Gewabhrleistung §3

In den dargelegten Fillen des § 19 Abs 3 und 4 trigt der Verbraucher
(von Anfang an) die Beweislast dafiir, dass der Mangel ,,im mafigeblichen
Zeitpunkt oder Zeitraum vorlag®.

Der Ausdruck ,digitale Umgebung® bezeichnet nach der Begriffsbestimmung in § 2
Z 8 VGG ,Hardware, Software und Netzverbindungen aller Art, die vom Verbraucher fiir
den Zugang zu oder die Nutzung von digitalen Leistungen verwendet werden®.

V. Rechte aus der Gewahrleistung

§ 932 Abs 1 ABGB enthilt in seiner bis 31.12.2021 geltenden Fassung fol- 3/86
gende Aufzihlung der einzelnen Gewihrleistungsrechte: ,die Verbesse-
rung (Nachbesserung oder Nachtrag des Fehlenden), den Austausch der
Sache, eine angemessene Minderung des Entgelts (Preisminderung)“ und
»die Aufhebung des Vertrages (Wandlung)“.

Durch die Neufassung gem Art 2 GRUG (in Kraft ab 1.1.2022; vgl
Rz 3/71) wurde § 932 (nur) terminologisch an den neuen § 933 angepasst
(dazu Rz 3/116a). Die Bezeichnungen fur die verschiedenen Gewihrleis-
tungsbehelfe sind iiberwiegend beibehalten worden; nur der Begriff der
»Vertragsaufthebung® wurde durch , Vertragsauflosung® ersetzt, was aber in
§ 932 zu keiner inhaltlichen Anderung fiihrt. Die alternative Bezeichnung
als ,Wandlung® wurde (insb weil ,,veraltet“®’) aufgegeben.

In der Frage, welches Gewahrleistungsrecht zusteht, ist vor allem das
Kriterium der Bebhebbarkeit mafigebend (§ 932 Abs 2). Von wesentlicher
Bedeutung bei den sog sekundiren Gewihrleistungsbehelfen ist der Tatbe-
stand des ,geringfiigigen Mangels“, dessen Vorliegen gem § 932 Abs 4 das
Recht zur Auflosung des Vertrages von vornherein ausschliefft (Rz 3/105).

1. Vorrang der Mangelbehebung

Gem § 932 Abs 2 S 1 kann der Ubernehmer zunichst ,nur die Verbesse- 3/87
rung oder den Austausch der Sache verlangen®. Der Ubergeber soll also
grundsitzlich eine ,zweite Chance® erhalten, um den vertragsgemaflen Zu-

stand herzustellen.

Die sekundiren Gewahrleistungsrechte der Vertragsauflosung oder Preis- 3/88
minderung konnen gem § 932 Abs 4 nur in folgenden Fillen geltend ge-
macht werden (zu den Details Rz 3/97 ff):

— Unmédglichkeit der Mangelbehebung,

- Unverhiltnismifligkeit der Mangelbehebung,

— Verweigerung der Mangelbehebung,
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- Verzug mit der Mangelbehebung,

— Erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Ubernehmer,

— Unzumutbarkeit fiir den Ubernehmer aus triftigen Griinden in der
Person des Ubergebers.

Fur Verbrauchergeschifteim Anwendungsbereichdes VGG (Rz3/71aff)
enthalten dessen § 12 Abs 4 und § 20 Abs 4 dhnliche Aufzihlungen der Fil-
le,indenendiesekundiren Gewihrleistungsrechte zustehen (dazuRz 3/97 f).

a) Verbesserung oder Austausch

Verbesserung ist die Behebung eines Mangels an der konkreten Sache.
Rechtsmdngel sind behebbar, wenn die rechtlichen Hindernisse oder Be-
lastungen beseitigt werden konnen.

Beispiele: Loschung der Hypothek nach Tilgung der gesicherten Forderung; Erfiillung
offentlich-rechtlicher Auflagen zur Erlangung der geschuldeten Betriebsanlagengenehmi-
gung oder Baubewilligung.

