Schadenersatz fiir Mangel -
die ,richtige” Geltendmachung im Prozess

Zugleich ein Beitrag zum Thema
,Einklagung eines Vorschusses”

Irene Welser/Alexandra Stoffl, beide Wien

Ubersicht:

L. Einleitung
II. Die ,Grundfrage”: Welches Klagebegehren?
III. Begriindung von Leistungsklagen auf Geldersatz
A. Geltendmachung der , konkreten Wertminderung”
B. Schadenersatzrechtliche Wandlung
C. Einklagung bereits angefallener Reparaturkosten
D. Einklagung eines Vorschusses auf die Reparaturkosten
IV. Fazit

I. Einleitung

Immer wieder kann es vorkommen, dass im Zuge der Ausfiithrung eines
Bauvorhabens von einem oder mehreren Werkunternehmern Schiaden herbeige-
fithrt werden, deren Behebung diese Unternehmen selbst nicht durchfiihren
konnen oder wollen. Sei es, dass sie, in seltenen Fallen, dazu selbst nicht befa-
higt sind, sei es, dass sie schlicht den finanziellen Aufwand scheuen, die Kosten
dafiir zu tibernehmen. Oder die Verantwortung fiir den geltend gemachten
Schaden wird {iberhaupt bestritten. In diesem Fall bleibt dem Geschédigten nur
die klagsweise Geltendmachung seiner Anspriiche, sofern er nicht auf dem
Schaden ,sitzen bleiben” mochte. Manchmal wird allerdings auch der Gescha-
digte nicht das Risiko iibernehmen wollen, sogleich selbst die Schadensbehe-
bung durch Dritte zu beauftragen, um dann die damit verbundenen Ersatzvor-
nahmekosten zunichst aus eigener Tasche zu tragen, um dann vom Gericht,
nach einem jahrelang dauernden Sachverstandigenprozess, womdglich weniger
zugesprochen zu erhalten als er selbst ausgelegt hat. Andrerseits ist es fiir ihn
auch wenig attraktiv, sich tiber lange Zeit mit einem mangelhaften Bauwerk zu
begniigen, was insbesondere dann, wenn damit Gebrauchsnachteile oder Min-
dereinnahmen wegen der Mangelhaftigkeit verbunden sind, sogar gegen seine
Schadensminderungspflicht verstofien konnte.

Der vorliegende Beitrag geht aus advokatorischer, praxisnaher Sicht da-
rauf ein, wie solche Schadenersatzbegehren gestellt werden koénnen und miis-
sen, um auch erfolgreich zu sein, und was beim Vorbringen zu beachten ist. Da
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solche Fragen immer wieder auch in der Konstellation Generalunternehmer/
quunternehmer auftreten kénnen, soll damit keineswegs nur die , bauherren-
seitige” Sicht betont werden.

II. Die , Grundfrage”: Welches Klagebegehren?

In erster Linie stellt sich die Frage, worauf das Klagebégehren gerichtet sein
soll oder iiberhaupt gerichtet sein kann. Denn bekanntlich herrscht auch geméafd
§ 933a ABGB der Primat der Naturalrestitution, sprich, das Klagebegehren hat
auch dann, wenn es auf Schadenersatz gestiitzt wird, in erster Linie auf Verbesse-
rung oder Austausch zu lauten.!) Schon darin kann eine betrichtliche Herausfor-
derung fiir den einschreitenden Anwalt liegen, das Klagebegehren ,weit genug”
zu formulieren, dass es einerseits die erforderlichen Arbeiten auch wirklich um-
fasst, und andrerseits ,,eng genug”, dass es auch vollstreckbar ist.2) So reicht etwa
ein Begehren, Arbeiten mdgen so ausgefiihrt werden, dass das Bauwerk vertrags-
konform ist, nicht aus, sondern wére wegen Unbestimmtheit unvollstreckbar.
Am besten scheint es, die durchzufiihrenden Arbeiten so prizise wie mdglich zu
beschreiben und letztlich auch den zu erreichenden technischen Erfolg vorzuge-
ben. Denn auch vertretbare Handlungen sind im Exekutionstitel moglichst genau
anzufiihren. Der Oberste Gerichtshof gesteht allerdings manchmal zu, dass eine
Beschreibung aller Einzelheiten der vorzunehmenden Verbesserungsarbeiten un-
tunlich sein und daher nicht immer verlangt werden kann.?)

Bei all diesen Schwierigkeiten stellt sich die Frage, weshalb denn iiber-
haupt ein Auftraggeber (auf welcher Stufe immer) daran interessiert sein kann,
dass ein Bauunternehmer, der schon einmal ,,versagt hat”, indem er ein mangel-
haftes Bauwerk errichtet hat, nun erneut tatig werden soll. Denn de facto muss
niemand den Verbesserungs- oder Austauschanspruch auch wirklich einklagen,
da ja bekanntlich gemas § 933a Abs 2 Satz 3 ABGB dann auf Geldersatz ,, umge-
stiegen” werden kann, wenn der Auftragnehmer die Verbesserung oder den
Austausch verweigert oder nicht binnen angemessener Frist vornimmt. Auch
bei komplexeren Bauvorhaben wird der Bauherr idR eine Klage wohl nicht vor-
schnell, ndmlich vor Ablauf dieser ,angemessenen Frist”, einbringen. Das be-
deutet, dass in den Fallen, in denen der Bauunternehmer mit der Verbesserung
so saumig ist, dass er darauf geklagt werden muss, der Bauherr meist frei in sei-
ner Wahl ist, nun die Schadensbehebung per se oder aber wahlweise Geldersatz
einzuklagen.

