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Jurisdiction Austria

Tribunal Oberlandesgericht Linz (Court of Appeal Linz)
Date of the decision 23 January 2006

Case no./docket no. 6 R 160/05z

Case name Citroen Type C5 case

Entscheidungsgriinde:

Der Klager hat mit Kaufvertrag vom 12.3.2003 bei der beklagten Partei einen fabriksneuen
Citroen HDI 100, Modell BK 8 X mit diverser Zusatzausstattung zum Preis von € 22.353,— ex-
klusive Umsatzsteuer und NOVA gekauft und ausgeliefert erhalten. Der Klager hat dieses Fahr-
zeug flr die Auslibung seiner Berufstatigkeit als Sachverstandiger gekauft. Dieser Umstand
war der beklagten Partei sowohl vor als auch bei Abschluss des Kaufvertrages bekannt.

Mit seiner bei Gericht am 14.5.2003 eingelangten Klage begehrt der Klager von der Beklagten
€ 27.353,—s.A. Er brachte vor, das Fahrzeug sei von Anfang an mit Mangeln behaftet gewesen.
Der Klager habe ca. 50 Mangel gerligt. Die Beklagte sei trotz 8 Verbesserungsversuchen nicht
in der Lage gewesen, die Mangel zu beheben.

Die grobsten Mangel lagen nach wie vor darin, dass die Federung wahrend der Fahrt ohne
Grund hart werde, am Morgen kein Bremsdruck bestehe, das Scheinwerferlicht beim Fahren
flackere, die Vordertiiren bei Warme von innen nicht zu 6ffnen seien, bei den Tiiren Wasser
eindringe, die Tiiren links und rechts am Fensterrahmen eingerissen seien und das Fahrzeug
Ubermalig roste.

Im Schriftsatz vom 15.9.2003 brachte der Klager vor, dass am Fahrzeug wiederum gravierende
Mangel aufgetreten seien. Neben anderen Mangeln wurde behauptet, dass die Federung trotz
des Austausches verschiedener Federungssteuerteile nach wie vor plétzlich hart werde. Die
mehrfachen Verbesserungsversuche seien erfolglos gewesen. Die nun wiederum aufgetrete-
nen Mangel hatten den Klager veranlasst, aus Sicherheitsgriinden das Fahrzeug nicht mehr zu
fahren und es durch ein anderes zu ersetzen.

Da die Beklagte mit der Verbesserung bzw. dem Austausch in Verzug sei bzw. diese verweigere
konne der Klager Preisminderung oder Wandlung begehren. Entsprechend seinem Wahlrecht
begehre er Wandlung. Daher werde die Riickerstattung des Kaufpreises begehrt, wobei der
Klager Zug um Zug gegen Riickerstattung des Kaufpreises das Fahrzeug herausgeben werde.

Durch das mangelhafte Fahrzeug und die erfolglosen Verbesserungsversuche seien dem Kla-
ger hohe Unkosten (Fahrtkosten, Verdienstentgang, Telefonate und dergleichen) entstanden,
wofir ein Pauschalbetrag von € 1.000,— geltend gemacht werde. Weil der Motor tber ein Jahr
nur 80% Leistung erbracht habe, seien dem Klager héhere Benzinkosten entstanden. Allein
diese rechtfertigten den Zuspruch des begehrten Pauschalbetrages.
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Der Klager habe mit der Beklagten vereinbart, dass in den ersten drei Jahren samtliche Ser-
vicearbeiten kostenlos seien und die VerschleiBteile kostenlos ausgetauscht wiirden. In Geld
bewertet stelle dies fiir den Klager einen Wert von € 4.000,— dar, der ihm im Falle der Wand-
lung entgehe und daher ebenfalls geltend gemacht werde.

Die Beklagte bestritt und beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie brachte vor, nach
Auslieferung des Fahrzeuges habe der Klager am 18.6.2002 telefonisch Mangel direkt bei
«C[...] O[...]» geriigt. Die vom Klager reklamierten Mingel seien beim vereinbarten Besichti-
gungstermin vom 26.6.2002 grof3teils nicht vorgelegen. Das Radio sei in der Folge zur Kontrolle
bzw. zum Austausch an das Werk gesendet worden. Elektronikmangel und Scheppergerau-
sche im Innenraum hatten durch die Werkstatte behoben werden sollen. In weiterer Folge
habe der Klager immer mehr Mangel gertigt, wobei es im Juni und Oktober 2002 standig Kon-
takte mit dem Klager gegeben habe.

In alle Mingelriigen sei der Vertriebshandler fiir Osterreich, die C[...] O[...] GmbH, eingebun-
den gewesen. An sie habe der Klager das Begehren gerichtet, den Wagen ohne Aufpreis gegen
einen Citroen C5 BK 2,2 HDI SX einzutauschen. Als dies abgelehnt worden sei, seien noch mehr
Mangel gerligt worden. In der Zeit vom 18.9.2002 bis 28.10.2002 seien in der C[...]-Werkstatte
Sud alle «berechtigten» Mangel repariert und das Fahrzeug vom gerichtlich beeideten und
zertifizierten Sachverstandigen M[...] F[...] abgenommen worden. Am 30.10.2002 habe der
Klager das Fahrzeug wieder Gbernommen. Dabei habe er wiederum diverse Mangel gerugt.
Am 12.11.2002 habe es ein erneutes Treffen mit dem Klager gegeben. Der Klager sei aufge-
fordert worden, die von ihm dabei behaupteten neuen Mangel in seiner Vertrauenswerkstatte
reparieren zu lassen, nachdem aus Sicht von «C[...] O[...]» keine «berechtigten» Mangel mehr
vorhanden gewesen seien. Mit Schreiben vom 3.1.2003, nachdem mit dem Fahrzeug zwi-
schenzeitig 45.000 km zurlickgelegt worden seien, habe der Klager die Wandlung begehrt und
alternativ dazu ein neues 2,2 | Fahrzeug «offeriert». Die Beklagte und die C[...] O[...] GmbH
seien nicht bereit gewesen, diesem Begehren zu entsprechen. Sdmtliche vom Klager gerligten
Mangel, soweit sie «berechtigt» gewesen seien, seien von diversen Werkstatten behoben
worden. Eine Vielzahl von Beschwerdepunkten konne allerdings nicht als Mangel akzeptiert
werden.

Die Beklagte verkiindete der C[...] O[...] GmbH den Streit und forderte sie auf, in diesen Rechts-
streit als Nebenintervenientin einzutreten; dies mit der Begriindung, sie sei in die Mangelbe-
hebungen eingeschaltet gewesen und habe der Beklagten die Behebung zugesichert. Sollte
sie entgegen dieser Zusicherung nicht alle Mangel behoben haben, stiinde der Beklagten ein
Regressanspruch zu.

Im ersten Rechtsgang verpflichtete das Erstgericht die Beklagte, der Klagerin € 26.353,— s.A.
zu zahlen, davon € 22.353,— s.A. Zug um Zug gegen Herausgabe des vom Klager gekauften
PKW Citroen C5. Das Mehrbegehren auf Zahlung von € 1.000,— s.A. wurde abgewiesen. Das
Erstgericht, das Osterreichisches Recht anwendete, erachtete neben einem Schadenersatzan-
spruch in der Hohe von insgesamt € 4.000,— das Wandlungsbegehren und das daraus resultie-
rende Begehren auf Riickzahlung des Kaufpreises als berechtigt.
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Infolge der Berufungen der Beklagten und der Nebenintervenientin hob das Berufungsgericht
zu 6 R 140/04g das Urteil auf und verwies die Rechtssache an das Erstgericht zur Verhandlung
und Urteilsfallung zurlck. Im Hinblick auf den vorliegenden Sachverhalt mit Auslandsberih-
rung wurde dem Erstgericht die Klarung des anzuwendenden Rechts, konkret die Klarung der
Frage, ob auf den gegenstandlichen Warenkauf das UN-Kaufrecht (kiinftig: UN-K) anzuwenden
sei, aufgetragen.

Im fortgesetzten Verfahren brachte der Klager vor, auf den gegenstandlichen Kaufvertrag sei,
insbesondere hinsichtlich Gewahrleistung dsterreichisches Recht anzuwenden (ABGB, HGB).
Das UN-K sei ausgeschlossen worden, da im Punkt XI. des Kaufvertrages vom 12.3.2002 be-
stimmt sei, dass das HGB anzuwenden sei.

Sollte UN-K anwendbar sein, so habe der Klager rechtswirksam die Aufhebung des Vertrages
erklart und sei damit berechtigt, gemald Art. 81 Abs. 2 die Riickgabe des von ihm Geleisteten
zu verlangen. Er sei bereit, das Fahrzeug Zug um Zug gegen Riickzahlung des Kaufpreises her-
auszugeben. Gemal Art. 49 sei der Klager zur Aufhebung des Vertrages berechtigt, da die Be-
klagte ihrer vertraglichen Verpflichtung zur Lieferung eines mangelfreien Fahrzeuges bis heute
nicht nachgekommen sei und dies aufgrund der zahlreichen und groben Mangel eine wesent-
liche Vertragsverletzung darstelle. Dem Klager sei keine andere Wahl geblieben als Vertrags-
aufhebung zu erklaren, da die Beklagte zahlreiche untaugliche Verbesserungsversuche vorge-
nommen und es schlussendlich abgelehnt habe, die immer noch bestehenden groben Mangel
zu beheben.

