um wei-
tere Aufklarung zu ersuchen. Damit begegnet er der
Gefahr, dass der Sachverstandige seine Erklarungen
anders gemeint haben kdnnte.

Anmerkungen:

' FUr Richter ist bei der Wahl der Sprache und Schreibweise § 53
Abs 2 und 3 Geo zu beachten, der eine kurze, klare und verstand-
liche Sprache gebietet, mit der entbehrliche Fremdw®orter vermie-
den werden.

2 Oder des Verkaufers im Falle eines Kaufvertrages.

3 Oder des Kaufers im Falle eines Kaufvertrages.

4 Siehe https://www.duden.de/rechtschreibung/Mangel Defizit.
5 Hervorhebung durch die Autorin.

8 Oder der Ubergebene ,,Kaufgegenstand“ oder die erbrachte ,Leis-
tung*“.

" RIS-Justiz RS0018547.

& OGH 24. 10. 2000, 1 Ob 183/00v.

9 RIS-Justiz RS0107681.

© RIS-Justiz RS0114333; RS0018640 (T1).

" OGH 22. 6. 2011, 2 Ob 176/10m; 21. 12. 2011, 9 Ob 61/11b.
2 RIS-Justiz RS0114333 (T3 und T4).

¥ OGH 8. 11. 1983, 5 Ob 775/82, MietSlg 35.105 = RIS-Justiz
RS0018640.

* RIS-Justiz RS0018547 (T1 und T2).
5 RIS-Justiz RS0107681.

6 ONORM B 5371: Treppen, Gelander und Briistungen in Gebiuden
und von AuBenanlagen - Grundlagen fur die Planung und
Ausfiihrung (Ausgabe: 1. 3. 2021).

7 Unterordnung eines Sachverhalts unter den Tatbestand einer
Rechtsnorm, hier unter das Tatbestandsmerkmal des ,,Mangels“
im Sinne der §§ 932 und 933a ABGB.

' ONORM EN 13501: Klassifizierung von Bauprodukten und
Bauarten zu ihrem Brandverhalten — Teil 1: Klassifizierung mit
den Ergebnissen aus den Prifungen zum Brandverhalten von
Bauprodukten (Ausgabe: 15. 1. 2020).

" RIS-Justiz RS0048339; RS0021694.

20 RIS-Justiz RS0021694 (T1 und T3).

RIS-Justiz RS0107681.

22 OGH 21. 3. 2023, 2 Ob 42/23z.

2 OGH 27. 6. 2013, 1 Ob 14/13k = RIS-Justiz RS0107681 (T6).
24 RIS-Justiz RS0114805.

2 Die Vertragsauslegung erfolgt nach §§ 914 und 915 ABGB.

26 OGH 26. 6. 2014, 8 Ob 57/14m = RIS-Justiz RS0018547 (T7).

27 Also im Sinne des Gewabhrleistungs- und Schadenersatzrechts
nach §§ 922 ff und § 933a ABGB.

26 OGH 22. 2. 1983, 5 Ob 510/83, WBI 1989, 307 (Wilhelm) = RIS-
Justiz RS0021985.

RIS-Justiz RS0038622.

30 Stillschweigend, zB durch Handlungen, die eindeutig einen be-
stimmten Willen erkennen lassen.

31 RIS-Justiz RS0038622.

32 RIS-Justiz RS0038622 (T10).

% RIS-Justiz RS0038622 (insbesondere T8); RS0062077; Karasek,
ONORM B 2110 (2023) Punkt 5. Rz 35.

34 RIS-Justiz RS0038622 (T8); OGH 22. 6. 2010, 10 Ob 24/09s.

% OGH 27. 4. 1999, 1 Ob 359/98w; 23. 1. 2001, 7 Ob 265/00x;
27.3. 2001, 1 Ob 262/00m; 26. 6. 2018, 10 Ob 17/18z; RIS-Justiz
RS0038609; RS0038622 (T8).

o
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36 RIS-Justiz RS0037797; vgl auch RIS-Justiz RS0017915 (T7).

