Update Gewahrleistung

Das Gewabhrleistungsrecht wurde jingst durch eine — europarechtlich bedingte
— Reform neu geordnet, mit der ein Verbrauchergewahrleistungsgesetz (VGG)
geschaffen wurde. Es enthalt Sonderregeln fur die Gewahrleistung beim Wa-
renkauf und bei Vertrdgen Uber digitale Inhalte. Die bisherigen gewahrleis-
tungsrechtlichen Regeln des ABGB und des KSchG wurden aber nicht beseitigt.
Vielmehr bestehen nunmehr nebeneinander drei verschiedene Gewahrleis-
tungsregime:

e \ertrage, die sich ausschlieBlich nach dem ABGB richten (B2B, C2C),

e Verbrauchervertrage tUber den Warenkauf oder Gber digitale Leistungen
(ABGB, VGG und KSchG) sowie

e alle anderen Verbrauchervertrage, die nicht unter das VGG fallen (zB Werk-
vertrage oder Kaufvertrage Uber Liegenschaften: ABGB und KSchG).

Die Neuregelung tritt am 1. 1. 2022 in Kraft und ist auf Vertrage anzuwenden,
die ab diesem Zeitpunkt abgeschlossen werden. Im vorliegenden Update ver-
zichten wir — der nunmehrigen Dreispurigkeit des Gewahrleistungsrechts Rech-
nung tragend - darauf, bloB die durch das VGG bedingten Anderungen darzu-
stellen. Wir stellen Ihnen in der Folge vielmehr zur didaktischen Optimierung
ein vollstandig aktualisiertes Kapitel zur Gewahrleistung zur Verfiigung, sodass
Sie ein klares Bild von den Auswirkungen der neuen Rechtslage ab 2022 be-
kommen.
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1 Kapitel 4: Gewahrleistung

Lernen

Zweck

Gewabhrleistung ist die verschuldensunabhéangige Haftung des Schuldners fir Man-
gel, die seine Leistung bei der Erbringung aufweist.

Zweck ist die Wiederherstellung der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung. Bei
entgeltlichen Geschaften verfolgen die Parteien tblicherweise gegenlaufige Interessen:

Vertragsmechanismus: Der Verkaufer will moglichst teuer verkaufen, der Kaufer moéglichst billig kaufen. Im Ver-

subjektiver Aquivalenz trag wird ein fUr beide Seiten tragbarer Kompromiss gefunden, es liegt eine fur die Par-
teien gegebene, also subjektive Aquivalenz der Leistungen vor (zB: der Verkaufer ist
bereit, sein Auto um 15.000 herzugeben; dem Kaufer ist das Auto 15.000 wert). Das
durch diesen Vertragsmechanismus erzielte Ergebnis wird von der Rechtsordnung grund-
satzlich respektiert, es genieBt subjektive Richtigkeitsgewahr (ist also fir die Parteien
angemessen). Die objektive Richtigkeit (tatsachliches Ubereinstimmen der Wertverhélt-
nisse) spielt demgegendber nur in Extremfallen eine Rolle (Wucher, laesio enormis). Ist die
Leistung des Schuldners mangelhaft, wird aber die subjektive Aquivalenz gestért.

Der Kaufer war nur bereit, fur ein tadelloses Gebrauchtauto 15.000 zu bezahlen,
nicht aber fur einen Unfallwagen. Dem Werkbesteller war nur ein dichtes Dach
50.000 wert, nicht eines, bei dem es hineinregnet.

Wiederherstellung Aufgabe des Gewahrleistungsrechts ist es, die urspriinglich gewollte Aquivalenz wie-
subjektiver Aquivalenz derherzustellen. Dazu muss — vereinfacht gesagt — entweder der Mangel beseitigt wer-
den (Reparatur des Daches, Lieferung eines funktionsttichtigen statt des defekten Fern-
sehers) oder die Gegenleistung angepasst werden (Preisminderung oder sogar ganz-
liche Beseitigung des Vertrages: Auflésung des Vertrages). Beachte: Ein Verschulden
des Ubergebers ist keine Voraussetzung, Gewahrleistung greift auch dann ein, wenn
die subjektive Aquivalenz aufgrund eines zufélligen Ereignisses gestort ist, der Uberge-
ber also ,nichts dafur kann”.

.Einem geschenkten Aus dem Grundgedanken der Wahrung der subjektiven Aquivalenz folgt zwanglos,
Gaul SCha“ti’r:‘sa"\‘AZLCIt‘} dass es bei unentgeltlichen Geschaften keine Gewahrleistung gibt (siehe dazu bei

der Schenkung, S 246). Es gibt ohne Gegenleistung keine Aquivalenz, die wiederher-
gestellt werden kénnte.

Rechtsgrundlagen

Das ABGB kennt ein allgemeines Gewahrleistungsrecht fir entgeltliche Geschafte
(§§ 922 ff), es gibt vereinzelte Sonderregeln (§§ 1096, 1397). Besonderheiten fur Ver-
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3.2 Leistungsstérungen

VGG:
Anwendungsbereich

braucher enthalten §8 8—9a KSchG (Erfullungsort der Gewahrleistung, § 8 KSchG;
relativ zwingender Charakter, § 9 KSchG; vertragliche Garantien, § 9a KSchG). Diese
Regelungen sind auf alle Verbrauchergeschafte (§ 1 KSchG) anzuwenden.

2019 hat die EU zwei neue RL vorgelegt, eine Warenhandels-RL und eine RL Uber
digitale Inhalte (RL [EU] 2019/770 und 771). Diese beiden RL hat der Gesetzgeber
mit dem Gewahrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG) Uberwiegend in einem
neuen Spezialgesetz, dem Verbrauchergewdhrleistungsgesetz (VGG), umgesetzt. Es
regelt den Warenkauf und die Bereitstellung digitaler Leistungen. Teilweise sind die
RL-Vorgaben auch im ABGB und im KSchG umgesetzt. Die Neuregelung tritt am
1.1. 2022 in Kraft und ist auf Vertrage anzuwenden, die ab diesem Zeitpunkt abge-
schlossen werden.

Damit bestehen nebeneinander drei verschiedene Gewahrleistungsregime:

e Vertrage, die sich ausschlieBlich nach dem ABGB richten (B2B, C2C),

e Verbrauchervertrage Uber den Warenkauf oder tber digitale Leistungen (ABGB,
VGG und KSchG) sowie

e alle anderen Verbrauchervertrage, die nicht unter das VGG fallen (siehe gleich). Hier
gilt das Gewahrleistungsrecht aus dem ABGB und das KSchG.

Wahrend das ABGB also allgemein anwendbar ist und das KSchG bei Verbraucher-
vertrdgen zur Anwendung kommt, ist der Anwendungsbereich des VGG naher zu
erldutern. Das VGG sieht fur Vertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern
umfangreiche Sonderbestimmungen vor. Es regelt (1) Kaufvertrdge liber Waren
(das sind bewegliche korperliche Sachen) und (2) die Bereitstellung digitaler
Leistungen gegen Zahlung oder Hingabe personenbezogener Daten (§ 1 Abs 1
VGG).

Der Kauf eines Autos féllt daher ebenso unter das VGG wie der Erwerb eines E-Books.
Der Kauf einer Liegenschaft und ein Werkvertrag tber den Bau eines Hauses fallen
nicht darunter, selbst wenn sie zwischen Unternehmer und Verbraucher abgeschlos-
sen werden.

Einige Vertrage sind vom Anwendungsbereich ausdricklich ausgeschlossen (siehe § 1
Abs 2 VGG). Dazu gehoren zB Vertrage Uber:

e den Kauf lebender Tiere,

e Gesundheitsdienstleistungen,

o GlUcksspieldienstleistungen,

e Finanzdienstleistungen.

Das VGG gliedert sich in einen Teil mit allgemeinen Bestimmungen (§8 1-8 VGQG),
Bestimmungen Uber die Gewahrleistung beim Warenkauf (8§ 9—15), Bestimmungen
Uber die Erfullung, Gewahrleistung und Leistungsénderung bei Vertrdgen Uber die
Bereitstellung digitaler Leistungen (§ 16—-27 VGG) sowie Verjdhrungs- und Schluss-
bestimmungen (§§ 28—-31 VGG). Auf ,Waren mit digitalen Elementen” (zB Smart-
TV, Sprachlehrbuch mit CD) sind die Regelungen Uber den Warenkauf anzuwen-
den.

Das VGG enthalt keine abschlieBende Regelung, sondern regelt nur einzelne wichtige
Aspekte der Gewdhrleistung und fir digitale Leistungen zusatzlich vor allem das An-
derungsrecht des Unternehmers (siehe unten). Daneben gelten das ABGB und das
KSchG. Die Gewahrleistungsbestimmungen sind sehr detailliert und kasuistisch, ent-
sprechen aber inhaltlich weitgehend denjenigen des ABGB; als speziellere Regelungen
gehen sie jedoch vor, wenn sie konkret abweichen.
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Mangel = Abweichung
vom Vertrag

Werbeaussagen

Kapitel 4: Gewahrleistung

Wenn § 11 VGG eine einjahrige Vermutungsfrist anordnet (dazu weiter unten), geht
diese Anordnung § 924, der eine sechsmonatige Frist anordnet, naturlich vor.

Im VGG wird — als spezielle Regel — angeordnet, dass der Verbraucher ,zur Prifung
der Frage, ob ein als Mangel erscheinender Fehler bei der Nutzung der digitalen
Leistung von der digitalen Umgebung des Verbrauchers verursacht wird, in einem
dafir verntinftigerweise notwendigen und moglichen AusmaB mit dem Unternehmer
zusammenzuwirken” hat (ndher § 19 Abs 4 VGG). Eine vergleichbare Anordnung
fehlt im ABGB.

Mangel

Grundtatbestand des Gewahrleistungsrechts ist das Vorliegen eines Mangels. Der
Mangelbegriff ist stets konkret: Ob eine Leistung mangelhaft ist, kann daher immer
nur zwischen zwei Vertragsparteien beurteilt werden, es gibt keine ,,absolut” mangel-
haften Sachen. MaBstab ist immer der Vertrag: Ein Mangel ist eine Abweichung vom
vertraglich Geschuldeten (§ 922).

Ein verrostetes Auto, das nicht fahrbereit ist, wird fur den Kaufer eines Gebraucht-
wagens mangelhaft, fur einen Schrotthandler aber tauglich sein.

Der Prifung der Mangelhaftigkeit geht daher stets die Ermittlung des Vertragsinhalts
voraus. Dabei spielen

e eigens bedungene Eigenschaften genauso eine Rolle wie

e gewohnlich vorausgesetzte Eigenschaften.

Beide werden Vertragsinhalt, entweder durch besondere Verabredung (bedungene Ei-
genschaften) oder durch vertrauenstheoretische Auslegung (was gewdhnlich voraus-
gesetzt ist, darf der Ubernehmer auch erwarten). Das VGG unterscheidet in dhnlicher
Form zwischen vertraglich vereinbarten Eigenschaften (§ 5 VGG) und objektiv erforder-
lichen Eigenschaften (§ 6 VGG).