Eventualiter wurde vorgebracht, dass der Klager auch gemafR Abschnitt Il UN-K berechtigt sei,
die geltend gemachten Anspriiche als Schadenersatz zu begehren. Das gegenstandliche Fahr-
zeug sei derart mangelhaft, dass es fiir den Klager keinerlei Wert darstelle. Ein derart mangel-
haftes Fahrzeug habe keinen Marktpreis, da es fir den Kldager unverkauflich sei. Er habe daher
Anspruch auf Ersatz des gesamten Kaufpreises, da die Beklagte rechtswidrig und schuldhaft
ihre Vertragspflichten verletzt habe. Der PKW sei schon zum Kaufzeitpunkt derart mangelhaft
gewesen, er sei es auch heute noch. Der Klager sei bis zur Vertragsaufhebung aufgrund des
Verhaltens der Beklagten hingehalten worden. Er habe der Beklagten das vertraglich und ge-
setzlich zugestandene Recht auf Verbesserung einrdumen missen, obwohl der Beklagten be-
kannt sein hatte missen und bekannt gewesen sei, dass die Madngel wesentlich und unbeheb-
bar seien. Dennoch habe sie dies dem Klager verschwiegen und ihn durch die untauglichen
Mangelbehebungsversuche arglistig in die Irre gefiihrt. Der Kldger sei dadurch hingehalten
und gezwungen worden, das Fahrzeug zu gebrauchen. Der Umstand, dass das Fahrzeug nun-
mehr einen Kilometerstand von 112.000 aufweise, sei nicht auf eine Handlung des Klagers
zurlickzufiihren. Es habe fir ihn namlich keine Moglichkeit bestanden, sich mit angemessenen
Mitteln eines Ersatzfahrzeuges zu bedienen. Die Beklagte habe sich von Anfang an geweigert,
das Fahrzeug zurtickzunehmen oder gegen ein mangelfreies auszutauschen.

Hilfsweise wurde das Klagebegehren auf Preisminderung gestiitzt. Das Fahrzeug habe bereits
zum Lieferzeitpunkt keinen Wert fir den Klager dargestellt, da es schon die vorliegenden Man-
gel aufgewiesen habe. Diese Mangel seien unbehebbar und wiirden ein gravierendes Sicher-
heitsrisiko darstellen. Man hatte mit diesem Fahrzeug von Anfang an nicht fahren diirfen und
konne auch heute nicht damit fahren, weshalb der Preis auf Null zu mindern sei.
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Die Beklagte und die Nebenintervenientin bestritten dieses Vorbringen. Die Nebeninterveni-
entin brachte vor, dass selbst bei Anwendung Osterreichischen Rechtes die Klagsforderung
nicht zu Recht bestehe, da die Gewahrleistungsfrist nur 6 Monate betrage. «Unter den Best-
immungen des HGB» habe es der Klager unterlassen, unverziiglich allfallige Mangel zu rigen,
sodass auch deswegen kein Anspruch auf Gewahrleistung bestehe.

Bei Anwendung des UN-K sei festzustellen, dass der Klager in Kenntnis der Mangel das Fahr-
zeug weiterbenl(itzt habe, sodass er allfallige Anspriiche nach dem UN-K verwirkt habe. Selbst
bei Bestehen des Wandlungsanspruches misse sich der Klager die bisherige Nutzung des Fahr-
zeuges anrechnen lassen. Zum Beweis fiir den anzurechnenden Betrag von € 11.000,—- legte
die Nebenintervenientin eine Gebrauchtwagenbewertung vor, zu der sie behauptete, es liege
ihr nicht der tatsachliche Zustand des Klagsfahrzeuges, sondern der Zustand eines mangel-
freien Fahrzeuges mit dem Kilometerstand 112.000 zugrunde.

Die Beklagte brachte erganzend vor, dass die meisten Mangel nicht ihr gegeniliber, sondern
gegeniber anderen Personen erhoben worden seien, insbesondere gegeniliber anderen
Werkstatten, welche der Klagerin im Rahmen der von C[...] O[...] (Nebenintervenientin) ge-
wahrten Garantie aufgesucht habe. Derartige Mangelriigen «wiirden der Beklagten nicht zu-
gehen».

Mit dem nunmehr angefochtenen Urteil vom 26.4.2005 gab der Erstrichter dem Klagebegeh-
ren im gleichen Umfang wie im ersten Rechtsgang statt.

Aus den erstgerichtlichen Feststellungen (Seite 6 bis Seite 20 des Ersturteils), auf die im Ubri-
gen verwiesen wird, sind Folgende hervorzuheben:

Der Klager bendtigte das von der Beklagten gekaufte Fahrzeug, insbesondere auch das mitge-
kaufte Navigationssystem zur Berufsausiibung. Das eingebaute Navigationssystem war ihm
deswegen wichtig, da er damit Adressen, welche er berufsbedingt anzufahren hatte, aufsu-
chen konnte. Der Klager benitzte das gekaufte und ihm im Mai 2002 (ibergebene Fahrzeug
grof3teils im Rahmen seiner Sachverstandigentatigkeit.

Der Klager hat bei Unterfertigung des Kaufvertrages die Liefer- und Verkaufsbedingungen der
Beklagten, wie sie im Kaufvertragsformular enthalten sind, akzeptiert. Die Streitteile haben
Uber die Anwendung eines bestimmten Rechtes nicht gesprochen und insofern die Anwen-
dung einer bestimmten Rechtsordnung auch nicht ausgeschlossen, insbesondere haben sie
auch die Anwendung des UN-K nicht ausdriicklich ausgeschlossen.

Die vereinbarten und vom Klager akzeptierten Liefer- und Verkaufsbedingungen der beklag-
ten Partei enthalten neben Bestimmungen betreffend die Kaufvertragserfiillung, die Uber-
nahme, den Kaufpreis, den Riicktritt, die Ersatzlieferung im Falle des Annahmeverzuges durch
den Kaufer, den Eigentumsvorbehalt, unter Punkt Xl folgende Regelungen betreffend die Ge-
wabhrleistung:

«1.) Der Verkdufer leistet Kdufern, die Verbraucher im Sinne des Konsumentenschutz-
gesetzes sind, Gewdhr im Sinne der hiefiir bestehenden gesetzlichen Vorschriften. Fiir
Kaufleute sind die gewdihrleistungsrechtlichen Bestimmungen des HGB anzuwenden.
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2.) In allen Fdllen der Gewdhrleistung gemdf3 Abs. 1 kann sich der Verkdufer von den
Anspriichen auf Aufhebung des Vertrages oder auf Preisminderung dadurch befreien,
dass er in angemessener Frist die mangelhafte Sache gegen eine mdngelfreie aus-
tauscht oder im Falle des Preisminderungsanspruches in angemessener Frist in einer
flir den Kdufer zumutbaren Weise eine Verbesserung durchfiihrt oder das Fehlende
nachtrdgt. Im Falle der Wandlung und der dadurch bedingten Riickstellung des Kraft-
fahrzeuges durch den Kdufer hat dieser dem Verkdufer eine angemessene Abgeltung
fiir die Beniitzung zu leisten.»

Daruber hinaus enthalten die Liefer- und Verkaufsbedingungen der Beklagten folgende Ga-
rantiebestimmungen:

«1.) Der Verkdufer leistet wéhrend der Dauer von 12 Monaten nach Erstzulassung mit
polizeilichem Kennzeichen bzw. allfdlliger friiherer Ingebrauchnahme ohne Kilometer-
begrenzung Garantie.

4.) Im Garantiefall kann sich der Kéufer an jede C[...]-Vertragswerkstdtte wenden.

5.) Die Garantieleistung umfasst nach Wahl des die Garantie durchfiihrenden, die In-
standsetzung oder den Austausch der als schadhaft anerkannten Teile, sowie die fiir
diese Instandsetzung oder diesen Austausch erforderliche Arbeitszeit. Ein anderer An-
spruch steht dem Kdufer nicht zu. Damit ist insbesondere ein Anspruch auf Wandlung
des Kdufers oder Minderung des Kaufpreises ausgeschlossen.

6.) Die unter Garantie durchgefiihrten Arbeiten miissen von einer offiziellen C[...]-Ver-
tragswerkstdtte durchgefiihrt werden.

8.) Der Austausch von Teilen oder deren Instandsetzung im Rahmen der Garantieleis-
tung verléngert die Garantiefrist weder fiir das Fahrzeug noch fiir die Teile.

XIV) Garantie fiir hydropneumatische Federung.