Fille, in denen er sich auch wirklich fiir die Erhebung eines Verbesse-
rungs- oder Austauschbegehrens entscheiden wird, sind daher selten. Sinnvoll
kann dies etwa dann sein, wenn der konkret beauftragte Unternehmer eine be-
sondere Fertigkeit bei Arbeiten wie den beauftragten hat, sodass der Bauherr

1) Zur Grundfrage nach dem Primat der Naturalrestitution eingehend Welser, Scha-
dRzriegsatz statt Gewdhrleistung 20 ff; Welser-Jud, Die neue Gewihrleistung, § 933a
2) Sqfern_nicht klar ist, welche Handlungen durch den Exekutionstitel gedeckt sind,
wire ein Exekutionsantrag ndmlich abzuweisen; vgl MietSlg 31.820. Im Exekutions-
antrag ist ubgrdi.es genau anzufiihren, zur Vornahme welcher Handlungen der be-
?g?%g; Glaubiger anstelle des Verpflichteten erméchtigt werden soll, vgl EvBl
3) Vgl etwa OGH 3 Ob 2286/96i.
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auf sein weiteres Tatigwerden nicht verzichten mdchte. Auch dann findet aber
der ,Umstieg” auf Geldersatz gemafl § 353 EO*) idR im Exekutionsverfahren
statt, wenn es sich nicht um wirklich ,héchstpersonliche” Arbeiten handelt. Zu
diesem Zweck ist ein Antrag, dem Verpflichteten die Vorauszahlung der Kosten
der Durchfithrung der geschuldeten Handlung aufzuerlegen, bei Gericht einzu-
bringen. Diesem ist eine Bescheinigung iiber die Angemessenheit der geforder-
ten Kosten, etwa in Form eines Kostenvoranschlags, beizulegen (§ 55 Abs 2
EO).5) Nach der Rsp ist ein weiterer Vorschuss aufzutragen, sofern die bisher be-
willigte Summe letztlich nicht ausreicht.f) Die Einklagung der Schadensbehe-
bung in natura ist daher auch dann, wenn der Auftragnehmer letztlich selbst
nicht titig werden will, ein relativ ,sicherer” Weg, auch tatsichlich die gesamten
Verbesserungskosten in exakt der Hohe, in der sie anfallen, ersetzt zu erhalten.

Da aber, wie erwahnt, bei Bauleistungen so gut wie nie hochstpersénliche
Arbeiten vorliegen, ist festgehalten, dass die Einklagung eines Verbesserungs-
oder Austauschanspruchs letztlich nicht ,garantiert”, dass der verpflichtete
Auftragnehmer auch wirklich selber téatig wird. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass
der Bauherr deshalb auf Naturalherstellung klagt, um letztlich einen einheit-
lichen Gewihrleistungspflichtigen zu haben, wie dies etwa bei komplexeren
Kraftwerksbauten oder der Anfertigung technischer Maschinen wiinschenswert
sein kann. Denn wenn ein Unternehmer die Grundleistung erbringt und ein an-
derer Unternehmer die Verbesserungsleistung, kann fiir den Auftraggeber der
unerwiinschte Fall eintreten, dass spater — wenn ein ,neuer” Mangel oder Scha-
den am Bauwerk auftritt — jeder der beiden Unternehmer sich damit verteidigt,
dass der jeweils andere gerade diesen verursacht habe. Das kann nattirlich nicht
passieren, wenn es nur einen einzigen Unternehmer gibt. Andrerseits liegt auch
in solchen Fillen nur ganz selten eine hochstpersonliche Leistung iSd § 354 EO
vor, welche dann im Wege der Verhingung von Beugestrafen auch wirklich vom
konkret verpflichteten Auftragnehmer erzwungen werden kann.

Ein anderer wichtiger Fall, in dem der Klager de facto ,gezwungen” ist, ein
Klagebegehren auf Schadensbehebung in natura zu stellen, liegt etwa dann vor,
wenn er den Anspruch fiir die Mehrheit geltend macht, wie dies etwa in Woh-
nungseigentiimergemeinschaften vorkommen kann. So gibt es etwa einen oberst-
gerichtlich entschiedenen Fall,”) in welchem dem Kéufer einer einzelnen” FEi-
gentumswohnung in einer als Wohnresidenz bezeichneten Luxusanlage auch ein
bestimmter hochwertiger Ausbauzustand der allgemeinen Liegenschaftsteile zu-
gesichert wurde, der dann aber fehlte. Es bestand kein Zweifel, dass dem Kaufer
aufgrund der Gewahrleistungszusagen im Kaufvertrag eigene Verbesserungsan-
spriiche auch in Bezug auf die allgemeinen Liegenschaftsanteile zustanden

4) Wenn-der Verpflichtete eine Handlung vorzunehmen hat, die auch durch einen
Dritten erfolgen kann, so kann der betreibende Glaubiger nach § 353 EO auf Antrag
ermichtigt werden, die Handlung auf Kosten des Verpflichteten vornehmen zu las-
sen; eine Vorauszahlung der Kosten kann beantragt werden, wobei die Angemes-
senheit des Betrags bescheinigt werden muss und der Verpflichtete dazu eine Stel-
lungnahme abgeben kann.

5) Ein solcher Kostenvoranschlag muss nach der Rsp erkennen lassen, welche Arbei-
ten.mit welchem Zeitaufwand durchgefiihrt werden sollen, vgl RPfIE 1993/22.
Uber die Hohe der Kosten ist der Verpflichtete allerdings nunmehr - seit der EO-
Novelle 2008 — nicht mehr zwingend einzuvernehmen.

6) RPfIE 1985/106.

7) OGH 5 Ob 147/97x.
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(etwa: auf Herstellung eines Gemeinschaftspools, eines Wintergartens, eines
Cafés, eines hochwertigen Stiegenhauses), die er bei Nachweis der Zustimmung
der Mehrheit der Wohnungseigentiimer auch im eigenen Namen geltend ma-
chen konnte. Andrerseits wire es fiir ihn niemals zumutbar gewesen, die allge-
meinen Teile der Wohnhausanlage vorweg einmal auf eigene Kosten instand set-
zen zu lassen und dann die von ihm vorweg getragenen Kosten in enormer
Hohe auf volles eigenes Risiko vom sdumigen Bauunternehmer einzuklagen.

In solchen Fillen ist die Geltendmachung eines Naturalherstellungsan-
spruchs also nicht zu vermeiden; ihre Zuldssigkeit sollte aber nicht dartiber hin-
wegtauschen, dass der Auftraggeber nur in echten Ausnahmeféllen wirklich den
konkreten Auftragnehmer personlich zur Leistungserbringung , zwingen” kann.