Ein Anspruch auf Austausch der Sache, also auf Ersetzung des fehlerhaften
Stiicks durch ein mangelfreies, kommt nur bei Gattungsschulden (Rz 2/16)
in Betracht®.

Haftet allerdings der Mangel der gesamten Gattung an oder sind keine mangelfreien
Stticke der konkreten Gattung mehr verfiigbar, so ist eine Mangelbehebung durch Aus-
tausch der Sache unméglich.

Gem § 932 Abs 2 steht dem Ubernehmer grundsitzlich das Wahlrecht zwi-
schen Verbesserung und Austausch der Sache zu. Bei Unmaoglichkeit einer
dieser beiden Abhilfen muss sich der Ubernehmer mit der anderen begnii-
gen. Gleiches gilt, wenn die eine Abhilfe, verglichen mit der anderen, mit
einem unverhdltnisméfSig hoben Aufwand fiir den Ubergeber verbunden
wire. Ob dies der Fall ist, richtet sich gem § 932 Abs 2 S 2 ,,auch nach dem
Wert der mangelfreien Sache, der Schwere des Mangels und den mit der an-
deren Abhilfe fiir den Ubernehmer verbundenen Unannehmlichkeiten®.

Der Wert der Sache ist nach den Mat® insofern zu berticksichtigen, als vor allem bei
billigen Massenprodukten praktisch der Austauschanspruch im Vordergrund steht, bei teu-
ren und hochwertigen Gutern hingegen die Verbesserung. Ist eine der beiden Abhilfen mit
groferen Unannehmlichkeiten fiir den Ubernehmer verbunden als die andere, so muss der
Ubergeber grundsitzlich héhere Kosten fiir die weniger unangenehme Abhilfe aufwen-
den®.

84 HA; s etwa Reischaner in Rummel/Lukas* § 932 Rz 173 ff; P Bydlinski in KBB® § 932
Rz 3; jeweils mwN; anders Zochling-Jud in ABGB-ON'"2§ 932 Rz 9.

85 ErliutRV 422 BlgNR 21. GP 17.

86 Vgl Zichling-Jud in ABGB-ON' § 932 Rz 33; Ofner in Schwimann/Kodek® § 932
Rz 29; P. Bydlinski in KBB® § 932 Rz 4 {.
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Gewabhrleistung §3

Fir Verbrauchergeschifte enthilt das VGG (Rz 3/71a ff) einschlagige Son-
dervorschriften in den §§ 12 und 20. Die Bestimmung tiber den Warenkauf
in § 12 Abs 2 VGG stimmt inhaltlich mit § 932 Abs 2 ABGB tiberein®’.

Bei Vertrigen tber digitale Leistungen kann der Verbraucher gem § 20
Abs 2 VGG ,,zundchst nur die Herstellung des mangelfreien Zustandes ver-
langen*.

Ein Wahlrecht zwischen Verbesserung und Austausch ist hier nicht vorgesehen; zumal
eine entsprechende Differenzierung, wenn es um eine Mangelbehebung bei digitalen Leis-
tungen geht, oft gar nicht moglich wire. Vielmehr kann der Unternehmer am besten beur-
teilen, welche Mafinahme (etwa Installation eines Updates oder Deinstallation und neuerli-

che Installation) die zweckmifigste ist, um den vertragsgemifien Zustand herzustellen, und
soll daher die diesbeztigliche Entscheidung treffen®.

b) Durchfihrung der Mangelbehebung

Die Verbesserung oder der Austausch ist gem § 932 Abs 3 ABGB ,,in ange-
messener Frist und mit moglichst geringen Unannehmlichkeiten fir den
Ubernehmer zu bewirken®. Eine Fristsetzung durch den Ubernehmer ist
nicht notwendig. Vielmehr ist der Ubergeber verpflichtet, das Verbesse-
rungs- oder Austauschverlangen des Ubernehmers von sich aus in angemes-
sener Frist zu erftillen. Die Linge der Frist richtet sich nach den Umstinden
des Einzelfalls® (vgl auch Rz 3/15).