1.) Der Verkdufer leistet dariiber hinaus mit Modellen der hydropneumatischen Fede-
rung Garantie auf die Dauer von 2 Jahren und innerhalb der Héchstgrenze von 100.000
gefahrenen Kilometern fiir alle Hydraulikorgane, aus denen die hydropneumatische Fe-
derung besteht, das sind Federkugeln vorne und hinten, Hauptdruckspeicher, Hoch-
druckpumpe, Héhenkorrektur, Federzylinder, Druckregler. »

Unter Punkt 18 der Allgemeinen Liefer- und Vertragsbedingungen der beklagten Partei wird
fiir Kdufer, welche nicht Verbraucher im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes sind, als Ge-
richtsstand das sachlich zustandige Gericht, in dessen Sprengel der Firmensitz des Verkaufers
gelegen ist, vereinbart.
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Bereits kurz nach Ubergabe des Fahrzeuges an den Kliger trat eine Unwucht an den Radern
auf und funktionierte die Fernbedienung des Radios nicht. Der Klager wandte sich an die Be-
klagte, welche die Fernbedienung fiir das Radio erneuerte. Die Unwucht an den Radern des
Fahrzeuges lielR der Klager bei einer anderen Werkstatte beheben. Die beklagte Partei be-
zahlte jedoch die Kosten hiefiir, da tatsachlich eine Unwucht gegeben war.

In der Zeit bis etwa Mitte Juni 2002 trat beim Getriebe im Schiebebetrieb ein lautes singendes
Gerdusch auf, setzte der Tempomat zeitweilig aus, lieSen sich die Tlren ab und zu nicht 6ff-
nen, schaltete das Radio nicht ab, traten Scheppergerausche im Innenraum des Fahrzeuges
auf, vibrierte das Fahrzeug bei hoheren Geschwindigkeiten und fiel auch die Elektronik der
Tachoeinheit zeitweilig aus. Alle diese Mangel riigte der Klager etwa Mitte Juni 2002 gegen-
Uber der Nebenintervenientin telefonisch, worauf fiir Ende Juni 2002 ein Besichtigungstermin
mit dem Klager vereinbart wurde. Nach diesem Besichtigungstermin wurde das Radio zwecks
Austausch bzw. Kontrolle an das Herstellerwerk gesendet. Die Elektronikmangel sollten durch
die beklagte Partei behoben werden, ebenso die gerligten Scheppergerdausche im Innenraum
des Fahrzeuges.

Da im Zuge der Benlitzung des Fahrzeuges immer wieder Mangel auftraten, suchte der Klager
neben der beklagten Partei auch verschiedene andere C[...]-Werkstatten in Osterreich auf, um
verschiedene Mangel beheben zu lassen. Aufgrund der immer wieder aufgetretenen und vom
Klager geriigten Mangel wurde das Fahrzeug im Auftrag der Nebenintervenientin im Septem-
ber 2002 von einer C[...]-Werkstatte iibernommen, um es einer grundlegenden Uberpriifung
und einer dauerhaften Mangelbehebung zu unterziehen. Das Fahrzeug wurde zwischen
18.9.2002 und 28.10.2002 durchgeprift, soweit notwendig repariert und am 28.10.2002 vom
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen fiir das KFZ-Wesen M...]
F[...] im unzerlegten Zustand besichtigt und begutachtet.

Nach Erstattung dieses Gutachtens, in dem der Sachverstandige die auf S. 11 und 12 oben des
Ersturteils festgestellten Mangel feststellte, wurde das Fahrzeug am 30.10.2002 wieder an
den Kliger iibergeben und dabei folgende Punkte in einem Ubergabeprotokoll, das vom Kl&-
ger und vom Mitarbeiter der Nebenintervenientin WI...] B[...] unterfertigt wurde, festgehal-
ten:

«1.) Fahrertiir innen — leichte Schleifspuren von Montage.

2.) Motorhaube bei hinterer Abdeckung leichte Schleifspuren von der Montage.

3.) Bei Beifahrertiire im Bereich der Seitenscheibe — Wassertropfen im Innenbereich der
Seitenscheibe.

4.) Blende bei Hecktiirgriff lose.
5.) Navigation verliert teilweise die Position.
6.) Radiophon wurde erneuert — aber nicht getestet.

(Fiir) Die unter Punkt 1.) und 2.) genannten Mdngel iibernimmt die Reparaturkosten
C[...] O[...] GmbH Wien. Die Punkte 3.) bis 5.) werden in Garantie iiberpriift und beho-
ben. Punkt 6.) wurde laut Probefahrt fiir gut befunden (Telefonkarte vom Kunden war
nicht verfiigbar).»
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Auch diese bei der Ubergabe am 30.10.2002 festgestellten Mangel waren gegeben und wur-
den deshalb im Ubergabeprotokoll festgehalten.

Im Winter 2002/2003 traten an beiden vorderen Tiiren Risse im Bereich des Uberganges des
Glasrahmens zum Ubrigen Tiirblatt auf. An dieser Stelle bildete sich in der Folge Rost. Das Ein-
reiflen dieser beiden Tirblatter ist flr ein nicht einmal 2 Jahre altes Fahrzeug untypisch. Schon
relativ bald nach Auslieferung des Fahrzeuges an den Klager im Mai 2002 trat ein Flackern
beim Licht der Scheinwerfer auf, was sich so zeigt, dass das eingeschaltete Licht fiir kurze Zeit,
vielleicht fur eine Sekunde, schwacher wird, offenbar dann, wenn sich ein weiterer Stromver-
braucher zuschaltet. Dies flihrt bei langeren Fahrten dazu, dass das Licht 6fter und zwar durch-
aus auch 39 bis 40mal pro Minuten fiir etwa eine Sekunde schwacher wird, ehe es wieder
seine volle Leuchtkraft erreicht. Dieses Problem wurde bislang nicht behoben und tritt am
Fahrzeug nach wie vor auf. Das Lichtflackern beeintrachtigt die Fahrsicherheit bei Fahrten in
der Dunkelheit, weil die schwankende Leuchtkraft zu einer geringeren Ausleuchtung der vor
dem Fahrzeug liegenden Verkehrsflache fihrt. Es ist zugleich irritierend, da es unregelmaRig
auftritt.

Anlasslich der Befundaufnahme durch den gerichtlich bestellten Sachverstandigen D[...] H[...]
im Herbst 2003 wurde von der Nebenintervenientin gesagt, dass dieses Problem des Lichtfla-
ckerns bekannt sei und demnachst eine Mangelbehebung erfolgen werde. Bis zum Abmelden
des gegenstandlichen Fahrzeuges bestand ein weiterer Mangel darin, dass das an einer ab-
schissigen Stelle abgestellte Klagsfahrzeug Gber die FuBbremse allein wahrend des Startvor-
ganges, bei dem die Kupplung zu treten ist, nicht im Stillstand gehalten werden konnte. Dies-
falls konnte das Klagsfahrzeug nur Gber die Handbremse im Stillstand gehalten werden. Zum
Anziehen der Handbremse bendétigt man allerdings einen grofReren Kraftaufwand, welcher
von korperlich schwacheren Personen nur schwer aufzubringen ist.

Beim gegenstandlichen Fahrzeug werden konstruktionsbedingt sowohl die Betriebsbremse als
auch die Feststellbremse Uber die eingebaute Hydropneumatik bedient. Der Unterdruck im
Bremskraftverstarker lasst sich bei einem langeren Stillstand nicht aufrechterhalten, was kon-
struktionsbedingt auch bei anderen Fahrzeugen der Fall ist. Beim gegenstadndlichen Fahrzeug
bendtigt man allerdings aufgrund der nach einem ldangeren Stillstand nicht vorhandenen
Servo- bzw. Bremskraftunterstiitzung einen wesentlich héheren Kraftaufwand zum Arretieren
der Feststelloremse. Diesem Umstand kann nur dadurch begegnet werden, dass man schon
beim Abstellen des Fahrzeuges die Feststellboremse anzieht. Zur Winterszeit ist es allerdings
grundsatzlich ratsam, die Feststellboremse nicht anzuziehen. In diesem Fall misste man das
Klagsfahrzeug an einer abschiissigen Stelle durch einen Unterlegekeil oder dergleichen vor
dem Abrollen sichern.

Beim Klagsfahrzeug ist auch immer wieder das Problem aufgetreten, dass wahrend der Fahrt
die hydropneumatische Federung plétzlich hart geworden ist, worauf von der Firma F[...] in
Salzburg die Federkugeln und der Hohenkorrektor hinten getauscht wurden. Dennoch wird
die Federung beim Klagsfahrzeug auch heute noch unvermutet hart. Dies kann beim Durch-
fahren von Kurven mit unebener Fahrbahnoberflache die Fahrsicherheit und zwar die Spur-
stabilitdt des Fahrzeuges beeintrachtigen.
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Schon im ersten Sommer nach Ubergabe des Fahrzeuges an den Klager lieRen sich mehrmals
bei hoheren AuBBentemperaturen ab etwa 25 bis 30 Grad Celsius die beiden vorderen Tiren
weder von innen noch von aulRen 6ffnen. Diesfalls musste der Klager iber die Hintertiren
aussteigen. Diesen Mangel riigte der Kldager nicht gegeniiber der beklagten Partei, sondern
gegeniiber anderen Citroen-Handlern. Zunachst gab es fiir dieses Problem keine Losung. Erst
im weiteren Verlauf versuchte man, diesem Mangel durch Einbau eines Gestanges zu begeg-
nen. Es kann nicht festgestellt werden, ob beim klagerischen Fahrzeug dieser Mangel durch
den Einbau eines Gestanges tatsachlich behoben wurde oder nicht.