Gewohnlich vorausgesetzt werden darf, dass die Bindung eines Buches sich nicht
nach dreimaligem Aufschlagen auflést; dass ein Dach dicht ist und der Ublichen
Schneelast standhélt; dass Gartenmobel einem Regenguss standhalten. Naturlich
muss auch nicht eigens vereinbart werden, dass ein Auto Bremsen haben soll. Diese
Anforderungen sind auch ,objektiv erforderliche” Eigenschaften der verkauften Sa-
che.

Dass das Auto Uber ein Schiebedach verfligen soll, muss hingegen eigens vereinbart
werden. Manchmal bereitet die Beurteilung der Mangelhaftigkeit Probleme: Ist ge-
wohnlich vorausgesetzt, dass eine Armbanduhr wasserdicht ist?

,Ob die Sache dem Vertrag entspricht, ist auch danach zu beurteilen, was der Uber-
nehmer auf Grund der Uber sie gemachten &ffentlichen AuBerungen des Ubergebers
oder des Herstellers, vor allem in der Werbung (. . .) erwarten kann” (§ 922 Abs 2). Der
Ubergeber muss also nicht nur fiir seine eigenen Erkldrungen einstehen, sondern
grundsatzlich auch fur jene des Herstellers (allerdings nur, wenn er sie kannte oder
zumindest kennen konnte, siehe § 922 Abs 2 Satz 2).

Auch wenn der Uhrenhandler nie dartiber gesprochen hat, ist die Uhr mangelhaft,
wenn der Hersteller sie als wasserdichte Taucheruhr bewirbt und das nicht stimmt.
Natdrlich muss der Handler aber nicht ftir marktschreierische Ankiindigungen einste-
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3.2 Leistungsstérungen

IKEA-Klausel

Sachmangel

Rechtsmangel

Anderung der
digitalen Leistung

Aktualisierungspflicht

hen (,wascht weiBer als weiB"”). Er haftet auch nicht, wenn er die AuBerungen vor
Vertragsabschluss berichtigt hat.

Montiert der Ubernehmer bei Selbstbauprodukten die in Einzelteilen gelieferte Ware
selbst und beschadigt sie dabei aufgrund einer fehlerhaften Montageanleitung, liegt
ebenfalls ein Mangel vor. Dies ist folgerichtig, der Gesetzgeber hat diese ,IKEA-Klau-
sel” im VGG sogar eigens positiviert (§ 8 VGG).

In den bisherigen Beispielen wurden stets Mangel behandelt, die der Sache kérperlich
anhaften. Solche Mangel werden als Sachméangel bezeichnet.

Der Ubergeber erfiillt den Vertrag aber auch dadurch schlecht, dass er zwar die richtige
Sache Ubergibt, aber dem Erwerber nicht die geschuldete Rechtsposition verschafft.
Dann spricht man von einem Rechtsmangel.

Die nach einem typischen Kaufvertrag geschuldete Rechtsposition ist lastenfreies Eigen-
tum. Ein Rechtsmangel liegt daher zB vor, wenn die Ubergebene Sache gar nicht dem
VerauBerer gehort und der Erwerber auch nicht (gutglaubig) Eigentiimer wird; wenn
auf der verauBerten Liegenschaft noch Gebuhren lasten, die der Kaufer nun bezahlen
muss; wenn die verkaufte Wohnung vereinbarungswidrig an einen Dritten vermietet ist;
wenn eine Liegenschaft vereinbarungswidrig durch Servituten belastet ist.

Beachte: Beim Rechtsmangel geht es immer um die Beeintrachtigung von Rechten
Dritter. Die Nichterfullung anwendbarer 6ffentlich-rechtlicher Rechtsvorschriften oder
technischer Normen ist demgegentber ein Sachmangel (siehe § 6 Abs2 Z 1 VGG).

Digitale Leistungen sind oft fortlaufend tber einen ldngeren Zeitraum bereitzustellen.
Der Unternehmer kann die digitale Leistung nach § 27 VGG andern — was naturlich
Auswirkungen auf die Frage der Schlechterftllung hat —, wenn unter anderem

e im Vertrag eine solche Anderung vorgesehen ist,

o die Anderung fir den Verbraucher nicht mit zusatzlichen Kosten verbunden ist und
e der Verbraucher klar und verstandlich tber die Anderung informiert wird.

Der Verbraucher ist dann aber zur kostenfreien Auflésung des Vertrages berechtigt,
wenn durch die Anderung sein Zugang zur digitalen Leistung oder deren Nutzung
nicht nur geringfuigig beeintrachtigt werden. Das Vertragsauflosungsrecht ist binnen
30 Tagen nach dem Zeitpunkt der Anderung auszutiben.

Die Gesetzesmaterialen nennen als Bsp fur die Auflésungsmaglichkeit ein Software-
Update, das aufgrund des Alters der vom Verbraucher genutzten Hardware zu Be-
eintrachtigungen fuhrt.

Bei Waren mit digitalen Elementen und Vertragen Uber digitale Leistungen gibt es eine
Aktualisierungspflicht des Unternehmers (,,Update”). Dass der Unternehmer dazu ver-
pflichtet ist, wenn dies vereinbart wurde (§ 5 Z 4 VGG), ist an sich eine Selbstverstand-
lichkeit. Darlber hinaus haftet der Unternehmer aber bei Waren mit digitalen Elemen-
ten sowie bei digitalen Leistungen unabhéngig von einer solchen Vereinbarung dafr,
dass dem Verbraucher jene Aktualisierungen zur Verfligung gestellt werden, die not-
wendig sind, damit die Ware oder digitale Leistung weiterhin dem Vertrag entspricht
(§ 7 VGG). Diese Aktualisierungspflicht besteht wahrend des vereinbarten Zeitraums
oder solange der Verbraucher dies ,verninftigerweise erwarten kann”; bei Waren mit
digitalen Elementen jedoch mindestens fir zwei Jahre nach der Ubergabe. Diese Re-
gelung ist auch auf Vertrage zwischen zwei Unternehmern anzuwenden (§ 1 Abs 3
VGG).
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Méngel bei Ubergabe

Gefahrentbergang

Vermutung der
Mangelhaftigkeit

Kapitel 4: Gewahrleistung

MaBgebender Zeitpunkt

.Der Ubergeber leistet Gewahr fir Mangel, die bei der Ubergabe vorhanden sind”
(§ 924 Satz 1). Das Gewahrleistungsrecht beschaftigt sich daher nur mit Mangeln,
die im Zeitpunkt der Ubergabe zumindest schon angelegt waren. Nicht nétig ist, dass
sie schon erkennbar waren. Keine Haftung besteht hingegen fir Mangel, die erst spa-
ter eingetreten sind. Ein Mangel, der erst nach Ubergabe entsteht, ist Risiko des Uber-
nehmers.

Ein Gewabhrleistungsfall liegt vor, wenn ein krankes Pferd tUbergeben wird. Kein Ge-
wahrleistungsfall liegt hingegen vor, wenn sich das Pferd erst beim Ubernehmer an-
steckt.

Oft macht sich ein Mangel erst spater bemerkbar. War er im Zeitpunkt der Ubergabe
schon angelegt, liegt ein Gewahrleistungsfall vor. Gewahrleistung steht daher zu,
wenn ein Fernseher mehrere Monate nach Ubergabe seine Dienste versagt, weil ein
Transistor schlecht verldtet wurde; wenn nach der Ubergabe die Farbe von einem
Haus abblattert, weil der Malermeister eine falsche Mischung verwendet hat; wenn
bei einem Motorrad aufgrund einer schlechten Verschraubung das austretende Kuhl-
mittel den Hinterreifen benetzt, weshalb das Motorrad bei der Fahrt wegrutscht und
zerstort wird. Dass der Mangel sich bei solchen Weiterfressermangeln verschlimmert
(fehlerhafte Schraubverbindung — Totalschaden) spielt keine Rolle, weil der am Ende
schlimme Mangel eben bei Ubergabe schon angelegt war.

Prazise kommt es fir die Frage, ob der Ubergeber fiir einen Mangel einstehen muss,
auf den Zeitpunkt des Gefahreniiberganges an. Tragt der Ubernehmer namlich bereits
vor tatsachlicher Ubergabe das Risiko einer Verschlechterung der Sache (etwa im
Annahmeverzug, siehe S 183ff), kann er sich nach tatsachlicher Ubergabe nicht auf die
Verschlechterung berufen.

V hat K sein Auto verkauft. Zur bedungenen Ubergabe erscheint K nicht, zwei Tage
spater verursacht ein Unbekannter einen Parkschaden. K hat keine Gewahrleistungs-
rechte, weil ihm das Risiko der Verschlechterung im Annahmeverzug bereits zuge-
wiesen war.

Grundsétzlich ist es Sache des Ubernehmers zu beweisen, dass ein Mangel vorliegt
und dass der Mangel schon im Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden war. Kommt der
Mangel in den ersten sechs Monaten ab Ubergabe hervor, muss aber der Uberge-
ber beweisen, dass der Mangel nicht schon im Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden
war (§ 924 Satz 2). Beim Verbraucherkauf betragt diese Frist ein Jahr (§8 11, 19
VGG). Diese Vermutung der Mangelhaftigkeit hat groBe praktische Bedeutung, weil
es vor allem bei komplexen technischen Geraten oft schwerfallt, den Beweis zu fiih-
ren, warum sie defekt sind und dass der Defekt bei der Ubergabe schon angelegt
war.

Ist der Laptop nach 5 Monaten defekt, liegt ein Mangel vor. Es liegt nicht am Uber-
nehmer zu beweisen, dass der Mangel schon im Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden
war; dies wird vielmehr vermutet. Der Ubergeber kénnte den Beweis des Gegenteils
fihren (Limonade in der Tastatur, Spuren eines Sturzes). Tritt der Defekt des Laptops
erst nach 7 Monaten ein, greift die Vermutung der Mangelhaftigkeit nach § 924 nicht
mehr. Nun liegt es am Ubernehmer zu beweisen, dass der Mangel schon im Zeitpunkt
der Ubergabe vorlag (zB ein bekannter Produktionsfehler), sonst wird er nicht obsie-
gen.
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3.2 Leistungsstérungen

[>]

(1) Verbesserung/
Austausch

(2) Preisminderung/
Auflésung des
Vertrages

Primat der
Nacherfillung

Beachte: Der Erwerber kann sich nach dem VGG auch nach 14 Monaten auf die
Vermutung stitzen, wenn er nachweist, dass der Mangel nach 8 Monaten hervor-
gekommen ist (ABGB: wenn er innerhalb der ersten 6 Monate hervorgekommen
ist).

Die Vermutung der Mangelhaftigkeit gilt nicht, soweit sie mit der Art der Sache oder
des Mangels nicht vereinbar wére (§ 924 Satz 3).

Wer nach 3 Wochen moniert, dass die gekaufte Milch sauer ist oder die gekaufte
Batterie leer, kann sich nicht auf die Vermutung sttzen. Dasselbe gilt bei Abnuttzung
durch Gebrauch oder Verschlei: Kratzer in einer Pfanne, abgenitztes Reifenprofil,
Kalkablagerungen im Wasserkocher. Ein Gewahrleistungsfall kann in solchen Fallen
Uberhaupt nur dann vorliegen, wenn der Verschlei tbermaBig war.

Besondere Fristen gibt es auch fur Krankheiten bestimmter Tiere (§ 925f).