Damit stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn nun im Sinne der
sekundiren Behelfe” des § 933a ABGB Geldersatz verlangt werden soll. Kein
Problem sollte die Schadensbezifferung idR darstellen, wenn die Ersatzvornah-
me durch Dritte bereits erfolgt ist, weil dann die konkret angefallenen, an den
Dritten bezahlten Kosten eingeklagt werden kénnen. Doch so einfach dies
klingt, ist auch das nicht: Namentlich dann, wenn sich eine , Sowiesokosten”-
Thematik?) stellt, wenn also das Bauwerk zundchst mangelhaft errichtet wurde,
jedoch die Herstellung eines tauglichen Bauwerks, wire sie gleich richtig er-
folgt, von vornherein hohere Kosten verursacht hitte, ist auch hier die Beziffe-
rung des Schadens schwierig. Denn zwar trifft den schadenersatzpflichtigen
Bauunternehmer nach allgemeinen Regeln die Beweislast fiir anspruchsvernich-
tende Tatsachen und so auch fiir die Hohe der Sowiesokosten, andererseits
muss aber auch der klagende Bauherr darauf bedacht sein, keinen tiberhohten
Betrag einzuklagen, weil dies Kostenfolgen haben kann und wird.%)

Die Autorinnen hatten jiingst auch praktisch mit einem Fall zu tun, in dem
das Gericht — entgegen der bestehenden Beweislastverteilung — den Kléger, der
Schadenersatz in Hohe der Mangelbehebungskosten verlangt und dabei ohnedies
die Sowiesokosten abgezogen hat, aufgefordert hat, eben diese Sowiesokosten kon-
kret durch Rechnungen zu beweisen. Dies, obwohl es ja in deren Natur liegt, dass
sie immer nur fiktiv ermittelt werden kénnen. Denn ein von vornherein mangel-
freies, aber um die Sowiesokosten teureres Bauwerk wurde ja gerade nicht errichtet.
Der konkrete Nachweis der Sowiesokosten durch Subtraktion der Kosten, die im
Fall der schon urspriinglich korrekten Errichtung angefallen wéren, kann daher nie-
mals durch Vorlage der tatsichlichen Abrechnungsunterlagen gefiihrt werden.

Auch die ,Rettung” von Unsicherheiten bei der Schadensbezifferung
durch ein Feststellungsbegehren scheidet idR aus. Denn ein Feststellungsbegeh-
ren ist nur dann zuldssig, wenn ein Leistungsbegehren, durch das der Feststel-
lungsanspruch voll ausgeschopft wird, nicht gestellt werden kann,!%) etwa weil
Schiaden zum Zeitpunkt der Klagseinbringung noch nicht feststehen. Blofe
Schwierigkeiten bei der Bezifferung eines bereits entstandenen Schadens reichen
nicht aus,!!) vielmehr obliegt es nach standiger Judikatur'?) dem Klager, seinen

8) Dazu grundlegend Kurschel, Gewihrleistung beim Werkvertrag 72 ff; OGH ecolex
1998, 315; Wilhelm, ecolex 1990, 402; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht ¢
Rz 1128 mwN.
9) Vgl§41 ff ZPO.
10) Vgl Frauenberger-Pfeiler in Fasching/Konecny® 111/1 § 228 ZPO Rz 111 mwN.
11) OGH7Ob 77/11s.
12) Vgl die reichen Nachweise bei Klauser/Kodek, N-ZPO' § 228 E 401.
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Schaden selbst unter dem Risiko der Uberklagung zu beziffern und mit Leis-
tungsklage geltend zu machen. :

Diese prozessual unbefriedigende Situation legt es nahe, nach einem
»Hintertiirchen” zu suchen, das es erméglicht, den wirklichen Schaden, also die
ganz konkreten Kosten der Ersatzvornahme ,risikolos” einzuklagen und auch
wirklich zugesprochen zu erhalten. Im Rahmen von Schadenersatzklagen fur
Mangelbehebungskosten sind hier, hat man sich erst einmal fiir die Geltendma-
chung eines Geldanspruchs entschieden, vier verschiedene Wege denkbar, die
nachstehend dargestellt werden:

III. Begriindung von Leistungsklagen auf Geldersatz
A. Geltendmachung der ,konkreten Wertminderung”

Die erste Begriindung fiir einen Geldbetrag ist jene des so bezeichneten
~Kleinen Schadenersatzes”1®): Damit ist gemeint, dass aus dem Titel des Scha-
denersatzes ein Geldbetrag zugesprochen werden kann, der der Wertminderung
aufgrund der Mangel entspricht, also die , konkrete Wertminderung”. Dieser
deckt sich nicht notwendigerweise mit den Reparaturkosten. Der OGH hat die-
sen Weg etwa in 6 Ob 14/12w erdffnet und festgehalten, dass der Ubernehmer
nicht verpflichtet ist, die Sache verbessern zu lassen, eine Ersatzsache zu be-
schaffen oder die Sache gegen Ersatz des vollen Nichterfiillungsschadens zu-
riickzustellen (,,groSer Schadenersatz“)!*), sondern kann die mangelhafte Sache
bezahlen und als Schadenersatz den Unterschied zwischen dem Wert der man-
gelfreien und dem Wert der mangelhaften Leistung fordern. Dies gilt nattirlich
auch im Baurecht, wenngleich es hier haufig ein Sachverstindigengutachten
oder ein gewisses Ermessen des Gerichts'®) erfordern wird, den , Wert der man-
gelhaften Leistung” festzustellen.

Die konkrete Wertminderung kann allerdings durch die Vorlage von Kos-
tenvoranschlagen, wie viel eine Reparatur kosten wiirde, plausibilisiert werden.
Im Zusammenhang mit der Preisminderung wurde hiezu schon an anderer Stel-
le'®) vorgeschlagen, dort, wo es keinen ,Marktwert des mangelhaften Werkes”
gibt, diesen durch Subtraktion der Verbesserungskosten vom Wert einer man-
gelfreien Leistung zu ermitteln. De facto bedeutet ein solcher Zugang, dass im
Prozess vom Klager vorzubringen ist, der nunmehrige Minderwert des mangel-
haften Bauwerks sei in etwa mit den Mangelbehebungskosten gleichzusetzen.
Wichtig ist allerdings, diesen auch wirklich als bereits eingetretenen Schaden zu
qualifizieren. Denn gerade infolge seiner Mangelhaftigkeit ist das Bauwerk be-
reits weniger wert, auch wenn der Schaden noch nicht behoben ist; auf die Fra-
ge, ob liberhaupt und wann dann auch tatsdchlich verbessert wird, kommt es
bei einer solchen Argumentation nicht an.

Es ist aber bei diesem Ansatz essentiell, die Verbesserungskosten nur als
Rechnungsgrofie anzusetzen und keinesfalls zuzugestehen, dass eine Reparatur
liberhaupt nicht beabsichtigt sei. Denn als , Gegenargument” ist die Judikatur des

13) Vgl Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 933a Rz 29.

14) Vgl dazu eingehend Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 933a Rz 26 ff;
B. Jud, Schadenersatz bei mangelhafter Leistung 278f.

15) Vgl § 273 ZPO.

