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Gewahrleistungsrechts’

Prof. Georg E. Kodek
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Abstrakt: V tradici rakouského prava je oblast odpovédnosti za vady (z legislativniho hlediska) velmi staticka, za dvé
stoleti platnosti ABGB byla vyrazné&ji novelizovana pouze dvakrat. Recentni, implementaci evropské smérnice o nék-
terych aspektech smluv o prodeji zbozi vynucena zména, zahrnujici kromé zmén v ABGB také prijeti zcela nového
zakona o odpovédnosti za vady pro spotiebitele, je tak o to vyznamnéjsi. Pispévek tuto zménu zevrubné piedstavuje,
a to v€etné vyznamnych koncepénich posunt (v ¢ele s posunem od ,,vad* k ,,souladu se smlouvou®, nebo od soudniho
k mimosoudnimu uplatnéni narokd z vadného plnéni), které do rakouského prava zavadi.

Abstract: In the tradition of Austrian law, the area of liability for defects is (from a legislative point of view) very
static, having been substantially amended only twice in the two centuries the ABGB has been in force. This makes all
the more significant the recent change, due mainly to the need for implementation of the European Directive on Certain
Aspects of Contracts for the Sale of Goods, which includes, in addition to the changes to the ABGB, the adoption of
a completely new Act on Liability for Defects for Consumers. This paper presents this change in detail, including the
significant conceptual shifts (including above all the shift from ,,defects* to ,,compliance with contract™ or from judi-
cial to extra-judicial enforcement of claims arising from defective performance) that it introduces into Austrian law.s.
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1. Einleitung

Das osterreichische Gewihrleistungsrecht war lange Zeit
eine sehr ,statische Materie. Die erste Anderung erfolgte
mehr als 100 Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes durch
die Dritte Teilnovelle im Jahr 1916. Sodann vergingen aber-
mals fast 100 Jahre bis zur groen Gewdhrleistungsreform
des Jahres 2001 durch das GewRAG. Unmittelbarer Anlass
(wenn auch nicht einzige Ursache) fiir diese Reform war
die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie. Nun-
mehr brachten die Warenkauf-Richtlinie (WKRL) und die
Digitale Inhalte-Richtlinie (DIRL) wiederum Reformbe-
darf. Der 6sterreichische Gesetzgeber setzte diese Anderun-
gen mit dem Gewdhrleistungsrechts-Umsetzungs-Gesetz
(GRUG) um. Diese Reform brachte nicht nur Anderungen
im ABGB und KSchG, sondern auch ein neues Gesetz, das
Verbraucher-Gewéhrleistungs-Gesetz (VGG).

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit einigen prak-
tisch bedeutsamen Fragen: Zunéchst soll nach kurzen
systematischen Ausfithrungen (unten 2.) die Technik der
Umsetzung erdrtert werden (unten 3.). Der folgende Ab-
schnitt widmet sich der Frage, welchen Anforderungen
Waren geniigen miissen, um vertragsgemif zu sein (un-
ten 4.). Dies stellt eine zentrale Frage des Vertragsrechts
dar. In Osterreich ist demgegeniiber vielfach eine ,,um-
gekehrte® (,,negative®)! Betrachtung iblich, die auf das

" Prispévek byl prednesen na XXX. konferenci Karlovarskych
pravnickych dni konané v ¢ervnu 2023 v Karlovych Varech.

' FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue européische Gewéhr-

Vorliegen eines ,,Mangels* abstellt. Der Sache nach geht
es jedoch um die primére Leistungspflicht. AnschlieSend
soll kurz der Umfang der Gewdhrleistung angesprochen
werden (unten 5.). Sodann werden Fragen der Geltend-
machung erortert (unten 6.). Ein abschlieBendes Kapitel
beleuchtet das neue Fristenregime (unten 7.).

2, Systematisches

Wihrend die WKRL nach ihrem Langtitel ,,bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs* regelt, bringt
das VGG schon in seinem Titel deutlich zum Ausdruck,
dass es primar® die Gewdhrleistung regelt. Systematisch
geht es daher um einen Teilaspekt des Leistungsstorungs-
rechts. Diese Sammelbezeichnung geht auf Heinrich
Stoll zuriick.* Nach neuerer (dt) Auffassung gehdren
dazu auch anféngliche Unmdglichkeit und anféngliches
Unvermogen und culpa in contrahendo, nicht aber Gléu-
bigerverzug. Demnach ist zwischen Nichterfiillung (mit
Unmdoglichkeit als Unterfall) und Schlechterfiillung zu
unterscheiden, daneben tritt allenfalls eine weitere Grup-

leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 63.

2 Der 2. Abschnitt des VGG (,,Gewihrleistung beim Warenkauf*)
regelt ausschlieBlich die Gewiahrleistung; der 3. Abschnitt (,,Er-
fiillung, Gewahrleistung und Leistungsidnderung bei Vertrigen
iiber die Bereitstellung digitaler Leistungen®) enthélt auch andere
Regelungsgegenstinde.

3 STOLL, H. Die Lehre von den Leistungsstérungen. 1936; aus
neuerer Zeit HUBER, U. Leistungsstorungen I + I1. 1999.
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pe, namlich die Verletzung von Nebenpflichten (positive
Vertragsverletzung).*

Die Systematik des ABGB ist demgegeniiber bekannt-
lich anders: Unser Gesetz regelt zunédchst den Verzug
(§§ 918, 919 ABGB), dann die nachtragliche Unméglich-
keit (§ 920 ABGB) und schlieBlich die Gewéhrleistung
(§§ 922 ff ABGB). Verzug und nachtragliche Unmoglich-
keit sind im Gesetz jedoch nicht ausdriicklich als solche
bezeichnet; die betreffenden Bestimmungen tragen auch
keine Uberschrift, sondern sind Teil der »Allgemeine[n]
Bestimmungen {iiber entgeltliche Vertrdge und Geschaf-
te“ (§§ 917 bis 921 ABGB). Demgegeniiber tragt § 922
ABGB die Uberschrift »Gewdhrleistung®, die sich jedoch
offenbar nur auf diese Bestimmung bezieht, weil auch
zahlreiche Folgebestimmungen eigene Uberschriften
tragen. Daneben ist die (wenngleich vor dem VGG nicht
positivierte) positive Vertragsverletzung anerkannt, wird
allerdings im Allgemeinen nicht als Unterfall der Leis-
tungsstérungen gesehen.’

Das UN-Kaufrecht kennt die angesprochenen Unter-
scheidungen nicht, sondern stellt auf die Vertragsverlet-
zung als einheitlicher Begriff ab. Gleiches galt im Ansatz
schon fiir Art 10 EKG. Daran kniipfen WKRL und DIRL
mit dem Ausdruck ,,VertragsmiBigkeit” scheinbar an.
Gleichwohl handelt es sich dort — anders als nach dem
UN-Kaufrecht — der Sache nach iW nur um die Mangel-
haftigkeit.* Dieser Unterschied ist zu bedenken, wenn
man — was prinzipiell méglich ist — das UN-Kaufrecht als
Auslegungshilfe fiir die Auslegung der WKRL und DIRL
heranzieht.’

3. ZurTechnik der Umsetzung

Der Gesetzgeber hat sich in Osterreich — entgegen der
Ankiindigung im Regierungsprogramm?® — aus pragmati-
schen Griinden fiir eine Umsetzung der beiden Richtli-
nien in einem separaten Sondergesetz entschieden.’ Die
Umsetzung hilt sich im Allgemeinen sehr eng an den
Wortlaut der RL. Dafiir diirften nicht zuletzt die Erfah-
rungen aus Diskussionen mit der EU-Kommission im
Zusammenhang mit der Umsetzung der Verbraucher-

4 STADLER. Komentat k pied § 275-292. In: Jauernig. BGB.
18. vydani. C. H. Beck, 2021, Rz 2; ULBER. Komentat k pred
§ 275. In: Erman. BGB. 16. vydani. Dr. Otto Schmidt, 2020,
Rz 4.

5 Vgl WELSER — ZOCHLING-JUD. Grundriss des Biirgerlichen
Rechts II. 14. vydani. 2015, Rz 417, wo die ,,positive Vertrags-
verletzung™ im Kapitel ,,Schadenersatz und Gewihrleistung™
behandelt wird. Vgl auch PERNER — SPITZER — KODEK.
Biirgerliches Recht. 7. vydani. 2022, S. 207.

® In Art 13 DIRL ist auch der Verzug geregelt.

7 Vgl EuGH C-247/16, Schottelius, ECLI:EU:C:2017:638, Rn 39,

43 zu ,Kaufvertragen™ mit Dienstleistungselementen.

Regierungsprogramm 2020-2024, 31: ,,Vermeidung von Rechts-

zersplitterung durch Integration von EU-Rechtsakten weitgehend

in bestehende Gesetze (aktuell: EU-Richtlinie Waren und digitale

Inhalte)™.

 Zu den Griinden s ErldutRV 949 BlgNR 27. GP 3 f.
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rechte-RL und dem Riicktritt wegen Verzugs ausschlag-
gebend gewesen sein.!® Aus systematischer Sicht ist dies
wenig erfreulich. Selbst bei einfachen Alltagstransaktio-
nen wie dem Kauf einer Wurstsemmel finden nicht weni-
ger als drei Gesetze Anwendung: das ABGB, das KSchG
und das VGG.

Quantitativ ist eine erhebliche Vermehrung des Norm-
materials zu konstatieren.!! Kam § 922 ABGB idF 1811
noch mit 280 Zeichen (ohne Leerzeichen) aus, umfass-
te § 922 ABGB idF GewRAG 2001 bereits 987 Zeichen
(ohne Leerzeichen). Art 2 VGKRL hat demgegeniiber be-
achtliche 1.963 Zeichen. Art 5 bis 9 WKRL haben nicht
weniger als 6.148 Zeichen (ohne Leerzeichen).

Das VGG gliedert sich in vier Abschnitte, uzw einen
Abschnitt ,allgemeine Bestimmungen® (§§ 1-8 VGQ),
einen (zweiten) Abschnitt ,,Gewéhrleistung beim Waren-
kauf* (§§ 9-15 VGG), wobei der ,,Mangel“ in den §§ 4
ff VGG geregelt ist, einen (dritten) Abschnitt , Erfiillung,
Gewihrleistung und Leistungsanderung bei Vertrdgen
iiber die Bereitstellung digitaler Leistungen® (§§ 16-27
VGG) und schlieBlich einen (vierten) Abschnitt ,,Ver-
jéhrungs- und Schlussbestimmungen® (§§ 28-31 VGG).
Waihrend die beiden Richtlinien die Definition des Man-
gels fiir Waren und digitale Leistungen jeweils weitge-
hend wortgleich wiederholen, gelingt es somit dem 0s-
terreichischen Gesetzgeber, die Regelung des Mangels
gewissermaflen ,,vor die Klammer zu ziehen“. Daraus
resultiert ein deutlicher Gewinn an Ubersichtlichkeit und
Lesbarkeit und damit an legistischer Eleganz.