Rechtsfolgen

Liegt ein Mangel vor, der bei der Ubergabe schon vorhanden war, steht Gewéhrleis-
tung zu. Die Rechtsfolgen (Gewahrleistungsbehelfe) ordnet das Gesetz in zwei Grup-
pen: Verbesserung und Austausch einerseits, Preisminderung und Auflésung des Ver-
trages andererseits (§ 932; §8 12, 20 VGG; die Auflésung nannte man friher ,Wand-
lung”).

Dabei gilt ein Vorrang von Verbesserung oder Austausch. Der Ubergeber soll dadurch
eine zweite Chance erhalten, zu erfullen und damit seinen Entgeltanspruch behalten
zu koénnen.

Nur subsidiar stehen dem Ubernehmer die Gewéhrleistungsbehelfe der Preisminderung
oder Auflésung des Vertrages zur Verfugung.

Der Vorrang der Nacherfillungsanspriiche gilt (Uberblicksweise) nicht bei

e Unméglichkeit der priméren Behelfe (wenn sie nicht vom Ubernehmer selbst her-
beigefihrt wurde)

o UnverhaltnismaBigkeit fir den Ubergeber

e Verzug mit der Nacherfullung oder gar Verweigerung der Nacherfullung durch
den Ubergeber

e erheblichen Unannehmlichkeiten fir den Ubernehmer

e Unzumutbarkeit fir den Ubernehmer wegen triftiger Griinde in der Person des
Ubergebers.

Primar: Verbesserung, Austausch

Bei der Verbesserung (§ 932 Abs 2, §§ 13, 21 VGG) stellt der Ubergeber den ver-
tragskonformen Zustand her, indem er den Mangel behebt (Neustreichen der Wand,
Anziehen der lockeren Schraube, Austausch des kaputten Mobiltelefondisplays) oder
Fehlendes nachtragt (Lieferung der fehlenden Weinflaschen).

Beim Austausch wird der fehlerhafte Leistungsgegenstand durch einen anderen (man-
gelfreien) ersetzt. Der Austausch ist daher nur bei Gattungsschulden moglich. War ein
bestimmter Gebrauchtwagen geschuldet, ist ein Austausch unmdglich. Praktisch rele-
vant ist der Austausch besonders bei industriell gefertigten Massenprodukten.
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Ubergeber verbunden (ihm unzumutbar), bleibt nur der andere (§ 932 Abs 2 Satz 1;
§ 12 Abs 3, § 20 Abs 3 VGG).
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Wer ein Auto kauft, kann wegen eines leicht behebbaren Fehlers im Navigationssys-
tem kein neues Auto (Austausch) verlangen. Dem Verkaufer ware diese Abhilfe unzu-
mutbar, da er das gebrauchte Auto nur mit groBem Wertverlust verwerten kénnte.
Wer ein Massenprodukt erwirbt, kann nicht darauf beharren, dass der Verkdufer es
aufwandig repariert, wenn ihm stattdessen Austausch angeboten wird.

o

N4
v
o

Kosten Verbesserung und Austausch sind grundsatzlich auf Kosten des Ubergebers durchzufiih-
ren (§ 932 Abs 3). Der Ubernehmer muss fiir die Behebung des Mangels nichts zahlen.

Der Ubergeber kann selbstverstandlich keine Arbeitszeit, Material usw verrechnen.

Einen Schritt weiter ist der EUGH in einem praktisch wichtigen Fall gegangen. Baut der
Kéufer die gekaufte Sache ein und erweist sie sich als mangelhaft, muss der Handler
nicht nur fir die Mangelfreiheit der gelieferten Sache einstehen, sondern auch fir den
Ausbau der mangelhaften und Einbau der mangelfreien Sache. Dies ist nunmehr in
§ 13 Abs 3 VGG ausdricklich gesetzlich verankert.

Der Kaufer hat Fliesen im Baumarkt gekauft und sie daheim selbst verlegt. Stellt sich
nach dem Verlegen heraus, dass die Fliesen mangelhaft sind, schuldet der Baumarkt
nicht nur neue Fliesen, sondern auch die Kosten fur Ein- und Ausbau.

Die Rechtsansicht des EuGH bereitet aus Gsterreichischer Sicht insofern Kopfzerbre-
chen, als die Ein- und Ausbaukosten nach bisherigem Verstandnis Mangelfolgeschaden
sind, deren Ersatz Verschulden des Handlers voraussetzt (siehe S 200). AuBerhalb des
Anwendungsbereichs des VGG und des KSchG ist fur den Ersatz von Ein- und Ausbau-
kosten weiter Verschulden erforderlich.

Nacherfullungsort Verbesserung und Austausch sind grundsatzlich am Erfullungsort der urspriinglichen
Leistung durchzuftihren. § 8 KSchG ermdglicht im Verbrauchergeschaft auch eine Ver-
besserung am Empfangsort bei Schickschulden (Erftllungsort ware der Sitz des Absen-
ders) und sogar an dem Ort, an dem die Sache sich gewodhnlich befindet, wenn dies fur
den Ubergeber nicht tberraschend und ein Transport zu ihm untunlich ist.

Das Gesetz selbst nennt zB Waren, die ,sperrig, gewichtig oder durch Einbau unbe-
weglich” geworden sind. In der Judikatur wurde zB die Untunlichkeit des Transports
von Matratzen diskutiert.

Zug-um-Zug-Einrede Zur Durchsetzung seines Anspruchs auf Verbesserung bzw Austausch verfugt der
Ubernehmer, wenn er noch nicht bezahlt hat, Gber ein héchst wirksames , Druckmit-
tel”: Er kann den (restlichen) Preis bis zur vollstandigen Erfillung durch den Ubergeber
zurlckbehalten (Einrede des nicht gehorig erfullten Vertrages, Zug-um-Zug-Einrede,
§ 1052 analog).

Umstieg auf die sekundaren Behelfe
Umstieg des Durch die primaren Behelfe bekommt der Ubergeber wie erwéhnt eine zweite Chance,

Ubernehmers den vertragskonformen Zustand (fur ihn meist kostenglnstig) herzustellen. Dabei hat
er allerdings Vorgaben zu beachten (§ 932 Abs 4 Satz 2):

Burgerliches Recht?! | Perner | Spitzer | Kodek 9



3.2 Leistungsstérungen

10

Umstieg des
Ubergebers

e Die Nacherfiillung ist in angemessener Frist fir den Ubernehmer zu bewirken. So-
lange der gewahrleistungspflichtige Ubergeber nicht nacherfuillt, muss der Uberneh-
mer seine Gegenleistung wie soeben erwdhnt nicht erbringen. Der Ubernehmer
kann aber auch auf die sekundéren Behelfe umsteigen, wenn der Ubergeber mit
der Nacherfullung in Verzug gerat oder sich sogar weigert, die Nacherfullung vor-
zunehmen.

V verkauft dem K seinen Gebrauchtwagen. Einige Wochen nach Ubergabe urgiert
K, dass die Gangschaltung nicht ordnungsgemaB funktioniert. Ist V ldngere Zeit
nicht erreichbar oder weist er von Vornherein alle Anspriiche strikt von sich, kann K
auf die sekundaren Behelfe umsteigen. Das muss er aber nicht tun, er kann viel-
mehr weiterhin auf Verbesserung bestehen.

e Die Nacherfillung ist zwar meist mit gewissen Unannehmlichkeiten fur den Uber-
nehmer verbunden; diese missen aber moglichst geringgehalten werden. Sind die
Unannehmlichkeiten fur den Ubernehmer nicht zumutbar, kann er ebenfalls auf
die sekundaren Behelfe umsteigen.

Dass die Reparatur eines mangelhaften Fensters mit Larmbeldstigungen verbun-
den ist, wird der Ubernehmer hinnehmen mussen, nicht aber den langwierigen
und schmutzigen Ausbau des gesamten Parkettbodens, um die FuBbodenheizung
zu verbessern. Unzumutbarkeit wird auch angenommen, wenn ein Verbesse-
rungsversuch fehlschlagt: Der Ubergeber erhélt eine zweite, aber keine dritte
Chance.

Die Entscheidung, auf die sekundaren Behelfe umzusteigen, trifft auch in diesem
Fall der Ubernehmer. Nicht erfolgversprechend war daher der in einem Verfahren
vom Mobeltischler vorgebrachte Einwand, er wolle die gelieferten Ktichenfronten
nicht verbessern, weil das fur den Ubernehmer(!) mit erheblichen Unannehmlich-
keiten verbunden sei.

Der Ubernehmer ist auBerdem nicht an die primaren Behelfe gebunden, wenn triftige
Griinde in der Person des Ubergebers vorliegen, die die Nacherfillung unzumutbar
machen (§ 932 Abs 4 Satz 2). Auch dadurch bericksichtigt der Gesetzgeber die Inte-
ressen des Ubernehmers in angemessener Weise. Die Unzumutbarkeitsklausel ist aller-
dings zurlckhaltend anzuwenden, weil ansonsten der Vorrang der Nacherfullung un-
terlaufen warde.

Triftige, in der Person des Ubergebers liegende Griinde sind etwa nicht schon des-
halb gegeben, weil mangelhaft erfullt wurde. Sie werden nur bei besonderer Sorg-
losigkeit oder Unfahigkeit des Ubergebers vorliegen: Dem Automechaniker, der die
Bremsen schon einmal falsch angeschlossen hat, muss keine zweite Chance gege-
ben werden.

Fir den Verbraucherkauf nach VGG sehen §§ 12 Abs 4, 20 Abs 4 VGG detaillierte
Grunde vor, aus denen der Verbraucher sofort die sekundaren Behelfe geltend machen
kann. Dazu gehort, neben den nach ABGB bestehenden, vor allem die besondere
Schwere des Mangels (§ 12 Abs 4 Z 1 VGG), die eine sofortige Preisminderung oder
Auflésung des Vertrags rechtfertigt.

Ist Verbesserung oder Austausch unmaglich, ist der jeweils andere Behelf geschuldet.
Sind aber Verbesserung und Austausch unméglich, kann der Ubernehmer nur die
Behelfe zweiter Ebene geltend machen. Gleiches gilt, wenn die Nacherfullung fir den
Ubergeber mit einem unverhaltnismiBig hohen Aufwand verbunden ware (§ 932
Abs 4 Satz 1; § 12 Abs 2, § 20 Abs 3 VGG).
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Auch hier kommt es aber nicht auf die subjektive Sicht des Ubergebers an, sodass der
Einwand, dass es dem Ubergeber ,zu miihsam” ist oder dass es ihn ,etwas kostet”,
natlrlich nicht verfangt.

Allerdings kann der Unternehmer nach dem VGG die Verbesserung bzw den Aus-
tausch wegen UnverhaltnismaBigkeit verweigern (§ 12 Abs 3, § 20 Abs 3 VGG). Bei
Prufung der Frage, ob die primaren Behelfe (Verbesserung oder Austausch) fir den
Unternehmer mit unverhaltnismaBig hohem Aufwand verbunden sind, kann auch be-
rucksichtigt werden, wenn der Verbraucher bereit ist, fir die Nacherfullung einen an-
gemessenen Kostenbeitrag zu leisten.