Gleiches gilt fiir Verbrauchergeschifte im Anwendungsbereich des VGG (Rz 3/71a ff)
nach dessen § 13 Abs 1 und § 21.

Der Ubergeber muss die Mangelbehebung auf eigene Kosten durchfiih-
ren (lassen); denn sie ist notig, um die vertragliche Leistungspflicht (nach-
traglich) obligationsgemif} zu erfiillen. Im neuen Satz 3 des § 932 Abs 3 wird
dies ausdriicklich klargestellt (angefiigt durch Art 2 GRUG; Rz 3/71).

Entsprechende Bestimmungen fiir Verbrauchergeschifte tiber Waren oder digitale
Leistungen (Rz 3/71a ff) finden sich in § 13 Abs 1 und § 21 VGG. Fiir Vertrige, die vor dem
1.1.2022 geschlossen wurden oder werden, gilt § 8 Abs 3 KSchG (aF).

¢) Ort der Mangelbehebung

Verbesserungsort ist, wenn keine abweichende Vereinbarung besteht, im
Allgemeinen der urspriingliche Erfillungsort (Rz 2/53 ff).

Beim Verbrauchergeschift ist die Verbesserung oder der Austausch der
Sache gem § 8 Abs 1Z 1 KSchG grundsitzlich am Ort der Ubergabe bzw an
dem Ort zu leisten, an den die Sache vom Unternehmer befordert oder ver-
sendet worden ist.

87 ErliutRV 949 BIgNR 27. GP 26 f.
88 ErlautRV 949 BlgNR 27. GP 33 f.
89 SzB OGH 1 Ob 106/131 EvBI 2014/37.
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Der Verbraucher kann aber gem § 8 Abs 1 Z 2 KSchG verlangen, dass die
Sache an dem Ort verbessert wird, an dem sie sich gewohnlich befindet,
wenn nach der Art der Sache eine Beforderung zum Unternehmer nicht
tunlich ist, insb weil die Sache sperrig, gewichtig oder durch Einbau unbe-
weglich geworden ist. Dieser Ort muss sich allerdings im Inland befinden
und darf fir den Unternehmer nicht iberraschend sein. Die zweitgenannte
Voraussetzung ist dann erfiillt, wenn sich der Standort der Sache im Ein-
zugsgebiet des Unternehmers befindet oder diesem bei Vertragsschluss be-
kannt war.

Gem § 8 Abs 2 und 3 KSchG kann der Unternehmer die Ubersendung der zu verbes-
sernden Sache auf seine Gefahr und Kosten verlangen, wenn dies fiir den Verbraucher tun-
lich ist.

d) Umfang des Austauschanspruchs

Inhalt und Umfang der Pflicht zur Mangelbehebung richten sich grundsitz-
lich nach dem wvertraglichen Schuldinhalt. Bei eingebauten Sachen (zB ver-
legten Fliesen) sind demnach der Ausbau der mangelhaften und der Ein-
bau der mangelfreien Sache nur dann von der Austauschpflicht gem § 932
Abs 2 umfasst, wenn der Ubergeber schon urspriinglich nicht nur zur Lie-
ferung, sondern auch zum Einbau der Sache verpflichtet war.

Anders entscheidet allerdings der ExGH™, dem der OGH"" folgt, beim Ver-
brauchergeschift: Hier wird im Fall des Austausches einer eingebauten Sa-
che eine Pflicht des Ubergebers zum Aus- und Einbau bzw zur Tragung der
diesbeztiglichen Kosten auch dann bejabt, wenn er die Sache nur geliefert
und der Ubernehmer selbst fiir den Einbau gesorgt hat. Derartige Kosten
sind daher (iS richtlinienkonformer Interpretation”) als ,,notwendige Kos-
ten der Verbesserung oder des Austauschs® nach § 8 Abs 3 KSchG anzuse-
hen®. § 8 Abs 3 KSchG gilt nach Art 3 GRUG (Rz 3/71 f) nur noch fir

Vertrige, die vor dem 1.1.2022 geschlossen wurden oder werden.