Teilweise haben die Gesetzesverfasser behutsam eine
,, Austrifizierung ** vorgenommen. So wird statt des in den
RL gebrauchten Ausdrucks ,, Vertragsmdfigkeit” bzw
,vertragsgemil (er Zustand)“ der vertraute Begriff des
,,Mangels “ verwendet. Der Begriff ,,VertragsmaBigkeit*
bringt freilich deutlicher zum Ausdruck, dass es um die
Primdrverpflichtung geht. In dhnlicher Weise ersetzt der
Gesetzgeber die ,,subjektiven Anforderungen an die Ver-
tragsmafigkeit durch die vertrautere Formulierung ,,ver-
traglich vereinbarte Eigenschaften®.

4, Begriff des Mangels

4.1 Aufbau des Gesetzes

Beide RL enthalten zunichst die Grundregel, dass der
Unternehmer (dem Verbraucher) fiir jede Vertragswid-
rigkeit haftet, die zum Zeitpunkt der Lieferung bzw der
Bereitstellung besteht.!> Das VGG zieht die Regelungen

10 Vgl dazu ErldutRV 949 BlgNR 27. GP 44 ff.

I FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue européische Gewéhr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 74; STABENTEINER.
Was ist neu am neuen Gewihrleistungsrecht? OJZ. 2021, ¢&. 123,
S. 965 konstatiert eine ,,Aufblahung des Regelungsbestandes®.

12 Obwohl hier von ,,haftet” (im englischen Text ,, liable ‘) die Rede
ist, was nach der Osterr Rechtssprache eher mit Schadenersatz



Védecké odborné ¢lanky / Aktuelle Fragen des Gewahrleistungsrechts

der beiden RL hier zusammen und regelt die Vertrags-
widrigkeit in den allgemeinen Bestimmungen des VGG
(§§ 4 ff VGG).

Die Anforderungen an die Vertragsmafigkeit von
Waren (der ,,Mangelbegriff) in Art 5 ff WKRL und von
digitalen Inhalten und Dienstleistungen in Art 6 ff DIRL
sind vollharmonisierend und erdéffnen dem nationalen
Gesetzgeber insofern keine Umsetzungsspielrdume.! Sie
fallen zwar insgesamt deutlich detaillierter aus als noch
nach Art 2 VGKRL, vermeiden aber grobere Briiche zur
bisherigen Rechtslage.' In Umsetzung der Vorgaben der
WKRL und der DIRL bringt das GRUG einen neuen
Mangelbegriff im VGG. Demgegeniiber bleibt der Man-
gelbegriff im ABGB unverindert."

4.2 Vertraglich vereinbarte Eigenschaften

Nach § 5 VGG haftet der Unternehmer dafiir, dass die
Ware oder die digitale Leistung die vertraglich vereinbar-
ten Eigenschaften hat. Damit ersetzt der Gesetzgeber den
in Art 6 WKRL und Art 7 DIRL verwendeten Begriff der
,,subjektiven Anforderungen ™ durch den (exakteren) Be-
griff der ,, vertraglich vereinbarten Eigenschaften .
Nach den Gesetzesmaterialien entsprechen die ver-
traglich vereinbarten Eigenschaften weitgehend den ,,be-
dungenen Eigenschaften des § 922 ABGB.'® Dariiber,
wie diese Vereinbarung zustande kommt (ausdriicklich/
konkludent)!” und wie sie auszulegen ist, treffen die RL

assoziiert wird, ist damit das gewéhrleistungsrechtliche Einste-
hen-Miissen des Unternehmers fiir eine Vertragswidrigkeit — oder
gebriuchlicher ausgedriickt: fiir einen Mangel — seiner Leistung
gemeint (PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewéhlte Fra-
gen zum neuen europdischen Gewdhrleistungsrecht — Vertrags-
konformitit, Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1041
[1049]).
13 ErwGr 25; KODEK — LEUPOLD. Gewihrleistung NEU. Wien:
MANZ, 2019, S. 20. Zu Konsequenzen unterschiedlicher Formu-
lierungen in den beiden RL fiir die Auslegung vgl den ,,interpre-
tatorischen Warnhinweis“ bei PARAPITS — STABENTHEINER.
Ausgewihlte Fragen zum neuen europdischen Gewéhrleistungs-
recht — Vertragskonformitit, Fristen, Geltendmachung. OJZ.
2019, S. 1042. Zum Folgenden ausfiihrlich KODEK. Vertrags-
widrigkeit und Mangelbegriff. OJZ. 2022, S. 103-112.
Ausfiihrlich FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Sta-
bentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europii-
sche Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 63.
Die Arbeitsgruppe im BMJ hatte hier weitergehende Vorschldge
erstattet, die vom Gesetzgeber jedoch nicht ibernommen wur-
den. So ist zB in § 923 ABGB die ,,nicht mehr vorhandene Sa-
che* auch bei der zweiten grolen Gewdhrleistungsreform weiter
als ,,Fall der Gewihrleistung™ geregelt.
ErlautRV 949 BlgNR 27. GP 18; vgl PARAPITS — STABEN-
THEINER. Ausgewihlte Fragen zum neuen europidischen Ge-
wahrleistungsrecht — Vertragskonformitit, Fristen, Geltendma-
chung. ©JZ. 2019, S. 1043 ff.
ErlautRV 949 BigNR 27. GP 18; PARAPITS — STABENTHEI-
NER. Ausgewdhlte Fragen zum neuen europdischen Gewéhr-
leistungsrecht — Vertragskonformitit, Fristen, Geltendmachung.
0JZ. 2019, S. 1043 ff; AICHBERGER-BEIG/HUBER. Gewiihr-
leistungsrecht NEU. Wien: Facultas, 2021, S. 27.
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keine Aussage; dies unterliegt als Frage des allgemeinen
Vertragsrechts wie bisher dem nationalen Recht (Art 3
Abs 6 WKRL, Art 3 Abs 10 DIRL).!® Allerdings ist hier
durch die Reform eine deutliche Akzentverschiebung ein-
getreten, wird doch nun in Einklang mit den Vorgaben
der RL den objektiven Kriterien ein erheblich groBeres
Gewicht beigemessen.!” Zur Vermeidung einer Aushoh-
lung der objektiv erforderlichen Eigenschaften ist fiir
eine konkludente Vereinbarung Voraussetzung, dass sich
diese konkludent aus den individuellen Umstinden des
Vertragsabschlusses ergeben.?

4.3 Objektiv erforderliche Eigenschaften

Schon die VGKRL enthielt in ihrem Art 2 Abs 2 objek-
tive Elemente der VertragsméBigkeit. Diese fanden bei
der dsterr Umsetzung durch das GewRAG 2001 in erster
Linie tiber den schon zuvor im &sterr Recht bekannten
Begriff der ,, gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften
in § 922 Abs 1 ABGB Niederschlag.?! Die WKRL und
DIRL brachten nunmehr einen Paradigmenwechsel:?
Nach dem neuen Konzept werden den subjektiven An-
forderungen an die VertragsmaBigkeit (Art 6 WKRL; Art
7 DIRL) gleichrangig objektive Anforderungen (Art 7
WKRL; Art 8 DIRL) an die Seite gestellt; der Unterneh-
mer haftet insoweit unabhéngig davon, ob eine (konklu-
dente) Vereinbarung vorliegt.”* Die RL normieren daher
eine echte Dualitdiit von subjektiven und objektiven Kon-
formitétskriterien.?* Dies ist freilich mehr ein Unterschied

18 Zutr FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Staben-
theiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue européische
Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 75, wonach mit
der Erwdhnung dieser Leistungsmerkmale keine besondere nor-
mative Qualitdt verbunden ist, da sich ihre Bindung erst aus der
konkreten vertraglichen Vereinbarung ergibt.
PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen zum
neuen europdischen Gewdhrleistungsrecht — Vertragskonformi-
tit, Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1043.
PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewdhlte Fragen zum
neuen europdischen Gewihrleistungsrecht — Vertragskonformi-
tét, Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1044.
Charakteristisch WELSER — JUD, B. Zur Reform des Gewahr-
leistungsrechts, 14. OJT 11/1, 2000, S. 44 ff; weitere Nachweise
bei FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europdische Gewihr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 75; Vgl zuletzt STABEN-
TEINER. Was ist neu am neuen Gewihrleistungsrecht?. OJZ.
2021, €. 123, S. 969.
STABENTEINER. Was ist neu am neuen Gewéhrleistungsrecht?
0JZ.2021, & 123, S. 969 f.
ZOCHLING-JUD. Das neue Europiische Gewihrleistungsrecht
fiir den Warenhandel. GPR. 2019, S. 115 (120); FABER. Be-
reitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/Wendehorst/
/Zo6chling-Jud. (ed.). Das neue europdische Gewéhrleistungs-
recht. Wien: MANZ, 2019, S. 75; KODEK — LEUPOLD. Ge-
wahrleistung NEU. Wien: MANZ, 2019, S. 20; AICHBER-
GER-BEIG/HUBER.  Gewihrleistungsrecht NEU. Wien:
Facultas, 2021, S. 27.
2 PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewiéhlte Fragen zum
neuen europdischen Gewéhrleistungsrecht — Vertragskonformitét,
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in der dogmatischen Konstruktion als in der Sache selbst,
lassen sich doch die in die in Art 7 Abs 1 WKRL aufge-
listeten Anforderungen zwanglos darunter subsumieren,
was bislang als ,,gewdhnlich vorausgesetzt* angesehen
wurde.”

Nach dem klaren Wortlaut der RL?® gelten die objekti-
ven Anforderungen grds unabhdngig von einer etwaigen
Deutung als konkludente Vereinbarung;?’ sie determinie-
ren insofern in einem nicht unbetrachtlichen Ausmal3, was
vertraglich geschuldet ist.?® Der europdische Gesetzgeber
bezweckt mit dieser Abkehr vom subjektiven Mangel-
begriff, negative Leistungsbeschreibungen zulasten des
Verbrauchers hintanzuhalten und einer berechtigten Er-
wartungshaltung des Verkehrs — vor allem in Hinblick auf
die typische Fliichtigkeit der Vertragsabschliisse und das
typische Schutzgefille und Informationsungleichgewicht
im B2C-Geschift — Rechnung zu tragen. Die objektiven
Kriterien fiir die Vertragskonformitit fungieren also ge-
wissermalfien als gesetzlicher Mindeststandard,” von dem
nur unter strengen Voraussetzungen?®® abgewichen werden
kann.’!