Sekundar: Preisminderung, Auflésung des Vertrages

Preisminderung ist die Herabsetzung des fUr eine mangelfreie Leistung versproche-
nen Entgelts aufgrund der Mangelhaftigkeit (§ 932 Abs 4; § 14 Abs 1, § 22 Abs 1
VGG). Die Preisminderung ist ein Gestaltungsrecht. Die Geltendmachung dieses Ge-
staltungsrechts ist (wie zB der Ricktritt oder die Kiindigung, und anders als vor allem
die Anfechtung wegen Irrtums oder List) formfrei; sie kann sowohl , angriffsweise” als
auch ,verteidigungsweise” erfolgen.

Hat Heinz eine mangelhafte Leistung bekommen, hangt die Form der Geltendma-
chung der Preisminderung davon ab, ob er schon bezahlt hat oder nicht. Hat er schon
bezahlt, kann er das zu viel Bezahlte (§ 932 Abs 4 iVm § 1435; § 14 Abs 1 VGG bzw
§ 22 Abs 1 VGG jeweils iVm § 1435) zurtickverlangen. Hat Heinz noch nicht bezahlt,
kann er dem Anspruch des Ubergebers auf Zahlung des Kaufpreises die Preisminde-
rung entgegenhalten.

Die Preisminderung ist nach der relativen Berechnungsmethode zu ermitteln. Ziel ist,
das vereinbarte Verhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung beizubehalten. Der
fur die mangelfreie Sache vereinbarte Preis (P) muss sich zum Preis der mangelhaften
Sache (p) so verhalten, wie der Wert der mangelfreien Sache (W) zum Wert der man-
gelhaften Sache (w). Dies ist in § 14 Abs 2, § 22 Abs 2 VGG ausdrucklich statuiert, gilt
aber auch fur das ABGB.

P:p=W:w

Heinz verkauft sein Auto als , unfallfrei” um 10.000. Der Wert des Fahrzeuges betragt
8.000. Spater stellt sich heraus, dass der Wagen doch ein Unfallauto ist und sein Wert
daher nur 6.000 betragt. 10.000:p = 8.000:6.000. p = 7.500, die Preisminderung
betragt daher 2.500.

Hubert hat zwei Betonmischmaschinen, von denen er meint, sie hatten eine Misch-
menge von je 800 kg. Da er fur eine keinen Bedarf hat, bietet er sie Sigi fir gunstige
1.200 (statt 2.000 Marktpreis) an. Sigi stellt bei der ersten Verwendung fest, dass die
Maschine nur 500 kg Mischmenge hat. Er beschwert sich bei Hubert. Dieser meint,
auch eine 500-kg-Maschine wirde noch 1.400 kosten, Sigi habe also jedenfalls ein
gutes Geschaft gemacht. Huberts Einwand geht ins Leere. Es geht nicht darum, dass
Sigi ,immer noch” ein gutes Geschaft macht, sondern darum, dass es genauso gut ist
(subjektive Aquivalenz). Daher muss Sigi fir die kleine Maschine nur 840 bezahlen,
die Preisminderung betragt 360.

Die Auflésung des Vertrages ist die Aufhebung des Vertrages (vgl den Rucktritt bei
Verzug und Unmaglichkeit). Nach erfolgreicher Auflésung des Vertrages gibt es keinen
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Rechtsgrund fur weitere Leistungen (zB weitere Kaufpreisraten), sie mussen nicht er-
bracht werden. Die im Hinblick auf den Vertrag erbrachten Leistungen sind bereiche-
rungsrechtlich herauszugeben, da der ,rechtliche Grund, sie zu behalten, aufgehort
hat” (condictio causa finita, § 1435; § 15 Abs 3, § 24 Abs 1 VGG). Es kommt daher zur
Ruckabwicklung des Vertrages. Die Auflésung des Vertrages fuhrt aber nur zu schuld-
rechtlichen Anspriichen auf Ruckubereignung, sie wirkt nicht fur sich genommen
schon sachenrechtlich. Dies hat groBe Bedeutung in der Insolvenz, da der Berechtigte
sich nicht auf ein starkes (absolutes) Sachenrecht, sondern nur auf einen schwachen
(relativen) Anspruch auf Rickgabe stltzen kann (siehe S 207).

Detailliert regelt das VGG die Pflichten der Parteien bei Auflésung des Vertrages tber
digitale Inhalte: Der Unternehmer muss dem Verbraucher alle Inhalte, die nicht per-
sonliche Daten sind und vom Verbraucher bereitgestellt wurden, dem Verbraucher auf
dessen Verlangen in einem allgemein gebrauchlichen Format zur Verflgung stellen
(§ 24 VGG). Der Verbraucher darf die digitale Leistung nicht mehr weiter nutzen; ein
korperlicher Datentrager ist dem Unternehmer auf Verlangen auf dessen Kosten zu-
riickzusenden (§ 25 VGG).

Fur die Rickzahlung ist dasselbe Zahlungsmittel zu verwenden, dessen sich der Ver-
braucher fur die Abwicklung seiner Zahlung bedient hat; Abweichungen sind nur zu-
l&ssig, wenn dies mit dem Verbraucher ausdriicklich vereinbart wurde und dem Ver-
braucher dadurch keine Kosten anfallen (§ 26 Abs 2 VGG).

Der Ubernehmer kann grundsatzlich wahlen, ob er sich auf Ebene der sekundéren
Behelfe auf die Preisminderung oder die Auflésung des Vertrages stitzt. Allerdings
gibt es eine bedeutende Einschrankung. Ist der Mangel bloB geringfiigig, kann der
Ubernehmer nur die Preisminderung verlangen (§ 932 Abs 4; § 12 Abs 5, § 20 Abs 6
VGG). Die Geringfligigkeit des Mangels hat also nur auf Ebene der sekundéren Behelfe
Bedeutung, nicht aber flr die Frage, ob man auf die sekundaren Behelfe umsteigen
kann.

Geringfugig ist der Mangel nach der Rsp etwa, wenn bei einem Neuwagen
Vibrationsgerausche des Schaltkntppels ohne Funktionsbeeintrachtigungen auftre-
ten. Nicht geringfligig ist der Mangel eines Neuwagens, bei dem im Inneren im
Winter die Temperaturen trotz aufpreispflichtiger Klimaanlage unter 20 Grad blei-
ben oder wenn ein Neuwagen bei erheblicher Beschleunigung keine Spursicherheit
aufweist.

Nicht geringfligig ist es auch, wenn beim neuen Kachelofen die Bentitzung behérd-
lich untersagt wird.

Als Begrtindung fur diese Einschrankung wird oft angefiihrt, dass die Moglichkeit zur
Auflésung des Vertrages bei nicht schwerwiegenden Mangeln nicht gerechtfertigt
ware.

Eine abstrakte Aussage darUber, wann ein Mangel geringfligig ist, ist schwer zu tref-
fen. Wenn gesagt wird, dass der Mangel dann geringfiigig ist, wenn die Auflésung des
Vertrages ,unverhaltnismaBig” ware, wird dadurch bloB dieselbe Frage anders formu-
liert. Auch die Aussage, dass es auf die Umstande des Einzelfalles ankommt, hilft nicht
viel weiter. Meist werden objektive und subjektive Merkmale kombiniert: Je hoher die
objektive Wertminderung, desto eher ist der Mangel nicht mehr geringfiigig. Fehlt eine
ausdricklich bedungene Eigenschaft, wird der Mangel ebenfalls nicht geringflgig sein.
Eine gute Faustregel ist der Vergleich zur Wesentlichkeit beim Irrtum: Hatten die Par-
teien den Vertrag tber die mangelhafte Sache tberhaupt nicht abgeschlossen, ist der
Mangel nicht geringflgig.

Burgerliches Recht®?' | Perner | Spitzer | Kodek



Kapitel 4: Gewahrleistung

Ist der Mangel im Ubergabezeitpunkt bloB angelegt und tritt er erst spater hervor
(Weiterfressermangel), kommt es fiir die Frage der Geringfugigkeit auf den Zustand
im Zeitpunkt des Hervorkommens an.

Der Kuhlmittelschlauch eines Motorrads ist (fir den Nutzer nicht erkennbar) schlecht
verschraubt, weshalb er sich 16st. Das austretende Kuhlmittel benetzt den Hinterrei-
fen, weshalb das Motorrad bei der Fahrt wegrutscht und zerstort wird. Das Motorrad
hat einen Totalschaden, der Mangel ist deshalb nicht (mehr) geringfiigig, der Erwer-
ber kann wandeln.
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Selbstverbesserung

Ein Sonderproblem stellt sich, wenn der Ubernehmer die Verbesserung selbst durch-
fuhrt oder einen Dritten damit beauftragt und dann die Kosten der Verbesserung
vom Ubergeber verlangt.

Der Werkbesteller Hans beauftragt den Elektriker Ernst damit, den von Anton gelie-
ferten, defekten Sicherungskasten zu reparieren. Die dafir anfallenden Kosten will er
von Anton ersetzt bekommen.

Fur einen solchen Anspruch ist im System der Gewahrleistungsbehelfe kein Platz, insb
kénnen die Verbesserungskosten nicht aus dem Titel der Preisminderung gefordert
werden, da sonst das Konzept der zweiten Chance ausgehohlt wirde. Geldersatz
gibt es nur, wenn man auf die sekundaren Behelfe umsteigen kénnte (zum Schaden-
ersatz bei Verbesserungsverzug siehe S 199). Die durch den Ubernehmer selbst herbei-
gefthrte Unmoglichkeit der Verbesserung berechtigt aber naturlich nicht zum Um-
stieg, weil sonst der Normzweck durchkreuzt wirde.

Uber zwei Wege wird versucht, teilweisen Ersatz zu gewahren:

Ersatz der Ersparnis Nach § 1042 gebuhrt demjenigen Ersatz, der einen Aufwand macht, den ein anderer
uber § 1042 ... nach dem Gesetz hatte machen miissen. Man kénnte argumentieren, der Ubernehmer
mache einen Aufwand, den der Ubergeber hitte machen missen, indem der Uber-
nehmer die Gewdhrleistungspflicht des Ubergebers erfiillt. Der Ersatzanspruch be-
schrénkt sich auf das, was sich der Gewahrleistungspflichtige erspart hat. Dies wird

meist deutlich weniger sein als die Verbesserung durch einen Dritten kostet.

Ernst verrechnet flr die Reparatur des Sicherungskastens markttbliche 500. Anton
hatte dies durch seine Arbeiter zu Selbstkosten um nur 100 erledigen kénnen.

... oder § 1168 Der OGH 16st das Problem durch die analoge Anwendung des § 1168 Abs 1. Der
unmittelbare Anwendungsbereich dieser Bestimmung betrifft die Unmoglichkeit der
Leistung beim Werkvertrag: Der Werkunternehmer erhalt demnach zwar sein Entgelt,
wenn das Werk aus Umstdnden aus der Bestellersphare vereitelt wird, muss sich aber
anrechnen lassen, was er sich erspart hat, damit seine ungerechtfertigte Bereicherung
vermieden wird (siehe dazu S 272f).