Wahrend der Benutzung des Fahrzeuges durch den Klager ist es vier- bis flinfmal dazu gekom-
men, dass die Elektronik des Fahrzeuges total ausgefallen ist, sodass keine elektronischen An-
zeigen mehr ablesbar waren. Aufgrund eines derartigen Elektronikausfalles miissen die Anzei-
gen neu initialisiert werden, wovon neben dem Radio auch das Navigationssystem und andere
Elektronikteile betroffen sind. Zugleich fallt mit der Elektronik auch die Beleuchtung des Fahr-
zeuges aus. Zu derartigen Ausfillen kommt es insbesondere bei feuchter Witterung.

Der beklagten Partei ist bekannt, dass es beim gegenstandlichen Fahrzeug offenbar ausgelost
durch Stromschwankungen dazu kommt, dass das Navigationssystem in seiner Anzeige
schlechter wird oder dass die Zielvorgabe verloren geht, sodass das Navigationssystem den
Zielort neu errechnen muss. Weiters kann dieser Umstand dazu fiihren, dass man die Werk-
statte aufsuchen muss, um das Navigationssystem neu zu programmieren. Es ist nicht fest-
stellbar, ob dieses Elektronikproblem am Klagsfahrzeug bereits behoben wurde oder noch im-
mer besteht.

Das Klagsfahrzeug ist mittels eines zentralen Steuergerates (Datenbus) gesteuert. Dies hat zur
Folge, dass beim Ausfall eines einzelnen Endverbrauchers, der an diesem Datenbus hangt,
auch die UGbrigen Verbraucher ausfallen oder zumindest Storungsbetrieb anzeigen. Der Daten-
bus wurde aufgrund von Mangeln beim Klagsfahrzeug schon zweimal ausgetauscht.

Der Klager suchte etwa im Herbst 2002 zum Zwecke der Durchfiihrung des 60.000 km Services
die Werkstatte der Firma C[...] F[...] in Salzburg auf. Abgesehen vom durchzufiihrenden Service
waren damals auch diverse Mangel am Fahrzeug gegeben. Die Firma F|...] konnte jedoch nicht
samtliche Mangel beheben, da es dazu notwendig gewesen ware, das Klagsfahrzeug zumin-
dest fur eine Woche in der Werkstatte zu belassen, was nicht moglich war, weil dem Klager,
der beruflich ein Leihauto mit Navigationssystem gebraucht hatte, ein solches Leihauto nicht
zur Verfugung gestellt werden konnte. Der Kldger suchte die Firma F[...] in Salzburg etwa 10
bis 15mal auf und gab immer wieder Mangel am Fahrzeug an.

Am 20.10.2003 wurden vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen DI...] H[...] bei der Be-
fundaufnahme folgende Umstdnde am Fahrzeug des Klagers festgestellt:

«Die Tiirspalte an den A-, B- und C-Séulen sind nahezu ident. Die Tiiren schliefSen mit
verhdltnismdfig normalem Kraftaufwand. Die einzelnen Tiirspalten weisen keine auf-
féllig gréfseren Unterschiede auf.
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Der rechte vordere Scheinwerfer steht seitlich etwas (iber die Flanke des rechten Kot-
fliigels hervor. Bei vergleichbaren Fahrzeugen ist das seitliche Vorstehen des Schein-
werfers in diesem Ausmafs nicht feststellbar. Dieser Mangel wéire nur mit einem unver-
hdltnismdflig hohen Aufwand zu beheben (Schénheitsfehler).

Bei allen 4 Seitenscheibenrahmen befand sich zwischen den Seitenscheiben und den
Dichtungen Kondenswasser.

Der Anschluss des Kotfliigels zur A-Sdule (vertikale Windschutzscheibeneinfassung) ist
rechts und links ungleich. Dieser ungleiche Spalt ist allerdings auch bei den (ibrigen
Fahrzeugen der ersten Serie gegeben. Die Spaltmafie der Motorhaube zu den beiden
Kotfliigeln sind nicht ganz ident, der Unterschied ist jedoch kaum sichtbar (Schénheits-
fehler).

Das Spaltmaf des Kofferraumdeckels an der linken unteren Ecke ist kleiner als an den
tibrigen Stellen, insbesondere kleiner als im Bereich der rechten unteren Ecke. Dieses
ungleiche Spaltmapf ist allerdings auch bei den iibrigen Fahrzeugen der ersten Reihe
gegeben.

Der Schiebedachdeckel befindet sich nicht iiberall auf gleicher Héhe mit dem Dach, ins-
besondere im rechten vorderen Bereich sitzt das Schiebedach etwas tiefer als an den
Ubrigen Stellen. Dieser Mangel ist wirtschaftlich nicht behebbar.

Bei der am 20.10.2003 durchgefiihrten, etwa eine halbe Stunde dauernden Probefahrt,
konnten keine auffdlligen Knarr- und Knistergerdusche im Inneren des Fahrzeuges fest-
gestellt werden.

Bei den durchgefiihrten Autobahnfahrten traten jedoch bei h6herem Tempo im Fahr-
zeuginneren Windgerdusche auf, die allerdings auch bei anderen Fahrzeugen dieses
Typs feststellbar sind.

Im Fahrbetrieb ohne Last ergibt sich beim Fahrzeug ein leichtes singendes Schwingge-
réusch, wobei nicht feststellbar war, ob dieses vom Getriebe herriihrt. Dieses Geréiusch
stellt keinen mechanischen Mangel dar. Der Motor des Klagsfahrzeuges lief bei der Be-
fundaufnahme etwas und kerniger als bei einem Vergleichsfahrzeug derselben Type al-
lerdings mit einer Laufleistung von lediglich 2.000 Kilometer.

Die Motorplastikabdeckung war anldsslich der Befundaufnahme mit 4 Schrauben pro-
visorisch befestigt.

Die Abdeckung der Nummerntafelbeleuchtung stand an den Réndern leicht vor bzw.
lag nicht plan am Heckdeckel an.

Die seitlichen Deckel, die die Ablagefcdcher im Kofferraum links und rechts verschliefSen
sollen, stehen im oberen Bereich seitlich etwas (liber die Innenverkleidung vor und
schliefSen somit im oberen hinteren Eckbereich dieser Ablagemdéglichkeit nicht véllig ab
(Schénheitsfehler).

Es ist nicht feststellbar, ob dieser Mangel bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe des Fahr-
zeuges gegeben war oder nicht. Ebenso wenig ist feststellbar, wann es dazu kam, dass
der Dichtgummi der Heckklappe die beiden Innenverkleidungen zwischen Heckklappe
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und riickwdrtigem Seitenfenster nicht umschliefst, sodass das Ende dieser Innenverklei-
dungen seitlich tiber die beiden Heckklappengummi vorsteht. Die Sicherheitsgurten rol-
len offensichtlich konstruktionsbedingt relativ langsam auf.

Die Abdeckleiste bei der Navigationshaube weist an der rechten Seite einen kaum sicht-
baren gréfSeren Spalt auf als an der linken Seite».

Aufgrund der immer wieder aufgetretenen Mangel meldete der Klager das gegenstandliche
Fahrzeug im September 2003 ab und beniitzte es seither nicht mehr. Zum Zeitpunkt der Ab-
meldung hatte das Fahrzeug einen Kilometerstand von etwa 112.000.

Gleichzeitig mit dem Fahrzeugkauf schloss der Klager mit der Beklagten einen Servicevertrag
ab, indem sich die Beklagte verpflichtete, binnen zwei Jahren ab Auslieferung des Fahrzeuges
ohne Kilometerbegrenzung Servicearbeiten und den Austausch von VerschleilSteilen kosten-
los durchzufiihren. Weiters wurde eine Mobilitatsgarantie vereinbart, aufgrund der dem Kla-
ger in Zeiten von durchzufiihrenden Servicearbeiten oder Mangelbehebungen ein Ersatzfahr-
zeug zur Verfligung zu stellen ist. Der Klager hat bis zum Abmelden des gegenstandlichen Fahr-
zeuges im September 2003 flinfmal ein Service im Rahmen des mit der Beklagten abgeschlos-
senen Servicevertrages in Anspruch genommen. Ein solches Service kostete durchschnittlich
etwa € 400,—.

Der Klager hat die Werkstatte der Beklagten zwecks Behebung von Mangeln fiinf- bis sechsmal
aufgesucht. Da er sich jedesmal einen Termin reservieren lassen musste und ihm auch die
Distanz zur Werkstatte der Beklagten zu weit war, suchte er nach diesen flinf- bis sechsmal
andere Werkstatten auf, um aufgetretene Mangel beheben zu lassen.

Mit Schreiben vom 3.1.2003 forderte der Klagsvertreter die C[...]-O[...] Gesellschaft mbH unter
Hinweis auf die infolge Mangelhaftigkeit berechtigte Wandlung des Kaufvertrages auf, den
bezahlten Kaufpreis zuzlglich frustrierter Kosten fiir den Servicevertrag und Kosten des Ein-
schreitens des Klagsvertreters zu bezahlen und das Fahrzeug des Klagers zurtickzunehmen.

Mit Schreiben vom 14.1.2004 forderte der Klagsvertreter den Beklagtenvertreter auf, entspre-
chend der Gewahrleistungs- und Garantieverpflichtung samtliche klagsgegenstandlichen
Mangel binnen einer Frist von 14 Tagen zu beheben, andernfalls von der Unbehebbarkeit der
Mangel auszugehen und der Wandlungsanspruch gerechtfertigt ware. Der Beklagtenvertreter
forderte daraufhin mit Schreiben vom 20.1.2004 den Klagsvertreter auf, die Mangel genau zu
bezeichnen und die Frist zur Behebung auf 4 Wochen zu erstrecken. Mit Schreiben vom
21.1.2004 lehnte der Klagsvertreter eine Fristverlangerung zur Mangelbehebung ab.