Die Vorgaben der RL setzt § 6 Abs 1 VGG um, wo-
nach der Unternehmer ,,iiberdies* dafiir haftet, dass die
Ware oder die digitale Leistung ,,zusétzlich“? zu den
vertraglich vereinbarten Eigenschaften die objektiv erfor-
derlichen Eigenschaften (§ 6 Abs 2, 3 und 4 VGG) hat.
Widersprechen sich subjektive und objektive Anforde-
rungen, setzt sich nach dem Schutzzweck der RL daher
grds der fiir den Verbraucher hdhere Standard durch.’

Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1043; STABENTEI-
NER. Was ist neu am neuen Gewihrleistungsrecht? OJZ. 2021,
¢. 123, S. 969.

PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewdhlte Fragen zum

neuen europdischen Gewihrleistungsrecht — Vertragskonformitit,

Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1044.

% Vgl auch ErwGr 29 WKRL, ErwGr 45 DIDLRL: ,,nicht nur (...)
sondern dartiber hinaus*.

2 FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europdische Gewihr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 75; ZOCHLING-JUD.
Das neue Europiische Gewiéhrleistungsrecht fiir den Warenhan-
del. GPR. 2019, S. 120. Siehe dagegen zur in O zur VGKRL
tiberwiegend vertretenen Auffassung noch WELSER — JUD, B.
Zur Reform des Gewihrleistungsrechts, 14. OJT 11/1, 2000, S. 44
ff; zur Umsetzung WELSER — JUD. Die neue Gewdhrleistung.
2001, §§ 922, 923 Rz 10 ff; REISCHAUER. Komentat k §§ 922,
923. In: Rummel — Lukas. ABGB. 4. vydani. 2018, Rz 33 ff, 90 ff.
Die objektive Komponente bereits bislang betonend dagegen
FABER. Handbuch zum neuen Gewihrleistungsrecht. 2001,
S. 59 ff.

2 Vel ErwGr 25, ErwGr 36 WKRL.

ErlautRV 949 BIgNR 27. GP 19; AICHBERGER-BEIG/HUBER.

Gewihrleistungsrecht NEU. Wien: Facultas, 2021, S. 27.

Dazu unten 4.4.

PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen zum

neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonformitét,

Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1044.

Dazu WEISSENSTEINER. Der Mangelbegriff der WarenkaufRL

— Wird jetzt alles neu?. ZfRV. 2019, S. 199 (202).

3 FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
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Darin zeigt sich die Ergdnzungsfunktion des dispositiven
Rechts; ein Abgehen vom objektiven Standard ist freilich
nur unter erschwerten Voraussetzungen moglich.’*

Fiir die ndhere Bestimmung der erforderlichen objek-
tiven Eigenschaften sind Referenzgruppen zu bilden.** Es
darf nicht einfach schematisch auf den Durchschnitt ab-
gestellt werden. Entscheidend ist, welchen Standard der
Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann.** Diese
Erwartungshaltung bewegt sich innerhalb einer gewissen
Bandbreite, in der selbstverstandlich auch Abweichungen
vom Durchschnitt nach unten Platz haben konnen. Es ist
also eine grof3ziigige, ,,verstindige®, praxisbezogene Be-
trachtungsweise geboten.’” So werden an hochpreisige
»Luxusware® andere Anforderungen zu stellen sein als
an Billigprodukte. Gleichwohl miissen auch Letztere im
Grundsatz die objektiven Eigenschaften iSd § 6 VGG er-
fiillen.

Von den detaillierten Vorgaben der Richtlinien kdnnen
hier nur einige herausgegriffen werden: Nach § 6 Abs 2
Z 1 VGG muss die Ware fiir die Zwecke geeignet sein, fiir
die derartige Waren oder digitale Leistungen #iblicherwei-
se verwendet werden, gegebenenfalls unter Beriicksich-
tigung von unionsrechtlichen und nationalen Rechtsvor-
schriften, technischen Normen oder — bei Fehlen solcher
technischen Normen — von anwendbaren sektorspezifi-
schen Verhaltenskodizes.

§ 6 Abs 2 Z 5 VGG statuiert allgemeine Qualitdits-
merkmale. Auch diese Qualitdtsmerkmale miissen ne-
ben allenfalls vertraglich vereinbarten Merkmalen (§ 5
Z 1 VGQ) erfiillt sein. Nach § 6 Abs 2 Z 5 VGG muss
die Ware auch die ,,Menge, Qualitét, Haltbarkeit, Funk-
tionalitdt, Kompatibilitdt, Zugdnglichkeit, Kontinuitét,
Sicherheit und sonstigen Merkmale* aufweisen, die bei
derartigen Waren oder digitalen Leistungen iiblich sind
und die der Verbraucher aufgrund der Art der Ware oder
der digitalen Leistung und unter Beriicksichtigung von
offentlichen Erklarungen (insb Werbung), die vom Un-
ternehmer oder einem seiner Vorménner oder in deren
Auftrag, insbesondere in der Werbung oder auf dem
Etikett, abgegeben wurden, verniinftigerweise erwar-
ten kann. Dabei handelt es sich um einen Auffangtat-
bestand mit Uberschneidungen insb zu § 6 Abs 2 Z 1
VGG.

Anders als in der VGKRL wird die ,, Haltbarkeit*“ der
Ware in Art 7 Abs 1 lit d WKRL nunmehr ausdriicklich als
— zudem objektives — Leistungsmerkmal genannt.’® Aller-

/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europdische Gewéhr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 81.

3% Dazu unten 4.4.

33 PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewidhlte Fragen zum
neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonformitit,
Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1046 ff.

3¢ PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen zum
neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonformitit,
Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1046 ff.

37 PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen zum
neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonformitit,
Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1046 ff.

3 Vgl FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
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dings trigt der Gesetzgeber bedauerlicherweise der Be-
deutung der Haltbarkeit auf der Rechtsfolgenebene nicht
Rechnung, weil — entgegen diesbeziiglichen Vorschlagen
im Vorfeld* — keine ldngere Gewahrleistungsfrist statu-
iert wurde. Im Einzelfall (aber keineswegs generell) wird
eine konkludente Verlingerung der Gewéhrleistungsfrist
argumentierbar sein; auch eine Irrtumsanfechtung kommt
in Betracht.*

4.4 Negative Leistungsbeschreibung bzw
Beschaffenheitsvereinbarung

Anders als nach der VGKRL, die eine Vertragswid-
rigkeit bereits dann verneinte, wenn der Verbraucher
Kenntnis vom Mangel hatte, setzt ein Abweichen von
den objektiven Kriterien nunmehr ein entsprechendes
Bewusstsein auf Seiten des Verbrauchers voraus: Art 7
Abs 5 WKRL und Art 8 Abs 5 DIRL sehen erschwerte
Bedingungen vor, um von der prinzipiellen Geltung die-
ser objektiven Anforderungen abzuweichen und diese
durch einen subjektiven Leistungsstandard zu ersetzen.*!
So muss der Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses — kumulativ — (1) ,,eigens dariiber in Kennt-
nis gesetzt™ werden, dass ein bestimmtes Merkmal der
Ware bzw des digitalen Inhalts oder der Dienstleistung
von den objektiven Anforderungen abweicht und (2) bei
Vertragsabschluss dieser Abweichung ,, ausdriicklich
und gesondert” zustimmen (WKRL) bzw diese akzeptie-
ren (DIRL).** Durch dieses Erfordernis soll der Verbrau-
cher vor einer Ubervorteilung durch den Unternehmer,
insb durch einen nicht ausreichend reflektierten Verzicht
auf eine vom Unternehmer ,,objektiv* zu préstierende

/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europdische Ge-
wihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 80 FN 78, der dar-
auf hinweist, dass dies nicht ausschlieft, dass die Haltbarkeit als
,sonstiges Merkmal“ auch im Rahmen anderer Bestimmungen
— wie etwa nach Art 6 lit a — Beriicksichtigung finden kann. Vgl
insofern auch ErwGr 32 aE, wonach sich der Verbraucher bei spe-
zifischen Angaben zur Haltbarkeit im Rahmen vorvertraglicher
Erklarungen auf diese ,,dariiber hinaus“ als Bestandteil der sub-
jektiven Anforderungen an die VertragsmiafBigkeit berufen kann.
¥ KODEK — LEUPOLD. Gewibhrleistung NEU. Wien: MANZ,
2019, S. 28 ff, 32 ff.
40 Dies hilft freilich nur wenig, weil diese nach § 1487 ABGB einer
dreijdhrigen Verjahrungsfrist ab Vertragsschluss unterliegt.
Dies gilt mangels Verweises in Art 8 Abs 5 DIRL auf Abs 6 leg
cit nicht fiir die objektive Anforderung, dass digitale Inhalte und
Dienstleistungen ,,in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
neuesten verfligbaren Version* bereitgestellt werden. Dies ist in
§ 6 Abs 4 VGG umgesetzt. Soll davon abgewichen werden, ge-
niigt daher grds eine ,,einfache® anderweitige Vereinbarung; inso-
fern greifen freilich bei Abweichungen in AGB die Kontrollme-
chanismen des AGB-Rechts, insb § 864a ABGB und § 879 Abs 3
ABGB.
Ausfithrlich FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In:
Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europa-
ische Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 81 ff; PA-
RAPITS — STABENTHEINER. Ausgewéhlte Fragen zum neuen
europdischen Gewéhrleistungsrecht — Vertragskonformitét, Fris-
ten, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1045 ff.
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Eigenschaft der Ware, geschiitzt werden.** Eine Unter-
minierung der Gewéhrleistungsbehelfe durch negati-
ve Leistungsbeschreibungen* soll dadurch vermieden
werden.*

Diese Vorgaben setzt § 6 Abs 1 S 2 VGG um. Dem-
nach haftet der Unternehmer nicht, soweit der Verbraucher
bei Vertragsabschluss der Abweichung eines bestimmten
Merkmals von den objektiv erforderlichen Eigenschaften
ausdriicklich und gesondert zustimmt, nachdem er von
dieser Abweichung eigens in Kenntnis gesetzt wurde. Ein
pauschaler Ausschluss der Gewdhrleistung wie ihn § 928
ABGB fiir Méngel vorsieht, die ,,in die Augen fallen®, ist
daher dem VGG fremd.