Der Installateur kann das Werk (Reparatur einer schadhaften Leitung) nicht herstellen,
weil der Besteller es bereits selbst repariert hat: Der Installateur behalt zwar seinen
Entgeltanspruch, nach § 1168 muss er sich davon aber zB Material und Arbeitszeit,
die er sich erspart hat, abziehen lassen.
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Dieser Gedanke , passt” auch bei der Selbstverbesserung: Der Gewahrleistungsberech-
tigte hat die Erflllung durch sein Verhalten (Selbstverbesserung) unmoglich gemacht.
Der Gewabhrleistungspflichtige behélt als Folge die ihm versprochene Gegenleistung
(voller Kaufpreis, Werklohn etc wie bei mangelfreier Leistung). Nun greift aber die
Analogie zu § 1168 ein: Dem Gewabhrleistungspflichtigen wird abgezogen, was er sich
durch die unterbliebene Verbesserung erspart hat (wie im Bsp sind das meist Material
und Arbeitszeit).

Geltendmachung und Fristen (§ 933)

Die Gewahrleistungsfrist betragt 2 Jahre bei beweglichen Sachen (§ 933; § 10 Abs 1,
§ 18 Abs 1 VGG) und 3 Jahre bei unbeweglichen Sachen (§ 933). Die Frist fur unbe-
wegliche Sachen gilt nicht nur fur die VerauBerung unbeweglicher Sachen, sondern
auch fur Arbeiten daran (Anstreichen, Verputzen, Installationen). Diese Fristen sind im
Verbrauchergeschaft einseitig zwingend. Fur gebrauchte bewegliche Sachen kann al-
lerdings einzeln eine Fristverktrzung auf ein Jahr ausgehandelt werden. Bei Gebraucht-
autos gilt das nur, wenn seit der Erstzulassung mehr als ein Jahr vergangen ist (§ 10
Abs 4 VGG).

Die Gewahrleistungsfrist gibt Auskunft, fir welche Méangel der Ubergeber einstehen
muss. Fir die Geltendmachung dieser Mangel hat der Ubernehmer jedoch lénger
Zeit: Die Frist fur die Geltendmachung betragt bei Sachmangeln nach § 933 Abs 3
bzw § 28 Abs 1 VGG drei Monate ab Ende der Gewabhrleistungsfrist (also nicht: ab
Erkennen des Mangels). Es handelt sich um eine Verjahrungsfrist.

Sylvia kauft am 2. 1. 2022 einen neuen Fernseher. Schon am 31. 3. 2022 funktioniert
er nicht mehr. Fur die Geltendmachung ihrer sich daraus ergebenden Rechte hat
Sylvia bis zum 2. 4. 2024 (Ende der Gewahrleistungsfrist 2. 1. 2024 + drei Monate)
Zeit.

Nach § 932 Abs 4 kénnen sowohl die Gewahrleistungsfrist als auch die Geltendma-
chungsfrist durch Vereinbarung verkirzt oder verldngert werden. Nach dem VGG ist
eine Verlangerung jederzeit, eine Verklrzung hingegen erst nach Verstandigung des
Verbrauchers vom Mangel méglich (vgl § 3 VGG); auch nach § 9 KSchG kann die Frist
vor Kenntnis des Verbrauchers vom Mangel nicht verklrzt werden.

Die Gewahrleistungsfrist beginnt grundsatzlich mit der Besitzverschaffung, weil ab
dann die Sache Uberpriift werden kann und der Mangel dem Ubernehmer zumindest
abstrakt erkennbar ist. Bei eigens zugesagten Eigenschaften, deren Fehlen wéhrend
der Gewahrleistungsfrist gar nicht hervorkommen kann, ist von einer stillschweigenden
Verldngerung der Frist auszugehen.

Ist die Karosserie verzinkt und daher mindestens 10 Jahre rostfrei, ware eine Frist von
2 Jahren sinnlos.

Besonderes gilt fiir Rechtsméngel, bei denen die Frist erst mit der Kenntnis des Uber-
nehmers vom Mangel beginnt. Hier besteht nicht eine Gewahrleistungsfrist und eine
separate Geltendmachungsfrist, sondern eine einheitliche Verjdhrungsfrist von zwei
Jahren bzw bei unbeweglichen Sachen drei Jahren ab Kenntnis des Ubernehmers
vom Mangel (§ 933 Abs 3; § 28 Abs 2 VGG). Weitere Sonderregeln gelten fur Vieh-
mangel (§§ 925ff).

Alle Gewahrleistungsbehelfe kénnen (wie zB der Rucktritt oder die Kindigung, und
anders als vor allem die Anfechtung wegen Irrtums oder List) formfrei geltend gemacht
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werden (§ 14 Abs 1, § 15 Abs 1, § 22 Abs 1, § 23 VGG, in § 933 hat der Gesetzgeber
das friher dort verwendete Wort , gerichtlich” beseitigt). Die Geltendmachung kann
sowohl , angriffsweise” als auch ,verteidigungsweise” erfolgen.

Hat der Kaufer bereits bezahlt, so erreicht er mit der Preisminderung die Ruickzahlung
eines Teils des Kaufpreises, mit der Auflésung des Vertrages die Ruckzahlung des
gesamten Kaufpreises. Hat er noch nicht bezahlt, dienen die Preisminderung oder
die Auflésung des Vertrages (aber auch der Zug-um-Zug-Einwand) der Abwehr des
Anspruchs des Verkaufers auf Zahlung des Kaufpreises.

Wenngleich Preisminderung und Auflésung des Vertrages formfrei erfolgen kénnen,
wahrt nur eine gerichtliche Geltendmachung die Verjéhrungsfrist. Wenn der Uberge-
ber die Preisminderung bzw Auflésung des Vertrages nicht akzeptiert, muss der Uber-
nehmer daher innerhalb der Geltendmachungsfrist (drei Monate ab Ende der Gewahr-
leistungsfrist, bei Rechtsmangeln zwei bzw drei Jahre ab Kenntnis des Mangels) die
Klage erheben; eine auBergerichtliche Anzeige des Mangels oder ein auBergerichtli-
ches Gewadbhrleistungsbegehren hat auf den Fristablauf hingegen keine Auswirkung.

Bei der auBergerichtlichen Anzeige des Mangels teilt der Ubernehmer dem Ubergeber
nur mit, dass ein bestimmter Mangel vorliegt. Bei der Preisminderung und bei der
Auflésung des Vertrages muss der Ubernehmer hingegen , Farbe bekennen”, welche
Rechtsfolgen er an das Vorliegen eines Mangels kntpfen méchte.

Die auBergerichtliche Anzeige des Mangels hat aber Bedeutung, wenn der Uberneh-
mer die Gegenleistung noch nicht erbracht hat: Ihm bleibt dadurch nach § 933 Abs 3
namlich die , Geltendmachung durch Einrede” vorbehalten. Klagt der Ubergeber den
Kaufpreis (Werklohn usw) erst nach Fristablauf ein, kann der Ubernehmer sich weiter-
hin auf die auBergerichtliche Anzeige berufen (Perpetuierung der Einrede).

Im obigen Beispiel muss Sylvia daher bis zum 2. 4. 2024 die Klage auf Ruickzahlung
(eines Teils) des Kaufpreises einbringen, wenn sie Preisminderung oder Auflésung des
Vertrages geltend macht. Hat sie hingegen noch nicht bezahlt, genilgt es, wenn sie
dem Verkaufer bis dahin den Mangel anzeigt; sie kann dann einer allfélligen Klage
des Verkaufers auf Zahlung des Kaufpreises ohne zeitliche Beschrankung die Preis-
minderung oder Wandlung entgegenhalten. Hat sie hingegen bereits bezahlt, so
nutzt ihr die Anzeige des Mangels nichts. In diesem Fall muss sie jedenfalls bis zum
2.4. 2024 die Klage einbringen.

Hat der Ubergeber den Mangel verbessert oder den Austausch vorgenommen, beginnt
die Frist mit erfolgter Verbesserung (Austausch) von neuem zu laufen (Problem der
misslungenen Verbesserung/des misslungenen Austausches).

Der Handler Venus hat Karl einen Fernseher verkauft, bei dem nach finf Monaten der
Bildschirm schwarz ist. Venus tauscht den Fernseher daraufhin aus. Die Gewahrleis-
tungsfrist beginnt mit Austausch von neuem zu laufen, Karl hat also zwei Jahre Ge-
wahrleistung fur das neue Sttck. Wird nur ein Teil des Fernsehers verbessert, so
beginnt die Frist nur fur den verbesserten Teil neu zu laufen.

Rugeobliegenheit

Ist der Kauf fur beide Teile ein unternehmensbezogenes Geschaft, sieht § 377 UGB
eine strengere Regelung vor: Der Kaufer hat Mangel der Ware, die er bei ordnungs-
gemaBem Geschaftsgang nach Ablieferung durch Untersuchung festgestellt hat oder
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feststellen hatte mussen, dem Verkaufer binnen angemessener Frist anzuzeigen. Das
Ziel ist, im professionellen Geschaftsverkehr maoglichst bald fur Klarheit und Rechts-
sicherheit zu sorgen.

Der Tischler T bestellt bei der Sagewerk GmbH 100 Festmeter zugeschnittenes Fich-
tenholz fur seinen Tischlerei-Betrieb. Die GmbH liefert das Holz bei Ts Werkstatte ab,
wo es unverzlglich ins Warenlager gebracht wird. Nachdem T das Holz bei Entge-
gennahme keines Blickes gewdirdigt hat, stellt er drei Wochen spéater bei der Ver-
arbeitung fest, dass das Holz offensichtlich von Borkenkafern befallen ist. Das hatte
T fruher auffallen kénnen. Er hatte das Holz Uberprtfen und bei Mangeln rigen
sollen.

Unterlasst er diese Anzeige, so kann er Anspriche auf Gewahrleistung, auf Scha-
denersatz wegen des Mangels selbst (§ 933a Abs 2) sowie aus einem Irrtum Uber die
Mangelfreiheit der Sache nicht mehr geltend machen. Zur Wahrung der Rechtzeitigkeit
der Ruge gentigt die rechtzeitige Absendung (§ 377 Abs 4 UGB). § 381 UGB dehnt die
Rugeobliegenheit auch auf Werk- sowie Tauschvertrage Uber bewegliche korperliche
Sachen aus.

Obwohl die entsprechenden Fristen nicht abgelaufen sind, kann T daher keine An-
spriiche wegen der Schlechterfullung geltend machen. Hat der Befall bereits auf an-
deres Holz des T tbergegriffen, kann er allerdings Ersatz der Mangelfolgeschaden —
gekirzt um ein allfalliges Mitverschulden (§ 1304) — verlangen.

Der Verkaufer kann sich auf die Verletzung der Rigeobliegenheit nicht berufen, wenn
der Kéufer beweist, dass der Verkaufer den Mangel vorsatzlich oder grob fahrlassig
verursacht oder verschwiegen hat, oder wenn es sich um einen Viehmangel handelt,
fur den eine Vermutungsfrist (§ 925) besteht.

Eine vergleichbare Regelung gibt es im UN-Kaufrecht (Art 38ff UNK), das ja auch den
professionellen unternehmerischen Verkehr betrifft.

Handlerregress (§ 933b)

In der Praxis sind Absatzketten haufig. Der Produzent liefert an den Importeur, dieser
an den GroBhandler, dieser wiederum an den Kleinhandler, der die Sache an den End-
verbraucher weiterverkauft.