Fir Verbrauchergeschifte iiber den Kauf von Waren (Rz 3/71b), die nach
dem 31.12.2021 geschlossen wurden oder werden, ist die entsprechende
Pflicht des Unternehmers zum Ausbau der mangelhaften und zum Einbau
der mangelfreien Sache in § 13 Abs 3 VGG positiviert.

90 Verb Rs C-65/09 und C-87/09 (Weber und Putz) ecolex 2011/345 (Wilhelm).

91 4 Ob 80/12m JB1 2013, 180; 9 Ob 64/13x EvBI 2014/89 (Perner).

92 1/1/42 ff.

93 Apathy in Schwimann/Kodek* § 8 KSchG Rz 10; Reischaner in Rummel/Lukas* § 932
Rz 256 f; vgl auch P. Bydlinski in KBB® § 932 Rz 12a; kritisch insb Zochling-Jud in
ABGB-ON'2 § 932 Rz 13 ff.
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Nach allgemeinem Zivilrecht kommt hingegen ein Ersatz derartiger Kosten (Mangel-
folgeschaden) nur gem § 933a ABGB bei Vorliegen der schadenersatzrechtlichen Voraus-
setzungen in Betracht (Rz 3/150).

Der Unternehmer ist in jedem Fall eines Austausches gem § 13 Abs 2
VGG verpflichtet, ,die mangelbafte Ware auf seine Kosten zuriickzuneh-

«

men.
Nach § 13 Abs 4 VGG schuldet der Verbraucher ,kein Entgelt fiir den
gewohnlichen Gebrauch einer in der Folge ausgetauschten Ware“. Der Ver-
braucher hat also dem Unternehmer fiir eine allfillige Nutzung der mangel-
haften Sache vor deren Austausch kein Beniitzungsentgelt iSd bereiche-
rungsrechtlichen Regeln (dazu I11/15/30) zu bezahlen.

e) Vorteilsausgleich

Gewisse Fallkonstellationen fithren dazu, dass der Ubernehmer durch die
Verbesserung oder den Austausch der Sache Vorteile erlangt, die iiber den
urspriinglichen Schuldinhalt hinausgehben (zB Ersparnis von Reparatur-
oder Wartungsaufwand, lingere Lebensdauer der verbesserten Sache). Es
stellt sich dann die Frage, ob der Ubernehmer dafiir eine Vergiitung leisten
muss, ob er also zur Vorteilsausgleichung verpflichtet ist.

Beispiel (vgl OGH 1 Ob 829/81 SZ 55/29): Infolge der Verbesserung mangelhafter Fas-

sadenplatten erspart sich der Ubernehmer die Sanierung von verschmutzten Stellen (,,Re-
gennasen®).

Der OGH spricht sich grundsitzlich gegen eine Pflicht des Uberneh-
mers zur Vorteilsausgleichung aus. In der Lehre werden differenzierende
Losungen vertreten. Uberwiegend wird die Vorteilsausgleichung grund-
satzlich abgelehnt und nur fiir besonders krasse Sonderfille bejaht®.

Beim Verbrauchergeschift hilt der EuGH” im Fall der Mangelbehe-
bung eine Vorteilsausgleichung generell fiir unzulissig (vgl auch Rz 3/94a;
zum Vorteilsausgleich im Schadenersatzrecht 111/13/54 f; zur Problematik
der sog Sowiesokosten bei mangelhafter Herstellung eines Werks 111/3/8).

f) Mangelbehebung durch den Ubernehmer

Fithrt der gewihrleistungsberechtigte Ubernehmer die Mangelbehebung
selbst durch oder beauftragt er damit einen Dritten, stellt sich die Frage, ob
er vom Ubergeber den Ersatz seines diesbeziiglichen Aufwandes verlangen
kann”. Ein derartiger Ersatzanspruch ist schon von vornherein zweifelhaft,

94 Vgl P. Bydlinski in KBB® § 932 Rz 12; Zochling-Jud in ABGB-ON'"2 § 932 Rz 73 f; je-
weils mit Darstellung des Meinungsstandes.