Dabei ist der Verbraucher aktiv und spezifisch iiber
eine konkret bezeichnete Abweichung unter den objektiv
gebotenen Standard zu informieren; eine sonstige Kennt-
niserlangung durch den Verbraucher aufgrund von Erkla-
rungen des Herstellers, Warnungen Dritter oder einschla-
giger Medienberichte diirfte nicht ausreichen.*

4.5 Rechtsmangel

Nach bisheriger Auffassung ist als Rechtsmangel jedes
Nichtverschaffen der vertraglich geschuldeten Rechts-
position zu qualifizieren.”’” Den Richtlinien liegt jedoch
ein abweichendes Verstindnis zugrunde: Wihrend
die Verbrauchsgiiterkauf-RL nach hA nur Sachmén-
gel regelte, gelten WKRL und DIRL zweifellos auch
fiir Rechtsméngel.*® Dies ist schon in den Erwdgungs-
griinden eindeutig klargestellt. Nach ErwGr 35 WKRL
sollte ,,VertragsgemiBheit* das Fehlen von Sach- (ma-

4 PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen zum
neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonformitit,
Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1044.

4 Im miindlichen Vortrag verwies der Verf scherzhalber aus seiner
»Modellbauvergangenheit* auf den Anbieter ,,Bad Ship Models*.
Das Unternehmen ist offenbar nicht mehr auf dem Markt tdtig;
iber die tatsdchliche Qualitdt der Bausdtze ist dem Verf nichts
bekannt. Vgl auch den Thread ,,Bad Ship Models any good?“
<https://www.rcgroups.com/forums/showthread.php?307750-
BaD-ship-models-any-good>.

4 ErwGr 45 DIRL; vgl ZOCHLING-JUD. Das neue Europiische
Gewihrleistungsrecht fiir den Warenhandel. GPR. 2019, S. 120.

4 In diese Richtung auch FABER. Bereitstellung und Mangelbe-

griff. In: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das

neue curopdische Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019,

S. 83, der auch zu Recht darauf hinweist, dass angesichts der Be-

weislastverteilung ein etwaig moglicher Nachweis der positiven

Kenntnis des Verbrauchers, der auf eine Information etwa von

dritter Seite zuriickzufiihren ist, vom Unternehmer in praxi nur

schwer zu erbringen sein und daher kaum eine Rolle spielen diirf-
te.

Aus der Rsp vor dem GRUG vgl etwa 10 Ob 502/94 (10 Ob

503/94); VIGH G 418/2015; ebenso zur aktuellen Rechtslage

KRONTHALER. § 10. In: Flume — Kronthaler — Laimer. Ver-

brauchergewdhrleistungsgesetz VGG. Rz 12.

Zum Folgenden ausfiihrlich KODEK. Vom habere licere zur

modernen Rechtsmangelhaftung — Gedankensplitter aus Anlass

der Gewihrleistungsreform (erscheint Ende 2023 in einer Fest-
schrift).
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terial defects, défauts matériels, difetti materiali) und
Rechtsméngeln (legal defects, défauts juridiques, vizi
giuridici) umfassen. In der Folge ist dort freilich nur
noch von Rechten Dritter die Rede. Aus Osterr Sicht ist
dies lediglich ein Teilaspekt des Rechtsmangels.*’ Auch
ErwGr 53 DIRL erwihnt zundchst Rechtsmingel (ohne
das Wort zu verwenden) im Zusammenhang mit Rech-
ten des geistigen Eigentums. Nach ErwGr 54 DIRL
sind Rechtsmingel bei digitalen Inhalten oder digitalen
Dienstleistungen sogar ,,besonders erheblich®. Im nor-
mativen Teil der Richtlinien findet sich der Ausdruck
jedoch nicht. Nach Art 7 WKRL und Art 8§ DIRL miis-
sen die Waren bzw digitalen Inhalte fiir die Zwecke ge-
eignet sein, fiir die Waren der gleichen Art in der Regel
gebraucht werden, gegebenenfalls unter Beriicksich-
tigung des bestehenden Unionsrechts und nationalen
Rechts, technischer Normen oder — in Ermangelung
solcher technischer Normen — anwendbarer sektorspe-
zifischer Verhaltenskodizes. Damit behandeln die RL
die Rechtsmingel insofern zweifellos als Sachméngel.
Art 9 WKRL und Art 10 DIRL sprechen lediglich von
., Rechten Dritter “.*° Demnach stellen die Mitgliedstaa-
ten, wenn eine Beschriankung (englisch: ,, restriction ),
die sich aus einer Verletzung von Rechten Dritter, insb
von Rechten des geistigen Eigentums, ergibt, die Nut-
zung der Waren verhindert oder einschrénkt, sicher,
dass der Verbraucher Anspruch auf die Abhilfen wegen
Vertragswidrigkeit gem Art 13 WKRI bzw Art 14 DIRL
hat, es sei denn, im nationalen Recht ist die Nichtigkeit
oder Auflosung des Vertrags fiir solche Fille vorgese-
hen. Damit beschrinken sich die RL darauf, fiir diese
Form des Rechtsmangels abweichende Rechtsbehelfe
zuzulassen. Fiir die Gewihrleistungsfrist besteht jedoch
keine Sonderregel; die Mitgliedstaaten konnen hier
freilich — wie stets — langere Fristen beibehalten oder
einfiithren.

Dieses eingeschriankte Verstandnis des Rechtsmangels
entspricht demjenigen in zahlreichen nationalen Rechts-
ordnungen. Auch das UN-Kaufrecht, das schon in zahlrei-
chen Punkten Vorbild fiir die Verbrauchsgiiterkauf-RL>!
war, stellt in Art 41 nur auf die Beeintrdchtigung durch
Rechte Dritter ab; Art 42 UNK enthilt Sonderregeln fiir
Rechte aus geistigem Eigentum.>? Verstoft die Ware ge-

4 ErlautRV GRUG 949 BIgNR 27. GP 18, 24.
% Die Regelungen gehen auf einen Wunsch Frankreichs zuriick.
Dazu PARAPITS — STABENTHEINER. Ausgewihlte Fragen
zum neuen europdischen Gewahrleistungsrecht — Vertragskonfor-
mitit, Fristen, Geltendmachung. OJZ. 2019, S. 1049. Zum Inhalt
der Regelung nidher FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff.
In: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue
europdische Gewdhrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 64
(102 ff).
Richtlinie 1999/44 (ABL L 171, 12) Hierzu GRUNDMANN.
Verbraucherrecht, Unternehmensrecht, Privatrecht - warum sind
sich UN-Kaufrecht und EU-Kaufrechtsrichtlinie so &hnlich?: AcP
202 (2002), 40 ff.; GRUNDMANN. In: Grundmann - Bianca,
EU-Kaufrechtsrichtlinie, Kommentar. 2002, Einl Rz 6 ff.
52 Dazu METZGER. Die Haftung des Verkéufers fiir Rechtsméngel
gem. Art 41, 42 CISG. RabelsZ, 2009, 73, S. 842.

o
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gen Offentlich-rechtliche Beschrankungen im Verwen-
dungsstaat, so kann es sich um einen Sachmangel gem
Art 35 handeln.*

Entsprechend den Vorgaben der Richtlinien normier-
te der Gesetzgeber das Erfordernis der Ubereinstimmung
mit den anwendbaren Rechtsvorschriften als Sachman-
gel: Nach § 6 Abs 2 Z 1 VGG muss die Ware fiir die
Zwecke geeignet sein, filir die derartige Waren oder digi-
tale Leistungen iiblicherweise verwendet werden, gege-
benenfalls unter Beriicksichtigung von unionsrechtlichen
und nationalen Rechtsvorschriften, technischen Normen
oder — bei Fehlen solcher technischen Normen — von
anwendbaren sektorspezifischen Verhaltenskodizes. Im
Ubrigen inderte die Gewihrleistungsreform das Konzept
des Rechtsmangels nicht, sondern nahm nur Anpassun-
gen im Verjahrungsrecht vor (§ 933 ABGB, §§ 10, 18, 28
VGG): Der entscheidende Unterschied zwischen Sach-
und Rechtsmingeln liegt einerseits — wie bisher — im Be-
ginn der Gewéhrleistungsfrist: Nach § 933 Abs 3 ABGB,
§ 28 Abs 2 VGG beginnt die Gewéhrleistungsfrist beim
Rechtsmangel erst mit Kenntnis des Ubernehmers vom
Mangel.>* Seit dem GRUG unterscheidet sich zudem die
Liinge der Frist: Wihrend dem Ubernehmer beim Sach-
mangel nach der (zwei- oder dreijahrigen) Haftungsfrist
noch eine dreimonatige Frist zur Geltendmachung von
Gewihrleistungsbehelfen offen steht, sieht das Gesetz bei
Rechtsméngeln nur eine einheitliche zwei- oder dreijahri-
ge (Verjahrungs-)Frist vor (§ 933 Abs 3 ABGB, § 28 Abs
2 VGG).»

4.6 Aliud- und Minderlieferung

Das VGG regelt beim Warenkauf nur die Gewdhrleis-
tung und lediglich bei digitalen Leistungen auch die ,,Er-
filllung®“.>® Daher ist eine Abgrenzung zu Verzug/Nich-
terfiillung bzw zur aliud-Lieferung erforderlich. Nach
herkdmmlichem Verstindnis stellt die Minderlieferung
einen Fall der Nichterfiillung, nicht der Gewéhrleistung
dar. Damit sind fiir den Kéufer eine Reihe von Vorteilen
verbunden. Dazu gehort insbesondere, dass die Rechte
des Kéufers nicht der kurzen gewahrleistungsrechtlichen,
sondern der allgemeinen 30-jéhrigen Verjdhrungsfrist un-
terliegen. Dazu kommt, dass nach bisheriger Rechtslage
das Riicktrittsrecht nach § 918 ABGB im Gegensatz zu
Wandlung oder Preisminderung auBergerichtlich ausge-
iibt werden konnte.