Jeder Absatzvorgang ist ein Kaufvertrag. Wird von Anfang an eine mangelhafte Sache
geliefert, liegt daher in jedem Verhaltnis ein Fall der Schlechterfullung vor. Je ldnger die
Absatzkette ist, desto groBer ist allerdings die Gefahr, dass der Zeitpunkt, zu dem am
Ende der Kette Gewahr geleistet werden muss, zu spat kommt, um die Mangelhaftig-
keit in den vorigen Verhdltnissen geltend zu machen. Das wirde dazu fihren, dass
haufig der zeitlich letzte Verkaufer die ganze Last zu tragen hatte.

Der Elektrohdndler Mars verkauft einen Fernseher, der ihm vor einem Jahr vom Pro-
duzenten geliefert wurde, an Heinz. Macht Heinz nach eineinhalb Jahren Gewahr-
leistung geltend, konnte an sich auch Mars die Mangelhaftigkeit des Fernsehers beim
Hersteller geltend machen, die Gewahrleistungsfrist von 2 Jahren ist aber bereits vor-
bei (zweieinhalb Jahre nach Ubergabe).

Aus diesem Grund gibt es einen besonderen Ruckgriff in der Vertragskette (Handler-
regress, § 933b). Muss ein Unternehmer einem Verbraucher Gewsahr leisten (was
aufgrund 8 9 KSchG zwingend ist), kann er von seinem Vormann auch nach Ablauf
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Kapitel 4: Gewahrleistung

der Gewahrleistungsfrist Gewahrleistung fordern. Dazu muss binnen drei Monaten
nach Erfillung der eigenen Gewabhrleistungspflicht der Regress geltend gemacht wer-
den. AuBerdem gibt es eine absolute Frist von 5 Jahren.

Mars muss binnen 3 Monaten ab Erbringung der eigenen Gewabhrleistungspflicht den
Produzenten in Anspruch nehmen. Waren seit der Ubergabe mehr als 5 Jahre ver-
gangen, waren Anspriche Uberhaupt ausgeschlossen.
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PSK6.1.

Inhalt des Ruckgriffsanspruchs sind die allgemeinen Gewahrleistungsbehelfe (Verbes-
serung, Austausch, Preisminderung, Auflosung des Vertrages). Der Ruckgriff ist mit der
Hohe des eigenen Aufwandes beschrankt und setzt voraus, dass der jeweilige Vor-
mann seinerseits mangelhaft geliefert hat.

Ausschluss

Da das Gewahrleistungsrecht an eine Abweichung der Leistung vom tatsachlich Ge-
schuldeten, also vertraglich Vereinbarten, ankntpft, missen Ausschlussgriinde auch im
Vertrag gesucht werden. Im Wesentlichen kommen drei Falle in Betracht:

e vertraglicher Gewahrleistungsausschluss

e Kauf in Pausch und Bogen

o offenkundige Mangel (§ 928)

Gewahrleistungsanspriiche des Verbrauchers kénnen vor Kenntnis des Mangels je-
doch nicht ausgeschlossen werden (§ 9 KSchG, § 3 VGG). Nach § 6 Abs 1 VGG muUssen
die Waren bzw digitalen Dienstleistungen auBerdem stets die objektiv erforderlichen
Eigenschaften aufweisen; anderes gilt nur, wenn der Verbraucher bei Vertragsab-
schluss der Abweichung eines bestimmten Merkmals nach Kenntnis davon ausdriick-
lich und gesondert zustimmt. Dadurch wird vermieden, dass durch ,negative Leis-
tungsbeschreibungen” die Gewahrleistungsbestimmungen unterlaufen werden.

Der Verbraucher erhdlt statt einer an sich zu erwartenden Neuware ein Gebraucht-
gerdt oder die ,Beta-Version” eines Computerprogramms.

Verzicht Der nachstliegende Fall ist der vertragliche Gewahrleistungsausschluss (Verzicht). Nach
§ 929 hat derjenige keinen Anspruch auf Gewadhrleistung, der darauf verzichtet hat.
Dabei ist allerdings zweierlei zu beachten. Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers
gegeniber einem Unternehmer kénnen vertraglich nicht ausgeschlossen oder be-
schrankt werden. Das Gewahrleistungsrecht ist im Verbrauchergeschaft daher zwin-
gend (§ 9 KSchG). Aber auch auBerhalb von Verbrauchergeschaften sind Gewahrleis-
tungsverzichte restriktiv auszulegen, ein volliger Gewahrleistungsausschluss — insb in
AGB — kann sittenwidrig sein (§ 879 Abs 1 und 3).

Gewabhrleistungsausschliisse beziehen sich nach der Rsp auch auf versteckte Mangel,
eine (auch schlussige) Zusage konkreter Eigenschaften (, Liegenschaft frei von Altlas-
ten”, ,PKW ist fahrtauglich”) ist aber vorrangig, sodass Beschaffenheitszusagen ei-
nen Gewahrleistungsausschluss durchbrechen.

Pausch und Bogen Nach § 930 ist die Gewahrleistung auch beim Kauf in Pausch und Bogen ausgeschlos-
sen. Dabei wird eine groBe Menge an Sachen (Sachgesamtheit) gekauft, bei der auf-
grund der unlberschaubaren Vielzahl keine genaue Beschreibung und Inventarisierung
der einzelnen Stticke erfolgt (zB Bibliothek, Weinkeller, Warenlager, Bauernhof, Unter-
nehmen). Bei einem Kauf in Pausch und Bogen wird also eigentlich die Gesamtsache zu
einem Pauschalpreis verauBert. Der Ubergeber haftet daher auch nur fir Méngel an
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der Gesamtsache, nicht aber fir Mangel einzelner Sachen. Will der Ubernehmer ein
strengeres Gewahrleistungsregime, muss er ,Mal, Zahl und Gewicht angeben”, also
die Sachen inventarisieren. Auch der Gewaéhrleistungsausschluss beim Kauf in Pausch
und Bogen setzt auf der Ebene des vertraglich Geschuldeten an. Einzelne Sachen
sind mangels Inventarisierung schon nicht Vertragsinhalt geworden, nur die Gesamt-
sache muss tauglich sein, dafir spielen Méngel einzelner Sachen aber keine Rolle.

SchlieBlich gibt es keine Gewahrleistung fur Méangel, die ,,in die Augen fallen” (§ 928),
also offenkundige Mangel. Idee des Gesetzgebers ist, dass solche Mangel bei der Kauf-
preishthe ohnehin berticksichtigt werden. Daraus ist auch leicht abzuleiten, wann der
Mangel offenkundig sein muss, damit keine Gewahrleistung zusteht: im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Etwas anderes als die offenkundig mangelhafte Leistung war
nie geschuldet (zum Grundbuch S 237f).

Schadenersatz statt Gewahrleistung (§ 933 a)

Betrachtet man einen typischen Fall der Schlechterftllung nicht von vornherein durch
die ,gewahrleistungsrechtliche Brille”, fallt auf, dass auch ein anderer Tatbestand er-
fullt sein kénnte.

Der Malermeister hat um 10.000 Susis Hausmauer gestrichen, aber versehentlich
keine wetterfeste Farbe verwendet. Einige Monate nach der Abnahme des Werkes
blattert der Anstrich ab.

Der Ubergeber hat vertragswidrig geleistet, der Ubernehmer hat dadurch einen Ver-
mdogensnachteil erlitten (Susi hat 10.000 fur einen wertlosen Anstrich bezahlt). Eine
vertragswidrige Leistung des Ubergebers kann dem Ubernehmer also grundsatzlich
einen Schaden zufiigen. Dieser Schaden wurde vom Ubergeber auch zweifellos (durch
die Schlechterfullung) verursacht (Kausalitat). Die Schlechterflllung des Vertrages ist
auBerdem rechtswidrig (weil vertragswidrig). Kann dem Ubergeber oder einem ihm
zurechenbaren Gehilfen (§ 1313a) die Schlechterfullung auch vorgeworfen werden
(Verschulden), sind alle Voraussetzungen fir einen Schadenersatzanspruch gegeben
(Schaden, Kausalitat, Rechtswidrigkeit, Verschulden).

Vorwerfbare Schlechterfillung kommt nicht nur dann in Betracht, wenn ein Werk
schuldhaft schlecht hergestellt wurde, sondern auch, wenn die Kaufsache schuldhaft
schlecht aufbewahrt und dabei beschadigt wurde, wenn schuldhaft ein mangelhafter
Leistungsgegenstand ausgesucht wurde und sogar dann, wenn schuldhaft ein beste-
hender Mangel vor Ubergabe nicht beseitigt wurde.

Die Konkurrenz zwischen Gewahrleistung und Schadenersatz ergibt sich daher schon
aus allgemeinen Prinzipien, der Gesetzgeber hat das Rechtsinstitut als , Schadenersatz
statt Gewahrleistung” aber in § 933a eigens anerkannt.

Der Ubernehmer kann demnach fir den Schaden, der im Mangel selbst liegt (Mangel-
schaden), Ersatz verlangen, wenn der Ubergeber (oder ein Erfiillungsgehilfe) den Man-
gel verschuldet hat. In den ersten 10 Jahren ab Ubergabe wird das Verschulden sogar
vermutet (§ 1298 iVm § 933a Abs 3), danach obliegt dem Ubernehmer der Beweis des
Verschuldens.

Die Bedeutung der Konkurrenz von Gewabhrleistung und Schadenersatz liegt in den
Verjahrungsfristen. Schadenersatzanspriiche verjéhren in 3 Jahren ab Kenntnis von
Schaden und Schadiger (§ 1489; auBerdem besteht eine absolute Frist von 30 Jahren).
Das heiBt aber, dass es maglich ist, dass die schadenersatzrechtliche Verjahrungsfrist
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Kapitel 4: Gewahrleistung

mangels Kenntnis des Schadens noch gar nicht begonnen hat, obwohl die Gewahrleis-
tungsfrist, die ab Ubergabe lauft, schon verstrichen ist. Diese Verbesserung der Rechts-
position des Ubernehmers wird durch das Verschulden des Ubergebers gerechtfertigt,
das im Vergleich zur verschuldensunabhdngigen Gewahrleistung ein starkeres Zurech-
nungsmoment ist.
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Der Verputz an der AuBenwand brockelt nach dreieinhalb Jahren ab, weil der Bau-
meister eine untaugliche Mischung verwendet hat. Die Gewahrleistung ist bereits
verfristet (§ 933 Abs 1), die schadenersatzrechtliche Verjahrung beginnt jedoch erst
mit der Kenntnis von Schaden und Schadiger.

PSK6&-1-

Schadenersatz statt Gewahrleistung kann daher die kurzen Gewahrleistungsfristen
ganz erheblich verldngern und dem Ubernehmer so wesentliche Vorteile bringen. Da-
bei darf aber nicht Gbersehen werden, dass Schadenersatz statt Gewahrleistung kein
LAllheilmittel” ist. In vielen Fallen wird der Ubergeber die Verschuldensvermutung
leicht entkraften konnen.

Wird der beim Elektrohandler gekaufte Fernseher defekt, ist die Schuld oft beim Her-
steller, nicht aber beim Handler (Ubergeber) zu suchen. Hat der Handler den Fern-
seher ordentlich verwahrt, wird ihm der Mangel nicht vorzuwerfen sein. Da den
Handler keine Herstellungspflichten treffen, bedient er sich des Produzenten aber
auch nicht iSd § 1313a zu deren Erfullung. Damit scheidet Schadenersatz statt Ge-
wahrleistung bei vielen Kaufvertragen aus.