95 Rs C-404/06 (Quelle) wbl 2008, 335.

96 Niher zum Folgenden Reischaner in Rummel/Lukas* § 932 Rz 600 {f; P Bydlinski in
KBB® § 932 Rz 15; Zichling-Jud in ABGB-ON'® § 932 Rz 45; jeweils mwN.
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wenn der Ubernehmer die Selbstverbesserung voreilig durchgefiihrt hat,
ohne dem Ubergeber die Chance zur Mangelbehebung gem § 932 Abs 2 zu
gewahren” (Rz 3/87).

Der OGH folgt jener Auffassung, die auch bei Verstoff gegen § 932
Abs 2 S 1 den Anspruch bejaht und ihn auf eine Analogie zu den §§ 1168
und 1155 stiitzt. Der Aufwandersatz wird allerdings nur dann gewihrt,
wenn er innerhalb der Frist nach § 933 geltend gemacht wird. Auflerdem
wird er der Hohe nach mit jenem Betrag begrenzt, den sich der Ubergeber
durch die Nichtvornahme der Verbesserung erspart hat. Die gleichen Ein-
schrainkungen vertritt auch jener Teil der Lehre, der als Grundlage fir den
Aufwandersatzanspruch § 1042 oder § 1097 S 2 (per analogiam) heranzieht.

Hat hingegen der Ubergeber die ,,zweite Chance® zur Herstellung des
vertragsgemdflen Zustandes nicht genutzt (insb bei Verbesserungsverzug
oder -verweigerung), kommt als Grundlage fiir den Anspruch des Uberneh-
mers auf Ersatz seines Aufwandes fiir Selbst- oder Fremdverbesserung vor
allem die analoge Heranziehung von § 1097 S 2, 1. Alternative in Betracht™.
Der Ersatzanspruch umfasst in diesem Fall den gesamten Verbesserungsanf-
wand des Ubernehmers (soweit er nétig war) und nicht bloff jenen Auf-
wand, den sich der Ubergeber durch die Unterlassung der Mangelbehebung
erspart hat.

Auf § 933a kann der Anspruch auf Ersatz der Verbesserungskosten nur bei Vorliegen
der entsprechenden schadenersatzrechtlichen Voraussetzungen gestiitzt werden (Rz 3/101).

2. Die sekundaren Gewahrleistungsrechte
a) Anwendungsbereich

Da der Ubergeber grundsitzlich die Chance erhalten soll, durch Behebung
des Mangels den vertragsgemiflen Zustand nachtriglich noch herzustellen,
steht dem Ubernehmer das Recht zur Vertragsauflosung oder Preisminde-
rung nur in den (bereits in Rz 3/88 aufgezihlten) Fillen des § 932 Abs 4 zu.

Die Parallelbestimmungen fiir Verbrauchergeschifte tiber Waren und
digitale Leistungen (Rz 3/71a ff) in § 12 Abs 3 und 4 sowie § 20 Abs 3 und 4
VGG stimmen inhaltlich mit § 932 Abs 4 ABGB weitgehend tiberein (ndher
dazu im Folgenden).

97 Vgl ErldutRV 422 BlgNR 21. GP 18; Kietaibl in Schwimann/Kodek® § 1167 Rz 66; Wel-
ser, ZfRV 2007, 8 {.

98 Ausfihrlich Reischaner in Rummel/Lukas* § 932 Rz 565 ff; ablehnend P Bydlinski in
KBB* § 932 Rz 15.
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