Dem Kladger sind Spesen in Form von Fahrtkosten und Telefonkosten dadurch aufgelaufen,
dass er in Zusammenhang mit den von ihm geriigten und am Fahrzeug festgestellten Mangeln
unzahlige Male C[...]-Werkstatten aufgesucht hat.

Der Klager hat schon im Zuge der ersten aufgetretenen Mangel angeboten, sein Fahrzeug ge-
gen ein typengleiches Fahrzeug auszutauschen. Das hat die beklagte Partei abgelehnt.
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In der rechtlichen Beurteilung fiihrt der Erstrichter zur Frage des anzuwendenden Rechtes aus,
dass auf den Kaufvertrag grundsatzlich das in Osterreich und Deutschland geltende UN-K an-
zuwenden sei. Seine Anwendung kdnne gemaR Art. 6 UN-K durch Parteienvereinbarung, etwa
in wirksamen AGB, ausgeschlossen werden. Auch ein stillschweigender Ausschluss sei mog-
lich. Als solcher sei die Vereinbarung eines vom Ubereinkommen abweichenden Rechts sowie
die Einbeziehung von AGB in den Vertrag zu werten, wenn diese erkennbar auf einem be-
stimmten nationalen Recht aufbauten. Auch die Vereinbarung einzelner Vorschriften einer
nationalen Rechtsordnung kdnne, insbesondere wenn sie zentrale Pflichten treffe, als deutli-
cher Hinweis auf einen auf Abbedingung gerichteten Willen betrachtet werden. SchlieBlich
kdnne auch die Vereinbarung eines Gerichtsstandes fiir die Abbedingung des UN-K sprechen.

Der Klager stlitze sein Begehren trotz des deutschen Wohnsitzes auf dsterreichisches Recht
(ohne UN-K) und behaupte, dass die Anwendung des UN-K dadurch ausgeschlossen worden
sei, dass im Punkt Xl der AGB der Beklagten bestimmt sei, dass das HGB anzuwenden sei. Das
sei von der Beklagten und der Nebenintervenientin nur unsubstantiiert und «formal» bestrit-
ten worden.

Unabhangig von diesem prozessualen Argument ergebe sich auch aus den Liefer- und Ver-
kaufsbedingungen der Beklagten, dass die Parteien die Anwendung des Ubereinkommens
stillschweigend abbedungen hatten. Die Aussage des Klagers, dass die Anwendung des UN-K
nicht ausgeschlossen worden sei, sage in diesem Zusammenhang nur aus, dass es keinen aus-
dricklichen Ausschluss gebe, was ohnehin unstrittig sei. Die Liefer- und Verkaufsbedingungen
der Beklagten stellten dadurch erkennbar auf das 6sterreichische Recht abseits des UN-K ab,
dass die Gewahrleistungsverpflichtung in wichtigen Punkten auf eigene Art und Weise gere-
gelt werde. Durch die Bezugnahme auf das Konsumentenschutzgesetz und auf die Bestim-
mungen des HGB werde auf ein bestimmtes nationales Recht, ndmlich das 6sterreichische
abseits des UN-K abgestellt. Auch die umfangreichen Garantiebestimmungen und die Ge-
richtsstandsvereinbarung wiesen in diese Richtung. Letztlich sei zu bedenken, dass das UN-K
auch nur teilweise ausgeschlossen werden konne, was in der Regel fiir einen Verweis auf ak-
zeptierte AGB gelte. Die Streitteile hatten daher jedenfalls die Anwendung des UN-K, soweit
es die Gewahrleistungsverpflichtungen der Beklagten betreffe, stillschweigend abbedungen.

Daher seien diese nach den seit 1.1.2002 geltenden Gewahrleistungsbestimmungen des ABGB
«respektive» HGB bzw. den in den Liefer- und Vertragsbedingungen enthaltenen vertraglichen
Vereinbarungen abzuhandeln. Ausgehend von den Bestimmungen des neuen § 932 ABGB
stehe dem Klager das Wandlungsrecht zu. Noch jetzt gebe es Probleme mit dem flackernden
Fahrlicht und der flackernden Instrumentenbeleuchtung und mit Ausfallen der Elektronik.
Auch die Federung werde noch unvermutet hart. Wenn es die Beklagte trotz laufender Man-
gelriige durch den Klager innerhalb eines Zeitraumes von 1% Jahren nicht zustande bringe, die
Mangel zu beheben, sei davon auszugehen, dass eine Verbesserung nicht mdglich sei. Die
noch vorhandenen Mangel seien auch nicht geringfligig. Die Beklagte habe den Austausch des
PKWs verweigert. Daher sei das Wandlungsbegehren berechtigt.

Dariber hinaus sei der Klager nach § 933a ABGB berechtigt Schadenersatz zu begehren. Aus
dem Umstand, dass das Fahrzeug nach wie vor mangelhaft sei, ergebe sich, dass die Beklagte
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dem Kaufvertrag nicht entsprochen habe. Sie hatte zu beweisen, dass sie daran kein Verschul-
den trifft. Dass sie die Mangel nicht verschuldet habe, habe sie jedoch gar nicht behauptet.

Ein Schaden sei dem Klager durch die fiir die zahlreichen Werkstdttenbesuche entstandenen
Fahrtkosten und fur Telefonkosten entstanden. Der dafiir begehrte Betrag sei nach § 273 ZPO
mit € 1.000,— auszumitteln.

Aufgrund der Wandlung des Kaufvertrages sei dem Klager auch dadurch ein Schaden entstan-
den, dass er die mit der Beklagten fiir zwei Jahre vereinbarte kostenlose Serviceleistung nicht
mehr weiter in Anspruch nehmen konne. Ausgehend davon, dass bei zunehmender Kilome-
terleistung und zunehmendem Alter des Fahrzeuges die Serviceleistungen und die zu erset-
zenden VerschleiRteile zundhmen, sei der hinféllig gewordene Wert der Servicevereinbarung
gemals § 273 ZPO mit € 3.000,— zu bewerten.

Damit ergebe sich ein Zuspruch von € 26.353,— an den Klager, zu dessen Zahlung die Beklagte
Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeuges zu verpflichten gewesen sei, weil der Klager von
sich aus die Leistung Zug um Zug angeboten habe.

Die Beklagte habe aus dem Titel Benutzungsentgelt keine Gegenforderung eingewendet, wes-
halb eine solche nicht beriicksichtigt werden kdnne. Der einfache Nebenintervenient sei nicht
berechtigt, eine der Beklagten zustehende Gegenforderung einzuwenden.

(Erkennbar) gegen den klagsstattgebenden Teil dieses Urteil richten sich die Berufungen der
beklagten Partei und der Nebenintervenientin. Als Berufungsgriinde macht die Beklagte un-
richtige bzw. unvollstandige Sachverhaltsfeststellungen, unrichtige Beweiswiirdigung und un-
richtige rechtliche Beurteilung und die Nebenintervenientin unrichtige Beweiswiirdigung und
unrichtige rechtliche Beurteilung geltend. Beide Berufungswerber beantragen, das angefoch-
tene Urteil dahin abzudndern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde. In eventu wird je-
weils ein Aufhebungs- und Zuriickverweisungsantrag gestellt.

Die klagende Partei erstattete zu beiden Berufungen eine Berufungsbeantwortung mit dem
Antrag ihnen keine Folge zu geben.

Beide Berufungen sind berechtigt.

Weil beide Berufungen im Wesentlichen dieselben Fragen erortern, werden sie aus Griinden
der ZweckmaRigkeit gemeinsam erledigt.

1. Zur Tatsachen- und Beweisriige:

1.1.

Beide Berufungswerber wenden sich gegen die «Feststellung», dass es einen Mangel be-
griinde, dass das an einer abschiissigen Stelle abgestellte Fahrzeug lber die FuBbremse allein
wahrend des Startvorganges, bei dem die Kupplung zu treten ist, nicht im Stillstand gehalten
werden kann und dafiir die Handbremse benétigt wird.
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1.2.

Nach den erstgerichtlichen Feststellungen ist es auf die Konstruktion des Bremssystems zu-
rickzufiihren, dass das Fahrzeug des Klagers, wenn es an einer abschiissigen Stelle abgestellt
ist, wahrend des Startvorganges allein iber die FuRbremse nicht im Stillstand gehalten wer-
den kann und zum Arretieren der Feststellbremse nach einem langeren Stillstand ein wesent-
lich hoherer Kraftaufwand erforderlich ist. Dies deshalb, weil sowohl Betriebsbremse als auch
Feststelloremse Uber die eingebaute Hydropneumatik bedient werden und sich der Unter-
druck im Bremskraftverstarker bei einem langeren Stillstand nicht aufrechterhalten lasst. Dies
ist grundsatzlich auch bei anderen Fahrzeugen der Fall, bei einer mechanischen Feststell-
bremse aber offensichtlich weniger bedeutsam. Dass diese Konstruktion an sich mangelhaft
ware, kam im abgefiihrten Beweisverfahren nicht hervor. Die unstrittig erlangte Typengeneh-
migung fiir das Fahrzeug spricht dagegen. DemgemaR kann nicht davon ausgegangen werden,
dass ein Mangel am Bremssystem vorhanden ist. Der gegenteiligen rechtlichen Einschatzung
des Erstrichters, der im Rahmen der Tatsachenfeststellung einen solchen Mangel «feststellt»,
wird vom Berufungsgericht nicht gefolgt. Von einem Mangel am Bremssystem des Fahrzeuges
kann daher in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen der Berufungswerber nicht ausgegan-
gen werden.