16) Kurschel, Gewihrleistung beim Werkvertrag 92 f.
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OGH ins Treffen zu fiihren, die den Ersatz rein fiktiver Verbesserungskosten dezi-
diert ausschliefst.’”) Der OGH vertritt diese Ansicht jedenfalls in Fallen, in denen
im Entscheidungszeitpunkt fix feststeht, dass es zu einer Mangelbehebung nicht
mehr kommen wird, etwa, weil die mangelhafte Sache mittlerweile bereits ohne
Vornahme einer Reparatur verduflert worden ist. Diese Qualifikation bedeutet je-
denfalls, dass ein unter dem Titel ,, Minderwert des Bauwerks infolge der Mangel-
haftigkeit” zugesprochener Betrag als endgiiltig anzusehen und nicht mehr nach
oben oder unten abgedndert werden kann, auch nicht im Exekutionsverfahren.

B. Schadenersatzrechtliche Wandlung

Ein zweiter, relativ ,risikoloser” Weg ist jener der sogenannten ,schaden-
ersatzrechtlichen Wandlung”, manchmal auch ,grofer Schadenersatz”8) ge-
nannt. Diesen hat der OGH bereits in RAW 1985,72 im Fall eines falschen gra-
phologischen Gutachtens eréffnet und den fiir das vollkommen unbrauchbare
Werk bezahlten, daher frustrierten Werklohn auch als Schaden anerkannt, der
aus dem Titel des Schadenersatzes zuriickgefordert werden kann und daher die
Mangethaftigkeit der Leistung ebenfalls ,abgilt”. Wenngleich bei strenger Be-
trachtung der Werklohn als solcher nicht vom Schédiger verursacht wurde, weil
er auch bei mangelfreier Leistung zu zahlen gewesen wére'?), hat der OGH die-
sen Weg konsequent weiterverfolgt und in mehreren Folgeentscheidungen?)
ausdriicklich gefestigt. Auch damit ist der Schaden aber ,endgiiltig” bewertet
und auch abgegolten.

C. Einklagung bereits angefallener Reparaturkosten

Der dritte Weg ist der oben bereits angedeutete, einen konkreten Geldbe-
trag fiir bereits durchgefiihrte Reparaturen zu fordern.?') Dies bedeutet jedoch,
dass der geschddigte Bauherr vorweg die Verbesserung vorfinanzieren muss,
dies unter dem Risiko, sich Einwande der Verletzung seiner Schadensminde-
rungspflicht entgegenhalten lassen zu miissen, oder gar unter dem Risiko der
Insolvenz seines Vertragspartners diese bereits angefallenen Kosten endgiiltig
selbst tragen zu miissen. Sie scheitert daher logischerweise, wenn bisher keine
Reparaturkosten angefallen sind, die zugesprochen werden koénnten. Eine sol-
che Beschrinkung des Schadenersatzes auf tatsdchlich angefallene Behebungs-
kosten ist fallweise auch vertraglich ausdriicklich so vorgesehen, was die so-
gleich zu erdrternde, vierte Moglichkeit der Geltendmachung blof8 beabsichtig-
ter, kiinftiger Reparaturkosten in der Regel ausschlie3t.

17) Etwa OGH 6 Ob 134/08m; siehe auch 1 Ob 16/09y; 1 Ob 109/09z; 6 Ob 154/09d; 2
Ob 135/10g.

18) Vgl Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 933a Rz 26ff.

19) Welser, Gewdhrleistung und Schadenersatz, JBl 1976, 129ff; Zochling-Jud in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 933a Rz 26 mwN in EN 72.

20) JBI 1987,44; OGH 3 Ob 295/05m;6 Ob 7/06g; 1 Ob 109/09z; 7 Ob 23/13b; 9 Ob
14/14w.

21) So schon die stédndige Judikatur vor der Entscheidung des verstirkten Senates
OGH 1 Ob 536/90; vgl dazu Kurschel, Gewéhrleistung beim Werkvertrag 142ff
mwN in EN 61; zur Entscheidung des verstirkten Senates grundlegend Welser,
Schadenersatz statt Gewéahrleistung 8 ff sowie Kurschel, ecolex 1990, 276. Aus jiinge-
rer Zeit etwa 3 Ob 267/09z und 2 Ob 135/10g.
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D. Einklagung eines Vorschusses auf die Reparaturkosten

Der vierte Weg ist es, ausdriicklich einen , Vorschuss” auf die Verbesse-
rungskosten aus dem Titel des Schadenersatzes zu verlangen.?2)

Wiéhrend in anderen Bereichen der Zuspruch von Vorschiissen in Prozes-
sen weit verbreitet ist,”®) scheint das Einfordern von Vorschusszahlungen im
Bauprozess merkwiirdigerweise nur sehr selten vorzukommen. Daher sollen im
Folgenden die Griinde dafiir néher beleuchtet und gleichzeitig hinterfragt wer-
de, ob die explizite Einklagung von Vorschiissen auf die Mangelbehebungskos-
ten im Bauprozess sinnvoll oder aber woméglich gefahrlich sein kann.

1. Die bestehende Judikatur zum Vorschuss im Zusammenhang mit Baumaéngeln

Wie bereits angesprochen, werden Vorschiisse bis dato im Zusammenhang
mit Bauméngeln nur sehr selten eingeklagt. Deshalb ist es nicht weiter verwun-
derlich, dass auch die héchstgerichtliche Judikatur zu diesem Thema relativ
diinn gesit ist.

Im wichtigsten Fall*) hatte der Oberste Gerichtshof sich ganz konkret mit
der Frage nach der rechtmifligen Hohe eines Vorschusses im Zusammenhang
mit einer mangelhaften Dachkonstruktion auseinanderzusetzen. Im Zeitpunkt
des Schlusses der Verhandlung erster Instanz lag ein Sanierungskonzept vor,
das die Hohe der Gesamtsanierungskosten darlegte. Tatsichlich hatte der Ge-
schadigte zu diesem Zeitpunkt jedoch erst 44% des Daches saniert, weshalb der
Schédiger sich auf den Standpunkt stellte, dass der Ersatz nur im Umfang der
tatsichlich angefallenen Kosten gebiihre.