Nach den neuen RL ist die Minderlieferung nun-
mehr zwingend dem Gewihrleistungsregime zuzuord-
nen und daher im Osterreichischen Recht nicht mehr
nach Verzugsrecht zu beurteilen (vgl Art 6 lita WKRL:

53 Dies ist freilich strittig. Vgl dazu SCHLECHTRIEM — SCHWEN-
ZER. CISG. Art 41 Rz 139.

54 Dabei kommt es auf das fiir den Ubernehmer unzweifelhafte Be-
stehen des Mangels an: BYDLINSKI, P. § 933. In: Koziol — Byd-
linski — Bollenberger. ABGB. 6. vydani. Rz 15.

3 KRAUS — SPENDEL. § 933. In: Flume — Kronthaler — Laimer.
Verbrauchergewdhrleistungsgesetz VGG. Rz Rz 11.

% Zur Umsetzung der Verzugsregelung in Art 13 DIRL durch das
GRUG im KSchG vgl ErldutRV 949 BIgNR 27. GP 44 ff.
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»Art und Menge®“, Art 7 Abs 1 lit a DIRL: ,,Quanti-
tat, Art 7 Abs 1 lit d: ,,Menge, Qualitdt und sonstige
Merkmale®).”” Dies wurde zwar bereits zur VGKRL
vertreten.’® DemgeméaB erwéhnt nunmehr § 572 1, § 6
Abs 2 Z 5 VGG die ,,Menge* als Fall der Vertragsge-
maiBheit. Gleiches wird auch fiir die aliud-Lieferung
vertreten.*’

Jedenfalls fiir den Bereich der aliud-Lieferung kann
dies aber wohl nicht uneingeschrénkt gelten.*® Vielmehr
ist hier wohl darauf abzustellen, dass es bei wertender
Betrachtung zumindest als denkmoglich angesehen
wird, dass es sich um eine Lieferung oder Erfiillung
des (Kauf-)Vertrags handeln soll. Bei ganz extremen
Abweichungen muss daher weiter Verzugsrecht eingrei-
fen. Maligeblich ist die Verkehrsauffassung, wobei sich
hier eine Orientierung an § 378 UGB anbietet. Dem-
nach wire darauf abzustellen, ob die gelieferte Ware of-
fensichtlich von der Bestellung so erheblich abweicht,
dass der Verkdufer die Genehmigung des Kaufers als
ausgeschlossen betrachten musste. Nur dadurch kénnen
nicht sachgerechte Ergebnisse vermieden werden. So
wire nicht einzusehen, warum ein Verkédufer, der dem
Kaufer statt des bestellten Autos ein Meerschweinchen
oder statt des bestellten Rasenméhers ein Kaninchen
liefert, dadurch eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist
der Anspriiche des Kéaufers (und in manchen Landern
sogar eine Riigeobliegenheit) auslésen konnte.®! Wenn
nicht einmal der dulere Anschein einer Erfiillung be-
steht, wire ein ,,Umschlagen von Verzug zu Gewéhr-
leistung nicht zu rechtfertigen.®? Gleiches gilt mE bei
extremen Quantitdtsmdngeln, die nach Art und Gewicht
wertungsméafig dem aliud ndher stehen als der Schlech-
terfiillung.®

7 FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner —
Wendehorst — Zdchling-Jud (ed.). Das neue europdische Gewéhr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 97 ff.

8 FABER in ACKERMANN et al 85; BYDLINSKI, P. § 933. In:
Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB. 6. vydani. Rz 3 mwN.

% FABER in ACKERMANN et al 85; BYDLINSKI, P. § 933. In:
Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB. 6. vydani. Rz 3 mwN.

% KODEK — LEUPOLD. Gewihrleistung NEU. Wien: MANZ,

2019, S. 28 f; aA FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In:

Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europa-

ische Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 97 ff.

Vgl KODEK — LEUPOLD. Gewihrleistung NEU. Wien: MANZ,

2019, S. 29.

Der Umstand, dass nur die ,,Annahme als Erfiillung® zum Um-

schlagen der Erfiillungsanspriiche in Gewéhrleistungsansprii-

che fiihrt, hilft hier nicht weiter, weil jedenfalls nach der neuen

Rechtslage Gewihrleistungsfolgen und bereits ab der physischen

Besitzerlangung der ,,Ware* durch den Verbraucher in Betracht

kommen. Vgl dazu auch unten 5.1.

Hingegen ist bei Anwendung des Gewihrleistungsregimes auf

Quantititsméngel zu beachten, dass bei geringfiigigem (Quanti-

tats-)Mangel — wie stets bei geringfligigen Méngeln — keine Ver-

tragsauflosung moglich ist (vgl § 12 Abs 5, § 20 Abs 6 VGG).

I

5. Umfang der Gewahrleistung

5.1 Mangel

Nach § 10 VGG (,,Gewdhrleistungsumfang und Ge-
wihrleistungsfrist™) leistet der Unternechmer Gewéhr fiir
jeden Mangel, der bei Ubergabe der Ware vorliegt und
innerhalb von zwei Jahren nach diesem Zeitpunkt hervor-
kommt (§ 10 Abs 1 VGG).* Dies entspricht der bisheri-
gen Rechtslage. Hier hilft dem Verbraucher freilich die
Vermutung der §§ 11, 19 VGG, § 924 ABGB.%

Was unter ,, Ubergabe ““ zu verstehen ist, regelt fiir den
Verbraucherwarenkauf mittlerweile Art 18 Abs 1 VRRL,
der auf die physische Besitziibertragung an den Verbrau-
cher abstellt.®® Fiir eine solche Besitziibertragung ist die
Zustimmung des Verbrauchers erforderlich; idR wird
daher wie bisher die ,,Ubergabe bzw Annahme als Erfiil-
lung® der entscheidende Zeitpunkt sein.®” Im Einzelnen
ist allerdings manches unklar. Insbesondere bedarf noch
ndherer Untersuchung, ob im Versandhandel die blof3e
Annahme eines Pakets zwingend bereits auch im gewéhr-
leistungsrechtlichen Sinn als ,,Ubergabe‘ anzusehen ist.

Nach § 10 Abs 2 VGG leistet der Unternehmer, wenn
bei einer Ware mit digitalen Elementen die digitale Leis-
tung nach dem Vertrag fortlaufend tiber einen bestimm-

¢ Der urspriingliche Kommissionsvorschlag hatte noch iiber den
fiir die Feststellung der VertragsgemédfBheit mafigeblichen Zeit-
punkt enthalten (Art 8 Abs 1 und 2 und ErwGr 24 des Entw)
in denen durch teilweise Ubernahme von Regelungen aus der
VRRL auch Fragen der Ubergabe und des Risikoiibergangs
anklangen (STABENTHEINER. Hintergriinde und Entstehung
der beiden Richtlinien und die Bemiihungen der &sterreichi-
schen Ratsprisidentschaft um Konsistenz und Vereinfachung,
In: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue eu-
ropéische Gewahrleistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 1 [10]).
Zur Beweislast umfassend KASPAR. Die Beweislast im Gewahr-
leistungsrecht. 2019.

In Hinblick auf gelegentlich anzutreffende missversténdliche
Formulierungen ist darauf hinzuweisen, dass dem Ubernehmer
die Beweislast fiir den vom Vertrag abweichenden Zustand der
Sache nicht abgenommen wird (BYDLINSKI, P. § 933. In: Ko-
ziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB. 6. vydéani. Rz 3). Der
Ubernehmer muss einen Zustand der Sache innerhalb der sechs
Monate nach Ubergabe nachweisen, der einen Mangel darstellen
wiirde, wenn er bei Ubergabe vorhanden gewesen wire (BYD-
LINSKI, P. § 933. In: Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB.
6. vydani. Rz 3; 6 Ob 105/20i Rz 22).

ErwGR 38 WKRL; ZOCHLING-JUD. Das neue Europiische
Gewihrleistungsrecht fiir den Warenhandel. GPR. 2019, S. 125 f;
FABER. Bereitstellung und Mangelbegriff. In: Stabentheiner/
/Wendehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europdische Gewahr-
leistungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 76 f. Bei digitalen Leis-
tungen ist auf die Bereitstellung abzustellen.

Vgl RIS-Justiz RS0018234 (T 16): ,,vorbehaltlose Entgegennah-
me der vom Schuldner als Vertragserfiillung angebotene Leistung
durch den Glaubiger; ebenso BYDLINSKI, Gewihrleistung und
Annahmeverzug, in FS Kerschner. 2013, S. 149 (149 f); BYD-
LINSKI, P. § 922. In: Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB.
6. vydani. Rz 5.
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ten oder unbestimmten Zeitraum bereitzustellen ist, auch
Gewihr fiir jeden Mangel der digitalen Leistung, der
wihrend der Dauer dieser Bereitstellungspflicht auftritt
oder hervorkommt, im Fall einer Bereitstellungspflicht
von weniger als zwei Jahren jedoch fiir jeden Mangel der
digitalen Leistung, der innerhalb von zwei Jahren nach
Ubergabe der Ware auftritt oder hervorkommt. Diese
Sonderregelung ist Art 10 Abs 2 WKRL geschuldet; der
Sache nach geht es nur um die Normierung der Selbst-
verstindlichkeit, dass bei Erbringung einer Dauerleistung
die Leistung wéhrend des gesamten Leistungszeitraums
mangelfrei sein muss. § 10 Abs 3 VGG enthélt schlieBlich
eine entsprechende Regel fiir Rechtsmdngel.

5.2 UnsachgemiBe Montage, Installation
oder Integration

Ist der Unternehmer nach dem Vertrag zur Montage oder
Installation der Ware verpflichtet, so haftet er nach § 8
Abs 1 VGG auch fiir einen dabei durch sein unsachgema-
Bes Verhalten an der Ware verursachten Mangel. Dasselbe
gilt, wenn die Montage oder Installation vom Verbraucher
vorzunehmen war, aber aufgrund eines Fehlers in der
vom Unternehmer mitgelieferten Anleitung unsachgemal
durchgefiihrt wurde. Letzteres entspricht der bisher aus
§ 9a KSchG vertrauten ,,JKEA-Klausel“. Bei Waren mit
digitalen Elementen haftet der Unternehmer auch dann,
wenn die fehlerhafte Anleitung nicht von ihm, sondern
vom Anbieter des digitalen Elements mitgeliefert wurde.

§ 8 Abs 2 VGG enthilt eine Sonderregel fiir den Fall,
dass der Unternehmer die digitale Leistung in die digita-
le Umgebung des Verbrauchers integriert hat. Diesfalls
haftet er auch fiir einen dabei durch sein unsachgeméBes
Verhalten an der digitalen Leistung verursachten Mangel.
Dasselbe gilt, wenn die Integration vom Verbraucher vor-
zunehmen war, aber aufgrund eines Fehlers in der vom
Unternehmer bereitgestellten Anleitung unsachgemal
durchgefiihrt wurde.