57 RIS-Justiz RS0021694 (T2, T4 und T5); OGH 17. 12. 2019, 2 Ob
50/19w.

38 RIS-Justiz RS0021694 (T1, T3 und T4).
% RIS-Justiz RS0130190.
40 Das Kirzel , WDVS* steht fir Warmedammverbundsystem.

4“1 OGH 22. 2. 1983, 5 Ob 510/83; M. Bydlinski in P. Bydlinski/Perner/
Spitzer, ABGB’ (2023) § 1167 Rz 3.

42 OGH 19. 10. 2023, 8 Ob 9/23s.
4 OGH 19. 9. 2028, 2 Ob 142/23f = RIS-Justiz RS0018547 (T14).

4 RIS-Justiz RS0071399: Fachwissen, Uber das der ,,Durchschnitts-
fachmann®“ auf dem betreffenden Gebiet verfigt; OGH 26. 1.
2021, 4 Ob 188/20f, Rn 35; dazu néher G. Saria, Grundsatzliches
zum ,Stand der Technik” aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in
G. Saria, Der ,Stand der Technik“ (2007) 25 (63 ff); Eilenberger-
Haid, Technikklauseln im Zivilprozess — der Versuch einer Anndhe-
rung, SV 2022, 181.

4 RIS-Justiz RS0062066; dazu ndher etwa H. Schlosser/Hartl/
L. Schlosser, Die allgemein anerkannten Regeln der Technik und
ihr Einfluss auf das (Bau-)Werkvertragsrecht, OJZ 2009, 58.

4 LG Eisenstadt 29. 6. 2005, 13 R 120/05b = RIS-Justiz RES0000072.

47 Die Vertragswidrigkeit besteht hier in einer offenkundigen Falsch-
lieferung (aliud).

“¢ Die Vertragsauslegung erfolgt nach §§ 914 und 915 ABGB.
4 OGH 23. 10. 2000, 6 Ob 72/00g; 4. 2. 2021, 5 Ob 188/20p.
% OGH 10. 2. 2017, 1 Ob 209/16s.

51 OGH 28. 9. 2011, 7 Ob 151/11y.

%2 OGH 16. 6. 1983, 6 Ob 777/82 = RIS-Justiz RS0018657.
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% RIS-Justiz RS0018653 (T1).

5 Vgl zum MaBstab fir das Verschulden eines Fachmanns § 1299
ABGB, wonach es um den Leistungsstandard seiner Berufsgruppe
geht; RIS-Justiz RS0026535.

% RIS-Justiz RS0021694 (T2).
% OGH 8. 5. 2007, 5 Ob 57/07d; RIS-Justiz RS0021717 (T6).

57 OGH 28. 6. 1999, 7 Ob 131/99m = RIS-Justiz RS0022044 (T1);
OGH 25. 11. 1999, 2 Ob 133/98t = RIS-Justiz RS0022044 (T4);
OGH 13. 11. 2002, 7 Ob 235/02p; 10. 2. 2017, 1 Ob 209/16s.

8 OGH 27. 10. 1999, 7 Ob 238/99x = RIS-Justiz RS0022044 (T3) =
RS0022063 (T4).

%9 OGH 13. 11. 2013, 7 Ob 143/13z.

% OGH 23. 10. 2000, 6 Ob 72/00g; 8. 5. 2007, 5 Ob 57/07d; 4. 7.
2007, 2 Ob 95/06v.

5 OGH 23. 10. 2000, 6 Ob 72/00g = RIS-Justiz RS0022063 (T6);
OGH 8. 5. 2007, 5 Ob 57/07d.

52 RIS-Justiz RS0021751; RS0086353 (T2, T10 und T14): Bezahlter
Werklohn fiir ein wertloses Gutachten ist ein ersatzfahiger Scha-
den; RIS-Justiz RS0018764 (T2): moglicher Entfall des Entgeltan-
spruchs.

8 RIS-Justiz RS0021664: Der Vertrag Uber die Erstellung eines Gut-
achtens ist ein Werkvertrag.
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