1.3.

Die Nebenintervenientin bekampft die erstgerichtliche Feststellung, dass die Federung beim
Klagsfahrzeug auch heute noch unvermutet hart wird. Die Beklagte bestreitet diesen Mangel
ebenfalls und fuhrt aus, dazu habe das Erstgericht keine ausdriickliche Feststellung getroffen.
Von beiden Berufungswerbern wird zum Hartwerden der Federung eine negative Feststellung
begehrt.

1.4.

Dass die Federung, obwohl die Federkugeln und der Hohenkorrektor hinten ausgetauscht
wurden, auch heute noch unvermutet hart wird, stellte das Erstgericht entgegen den Beru-
fungsausfiihrungen der Beklagten fest (Seite 15 des Urteils). Diesen Umstand bestatigte der
Klager bei seiner Parteieinvernahme. Die Richtigkeit seiner Aussage vermdgen die vorliegen-
den Berufungen nicht ernsthaft in Frage zu stellen:

Der Zeuge J[...] L[...] sagte aus, er wisse nicht, ob derzeit die Federung hart werde. Aus seiner
Aussage kann daher nicht verlasslich abgeleitet werden, dass das Problem nicht mehr besteht.
Andererseits bestatigte er aber, dass der Mangel, «so wie es der Klager geschildert hat» je-
denfalls vorhanden war, weil er ihn selbst bei einer Fahrt (allerdings vor den durchgefiihrten
Behebungsarbeiten) feststellen konnte. Nachdem die Reparaturarbeiten am Fahrzeug des Kla-
gers, wie sich aus den Feststellungen ergibt, keinesfalls immer erfolgreich waren, ist es durch-
aus denkbar, dass der Mangel an der Federung trotz der Behebungsversuche nach wie vor
vorhanden ist. Da das Hartwerden der Federung pl6tzlich und unvermutet auftritt, also nicht
standig vorhanden ist, ist es auch moglich, dass es noch immer vorkommt, obwohl es von den
Sachverstandigen nicht festgestellt werden konnte. Daher kann auch allein daraus nicht abge-
leitet werden, dass dieser Mangel nicht mehr vorhanden ware.
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1.5.

Nach den erstgerichtlichen Feststellungen hat der Klager den Mangel, dass sich die Tiren we-
der von innen noch von auRen 6ffnen lassen, nicht gegenliber der Beklagten, sondern gegen-
Uber anderen C[...]-Handlern geriigt (Seite 14 des Ersturteils). Daher scheitert ein auf diesen
Mangel gestlitzter Anspruch des Klagers — wie bei der Erledigung der Rechtsriige noch zu zei-
gen sein wird — schon daran, dass keine ordnungsgemaRe Mangelriige erhoben wurde. Die
von beiden Berufungswerberinnen bekampfte Negativstellung zur Frage, ob dieser Mangel
behoben wurde, ist flr sie daher nicht nachteilig.

1.6.

Die Ausfiihrungen des Sachverstandigen D[...] H[...], wonach die Automobilhersteller generell
dazu Ubergehen, Datenbusleitungen wie sie im Fahrzeug des Klagers vorhanden sind, zu in-
stallieren, vermag den festgestellten, von der Nebenintervenientin bekampften Umstand,
dass das zentrale Steuergerat (Datenbus) zur Folge hat, dass beim Ausfall eines einzelnen End-
verbrauchers auch die lbrigen Verbraucher ausfallen oder zumindest Stérungsbetrieb anzei-
gen, nichts zu dandern. Daher ist das Sachverstandigengutachten auch nicht geeignet, diese
bekampfte Feststellung zu erschittern.

Dass es Probleme mit dem Datenbus gab, sagte nicht nur der Klager aus, sondern ergibt sich
auch aus der Aussage der Zeugen L[...] und K[...]. Es steht auch — unbekampft — fest, dass der
Datenbus aufgrund von bestehenden Mangeln schon zweimal getauscht wurde (Seite 15 des
Ersturteils). Die von der Nebenintervenientin begehrte Feststellung, dass die behaupteten
Mangel im Zusammenhang mit dem Datenbus und einem damit zusammenhangenden Elekt-
ronikausfall nicht festgestellt werden hatten kénnen, kann daher nicht getroffen werden.

1.7.

Soweit die Nebenintervenientin die Feststellung bekdampft, dass der Klager die Werkstatte der
Beklagten zwecks Behebung von Mangeln 5 bis 6mal aufgesucht hat und stattdessen die Fest-
stellung begehrt, dass dies nur einmal der Fall gewesen sei, 1aRt sie offen und ist auch sonst
nicht ersichtlich, warum der angestrebte Sachverhalt zu einem flir die Beklagte glinstigeren
rechtlichen Ergebnis fliihren sollte als der festgestellte. Daher kann ihrer Beweisriige in diesem
Punkt schon deshalb kein Erfolg beschieden sein.

1.8.

Dass das Lichtflackern bei Fahrzeugen des Typs Citroen C5 auftritt, kann, ausgehend von der
Aussage des Zeugen Klopf ohne Zweifel als erwiesen angenommen werden. Es wird durch die
— nicht bekdmpfte — Feststellung (iber eine AuRerung des Vertreters der Nebenintervenientin
im Zuge der Befundaufnahme durch den Sachverstandigen D[...] H[...] am 20.10.2003 bestatigt
(Seite 19 des Ersturteils).

Unzutreffend zitiert die Nebenintervenientin den Sachverstandigen D[...] H[...], wenn sie aus-
fihrt, dass dieser den Mangel nicht feststellen habe kdnnen. Er beschreibt ihn vielmehr im
schriftlichen Gutachten unter Punkt 18 und verweist auf die — vom Erstrichter festgestellte —
Mitteilung der Nebenintervenientin lber die beabsichtigte Losung des Problems. Daher ver-
mag der im — zeitlich vor dem Sachverstandigengutachten HJ...] erstellten — Gutachten des
Sachverstandigen F[...] enthaltene Hinweis darauf, dass das Flackern des Fahrlichtes durch

14

62

63

64

65

66

67



CISG-online 1377

eine neue Einspielung der letzten Software behoben worden sei, das (moglicherweise neuer-
liche) Auftreten des Mangels in der Zeit danach nicht in Frage zu stellen. Immerhin flihrt der
Beklagtenvertreter in seinem Schreiben vom 14. April 2004 an den Klagevertreter noch aus,
dass zu diesem Mangel (Punkt 18 des Gutachtens HI...]) noch nichts Neues vorliege. Aus den
Ausfihrungen des Sachverstandigen HI...] ergibt sich auch, dass das Lichtflackern zu einer si-
cherheitsrelevanten Beeintrachtigung wahrend der Fahrt fihren kann, weshalb die von bei-
den Berufungswerbern begehrte gegenteilige Feststellung nicht getroffen werden kann.

1.9.

Somit erweisen sich die Tatsachen- und Beweisriigen beider Berufungswerberinnen als nicht
berechtigt. Das Berufungsgericht legt die erstgerichtlichen Feststellungen, soweit sie fiir seine
rechtliche Beurteilung von Bedeutung sind, als unbedenklich zugrunde.

2. Zur Rechtsriige:

2.1

Dass der gegenstandliche PKW-Kaufvertrag die objektiven Anwendungsvoraussetzungen des
UN-Kaufrechtes erfillt, wird im Berufungsverfahren nicht mehr in Frage gestellt. Wahrend der
Klager jedoch weiterhin die Auffassung vertritt, dass das UN-Kaufrecht abbedungen worden
sei, wenden sich sowohl die Beklagte als auch die Nebenintervenientin gegen die Rechtsauf-
fassung des Erstrichters, dass die Parteien die Anwendung des UN-Kaufrechtes zumindest so-
weit es die Gewahrleistungspflicht der Beklagten betreffe, stillschweigend abbedungen hat-
ten. Sie flihren dazu zusammengefasst aus, fir die Prifung der Frage, ob die Parteien das UN-
Kaufrecht stillschweigend ausgeschlossen hatten, komme es auf den wirklichen und nicht auf
den hypothetischen Parteiwillen an. Aus den rudimentdren Bestimmungen zur Gewahrleis-
tung in den AGB der Beklagten kdnne nicht auf einen diesbezliglichen Willen der Parteien ge-
schlossen werden. Es liege in der Natur der Sache, dass die vereinbarten Liefer- und Verkaufs-
bedingungen der Beklagten als dsterreichischer KFZ-Handlerin primar auf Osterreichisches
Recht abstellten. Fir den Ausnahmefall, dass der Erwerber ein Nichtosterreicher sei, werde
darin keine Regelung getroffen. Es gebe keinen Anhaltspunkt dafiir, dass (zumindest) die Be-
klagte bei einem Vertragsabschluss mit einem Nichtosterreicher das UN-Kaufrecht nicht an-
gewendet haben mochte.