Die angefiihrten Félle unterstellen die Beschadigung
der Ware dem Gewdhrleistungsregime; auf ein Verschul-
den des Unternehmers kommt es daher nicht an; es reicht
ein objektiv unsachgemifBes Verhalten. Zu beachten ist,
dass es sich dabei um keine (umfassende) Regelung der
positiven Vertragsverletzung handelt. Fiir Schadenersat-
zanspriiche wegen Beschddigung sonstiger Rechtsgii-
ter des Verbrauchers im Zusammenhang mit der Liefe-
rung oder Leistung ist daher weiterhin nach allgemeinen
Grundsétzen Verschulden erforderlich.

6. Geltendmachung

6.1 Allgemeines

Wichtige Anderungen durch das GRUG betreffen vor al-
lem die Frage der Rechtsdurchsetzung: Damit verabschie-
det sich der Gesetzgeber vom Erfordernis der gerichtli-
chen Geltendmachung der Wandlung (Vertragsauflosung)
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und Preisminderung; diese konnen in Zukunft aufler-
gerichtlich geltend gemacht werden. Dazu kommt ein
neues Fristenregime, das zwischen der ,Haftungsfrist
(Gewidhrleistungsfrist ieS) und Geltendmachungsfrist
unterscheidet. SchlieBlich verlangert der Gesetzgeber die
Beweislastumkehr nach § 924 ABGB fiir Verbraucher-
kaufvertrage iSd VGG auf ein Jahr. Dieser Aspekt wurde
in der politischen Diskussion am meisten hervorgehoben.

6.2 Ubergang zu auBergerichtlicher
Geltendmachung

§ 933 Abs 1 ABGB idF GewRAG 2001 verlangte aus-
driicklich die gerichtliche Geltendmachung der Gewahr-
leistungsbehelfe. Von dieser Konzeption ging der Gesetz-
geber mit dem GRUG ab. Nach Art 13 Abs | WKRL kann
der Verbraucher die Herstellung des vertragsgeméaf3en Zu-
stands der Waren verlangen. Nach Art 16 Abs 1 WKRL
und Art 15 DIRL iibt der Verbraucher sein Recht auf Ver-
tragsbeendigung ,,durch eine Erkldrung an den Verkéufer*
aus. Diese Vorgaben der Richtlinien werden durch § 22
Abs 1 VGG fiir die Preisminderung und durch § 23 VGG
fiir die — nunmehr als ,,Auflosung des Vertrages* bezeich-
nete — Wandlung umgesetzt. In beiden Fillen kann der
Verbraucher sein Recht durch Erkildrung ausiiben, die an
keine bestimmte Form gebunden ist.

Die praktische Bedeutung dieser Anderung sollte in-
des nicht liberschétzt werden: Wenn die Parteien sich iiber
das Vorliegen eines Mangels und dessen Rechtsfolgen
nicht einig sind, landen sie — wie bisher — jedenfalls bei
Gericht. Unterschiedlich ist nur die Konstruktion: Nach
bisherigem Recht fiihrte erst das gerichtliche Urteil als
Gestaltungsurteil die Anderung der Rechtslage herbei;
nach neuem Recht beurteilt das Gericht, ob die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die auBergerichtlich erklarte
Rechtsgestaltung vorlagen und diese Gestaltungserkla-
rung daher wirksam ist.

6.3 Systematische Konsequenzen

Mit der Neuregelung greift der Gesetzgeber eine zuvor im
Schrifttum wiederholt erhobene Forderung auf.®® Aus sys-
tematischer Sicht ist diese Anderung zur Herstellung des
Gleichklangs sowohl innerhalb des gesamten Gewihr-
leistungsrechts als auch mit anderen Leistungsstdrungen
zu begriifen. Nunmehr konnen bei allen Leistungssto-
rungen Gestaltungsrechte (iwS) auflergerichtlich geltend
gemacht werden, wie das bisher schon bei der Einrede
des nicht erfiillten Vertrages (§ 1052 ABGB) der Fall war.

¢ KOCH. Das System der Rechtsbehelfe. In: Stabentheiner/Wen-
dehorst/Zochling-Jud. (ed.). Das neue europidische Gewéhrleis-
tungsrecht. Wien: MANZ, 2019, S. 157 (182); KODEK — LEU-
POLD. Gewibhrleistung NEU. Wien: MANZ, 2019, S. 45; zu
friiheren Vorschlagen vgl REISCHAUER. Komentat k § 933. In:
Rummel — Lukas. ABGB. 4. vydani. 2018, Rz 152, 156 ff; zuletzt
KOGLER. Geltendmachung von Gestaltungsrechten — Auflosung
dogmatischer und prozessualer Widerspriiche im Lichte der Eu-
ropéisierung. JBL. 2019, S. 420 (429 1).
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Am letzteren Punkt soll sich durch die WKRL nichts an-
dern: Das Zuriickbehaltungsrecht wird durch die WKRL
erkldrtermaBen nicht geregelt.®® Art 13 Abs 6 WKRL
sieht lediglich vor, dass der Verbraucher berechtigt ist, die
Zahlung eines ausstehenden Teiles des Preises oder eines
Teils davon so lange zuriickzuhalten, bis der Verkaufer
seine Verpflichtungen nach dieser Richtlinie erfiillt hat.
Die Mitgliedstaaten kdnnen die Bedingungen und Moda-
litdten festlegen, unter denen der Verbraucher die Zahlung
zurtickhalten kann.

Die traditionelle Kategorie der nur gerichtlich geltend-
zumachenden Gestaltungsrechte ist somit in Hinkunft im
Wesentlichen auf Wurzelmdngel wie die Anfechtung we-
gen Irrtums oder List und die dieser systematisch nahe-
stehende Testamentsanfechtung und Anfechtung wegen
laesio enormis beschriankt.

6.4 Bestimmtheitserfordernisse

Der Paradigmenwechsel des Gesetzgebers hin zur au-
Bergerichtlichen Geltendmachung fiihrt zur Frage nach
den Bestimmtheitserfordernissen von Preisminderung
und Vertragsauflosung.” Solange die Geltendmachung
gerichtlich erfolgen musste, galten hier die Regeln des
Prozessrechts. Dies bedeutete, dass der Gewédhrleistungs-
berechtigte bei Klage auf (vollstindige oder teilweise)
Riickzahlung des Kaufpreises einen ziffernméBig be-
stimmten Betrag zu fordern hatte; ein ausdriickliches Ge-
staltungsbegehren war nicht erforderlich. Vielmehr wur-
de die Rechtsgestaltung vom Gericht nach hA inzidenter
vorgenommen.”!

Nunmehr richten sich die Bestimmtheitserfordernisse
nach materiellem Recht. Sicherlich ist nicht erforderlich,
dass der Gewihrleistungsberechtigte die verba legalia
verwendet.”” Der Gewdhrleistungsberechtigte muss da-
her nicht ausdriicklich ,,Vertragsauflosung® oder ,,Preis-
minderung® erkldren; vielmehr reicht aus, wenn er etwa
sein ,, Geld zuriick* verlangt. Die Erklarung kann auch
konkludent abgegeben werden. In der Praxis ist hier vor
allem an die gerichtliche” oder auflergerichtliche Riick-
forderung des bezahlten Betrages oder die Bestreitung der
(Rest-)Forderung des Ubergebers zu denken. Die Gestal-
tungserklarung bedarf wohl auch keiner Begriindung und
keiner Angabe eines Riicktrittsgrundes.™

% Vgl ErwGr 18 WKRL: ,,Bei der Regelung der Rechte der Parteien
auf Zuriickhaltung der Erfiillung ihrer Verpflichtungen oder von
Teilen davon, bis die andere Partei ihre Verpflichtungen erfiillt,
sollte es den Mitgliedstaaten nach wie vor freistehen, die Bedin-
gungen und Modalititen zu regeln, unter denen der Verbraucher
die Zahlung des Preises zuriickhalten kann.

" Zum Folgenden ausfithrlich KODEK. Die Durchsetzung von
Gewihrleistungsrechten: Geltendmachung, Frist und Beweislast.
In: BYDLINSKI, P. (ed.). Das neue Gewihrleistungsrecht. 2022,
S. 97 ff.

I KODEK. Die Einrede im Zivilrecht. 2020, S. 293 ff, 302.

2 Vgl SCHWARZE. § 323. In: Staudinger. BGB. 2020, Rz D 8 ff:
Gebrauch des Wortes ,,Riicktritt™ ist nicht erforderlich.

» SCHWARZE. § 323. In: Staudinger. BGB. 2020, Rz D 8 ff.

™ Vgl zum Ricktritt BGH BGHZ 99, 182 (192); SCHWARZE.

Nicht eindeutig ist, ob der Gewihrleistungsberechtig-
te einen bestimmten Betrag nennen muss. In Osterreich
hat sich bisher zu dieser Frage — soweit ersichtlich — nur
Faber geduBert. Demnach solle es moglich sein, dass der
Ubernehmer iiberhaupt nur die Erklirung abgibt, den
., Preis zu mindern*, ohne die Minderung zu beziffern.”
Denn die Hohe der Minderung ergebe sich ohnehin aus
dem Gesetz.”® Dies entspricht wohl der iiberwiegenden
Auffassung zum UN-Kaufrecht” und zum deutschen
Recht,” wo die Preisminderung schon bisher durch au-
Bergerichtliche Erklarung erfolgte. Dies wird damit be-
griindet, dass sich der Umfang der Minderung aus dem
Gesetz ergebe.”” ME ist aus Griinden der Rechtssicher-
heit die Geltendmachung eines ziffernmdpfig oder prozen-
tuell bestimmten Betrages erforderlich. Nur dann ladsst
sich — sofern sich die Parteien nicht einigen — die Rechts-
lage beurteilen.

Sofern die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den
auBergerichtlich erkldrten Rechtsbehelf (Vertragsauf-
16sung oder Preisminderung) nicht vorliegen, geht die
Gestaltungserkldarung ins Leere. Aber auch wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind und die Ge-
staltungserkldrung daher wirksam ist, kann der Gewahr-
leistungsberechtigte seine Erkldrung wohl dndern, wenn
der Gegner die Wirksamkeit oder Berechtigung der ersten
Erklarung bestritten hat.** Hier ist der neueren Lehre zu
folgen, wonach Gestaltungerklarungen dann zuriickge-
nommen oder gedndert werden konnen, wenn der Ge-
staltungsgegner die Berechtigung der urspriinglichen
Gestaltungserkldrung bestritten hat.®! Dem Gewéhrleis-
tungsberechtigten steht diesfalls eine Riicknahme oder
Anderung des von ihm urspriinglich geltend gemachten
Gewdihrleistungsbehelfs zu.