Der Oberste Gerichtshof hielt dazu?) fest, dass der Grund fiir die Vor-
schusspflicht im allgemeinen Grundsatz liege, dass der Geschidigte kein eige-
nes Kapital zur Schadensbehebung einsetzen miisse und Anspruch auf den Er-
satz fiktiver Reparaturkosten hat, und zwar gleichgiiltig, ob er die Reparatur
durchfiihren lasst, oder das Geld anderweitig verwendet.26) Allerdings seien die
fiktiven Reparaturkosten nicht in voller Hohe zu ersetzen, wenn diese die objek-
tive Wertminderung {ibersteigen, weil dies zu einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung des Geschédigten fithren wiirde. Dem Gléubiger ist jedenfalls das De-
ckungskapital fiir die beabsichtigte Sanierung eines Mangels als ~zweckgebun-
dener Vorschuss” zuzuerkennen.?) Ein solcher Vorschuss ist nach Ansicht des
OGH verrechenbar und kann bei Uberma8 zuriickgefordert werden. Verwende
der Geschadigte also den Vorschuss nicht oder nur teilweise zur Durchfithrung
der Reparatur, kénne der Schadiger seine Leistung, soweit sie die tatsichlichen
Aufwendungen iibersteigt, nach § 1435 ABGB kondizieren. In jenem Fall, in
dem die Reparatur aber tatsachlich durchgefiihrt wird, steht dem Geschidigten
jedoch Anspruch auf die tatsidchlichen Kosten zu.25)

22) Vgl die Nachweise bei Zdchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 933a Rz 18.
23) Zur Bevorschussung von Aufwendungen eines Bestandnehmers vgl etwa Fidler,
Aufwendungen des Mieters zur Mangelbeseitigung, wobl 2013/307.

24) OGH 6 Ob 154/09d.

25) In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Judikatur, die sich jedoch weitestgehend
“mit Vorschiissen fiir Heilungskosten beschiftigte.

26) Vgl dazu auch OGH 4 Ob 80/12m.

27) Vgl zu alldem auch OGH 2 Ob 135/10g.

28) Vgl dazu auch OGH 2 Ob 158/07k.
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Da im gegenstandlichen Fall der Vorschuss auf Basis der Berechnungen
des Sanierungskonzeptes erfolgte, konnte durchaus Raum fiir eine Riickforde-
rung eines Teiles des Vorschusses bestehen, und zwar dann, wenn Teile des Da-
ches tatsachlich nicht saniert werden, und fiir auf diesen Teil entfallenden, zuge-
sprochenen Reparaturkosten tiber der Wertminderung liegen.

Derselbe Fall wurde zu einem spiteren Zeitpunkt nochmals - unter einem
anderen Aspekt — an den Obersten Gerichtshof herangetragen. Es ging um die
Frage, ob tiber die Verwendung des zugesprochenen Deckungskapitals fiir
Sanierungskosten Rechnung zu legen sei, ob also dem Schédiger, der einen
Reparaturkostenvorschuss zu leisten hat, ein Rechnungslegungsanspruch hin-
sichtlich der Verwendung dieses Vorschusses zukommt. Der Oberste Gerichts-
hof kam zum Ergebnis, dass die Rechnungslegung notwendig sei, weil der
Schédiger, der einen Vorschuss fiir Sanierungskosten zu leisten hatte, ansonsten
nicht in der Lage wire, seine Riickforderungsanspriiche dem Grunde und der
Hohe nach zu konkretisieren, weil iiber die Vorschussverwendung nur der Vor-
schussempfénger Bescheid wissen kann.??)

Ein anderer Fall beschiftigte sich mit der Frage der Ersatzfahigkeit fiktiver
Kosten, die — wie bereits oben unter A angesprochen — immer wieder zu Schwie-
rigkeiten in Prozessen fiihren kann. Der Sache nach ging es in dieser Entschei-
dung®) um eine Wohnung, die aufgrund mehrerer von einem Bauunternehmen
verschuldeter Mingel generalsaniert werden musste. Im Zeitraum der Generals-
anierung verblieb die Mieterin trotz Widrigkeiten in der Wohnung, was der Ver-
mieterin die Kosten einer Ersatzwohnung ersparte. Die Mieterin argumentierte
spater, die Vermieterin sei durch den (freiwilligen) Weiterverbleib der Mieterin
in der Wohnung im Ausmaf nicht aufgewendeter Ersatzwohnungskosten un-
rechtméfig bereichert, weshalb sie von ihr den Ersatz fiktiver Ersatzwohnungs-
kosten forderte. Unter Verweis auf die Judikatur zum Heilungskostenvor-
schuss®) verneinte der Oberste Gerichtshof jedoch die Ersatzfihigkeit rein fik-
tiver Aufwendungen zur Schadensbehebung, denen keine reale Vermogensein-
bufie gegentibersteht.

In diesem Zusammenhang fiihrte der Oberste Gerichtshof aus, dass die
Rechtslage bei Sachschdden anders sei, weil diese jedenfalls eine reale Vermd-
genseinbufle verursachen: ,Nur bei derartigen Schiden kann der Geschidigte Ersatz
blof fiktiver Wiederherstellungskosten beanspruchen, mag er die Schadensbehebung
schliefllich tatsichlich durchfiihren oder iiber den Ersatzbetrag sonstwie verfiigen, ist
doch dessen Verwendung allein Sache des Geschddigten.”32)

Allerdings hielt der Oberste Gerichtshof in diesem Zusammenhang auch
fest, dass selbst derartige fiktive Schadensbehebungskosten nur bis zur Hohe
der Minderung des gemeinen Werts der beschédigten Sache zu ersetzen sind,
weil ansonsten eine Bereicherung des Geschédigten auf Kosten des Schadigers
eintreten wiirde.

Unter Verweis auf SZ 59/165 erginzte der Oberste Gerichtshof fiir den
konkreten Fall, dass nur solche Betrdge ersatzfihig seien die der Geschiddigte
tatsachlich aufwenden musste und muss, um eine seinem nicht ausiibbaren
Wohnungsrecht addquate Ersatzlage zu schaffen. Freilich miisste jedoch in ei-

29) OGH 5 0b 94/13d.

30) OGH 1 Ob 331/98b.

31) Vgl. dazu sogleich im Detail unten IIL.D.2.
32) OGH 1 Ob 331/98b.
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nem solchen Fall ebenfalls die Erlangung eines — wenngleich zweckgebundenen
und allenfalls riickforderbaren — Vorschusses moglich sein, weil auch hier der
Grundsatz zu gelten hat, dass ein Geschédigter nicht verpflichtet ist, eigenes Ka-
pital zur Schadensbehebung zu verwenden.33)

Praktisch wird ein Mieter, der schnell (voriibergehenden) Ersatz fiir seine
nicht beniitzbare Wohnung sucht, oftmals héhere Mietkosten in Kauf nehmen
miissen, was ihn wiederum zwingen wiirde, eigenes Kapital zur Schadensbe-
hebung zu verwenden. Letztlich ist jedoch angesichts der meist langen Prozess-
dauer in einem solchen Fall wohl mehr als fraglich, ob ein Mieter, der einen Vor-
schuss fiir die Anmietung einer Ersatzwohnung begehrt, jemals innerhalb eines ver-
tretbaren Zeitraumes per Urteilsspruch einen solchen Vorschuss gewahrt bekidme.