Nach Pkt XI. des Kaufvertrages seien fiir Kaufleute die gewahrleistungsrechtlichen Bestim-
mungen des HGB anzuwenden. Der Klager als KFZ-Sachverstandiger sei zwar Unternehmer im
Sinne des § 1 KSchG aber nicht Kaufmann nach dem HGB. Garantiezusagen seien sowohl nach
UN-Kaufrecht als auch nach dem ABGB moglich, weshalb auch die umfangreichen Garantie-
bestimmungen, die im KFZ-Bereich geradezu Standard seien, kein Hinweis darauf seien, dass
der seinerzeitige Geschéaftswille auf die Abbedingung des UN-Kaufrechtes gerichtet gewesen
sei.

2.2.

Nach Art. 6 UN-K diirfen die Parteien die Geltung des UN-Kaufrechtes vollstandig und auch
teilweise ausschlieRen. Seine Grenze findet die Privatautonomie bei Art. 12 UN-K {iber die vor-
behaltene Schriftform. Ausdriicklich wird das UN-K nur dann vollkommen ausgeschlossen,

15

68

69

70

71



CISG-online 1377

wenn dies die Parteien unmissverstindlich erkldren. Die Parteien kénnen das Ubereinkom-
men auch stillschweigend ausschlieRen, wenn ihre Absicht unzweideutig zum Ausdruck ge-
kommen ist (Siehr in H. Honsell, Kommentar zum UN-Kaufrecht, Rn. 6 zu Art. 6).

Ein hypothetischer Parteiwille genligt nicht. Es muss ein wirklicher Wille der Parteien vorlie-
gen. Wann dieser vorliegt, bemisst sich nach dem Ubereinkommen. Dies fiihrt dazu, dass fiir
die Auslegung der Erklarungen der Parteien (genauso wie fir die Auslegung des Verhaltens
derselben) die im Art. 8 UN-K festgelegten MalRstdbe zu beobachten sind. Danach sind Erkla-
rungen und das sonstige Verhalten einer Partei nach dem Parteiwillen auszulegen, wenn ihn
die andere Partei kannte oder kennen hatte mussen. Ist der subjektive Parteiwillen nicht ein-
deutig feststellbar ist auf den objektiven Erklarungswert abzustellen, wobei der MaRstab die
«vernilinftige Person» in der Lage des Erklarungsempfangers ist.

Das Vorliegen des Parteiwillens beziiglich des Ausschlusses des Ubereinkommens muss von
Fall zu Fall untersucht werden. Dennoch ist es moglich Fallgruppen herauszubilden, bei denen
eine stillschweigende Abbedingung naheliegt (Schlechtriem/Ferrari, Art. 6 CISG Rn. 18 und
19). Das ist z.B. der Fall, wenn die Parteien

- das Recht eines Staates wahlen, der im Zeitpunkt der Rechtswahl noch kein Vertragsstaat
ist;

- sie das Recht eines Vertragsstaates wahlen und dabei das anwendbare nationale Sach-
recht (z.B. Recht des BGB) bestimmen;

- das Recht eines Vertragsstaates insoweit wahlen, als es von einem anderen Recht eines
Vertragsstaates abweicht;

- die Gerichte eines Nichtvertragsstaates im Kaufvertrag prorogieren.

Kein hinreichend deutlich gewordener vollkommener Ausschluss des UN-Kaufrechts liegt
etwa vor, wenn die Parteien

- das Recht eines Vertragsstaates als Vertragsstatut bestimmen, ohne zu sagen, dass sie das
nationale unvereinheitlichte Recht (z.B. ABGB) meinen;

- die Gerichte eines Vertragsstaates oder ein dort ansdssiges Schiedsgericht im Kaufvertrag
als Streitinstanz bestimmen; denn fiir diese Gerichte ist auch das UN-Kaufrecht ein im Fo-
rumstaat geltendes Recht;

- im Prozess sich libereinstimmend auf nationales Recht berufen, ohne sich einer nachtrag-
lichen Rechtswahl bewusst zu sein;

- die in den beteiligten Vertragsstaaten gemeinsamen Rechtsgrundséatze als anwendbares
Recht bezeichnen, denn gerade das UN-Kaufrecht stellt fiir solche Staaten gemeinsame
Regeln auf;

- bei Vertragsschluss an die Geltung des UN-Kaufrechtes nicht gedacht haben, denn das UN-
Kaufrecht gilt (wie alles objektive Recht) unabhdngig vom Willen der Betroffenen (Siehr,
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a.a.0., Rn. 6 und 7 zu Art. 6; siehe auch Schlechtriem/Ferrari, a.a.0., Art. 6 CISG Rn. 20, 21,
22,31 und 34).

Denjenigen, der vortragt, dass das CISG ausgeschlossen sei, trifft die Beweislast (Schlecht-
riem/Ferrari, a.a.0., Art. 6 CISG Rn. 38).

2.3.

Der Klager begriindete den von ihm behaupteten Ausschluss der Anwendbarkeit des UN-Kauf-
rechtes mit Punkt IX der Liefer- und Vertragsbedingungen der Beklagten, in dem die Anwen-
dung des HGB vorgesehen sei. Punkt XI der vom Klager akzeptierten Liefer- und Vertragsbe-
dingungen der Beklagten enthalt Regelungen zur Gewahrleistung.

Nach dem hier relevanten Punkt 1 leistet der Verkdufer Kdufern, die Verbraucher im Sinne des
Konsumentenschutzgesetzes sind, Gewahr im Sinne der hieflir bestehenden gesetzlichen Vor-
schriften. Fir Kaufleute sind die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen des HGB anzu-
wenden. Weil das UN-Kaufrecht auf Konsumentenkdufe ohnehin nicht anwendbar ist, ist diese
Regelung fiir die Frage seiner Anwendbarkeit nur insoweit von Bedeutung sein, als darin fest-
gelegt ist, dass bei Kaufvertragen mit Kaufleuten die «gewahrleistungsrechtlichen Bestimmun-
gen des HGB» anzuwenden sind.

Ein Gbereinstimmender Parteiwille dahin, dass trotz der ausdriicklichen Beziehung auf Kauf-
leute diese Vertragsbedingung auch fir Kaufvertrage mit Unternehmern, die — wie der Klager
— nicht Kaufleute im Sinne des HGB sind, gelten sollte, wurde im abgefiihrten Beweisverfahren
nicht erwiesen, weil feststeht, dass lber den Ausschluss eines Rechtes iberhaupt nicht ge-
sprochen wurde und der Wortlaut der Klausel eindeutig dagegenspricht. Auch eine objektive
Auslegung verbietet ein Verstandnis in dem vom Klager gewtiinschten Sinne. Der klare Wort-
laut des Vertragspunktes spricht dagegen, dass ein verniinftiger Kaufer ihn dahin aufgefasst
héatte, dass die Gewahrleistungsbestimmungen des HGB auch auf Nichtkaufleute angewendet
werden sollten.

Nachdem feststeht, dass Gber die Anwendung eines bestimmten Rechtes zwischen den Par-
teien nicht gesprochen wurde, verbleibt fiir die Auslegung nur die schriftliche Vertragsklausel,
die nahelegt, dass eine Konstellation wie die vorliegende (Kaufer ist Unternehmer, aber nicht
Kaufmann im Sinne des HGB) nicht bedacht wurde. Es ergeben sich auch keine Anhaltspunkte
dafir, dass die Klausel (auch) auf einen auslandischen Vertragspartner abstellt, weil nicht ein-
mal eindeutig klargestellt wird, welches nationale Sachrecht bestimmt werden sollte. Ein
schlissiger Ausschluss des UN-Kaufrechtes durch die Parteien kommt vor diesem Hintergrund
nicht in Frage, weshalb auf den Sachverhalt das UN-K anzuwenden ist.

3.1.
Im vorliegenden Fall macht der Klager Sachmangel des gekauften PKWs geltend.

3.2.

Nach Art. 35 UN-K hat der Verkdufer Ware zu liefern, die in ihren Sacheigenschaften dem Ver-
trag und mangels vertraglicher Vereinbarung denjenigen Anforderungen entspricht, die
Art. 35 Abs. 2 UN-K aufstellt. Weicht die Ware von diesen Vorgaben ab haftet der Verkaufer,
es sei denn, der Kaufer hat den Warenmangel gekannt oder tGber ihn nicht in Unkenntnis sein
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kdnnen (Art. 35 Abs. 3 UN-K) oder er hat ihn nicht ordnungsgemaR gertigt. Unter der Geltung
des UN-K bedeutet jede Abweichung der tatsachlich gelieferten Ware von den Anforderungen
des Vertrages ohne weitere Differenzierung eine Vertragswidrigkeit im Sinne des Art. 35
Abs. 1 UN-K (Piltz, Internationales Kaufrecht: Das UN-Kaufrecht (Wiener Ubereinkommen von
1980) in praxisorientierter Darstellung, Rn. 27 zu § 5).

3.3.