§ 323. In: Staudinger. BGB. 2020, Rz D 10 mwN.
S FABER. Rechtsbehelfe beim Warenkauf nach dem VGG. OJZ.
2022, S. 123 (1395).
6 FABER. Rechtsbehelfe beim Warenkauf nach dem VGG. OJZ.
2022, S. 123 (135).
77 MULLER-CHEN. Art 50 Rz 4. In: Schlechtriem — Schwenzer -
Schroeter (ed.). CISG. 7. vydani. 2019, Rz 4.
8 FAUST. § 441 In: BeckOK. BGB. 60. vydani. 2021, Rz 6; MA-
TUSCHE-BECKMANN. § 441. In: Staudinger. BGB. 2013 Rz 5.
7 MATUSCHE-BECKMANN. § 441. In: Staudinger. BGB. 2013
Rz 5; WEIDEKAFF. § 441. In: Griineberg. BGB. 81. vydani.
Rz 10; aA aber noch WEIDENKAFEF. § 411. In: Palandt. BGB.
77. vydani. Rz 10.
Ausfiihrlich KODEK. Die Durchsetzung von Gewéhrleistungs-
rechten: Geltendmachung, Frist und Beweislast In: Bydlinski, P.
(ed.). Das neue Gewiahrleistungsrecht. 2022, S. 97 ff.
Im Arbeitsrecht stellen sich freilich zusitzliche Probleme. Dies
héngt mit der Frage des Rechtsschutzziels der Kiindigungs- bzw
Entlassungsanfechtung zusammen. Sieht man dieses nicht nur in
der Wiederherstellung des Beschiftigungsverhéltnisses, sondern
auch in der Geltendmachung von Beendigungsanspriichen als
eigenstiindiges Rechtsschutzziel, spricht dies gegen die Moglich-
keit der einseitigen Riicknahme der Kiindigung bzw Entlassung.
Dazu schon THUSING. Die Riicknahme der Kiindigung im Kiin-
digungsschutzprozeS. ArbuR 1996, S. 245; HATTENHAUER.
Einseitige private Rechtsgestaltung. 2011, S. 355 ff. Darauf kann
hier nicht ndher eingegangen werden.

%
=3

%

Pravnické listy P 2/2023

11



12

7. Frist

7.1 Allgemeines

Nach bisherigem Recht war die Gewéhrleistungsfrist als
reine Verjahrungsfrist ausgestaltet, sodass nach Ablauf
der Frist eine (erfiillbare) Naturalobligation bestehen
bleibt und die Verjahrung nicht von Amts wegen, sondern
nur iber Einrede des Verkdufers zu beriicksichtigen ist
(§ 1501 ABGB).®> Damit war der Gesetzgeber mit dem
GewRAG 2001 zur Position der Verfasser des ABGB zu-
riickgekehrt,®® die die Gewdhrleistungsfristen als kurze
Verjahrungsfristen verstanden.?

Nunmehr kam es neuerlich zu einer tiefgreifenden
Anderung der Rechtslage:*> Beziiglich der Ausgestaltung
der Frist wird den Mitgliedstaaten — im Anschluss an die
E des EuGH in der Rs Ferenschild®® — von den beiden
Richtlinien freigestellt, neben der ,Haftungsfrist” auch
eine Verjahrungsfrist vorzusehen (Art 10 Abs 4 WKRL,
Art 11 Abs 2 DIRL) oder aber nur eine Verjahrungsfrist
zu regeln (Art 10 Abs S WKRL, Art 11 Abs 3 DIRL). Von
dieser Moglichkeit hat der 6sterreichische Gesetzgeber fiir
Sachméngel Gebrauch gemacht. Insoweit kommt es daher
zu einem Systemwechsel: Nach der neuen Rechtslage ist
zwischen Gewahrleistungsfrist ieS (,,Haftungsfrist*) und
,,Geltendmachungsfrist“ zu unterscheiden. Nach § 933
Abs 1 ABGB leistet der Ubergeber Gewihr fiir jeden Man-
gel, der bei Ubergabe der Sache vorliegt und innerhalb von
zwei Jahren (§ 933; § 10 Abs 1, § 18 Abs 1 VGQ), bei ci-
ner unbeweglichen Sache innerhalb von drei Jahren (§ 933
ABGB) nach diesem Zeitpunkt hervorkommt. Wéhrend
bisher ausschliellich darauf abzustellen war, dass der
Mangel bei Ubergabe®” der Sache vorliegt, tritt nunmehr

8 Niaher zu den Umsetzungsoptionen des Osterr Gesetzgebers
ZOCHLING-JUD, Beweislast und Verjiahrung im neuen euro-
paischen Gewahrleistungsrecht, in Stabentheiner — Wendehorst -
Zochling-Jud (ed.). Das neue europdische Gewdhrleistungsrecht.
Wien: MANZ, 2019, S. 197 (210 f).

8 Dazu ausfiihrlich KODEK. Die Einrede im Zivilrecht. 2020,
S. 293 ff, 302., Einrede 41 ff.

8 REISCHAUER. Das neue Gewihrleistungsrecht und seine scha-
denersatzrechtlichen Folgen. JBIL. 2002, S. 137; REISCHAUER.
Komentar k § 933. In: Rummel — Lukas. ABGB. 4. vydani. 2018,
Rz 6; zur neueren historischen Entwicklung allgemein REI-
SCHAUER. Die Entwicklung des Leistungsstrungsrechts im
20. Jahrhundert bis zur Gegenwart, in FS 200 Jahre ABGB 1. 2011,
S. 577; VOLLMAIER. Verjahrung und Verfall. 2009, S. 31 ff.

85 Zum Folgenden auch ZOCHLING-JUD. Beweislast, Gewihr-

leistungs- und Verjdhrungsfristen im neuen Gewdhrleistungs-

recht. OJZ. 2022, S. 113.

EuGH C-133/16, Ferenschild, ECLI:EU:C:2017:541. Dazu CAP.

Neue Entwicklungen im Fristenregime des Gewdahrleistungs-

rechts. OJZ. 2018, S. 245.

87 Nach heute hA kénnen jedoch auch vor der Ubergabe eingetretene
Verschlechterungen des Leistungsgegenstandes relevant sein. Die
starre ,,Hdlftegrenze® des § 1049 ABGB wird von der hA als durch
die Gewibhrleistungsreform 2001 iiberholt angesehen (RABL,
C. Die Gefahrtragung beim Kauf. 2002, S. 224 ff; RIEDLER.
Reformbedarf bei Tausch-, Kauf- und Dienstleistungsvertragen.

%
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ein weiteres selbstindiges Kriterium, ndmlich das ,, Her-
vorkommen ““ innerhalb von zwei bzw drei Jahren hinzu.®
Fiir die Geltendmachung der Rechtsfolgen des Mangels
hat der Ubernehmer dann bis zum Ablauf der Geltendma-
chungsfrist, die drei Monate ab dem Ende der ,,Haftungs-
frist™ (nicht: ab Auftreten des Mangels) betrégt, Zeit.

7.2 Geltendmachungsfrist

Die Gewidhrleistungsfrist besagt nur, fiir welche Méangel
der Ubergeber einstehen muss. Fiir die Geltendmachung
hat der Ubernehmer jedoch linger Zeit: Die Frist fiir die
Geltendmachung (Verjéhrungsfrist) betragt bei Sachmdn-
geln nach § 933 Abs 3 bzw § 28 Abs 1 VGG drei Monate
ab Ende der Gewdhrleistungsfrist (also nicht: ab Erken-
nen des Mangels).*

Bei Rechtsmdngeln beginnt die Frist erst mit der
Kenntnis des Ubernehmers vom Mangel. Hier besteht
nicht eine Gewihrleistungsfrist und eine separate Geltend-
machungsfrist, sondern eine einheitliche Verjdhrungsfrist
von zwei Jahren bzw bei unbeweglichen Sachen drei Jah-
ren ab Kenntnis des Ubernehmers vom Mangel (§ 933
Abs 3; § 28 Abs 2 VGG).

7.3 Fristbeginn

7.3.1 Sachmingel

Fristbeginn ist bei Sachmingeln die Ubergabe. Vorausset-
zung ist grundsitzlich die vollstindige Ablieferung. Nach
ErwGr 38 WKRL ist die Bedeutung des Begriffs ,,Liefe-
rung im nationalen Recht zu regeln. Die Frage, was der
Verkaufer tun muss, ,,um seine Pflicht zur Lieferung der
Waren zu erfiillen®, soll nach nationalem Recht bestimmt
werden.”” In ErwGr 40 WKRL wird allerdings fiir eine
bestimmte Konstellation sehr wohl eine Vorgabe statuiert:
In den Fillen, in denen der Unternehmer nach dem Kauf-
vertrag auch die Montage oder Installation schuldet, sollte
die Ware erst dann als geliefert betrachtet werden, wenn
die Installation oder Montage abgeschlossen ist.”’ Dies
entsprach aber schon bisher der hA.

0JZ, 2008, S. 934 [935]; BINDER — Spitzer. § 1049. In Schwi-
mann — Kodek. ABGB. 4. vydani. Rz 1; SPITZER — MERZ.
§ 1049. In: Schwimann — Kodek. ABGB. 5. vydani. Rz 1; TILL
— NITSCHE. Zum Mythos der nachtréglichen laesio enormis.
JAP. 2015, S. 178 [181]; AICHER. §§ 1048-1051. In: Rummel
—Lukas. ABGB. 4. vydani. Rz 8; APATHY — PERNER. §§ 1048—
1049. In: Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB. 6. vydani.
Rz 3; ebenso nunmehr 6 Ob 97/19m; dazu KERSCHBAUMER.
Neues zur Gefahrtragung beim Liegenschaftskauf. wobl. 2021,
S. 3).

8 Damit wird auch ein zusétzliches Beweisthema in den Gewéhr-

leistungsprozess eingefiihrt.

Zu Sonderfillen ErlautRV GRUG 949 BlgNR 27. GP 39.

ErwGr 38 WKRL; ZOCHLING-JUD. Beweislast, Gewahrleis-

tungs- und Verjahrungsfristen im neuen Gewéhrleistungsrecht.

0JZ. 2022, S. 113 (118). Vgl dazu auch ErldutRV GRUG 949

BIgNR 27. GP 23 f.