2. Die Urspriinge der Judikatur zum Vorschuss

Nachdem ein Vorschuss im Bereich des Baurechts offenbar nur héchst sel-
ten begehrt wird, ist eine Darstellung der Urspriinge der Vorschussjudikatur un-
erldsslich, um die praktische Relevanz eines solchen Zuspruchs beurteilen zu
konnen.

Die Judikatur zum Vorschuss stammt vor allem aus dem medizinischen
Bereich. Hier wird bereits seit Jahrzehnten judiziert, ,dass Kosten einer kiinftigen
Heilbehandlung vom Geschidigten, der die Heilbehandlung ernstlich beabsichtigt, nur
vorschussweise begehrt werden” konnen. Nach stRsp gebiihrt dem Verletzten da-
her , kein Ersatz von Heilbehandlungskosten, wenn feststeht, dass die Heilbehandlung
unterbleibt” 34)

Die erste Entscheidung, die dies derart klar ausgesprochen hat, stammt
aus dem Jahr 1997. Tatséchlich hat sich der Oberste Gerichtshof jedoch bereits
lange, namlich etwa 60 Jahre zuvor, in der Entscheidung RZ 1937, 140 mit den
fiktiven Kosten einer Heilbehandlung auseinandergesetzt. Damals ging es um
die Frage, ob ein Schédiger tatsdchlich Schadenersatz fiir eine Zahnprothese zu
leisten habe, obwohl der Geschédigte sich bisher nicht um deren Beschaffung
gekiimmert hatte. Der Oberste Gerichtshof kam zum Ergebnis, dass der Scha-
denersatzanspruch bereits durch die dem Geschédigten zugefiihrte Korperver-
letzung entstanden ist, der Schadenersatz also unabhéngig von der bisherigen
Beschaffung eines Zahnersatzes zu leisten sei. Der Sache nach wird damit ei-
gentlich der Schaden mit der Héhe der .~ Verbesserungskosten”, hier in Gestalt
der erforderlichen Prothese, gleichgesetzt.

Diese grundsitzliche Linie wurde weitergefiihrt und betont, dass bei Scha-
digung an der Gesundheit ein Ersatz der Heilungskosten ungeachtet dessen zu-
stehe, ob die Heilbehandlung tatsachlich durchgefiihrt wird, oder nicht. Fiir den
Anspruch auf Ersatz der Heilungskosten komme es folglich nicht darauf an, ob
der Geschidigte die Heilungskosten selbst bereits aufgewendet hat oder diese
sicher aufwenden werde. Vielmehr kénne der Ersatz des Schadens, der in der
Beeintrdchtigung der kérperlichen Unversehrtheit liegt, verlangt werden; der
Geschidigte habe auch nicht etwa vorweg die Heilungskosten auszulegen.3)

Der zugrundeliegende Gedanke dieser iltere Judikatur war jener, dass ei-
nem an seiner korperlichen Integritit Geschédigten nicht zugemutet werden

33) RIS-Justiz RS0030571.
34) RIS-Justiz RS0108906.
35) EvBI 1955/180 = JBI 1955, 305.
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konne, dass ihm nur dann Schadenersatz fiir den erlittenen korperlichen Scha-
den zugesprochen wird, wenn er — vielleicht entgegen seinen Willen — erneut ei-
nen Eingriff in seine korperliche Integritit dulden miisse. Dieser Gedanke ist
durchaus nachvollziehbar, zumal ein solcher Eingriff oftmals mit erheblichen,
neuerlichen Schmerzen verbunden sein wird, die der Geschadigte vielleicht
nicht gewillt ist, einzugehen. Wiirde man in einem solchen Fall also nicht den
,Schitzwert” der fiktiven Behandlungs- oder Heilungskosten zusprechen, wiir-
de der Geschadigte, der vielleicht ein Leben lang mit der ihm zugefiigten Behin-
derung zurecht kommen muss, fiir den ihm zugefligten Schaden selbst unent-
schédigt bleiben, nur weil er sich — aus welchen Griinden auch immer — gegen
die Vornahme der Heilbehandlung entscheidet.

Andererseits konnte jedoch auch argumentiert werden, dass es letztlich
die Entscheidung des Geschadigten sei, die Heilbehandlung vornehmen zu las-
sen, oder eben auch nicht, und damit auf die ihm nach § 1325 ABGB zustehen-
den Kosten der Heilbehandlung zu verzichten.

Die urspriingliche Judikaturlinie wurde in den folgenden Jahrzehnten je-
doch zunéchst weiterhin aufrecht erhalten und sogar dahingehend konkretisiert,
dass die Kosten einer kiinftigen Operation nicht blof ,, vorschussweise”, sondern
schlechthin bereits vor der Vornahme der Operation gefordert werden konnen,
und zwar selbst dann, wenn nicht feststehe, dass eine Absicht zur Durchfiih-
rung der Operation besteht.3¢) Es sei also letztlich nicht zu beweisen, ob und wie
wahrscheinlich die Durchfithrung der Heilbehandlung tatsachlich sei. Diese Ju-
dikatur steht in klarem Gegensatz zur oben erorterten , Vorschussjudikatur” im
Baurecht, die nicht nur Riickforderungs-, sondern sogar Rechnungslegungsan-
spriiche fiir moglich hélt und die Zweckbindung des Vorschusses betont.

In spéteren Entscheidungen setzte sich der Oberste Gerichtshof, wiederum
in Bezug auf Heilungskosten, mit dem Umstand auseinander, dass im Falle ei-
ner Korperverletzung zunéchst nur ein realer Personenschaden vorliege, eine
Vermégensminderung jedoch noch nicht eintrete. Richtigerweise kommt der
Oberste Gerichtshof allerdings zum Ergebnis, dass dennoch ein Anspruch des
Geschadigten auf Wiedergutmachung der ihm entstandenen Nachteile besteht,
und die Schadensbeseitigung letztlich in Geld messbar sein miisse, zumal auch
bei der Verletzung absoluter Vermogensgiiter ein Ersatz des objektiv-abstrakt
berechneten Schadens zustehe, und dies aufgrund des Grofienschlusses umso
mehr im Falle eines hoher zu bewertenden Personlichkeitsrechts gelten
miisse.?)