Demgegentber spricht bei schlecht erfillten Werkvertragen meist viel fur ein Ver-
schulden des Werkunternehmers. Wenn die neuen Tapeten sich ablésen, der ange-
fertigte Tisch wackelt, der Verputz brockelt, liegt die Vermutung (des § 1298), dass
den Ubergeber oder einen ihm zurechenbaren Gehilfen Verschulden an der Schlecht-
erfullung trifft, sehr nahe. Gelingt dem Ubergeber aber der Freibeweis (der Verputz
brockelt ab, weil der Hersteller des Mortels — fiir den Baumeister nicht erkennbar —
eine falsche Materialmischung verwendet hat), scheidet Schadenersatz statt Gewahr-

leistung aus.
Primat der Die Rechtsfolgen von Schadenersatz statt Gewahrleistung sind jenen der Gewahrleis-
Nacherfullung tung weitgehend nachgebildet. Es gilt also auch hier ein Primat der Nacherfullung

(Verbesserung, Austausch), die sich unkompliziert als Naturalrestitution einordnen
lasst. Nur subsidiar steht Geldersatz zu (Preisminderung, Auflésung des Vertrages).
Diesen Gleichklang sieht das Gesetz vor, damit das gesetzgeberische Konzept der
zweiten Chance firr den Ubergeber nicht durch das Schadenersatzrecht durchkreuzt
wird.

Erfullungsinteresse Steht dem Ubernehmer Geldersatz zu, kann er das Erfillungsinteresse verlangen, das

ist

e entweder eine schadenersatzrechtliche Preisminderung (Wertdifferenz zwischen
mangelfreier und mangelhafter Sache, es geht um das Vermogensminus durch die
Schlechterfillung)

e oder die schadenersatzrechtliche Auflésung des Vertrages

e oder die konkreten Kosten einer Verbesserung. Die Verbesserungskosten kénnen
aber nur verlangt werden, wenn dem Ubergeber vorher eine zweite Chance ge-
wahrt wurde und der Ubergeber in Verbesserungsverzug ist (Deckungsgeschéft
wie in §§ 918, 921).

Ein schadenersatzrechtliches Sonderproblem stellt sich, wenn der Mangel schon im

Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden war und unbehebbar ist. Dann kann
der Ubergeber keine Erfiillungspflicht verletzt haben, weil eine solche ja nie mdglich
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§§ 13134, 1298

war. Er hat daher grundsatzlich nicht das Erfullungsinteresse zu ersetzen, sondern nur
den durch die mangelnde Aufklarung verursachten Vertrauensschaden (siehe zu die-
sem Problem schon bei der schlichten anfanglichen Unmaglichkeit, S 86f).

Der Gebrauchtwagenhandler Gustav hat Richard ein Auto verkauft und tbergeben.
Der Tacho zeigt 60.000 km an, in Wahrheit hat der Voreigentimer Veit den Tacho
aber um 100.000 km zurlickgedreht, was Gustav erkennen hatte missen. Der Man-
gel ist (bereits anfanglich) nicht behebbar, Richard kann neben der Rickzahlung des
Kaufpreises (schadenersatzrechtliche Auflésung des Vertrages) auch den sonstigen
Vertrauensschaden (Kosten fir die Vertragsverfassung, Fahrtzeiten usw) fordern,
nicht aber den Vermogenszuwachs, den er gehabt hatte, wenn das Auto wirklich
nur 60.000 km Laufleistung gehabt hatte.

Bei beidseitigen Unternehmensgeschaften flhrt eine Verletzung der Rigeobliegenheit
nicht nur zum Verlust von Gewahrleistungsansprtichen, sondern auch zum Verlust des
Anspruchs auf Ersatz des Mangelschadens (§ 377 Abs 2 UGB).

Ersatz fir Mangelfolgeschaden

Oft werden dem Ubernehmer durch eine mangelhafte Leistung noch weitere Schaden
(Folgeschaden) zugefugt.

Da der Installateur das Rohr nicht ordnungsgemaB montiert hat, tritt Wasser aus und
ruiniert die Teppiche des Ubernehmers. Da der Koch die Hygienevorschriften miss-
achtet, erkrankt der Gast.

All diese Falle haben eine leistungsstorungsrechtliche Komponente (namlich die
Schlechterfillung der jeweiligen Vertragspflicht: Montage, Verpflegung), aber durch
ihre Folgewirkungen auch eine gesonderte schadenersatzrechtliche Dimension. Dabei
handelt es sich nicht um Schadenersatz statt Gewahrleistung, sondern um allgemei-
nes Schadenersatzrecht. Der Ersatz wird aber auch in § 933a angeordnet, sodass die
Wahl der Anspruchsgrundlage (§ 1295 oder § 933a) bedeutungslos ist.

Ersatz fur den Mangelfolgeschaden steht daher auch nach allgemeinen Vorschriften
zu, insb ist Verschulden des Ubergebers erforderlich.

Der abbréckelnde Verputz beschadigt das Auto des Ubernehmers. War dem Baumeis-
ter nicht erkennbar, dass die Verputzmischung aufgrund eines Fehlers des Herstellers
untauglich war, haftet er auch nicht. In Frage kommt allenfalls eine Haftung des
Herstellers.

Der Ubergeber haftet dem Ubernehmer aus Vertrag. Das heiBt, dass Gehilfen auch
beim Anspruch auf Ersatz von Folgeschaden als Erfillungsgehilfen (§ 1313 a) zugerech-
net werden und das Verschulden vermutet wird (§ 1298). Da aber schon die Verschul-
densvermutung fur den Mangelschaden auf 10 Jahre begrenzt ist (§ 933a Abs 3), gilt
das auch fur den Mangelfolgeschaden. Es waére seltsam, wenn hinsichtlich desselben
Verhaltens das Verschulden einmal vermutet wiirde und einmal nicht.

Da Ersatz fur den Mangelfolgeschaden nach allgemeinen Regeln zusteht, gibt es auch
keinen Primat von Verbesserung und Austausch. Eine zweite Chance braucht es auch
nicht, wenn andere Rechtsgiter beschadigt werden, die gar nicht im Synallagma ste-
hen. Daher ist es auch konsequent, den Weiterfressermangel (S 194) schadenersatz-
rechtlich nicht als Folge-, sondern als Mangelschaden einzuordnen.
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Kapitel 4: Gewahrleistung

Der Fall des schlecht angeschlossenen KuhImittelschlauchs, der zum Unfall und damit
zum Totalschaden des gekauften Motorrads fihrt (S 189), ist daher ein Problem des
Mangelschadens, nicht des Mangelfolgeschadens. Sehr wohl ein Mangelfolgescha-
den ist es, wenn beim Unfall auch die Motorradkleidung beschadigt oder der Lenker
verletzt wird.
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Vom Mangelfolgeschaden ist der Begleitschaden zu unterscheiden. Davon spricht
man, wenn nicht eine mangelhafte Leistung, sondern unsorgféltiges Verhalten (Ver-
letzung von Schutz- und Sorgfaltspflichten) wéhrend der Erfillung den Schaden ver-
ursacht. Begleitschaden werden nach allgemeinem Schadenersatzrecht ersetzt. Es han-
delt sich um Schadenersatz ex contractu, sodass die Beweislastumkehr fir das Ver-
schulden nach § 1298 gilt und Gehilfen nach § 1313a zugerechnet werden.

PSK6.1.

Der Installateurslehrling lasst bei der Montage der Duschkabine einen Hammer fallen
und beschadigt so eine Fliese.

Begleitschaden und Mangelfolgeschaden werden haufig auch als Schaden aus einer
.positiven Vertragsverletzung” bezeichnet.

Unternehmensrecht Im Gegensatz zu Gewahrleistungsanspriichen und Ansprichen auf Ersatz des Mangel-
schadens hat die Unterlassung der rechtzeitigen Mangelriige keinen Einfluss auf die
Geltendmachung von Mangelfolgeschéaden, deliktischen Schadenersatzanspriichen
oder Anspriichen aus der Verletzung von Schutz- und Sorgfaltspflichten (vgl § 377
Abs 2 UGB).

[>] | Abgrenzungen und Konkurrenzen

In Gewahrleistungsféllen kann es zu einer Konkurrenz mit anderen Anspriichen kom-
men. Der wichtigste Fall — Schadenersatz statt Gewahrleistung bei verschuldeten Méan-
geln — wurde schon besprochen.

AuBerdem kommen in Frage:

e Irrtum

e Garantie

e laesio enormis

e Wucher

e Nichterfillung

Irrtum Ein Irrtum ist eine Fehlvorstellung von der Wirklichkeit. Relevant sind stets nur solche
Irrtimer, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorlagen. Ist die versproche-
ne Leistung schon in diesem Zeitpunkt mangelhaft, kann der Erwerber einem Eigen-
schaftsirrtum unterliegen (siehe S 100).

Der zum Verkauf angebotene Wagen hat 50.000 km auf dem Tachometer. In Wirk-
lichkeit wurden bereits 150.000 km gefahren. Wird der Wagen verkauft, sind 50.000
gefahrene km Vertragsinhalt. Da das Auto davon abweicht, liegt ein Gewahrleis-
tungsfall vor. AuBerdem hatte der Kaufer aber schon im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses eine falsche Vorstellung vom Kaufgegenstand, also einen Irrtum.

Liegt eine der Voraussetzungen der Geltendmachung vor (§ 871: Veranlassung, offen-
bar Auffallenmissen, rechtzeitige Aufklarung), kann sich der Ubernehmer wahlweise
auf Gewahrleistung oder Irrtum stttzen.
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Garantie Verkaufer

Herstellergarantie

laesio enormis

Da die Irrtumsanfechtung oder Irrtumsanpassung binnen 3 Jahren ab Vertragsab-
schluss zusteht, kann dies fur den Erwerber vorteilhaft sein.

Eine wichtige Einschrankung wird beim Gattungskauf vorgenommen. Wird mangelhaft
geliefert, liegt kein Geschaftsirrtum vor, sondern nur ein Irrtum Uber ZukUnftiges, nam-
lich dartiber, dass der Geschaftspartner ein mangelfreies Stiick aus der Gattung aus-
sucht und Ubergibt. Ein Geschéaftsirrtum liegt nur dann vor, wenn die ganze Gattung
mangelhaft ist.

Kauft Hugo einen Fernseher der Type , X" beim Handler und hat das Bild des Gerats,
das ihm geliefert wird, einen Blaustich, liegt kein Eigenschaftsirrtum vor, sehr wohl
aber, wenn alle Gerate dieses Typs einen solchen Fehler haben.

Dasselbe gilt bei mangelhafter Erflllung eines Werkvertrages. Auch in diesem Fall wird
hinsichtlich der mangelfreien Werkerftllung nur tGber Zukinftiges geirrt (siehe S 102).

Unter Garantie versteht man die Ubernahme der Haftung fir die Mangelfreiheit der
Leistung. Wird die Garantie vom Verkaufer gegeben, ist sie nur sinnvoll, wenn sie tber
das ohnehin bestehende Gewahrleistungsrecht hinausgeht.