! ErldautRV GRUG 949 BlIgNR 27. GP 23 {.
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7.3.2 Verbesserung und Austausch
Vor vollstandiger Ablieferung wird aber die Gewihrleis-
tungsfrist nicht in Gang gesetzt.”” Unterbleibt daher eine
fiir die Bedienung von Software ausreichende Schulung
entgegen vertraglichen Vereinbarungen, so fehlt es an der
vollstidndigen Ablieferung der Software.”

Wenn Unternehmer nach der Ablieferung des Werkes
und der Feststellung der Miangel durch den Besteller die-
sem die Zusage macht, die Méngel zu beheben, dann lauft
die Gewihrleistungsfrist erst ab Vollendung der Verbes-
serung.**

Im Einzelnen ist hier aber vieles unklar.® Die mitunter
anzutreffende Auffassung, nach Verbesserung bzw Aus-
tausch® beginne regelméBig eine neue Gewéhrleistungs-
frist fiir die gesamte Kaufsache, trifft jedenfalls auf die
Verbesserung bzw den Austausch von Teilen komplexer
zusammengesetzter Sache nicht zu. Es wire nicht einzu-
sehen, warum etwa der Austausch eines Autoradios nach
zwei Jahren dazu fiihren soll, dass auch fiir den Motor
wieder eine neue Frist zu laufen beginnt.

7.3.3 Verborgene Mingel

Die Gewihrleistungsfrist beginnt grundsétzlich auch bei
verborgenen Mingeln mit der Ubergabe.?” Nach stindiger
Rechtsprechung ist die Erkennbarkeit des Mangels keine
Voraussetzung fiir den Beginn des auf den Zeitpunkt der
Ubergabe abstellenden Fristenlaufs,” auBer es wurden
besondere Sacheigenschaften zugesichert.” Jedenfalls
bei ausdriicklicher Zusicherung nimmt die Rsp ein still-
schweigendes Hinausschieben des Beginns der Gewahr-
leistungsfrist an.'*

An dieser Rechtsprechung hat der Oberste Gerichtshof
trotz Kritik im Schrifttum'®! auch fiir sich typischerweise
erst nach mehreren Jahren zeigende Materialfehler fest-
gehalten.'”? Ein in der Lehre gefordertes generelles Hin-

2.5 Ob 504/96 = SZ 70/202.

% 5 0b 504/96 = SZ 70/202.

% RIS-Justiz RS0018921.

% Ausfiihrlich REISCHAUER. § 933. In: Rummel — Lukas. ABGB.
4. vydani. Rz 123 ff.

% Zur Frage des Vorteilsausgleichs bei Austausch einer Sache am
Ende der Gewdhrleistungsfrist REISCHAUER. § 933. In: Rum-
mel — Lukas. ABGB. 4. vydani. Rz 275.

97 ZOCHLING-JUD. Beweislast, Gewihrleistungs- und Verjih-
rungsfristen im neuen Gewihrleistungsrecht. OJZ. 2022, S. 113
(121).

% RIS-Justiz RS0018937, RS0018982.

9 RIS-Justiz RS0018982 (T10, T11), RS0018909.

10 RIS-Justiz RS0018909.

1" Tnsb BYDLINSKI, P. Zum Beginn des Fristenlaufs im Gewihr-
leistungsrecht. RAW. 1986, S. 235 (239); BYDLINSKI, P. § 933.
In: Koziol — Bydlinski — Bollenberger. ABGB. 6. vydani. Rz 12;
BOHLER. Grundwertungen zur Mingelriige. 2000, S. 53; REI-
SCHAUER. § 933. In: Rummel — Lukas. ABGB. 4. vydani.
Rz 59 ff.

122 0Ob 535/90 = SZ 63/171 (Korrosion eines Boilers aufgrund
eines Materialfehlers); 7 Ob 2129/96f (Deckenelemente); 3 Ob
150/04m (Abblattern von Farbe); 6 Ob 94/09f (mangelnde Impra-
gnierung).

ausschieben des Fristbeginns bei verdeckten Méangeln!'®
widerspriache dem klaren Gesetzeswortlaut, der zwischen
Sachméngeln (Ablieferung) und Rechtsméngeln (Erken-
nen) differenziert. Dies gilt umso mehr nach dem GRUG,
weil der Gesetzgeber hier diesbeziigliche mehrfach ge-
duBerte Vorschldge bewusst nicht aufgriff. Daher fehlt es
an einer planwidrigen Liicke, die durch Analogie zu den
Rechtsméngeln zu schlieflen wire.'%*

7.4 Abweichende Vereinbarungen

Seit dem GewRAG 2001 sind die Gewihrleistungsfristen
zwar Verjahrungsfristen, aber — entgegen § 1502 ABGB
— verldngerbar (§ 933 Abs 1 ABGB). Nunmehr statuiert
§ 933 Abs 4 ABGB ausdriicklich: ,,Die Parteien konnen
eine Verkiirzung oder Verldngerung der in Abs. 1 bis 3
vorgesehenen Fristen vereinbaren.*

Nach § 932 Abs 4 ABGB konnen sowohl die Gewéhr-
leistungsfrist als auch die Geltendmachungsfrist durch
Vereinbarung verkiirzt oder verldngert werden. Nach dem
VGG ist eine Verldngerung jederzeit, eine Verkiirzung
hingegen erst nach Verstindigung des Verbrauchers vom
Mangel moglich (vgl § 3 VGG). Die Vereinbarung kann
sich nicht nur auf die Dauer der Fristen bezichen, sondern
auch auf deren Beginn.'®

Bei Verlangerung der Fristen ist in der Praxis zu be-
achten, dass (zumindest auch) die Hafiungsfrist verlan-
gert werden muss. Auch eine hundertjdhrige Geltend-
machungsfrist niitzt dem Gewdhrleistungsberechtigten
nichts, wenn der Mangel erst mehr als zwei bzw drei Jah-
re nach der Ubergabe auftritt und deshalb die Haftungs-
frist verstrichen ist.'*

8. Schluss

Das Gewihrleistungsrecht ist schones Beispiel fiir die
Eigenstandigkeit des Osterreichischen Zivilrechts. Schon
in der Dritten Teilnovelle wurden weder die Konzeption
der Einrede im Allgemeinen noch die Wandlungseinrede
des § 478 BGB aF iibernommen. Diese Eigenstidndigkeit
setzt sich nunmehr fort: Dies beginnt bei der Umsetzung
wesentlicher Teile der Reform nicht in der Stammkodifi-
kation, sondern in einem Sondergesetz und reicht iiber die
Ausgestaltung der Rechtsbehelfe und deren Bezeichnung

13Vel zuletzt ausfiihrlic KOZIOL. Obsoleszenzen im Osterreichi-
schen Recht. 2016, Rz 126 ff.

%Tn Hinblick auf den dem Gesetzgeber zukommenden Gestal-
tungsspielraum (VFGH G 418/2015) ist die bestehende Regelung
(zwar unbefriedigend, aber) wohl verfassungskonform. Das VGG
selbst beruht auf Unionsrecht und ist damit insoweit einer Uber-
priifung durch den VIfGH entzogen.

1% Dazu REISCHAUER. § 933. In: Rummel — Lukas. ABGB. 4. vy-
dani. Rz 86.

% Dieser Gesichtspunkt wird bei FABER. Warenkauf und Nachhal-
tigkeit: vergebene Chancen?. In Bydlinski, P. Das neue Gewéhr-
leistungsrecht und einige weitere Novititen des GRUG. 2022,
S. 17 ff, der drei Auslegungsmdglichkeiten einer konkludenten
Verlangerung von Fristen vorschlagt, nicht ausreichend gewtirdigt.
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(,,Auflsung des Vertrages* in Osterreich bzw ,,Riicktritt*
in Deutschland) bis zur beibehaltenen abweichenden
Konzeption der Einrede nach § 933 Abs 3 ABGB.

Trotz erheblicher Steigerung des Umfangs'”’ bringt
die Reform wenig ,,handfeste* Verbesserungen: Die prak-
tische Auswirkung der auflergerichtlichen Geltendma-
chung ist nicht zu iiberschitzen, bleibt doch dem Gewihr-
leistungsberechtigten ein Gang zu Gericht nicht erspart,
wenn der Gewdhrleistungspflichtige den vom Gewéhr-
leistungsberechtigten geltend gemachten Behelf nicht ak-
zeptiert. Gleiches gilt flir Verldngerung der Vermutungs-
regelung des § 924 ABGB, kann diese doch durch den
Gegenbeweis widerlegt werden, sodass vor allem (aber

" Nahere Zahlenangaben dazu bei FABER. Bereitstellung und
Mangelbegriff. In: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud.
(ed.). Das neue europdische Gewihrleistungsrecht. Wien: MANZ,
2019, S. 63 (74); KODEK. Vertragswidrigkeit und Mangelbegriff
im neuen Gewihrleistungsrecht. OJZ. 2022, S. 103 (104). STA-
BENTHEINER. Was ist neu am neuen Gewéhrleistungsrecht?.
0JZ.2021, S. 965 (967), konstatiert eine ,,Aufblihung des Rege-
lungsbestandes*.
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nicht nur) im Fall der — in Hinblick auf die technische
Komplexitit vielfach unvermeidlichen — Beiziehung ei-
nes Sachverstindigen Gewéhrleistungsprozesse nach wie
vor mit einem ganz massiven Kostenrisiko verbunden
sind.

Andererseits stellen sich aufgrund des gednderten
Wortlauts doch eine Reihe von Auslegungsfragen auch
in Bereichen, in denen eine Anderung nicht beabsichtigt
war. Problematisch sind vor allem die Anforderungen an
die Bestimmtheit der Gestaltungserklarung des Gewahr-
leistungsberechtigten insbesondere im Fall der Preis-
minderung sowie die Frage nach der Zuldssigkeit eines
,»Wechsels* des Gewihrleistungsbehelfs. Wegen der hier
bestehenden Zweifelsfragen ist dem Gewéhrleistungsbe-
rechtigten jedenfalls besondere Vorsicht bei Abgabe ent-
sprechender Gestaltungserklarungen zu empfehlen, um
sich hier nicht zu prijudizieren. Dazu wird letztlich der
EuGH kliarende Worte sprechen miissen. Zu hoffen bleibt,
dass dies in einem geeigneten Anlassfall und aufgrund
eines sachkundig formulierten Vorabentscheidungsersu-
chens erfolgen wird. Auf die weitere Entwicklung darf
man jedenfalls gespannt sein.