Eben diese Judikatur griff der Oberste Gerichtshof im Jahr 1997 auf und
fligte hinzu aus, dass der Geschidigte nicht verpflichtet ist, eigenes Kapital zur
Schadensbehebung einzusetzen,®) weshalb er die Bevorschussung durch den
Schadiger verlangen kann. In weiterer Folge machte der Oberste Gerichtshof in
dieser Entscheidung jedoch eine bedeutsame Wendung, indem er ausfiihrte: , Im
Wesen dieses Vorschusses liegt es, daf er zweckgebunden, verrechenbar und bei Zweck-
verfehlung riickforderbar ist. Aus der Zweckgebundenheit des Vorschusses folgt weiters,
daf3 er dem Verletzten nur dann gebiihrt, wenn dieser die ernstliche Absicht hat, sich be-
handeln zu lassen, woran allerdings im Regelfall kein Zweifel bestehen wird. Die Auf-
fassung, die Kosten einer kiinftigen Heilbehandlung konnten nicht blof§ vorschufweise,

36) OGH 2 Ob 280/75.
37) RZ1985/14.
38) Vgl dazu RIS-Justiz RS0030571.
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sondern schlechthin und unabhingig von der tatsichlichen Durchfiihrung der Behand-
lung gefordert werden, kann somit nicht aufrecht erhalten werden (...)" %)

Die Begriindung des Obersten Gerichtshofs fiir diese Kehrtwende lautete,
dass der Zuspruch von Heilungskosten fiir den Fall, in dem feststehe, dass die Be-
handlung unterbleiben werde, zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des Ge-
s.chéidigten fiihren konne. Dies stehe in Widerspruch zum schadenersatzrecht-
lichen Ausgleichsgedanken. Der Oberste Gerichtshof kam somit zum Ergebnis,
dass es an einem Vermégensschaden tiberhaupt fehle, wenn bereits bei Schluss
der Verhandlung in erster Instanz feststehe, dass die Heilbehandlung definitiv
unterbleiben wird - etwa weil die geschidigte Person zu diesem Zeitpunkt bereits
verstorben war. (Dies korrespondiert mit den oben unter A angefiihrten Fallen, in
denen der OGH Mangelbehebungskosten deshalb nicht zugesprochen hat, weil
die defekte Sache ohne Vornahme der Verbesserung schon veriufert worden
war). Der Oberste Gerichtshof hielt weiters fest, dass Heilungskostenersatz eben
zur Heilung zu verwenden sei. Er sei jedoch nicht dazu gedacht, von der geschi-
digten Person oder deren Erben zu Geld gemacht zu werden.

Allerdings rdumte der Oberste Gerichtshof bereits in dieser Entschei-
dung®) ein, dass es , praktische Schwierigkeiten” bei der Widerlegung einer be-
haupteten Operationsabsicht, der Uberwachung der Verwendung von Vorschiis-
sen, sowie der allfélligen Riickforderung widmungswidrig verwendeter Gelder
geben konne. Dies legt es nahe, die Frage zu stellen, ob die Geltendmachung ei-
nes Vorschusses wirklich ,, der Weisheit letzter Schluss” ist, oder durch geschick-
tes anderweitiges advokatorisches Vorbringen vermieden werden kann. Und
dies insbesondere im Bauvertragsrecht.

3. Konsequenzen fiir die prozessuale Vorgangsweise

Gerade die soeben dargestellte Judikatur zur Schidigung der korperlichen
Unversehrtheit und deren Heilung zeigt einen gewissen Unterschied zu Bau-
mangeln und deren Behebung auf, der bei der Geltendmachung der Reparatur-
kosten von Bauschidden beachtet werden sollte:

Wird namlich jemandem ein Schaden am Kérper zugefiigt, geht dies nicht
sofort mit einer Minderung des Vermdgens des Geschadigten einher, weshalb
die Berufung auf eine sofortige , Wertminderung” schwieriger ist als bei der Be-
schddigung eines Bauwerkes. Daher hat der OGH konsequenterweise entschie-
den, dass ein Vorschuss fiir die Heilungskosten bei kérperlichen Schiden
grundsitzlich zweckgebunden und im Falle der nicht bestimmungsgemifen
Verwendung riickforderbar ist, weil ansonsten eine ungerechtfertigte Bereiche-
rung des Geschadigten eintreten konnte.41)

Wird hingegen jemandes Sache beschidigt, etwa durch vertragswidrige
Verursachung eines Baumangels, tritt mit der Beschidigung auch sofort eine
Minderung des Vermogens des Geschidigten ein. Diese kann, wie oben unter
IIl. A dargestellt, daher in Form der eingetretenen Wertminderung auch unver-
ziiglich und ohne Berufung auf den riskanteren und moglicherweise gar nicht
dauerhaft zustehenden Titel eines Vorschusses begehrt werden.

39) OGH 2 Ob 82/97s.
40) OGH 2 Ob 82/97s.
41) Vel dazu auch OGH 2 Ob 117/0%h.
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Wird hingegen nun (ausdriicklich nur) ein Vorschuss fiir die Reparatur des
Schadens begehrt, so stellen sich fiir den Geschadigten eine Reihe von Fragen: Ist
der Vorschuss tatsdchlich zweckgebunden und woméglich riickforderbar? Kann
der Geschadigte iiber die Verwendung des Vorschusses letztlich tiberhaupt allein
entscheiden? Dies insbesondere dann, wenn sich im Zuge der Bauausfithrung
zeigt, dass die ,bevorschusste” Variante der Bauausfithrung doch nicht sinnvoll
ist und sohin eine andere Art der Verbesserung gewahlt wird als jene, die bevor-
schusst war? Besteht tatsdchlich ein gesondert einklagbarer Rechnungslegungsan-
spruch, und will sich der Geschadigte wirklich auch noch einem potentiellen drit-
ten Verfahren, gestiitzt auf Bereicherungsanspriiche wegen Nichtdurchfithrung
der urspriinglich geplanten Mangelbehebungsleistungen aussetzen? Was ist rech-
tens, wenn der urspriinglich beantragte Vorschuss nicht ausreicht?