Meist geht es um eine Fristverlangerung oder die Zusage, auch fir nach Ubergabe
entstehende Mangel am Produkt einzustehen. Mangels besonderer Anhaltspunkte ist
nicht anzunehmen, dass der Verkdufer dadurch zB eine verschuldensunabhangige
Haftung fur Mangelfolgeschaden Gbernehmen méchte.

Praktisch bedeutsamer ist die Herstellergarantie, also das Versprechen des Herstellers,
dass sein Produkt mangelfrei ist. Da der Hersteller (meist) nicht direkt mit dem Letzt-
abnehmer in einem Vertragsverhaltnis steht, gibt es an sich auch keine Ansprtiche des
Letztabnehmers gegen ihn. Ubernimmt der Hersteller eine Garantie, geht er diese Ver-
pflichtung freiwillig ein. Inhalt und Ausgestaltung hdngen vom Garantieversprechen
ab. Der Hersteller kann die Mangelfreiheit bei der Ubergabe garantieren, aber auch
das Funktionieren des Produktes wahrend einer bestimmten Zeit.

Der Hersteller kann die Rechte des Beginstigten (meist Verbesserung oder Austausch)
von der Erfillung bestimmter Voraussetzungen abhangig machen (Registrierung auf
der Website, Garantie nur fur den Erstkaufer, nicht aber bei Wiederverkauf etc).

Ist das Garantieversprechen des Herstellers wie meist dem Produkt beigeftigt, nimmt es
der Kaufer durch Willensbetatigung an (§ 864 Abs 1).

Garantieerklarungen (des Verkaufers oder des Herstellers) konnen freilich unbedarfte
Verbraucher verwirren. Insb besteht die Beflirchtung, dass der Verbraucher glaubt,
neben der Garantie keine weiteren Rechte — also vor allem keine Gewahrleistungs-
rechte gegen den Handler — zu haben. Daher muss nach § 9a Abs 3 KSchG ausdriick-
lich auf die gesetzliche Gewdhrleistungspflicht des Ubergebers hingewiesen werden
(vgl auch § 5a Abs 1 Z 5 KSchG; § 4 Abs 1 Z 12 FAGG) sowie darauf, dass die Gewahr-
leistung durch die Garantie nicht eingeschrankt wird.

Ist die Leistung wegen eines Mangels an der Sache nicht einmal die Halfte der Gegen-
leistung wert, kommt auch eine Verkiirzung liber die Halfte (laesio enormis) in
Frage. Zur laesio enormis siehe im nachsten Kapitel.

Das um 10.000 versprochene Auto hatte mangelfrei einen Wert von 9.000. Beiden

Vertragsparteien ist im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht bekannt, dass die
Kurbelwelle des Autos defekt ist und der Wert des Autos daher nur 4.000 betragt.
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Kapitel 4: Gewahrleistung

Wucher Gewahrleistung kann auch mit dem Wucher konkurrieren, der eine grobe Leistungs-
inaquivalenz verlangt (§ 879 Abs 2 Z 4). Kommt diese Indquivalenz durch eine Man-
gelhaftigkeit zustande, kann der Ubernehmer alternativ zur Gewahrleistung den Ver-
trag wegen Wuchers anfechten, wenn die Voraussetzungen vorliegen.
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Nichterfullung — Eine Durchsicht des Leistungsstorungsrechts kénnte es auch nahelegen, dass mit der
sch@giitfﬁﬁfﬂ%; Gewadhrleistung die Behelfe der Nichterfillung (Verzug, Unmaoglichkeit) konkurrieren.
Wer eine mangelhafte Sache Ubergibt, ist ja eigentlich ,im Verzug” mit der Ubergabe
einer mangelfreien Sache. Ist der Mangel unbehebbar, liegt doch eigentlich eine (Teil-)

Unmadglichkeit vor.

PSK6.1.

Ein Wahlrecht kann man dem Glaubiger schon deshalb nicht einrdumen, weil das Ge-
wahrleistungsrecht kirzere Fristen vorsieht als das Nichterfullungsrecht (der Erfillungs-
anspruch aus einem Vertrag verjéhrt grundsatzlich erst nach 30 Jahren).

Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist daher die tatsichliche Ubergabe (Abliefe-
rung, Abnahme) der Leistung. Bis zur Ubergabe kommen nur die Leistungsstérungen
der Nichterfullung zur Anwendung, danach nur die Gewahrleistung (Schlechterftl-
lung), wobei der Glaubiger eine mangelhafte Leistung nicht annehmen muss und
den Schuldner so in Verzug versetzen kann.

Vergleicht man die Rechtsfolgen der einzelnen Leistungsstérungstatbestande, stellt
man freilich fest, dass sie — der Ahnlichkeit angemessen — auch &hnliche Rechtsfolgen
haben. So entspricht zB der Rucktritt vom Vertrag der gewahrleistungsrechtlichen Auf-
I6sung des Vertrages. Auch das Konzept der zweiten Chance ist universell: Eine Los-
|6sung vom Vertrag wegen Verzugs steht nur nach Nachfristsetzung zu. Bis auf Details
sind die Rechtsfolgen daher funktional sehr ahnlich, sie unterscheiden sich aber beson-
ders in den Verjahrungsfristen.

Aliud: Verzug Ein Sonderfall der Leistungsstérung ist die Anderslieferung (Aliud-Lieferung). Der Uber-
geber leistet nicht eine mangelhafte Sache, sondern tUberhaupt etwas ganz Anderes,
als geschuldet wurde. Da etwas geliefert wurde, was gar nicht geschuldet wurde,
geht man davon aus, dass der Ubergeber trotz erfolgter Ablieferung hier ausnahms-
weise noch im Verzug ist (zur Riigeobliegenheit im beidseitigen Unternehmergeschaft
siehe § 378 UGB). Der Ubernehmer erwirbt kein Eigentum und kann sich auf die
Rechtsfolgen des § 918 berufen, also entweder am Vertrag festhalten oder unter Set-
zung einer angemessenen Nachfrist vom Vertrag zurlicktreten.

Bei der Stlickschuld ist jedes andere Stick als das geschuldete ein Aliud. Bei Gat-
tungsschulden ist die Grenzziehung schwieriger. RegelmaBig wird auf die Verkehrs-
sitte verwiesen, was nicht sehr aussagekraftig ist. Es soll darauf ankommen, ob die
gelieferte Sache zur selben Gattung gehort oder nicht.

Ist eine bestimmte Rokokokommode geschuldet und wird eine Barockkommode ge-
liefert, ist der Ubergeber im Verzug.

Bestellt der Fischhandler Alex Wildlachs und bekommt stattdessen Zuchtlachs, wird
man wohl von einem Gewahrleistungsfall ausgehen. Erhalt er statt Lachs Austern,
liegt ein Aliud vor.

Quantitatsmangel: Ein weiteres Problem der Abgrenzung von Schlechterfillung und Nichterfillung stellt
Verzug sich bei Quantitatsmangeln, wenn also weniger geliefert wird als geschuldet.

Der Weinhandler Bacchus hat 30 Kisten Chianti bestellt. Es werden nur 20 Kisten
geliefert.
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Seit jeher umstritten ist, ob diese Félle dem Gewahrleistungsrecht unterliegen (mangel-
hafte Lieferung von 30 Kisten) oder dem Nichterfullungsrecht (noch fehlende Lieferung
von 10 Kisten). Die Unterscheidung hat einerseits Bedeutung fur die Verjdhrungsfris-
ten, andererseits im beidseitigen Unternehmergeschaft fur die Rigeobliegenheit. Sach-
gerecht erscheint eine Abgrenzung danach, ob der Glaubiger die empfangene Leistung
als vermeintliche Gesamterfullung entgegengenommen hat. Ist das der Fall, ist Ge-
wahrleistungsrecht anzuwenden und Verbesserung durch Nachtrag des Fehlenden zu
verlangen. Sonst ist Nichterftllungsrecht anzuwenden.

Jedenfalls dem Gewaéhrleistungsrecht unterstehen unechte Quantitdtsmangel, die bei
ndherer Betrachtung ein Qualitdtsmangel sind.

Schulbeispiel des unechten Quantitatsmangels ist der Verkauf eines Sttickes Vieh, das
das vereinbarte Gewicht nicht hat. Wer eine Kuh mit mindestens 800 kg verspricht,
leistet mangelhaft, wenn er eine Kuh mit 770 kg tbergibt. Ein Nachtrag des Fehlen-
den ist anders als beim echten Quantitdtsmangel nicht moglich. Der Vertrag wird
nicht dadurch erfullt, dass der Ubergeber noch 30 kg Faschiertes dazulegt.

Uben

Welche Aufgabe hat das Gewahrleistungsrecht?

Warum gibt es bei einer Schenkung keine Gewahrleistung?

Grenzen Sie die Anwendungsbereiche von VGG und KSchG ab!

Welche Arten von Méngeln kennen Sie?

An welche im ABGB geregelte Gewahrleistungsregel fur Dauerschuldverhéltnisse

erinnert die , Aktualisierungspflicht”? Wieso?

e Erlautern Sie die Vermutung des § 924! Wofur gilt sie? Welche Besonderheiten gel-
ten im VGG?

e In welchem Verhéltnis stehen primadre und sekundére Behelfe zueinander?

e Kann der Ubernehmer Verbesserung verlangen, wenn sich der Ubergeber weigert,
sie vorzunehmen?

e Kann der Ubernehmer zwischen Preisminderung und Auflésung des Vertrages wah-
len?

e Vergleichen Sie die Mdglichkeiten des Ubernehmers zum Umstieg auf die sekunda-
ren Behelfe nach ABGB und VGG!

e Was wirden Sie einem Ubernehmer raten, der die mangelhafte Sache selbst ver-

bessert hat?

Ab welchem Zeitpunkt laufen die Gewahrleistungsfristen, wie lange dauern sie?

Welches Ziel verfolgt § 933b (Handlerregress)?

Was ist ein offenkundiger Mangel?

Was versteht man unter Rigeobliegenheit?

Unter welchen Voraussetzungen kann der Ubernehmer einer mangelhaften Sache

Schadenersatz statt Gewahrleistung verlangen?

Was ist ein Mangelfolgeschaden? Wann wird er ersetzt?

e Was sind Begleitschaden?

e \Welche Bedeutung hat das Aliud fur die Abgrenzung von Verzug und Gewahrleis-
tung?

e Was ist ein Quantitatsmangel? Kommt Schlechterfullungs- oder Nichterftllungsrecht

zur Anwendung?
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Kapitel 4: Gewahrleistung

Wissen

Aktualisierungspflicht Mangelfolgeschaden
Aliud

Auflésung des Vertrages
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Mangelriige

Mangelschaden

PSK6.1.

Austausch Montageanleitung

Begleitschaden offenkundiger Mangel

Garantie Preisminderung

Gewabhrleistung Quantitdtsmangel

Gewahrleistungsausschluss Schadenersatz statt Gewahrleistung

Gewabhrleistungsbehelfe Selbstverbesserung

Gewabhrleistungsfristen Verbesserung

O0o0ooooooaoauoao

Handlerregress Weiterfressermangel

Ooo0oo0oooboooooaogoao

Mangel
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