Anders als bei der urspriinglichen Geltendmachung eines Behebungsan-
spruchs in natura, wo der ,Umstieg” auf das Deckungskapital gem § 353 EO
erst im Exekutionsverfahren erfolgt und daher der Leistungstitel dort so weit
reicht, dass der zunéchst zugesprochene Vorschuss bei Mehrkosten ex post er-
gédnzt werden kann, ist ndmlich bei der Geltendmachung eines Geldanspruchs
auch noch der Einwand der entschiedenen Streitsache (res iudicata, ne bis in
idem) zu beachten: Hat sich ndmlich der Sachverhalt nicht gedndert und wurde
vom Klager bloff die Hohe der voraussichtlichen Verbesserungskosten falsch
eingeschitzt und damit ein zu geringer Vorschuss begehrt, so ist zweifelhaft, ob
diese zu geringe Bezifferung des Schadens nicht endgiiltig zu seinen Lasten ge-
hen muss. Hat er ndmlich den Weg der Einklagung eines Vorschusses gewdahlt,
so kann die falschlich zu geringe Bezifferung der Kosten der bevorstehenden
Arbeiten auch nicht durch ein Feststellungsbegehren , abgesichert” werden.

Denn die Situation ist hier nicht anders als in den Fallen, in denen der be-
reits eingetretene, konkret geltend gemachte Schaden zu niedrig beziffert wird.
Da selbstverstandlich auch in ,Vorschuss-Fallen” eine betraglich hohere Gel-
tendmachung von Anfang an moglich gewesen wire, ist davon auszugehen,
dass ein Feststellungsbegehren hier aus prozessualen Griinden unzulédssig ist.
Es gilt dasselbe wie in den oben II unter dem Stichwort , Rettung von Unsicher-
heiten bei der Schadensbezifferung” erorterten Fallen.

Gegen die bloBe Einklagung eines reinen Vorschusses spricht weiters auch
die massive Unsicherheit, ob der spiteren Geltendmachung einer betragsmafi-
gen ,Aufstockung” in einem weiteren Verfahren nicht auch der res iudicata-
Einwand sowie der Verjihrungseinwand entgegensteht. Denn ganz zweifellos
ist der Schaden ja bereits mit dem Vorliegen des Baumangels und nicht etwa erst
mit dem Anfall der konkreten Behebungskosten entstanden.*?)

Selbst die Geltendmachung mittels Wiederaufnahmsklage gem § 530 Abs 1
7.7 ZPO scheidet in solchen Fallen ebenfalls aus, zumal sie die Geltendmachung
neuer Tatsachen voraussetzt, die schon vor Schluss der miindlichen Streitver-
handlung erster Instanz des Vorprozesses entstanden waren. Dies ist bei einer
blofs falschen Einschdtzung der kiinftigen Kosten einer Schadensbehebung nicht
der Fall. Ebenso wenig handelt es sich bei einer solchen Kostenerh6hung um
erst spdter entstandene Beweismittel.

42) Dazu Welser, Schadenersatz statt Gewdahrleitung: Verjahrungsbeginn, ecolex 1992,
85; unrichtig OGH 6 Ob 141/03h; auch diese Entscheidung wiirde allerdings einen
(erneuten) Beginn der Verjahrungsfrist im Zeitpunkt des Feststehens der exakten
Mangelbehebungskosten nicht rechtfertigen.
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IV. Fazit

All diese Erwédgungen zeigen, dass Schadenersatzkosten fiir die Mangel-
behebung in der Praxis zweckmaBigerweise nicht unter ausschlieflicher Beru-
fung auf das Recht zur Erlangung eines Vorschusses geltend gemacht werden
sollten. Denn ist ein Bauwerk mangelhaft, so liegt bereits in der dadurch einge-
tretenen Wertminderung ein Vermogensnachteil, der als Schadenersatz geltend
gemacht werden kann, ohne dass Verbesserungsmafinahmen bereits durchge-
fithrt worden sein miissen.*?) Dessen Hohe kann auch durch das Vorliegen eines
Kostenvoranschlags fiir die Mangelbehebung plausibilisiert werden. Hilfsweise
kann ein solcher Anspruch (soweit er im bezahlten Werklohn Deckung findet)
auch auf die schadenersatzrechtliche Wandlung#) gestiitzt werden, und nur
subsidiar ist sinnvollerweise zusitzlich die Stiitzung auf den Titel des Vorschus-
ses sinnvoll. Denn diese bietet, wie soeben gezeigt, keinerlei prozessuale Vor-
teile, sondern wirft im Gegenteil eine Reihe von Fragen auf, die sogar bis zur
Riickforderbarkeit im Rahmen eines zweiten oder (bei vorheriger Geltendma-
chung eines Rechnungslegungsbegehrens) dritten Prozesses reichen.

Dazu kommt noch, dass der Oberste Gerichtshof sogar die Frage, ob ein
Gericht selbst dann einen Vorschuss zusprechen kann, wenn ein solcher nicht
einmal ausdriicklich begehrt wurde, durchaus grofziigig sieht. Er gelangte
namlich — wiederum in einem medizinischen Fall - zum Ergebnis, dass ein Vor-
schuss gegen Verrechnung gegeniiber dem Begehren auf Zuspruch des Betrags
ohne diese Einschrankung ein minus darstellt und kein aliud.®) Folglich kann
ein Vorschuss sogar dann zugesprochen werden, wenn er nicht ausdriicklich be-
antragt ist, sondern stattdessen schlicht die , Verbesserungskosten” verlangt
werden. Auch die lange Verfahrensdauer in Bauprozessen lisst es oft nicht zu,
auf den rechtskraftigen Zuspruch eines Vorschusses zu warten, ohne die Sache
dann doch wéhrend des laufenden Verfahrens reparieren zu lassen.

Der Hauptgrund dagegen, sich ausschlieflich auf einen Vorschuss zu stiit-
zen, ist zusammenfassend betrachtet zweifellos das Risiko einer imminenten
Riickzahlungspflicht, sofern sich die Dinge am Bau anders entwickeln als ur-
spriinglich gedacht. Denn der Vermégensschaden ist bereits mit Vorliegen des
Baumangels eingetreten, sodass es unbillig wére, wenn der Schadiger nur des-
halb entlastet und zur Zuriickforderung berechtigt wiirde, weil der geschidigte
Bauherr sein Begehren ausdriicklich und ausschlieflich auf einen Vorschuss ge-
stitzt hat. Hingegen kann der Geschadigte dann, wenn er sich ausdriicklich
auch auf die bereits eingetretene Wertminderung stiitzt, sicher sein, den gericht-
lich zugesprochenen Betrag jedenfalls behalten zu diirfen.

43) Vgl obenIILA., ,kleiner Schadenersatz”.

44) Oben IILB.

45) OGH 2 Ob 173/14a. Zukiinftige Heilungskosten als Vorschuss gegen Verrechnung
sind gegeniiber dem Begehren auf Zuspruch des Betrags ohne diese Einschrankung
ein Minus und kein Aliud, RIS-Justiz RS0130126.