Nach Art. 36 Abs. 1 UN-K haftet der Verkaufer fir eine Vertragswidrigkeit, die im Zeitpunkt
des Gefahrenlibergangs besteht, auch wenn sie erst nach diesem Zeitpunkt offenbar wird.
Diese Bestimmung verlangt eine Vertragswidrigkeit, die bei Gefahreniibergang schon vorhan-
den aber nicht offenkundig sein muss. Es geniigt, wenn eine vor Gefahreniibergang angelegte
Ursache sich erst spater auswirkt und erkennbar wird («versteckter Mangel»). Das ist sowohl
anzunehmen, wenn der urspriingliche Mangel erst spater — etwa bei Gebrauch — auftritt als
auch dann, wenn der Mangel nur im Keim vorhanden war und sich erst nach Gefahriibergang
vollstandig entwickelt (Magnus, a.a.0., Rn. 7 zu Art. 36, Schlechtriem/Schwenzer, Art. 36 CISG
Rn. 3 und 4).

Nach Art. 36 Abs. 2 UN-K haftet der Verkaufer auch fiir nach dem Gefahreniibergang eintre-
tende Warenmangel, wenn er insoweit eine Tauglichkeitsgarantie ibernommen hat. Eine Ga-
rantie setzt einen entsprechenden Einstandswillen voraus, den der Verkaufer ausdricklich o-
der stillschweigend, einseitig oder durch Vereinbarung zum Ausdruck bringen kann (Magnus,
a.a.0,, Rn. 11 zu Art. 36).

3.4.

GemaR Art. 38 UN-K hat der Kaufer die gelieferte Ware zligig auf ihre VertragsmaRigkeit zu
untersuchen. Gemal Art. 39 UN-K kann sich der Kaufer auf eine Vertragswidrigkeit der Ware
nur berufen, wenn er sie dem Verkaufer ordnungsgemald innerhalb angemessener Frist, spa-
testens innerhalb von zwei Jahren nach Ubernahme (es sei denn, diese Frist ist mit einer ver-
traglichen Garantiefrist unvereinbar) anzeigt. Die Mangelanzeige muss die Vertragswidrigkeit
hinreichend genau bezeichnen, um den Verkaufer in die Lage zu versetzen, angemessen auf
sie reagieren zu konnen. Jeder Mangel ist fiir sich zu substantiieren. Die Anzeige eines Mangels
wahrt nicht die Riigeobliegenheit hinsichtlich weiterer ebenfalls vorliegender oder spater auf-
tretender Mangel. Sie sind gegebenenfalls erneut zu riigen.

Die Riige kann grundsatzlich in jeder Form, auch telefonisch, erfolgen. Die Anzeige ist an den
Verkaufer oder eine fir ihn empfangszustandige Person zu richten. Der Kaufer, der Mangel
nicht ordnungsgemal geriigt hat, verliert in der Regel alle Rechte hinsichtlich dieser Mangel,
die ihm aus Art. 45 ff. UN-K zustehen wiirden. Ausnahmen von der Wirkung des Art. 39 sehen
die Art. 40 und 44 UN-K vor. Die ordnungsgemalRe Riige hat der Kdufer darzulegen und nach-
zuweisen (Magnus, in Honsell, Kommentar zum UN-K, Rn. 9, 12, 24, 26 bis 28 und 37 zu
Art. 39).
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3.5.
Nach Art. 45 Abs. 1 UN-K kann der Kdufer, wenn der Verkadufer eine seiner Pflichten nach dem
Vertrag oder diesem Ubereinkommen nicht erfiillt

a) die in Art. 46 bis 52 vorgesehenen Rechte ausiben;
b) Schadenersatz nach Art. 74 bis 77 verlangen.

3.6.

Nach Art. 49 Abs. 1 UN-K kann der Kaufer bei Nichterfiillung der den Verkaufer treffenden
Pflichten die Aufhebung des Vertrages erklaren. Dieses Recht besteht grundsatzlich nur dann,
wenn die Nichterfillung einer den Verkaufer nach dem Vertrag oder nach dem UN-K oblie-
genden Pflicht eine wesentliche Vertragsverletzung darstellt (Art. 49 Abs. 1 lit. a UN-K).

3.7.

Nach Art. 25 UN-K ist eine Vertragsverletzung dann wesentlich, wenn sie flr die andere Partei
einen solchen Nachteil zur Folge hat, dass dieser im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem
Vertrag hatte erwarten dirfen; es sei denn, dass die vertragsbriichige Partei diese Folge nicht
vorhergesehen hat und eine verniinftige Person der gleichen Art diese Folge unter den glei-
chen Umstanden auch nicht vorhergesehen hatte. Art. 25 UN-K ist grundsatzlich weit zu ver-
stehen: Ein aktueller oder drohender Vermogensschaden ist nicht erforderlich, vielmehr wer-
den auch andere Beeintrachtigungen erfasst, etwa eine Behinderung der geschaftlichen Dis-
positionen oder eine Beeintrachtigung des Rufes der vertragstreuen Partei. Der Nachteil muss
ein solches AusmaR haben, dass der anderen Partei «im Wesentlichen entgeht, was sie nach
dem Vertrag hatte erwarten dirfen». Entscheidend ist nicht der hypothetische Abschlusswil-
len der vertragstreuen Partei sondern eine Bewertung ihrer nunmehrigen Interessenslage, die
durch die Wendung «was sie nach dem Vertrag hatte erwarten diirfen», objektiviert ist.
Art. 25 UN-K verlangt demnach eine objektive Beeintrachtigung der Interessen der vertrags-
treuen Partei. Diese ist ex post zu beurteilen.

Als MaRstab fiir ihre Bewertung dient primar der Vertrag. Es kommt darauf an, welche Erwar-
tungen aus dem Vertrag gerechtfertigt sind. In einem zweiten Schritt ist der Vertrag auszule-
gen und daraus der Maf3stab fiir die Bewertung der Pflichtverletzung und der dem Glaubiger
entstandenen Nachteile zu ermitteln. Dabei ist nicht nur der Vertragtext von Bedeutung, son-
dern es sind auch die bis zum Vertragsschluss vorliegenden sonstigen Umsténde zu bertick-
sichtigen, wie etwa die Gesprache der Parteien wahrend der Vertragsverhandlungen und die
dem Schuldner erkennbaren geschéftlichen Dispositionen des Glaubigers. Insoweit entschei-
det naturgemal der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

Zunachst kommt es darauf an, welche Bedeutung die Parteien der betreffenden Pflicht beige-
messen haben. Des Weiteren kommt es darauf an welche Interessen der betroffenen Partei
vertraglich geschiitzt sein sollen. Zu ermitteln ist also der Vertragszweck, den die vertrags-
treue Partei verfolgt. Bei Verletzungen der Lieferpflicht und bei vertragswidriger Ware geht es
vor allem um den vom Kaufer beabsichtigten Verwendungszweck. Dabei werden allgemein zu
erwartende Verwendungszwecke im Zweifel abgedeckt sein, besondere hingegen nur dann,
wenn sie zumindest in den Vertragsverhandlungen erwahnt wurden. Die beiden Kriterien —
objektive Interessenbeeintrachtigung sowie Bewertung der Pflichten und Interessen durch
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den Vertrag — sind im Rahmen einer umfassenden Interessensabwagung zu wiirdigen (Karol-
lus, in H. Honsell, a.a.0., Rn. 14 bis 22).

4.
Aus dieser Gesetzeslage ergibt sich fiir den vorliegenden Sachverhalt Folgendes:

4.1.

Die Klagerin macht primar einen Anspruch auf Vertragsaufhebung, eventualiter Anspriiche auf
Schadenersatz und Preisminderung geltend. Alle diese Anspriiche sind von der von der Be-
klagten ibernommenen Tauglichkeitsgarantie nicht umfasst, da sie nur einen Anspruch auf
Instandsetzung oder Austausch schadhafter Teile vorsieht. Die vereinbarte Garantie kann da-
her die Anspriiche des Klagers nicht stitzen.

4.2.

Das bedeutet, dass die Beklagte nach Art. 36 Abs. 1 UN-K nur fiir jene Vertragswidrigkeiten
einzustehen hat, die zum Zeitpunkt des Gefahreniiberganges, der sich in dem fiir den Klager
glinstigsten Fall nach Art. 69 UN-K nach dem Zeitpunkt der Ubernahme der Ware durch ihn
bestimmt, vorhanden waren. Im vorliegenden Fall erfolgte die Ubergabe des Fahrzeuges an
den Klager im Mai 2002. DemgemaR scheiden Anspriiche des Klagers aus den im Winter
2002/2003 aufgetretenen Rissen an den Tiiren im Bereich des Uberganges zum Tiirblatt schon
deshalb aus, weil sie erst nach dem Gefahrenilibergang aufgetreten sind.

4.3.

Hinsichtlich des Mangels, der dazu flihrte, dass sich die Tiiren bei hoheren Aulentemperatu-
ren nicht 6ffnen lassen, sowie hinsichtlich der weiteren Mangel, die etwa Mitte Juni 2002 ge-
genliber der Nebenintervenientin gerigt wurden (Feststellungen Seite 10 des Ersturteils)
scheitern samtliche Anspriiche daran, dass die Mangelriige nicht gegenliber der beklagten
Verkauferin erklart wurde. Dass die Nebenintervenientin oder andere C[...]-Handler, denen
gegeniber der Klager diese Mangel riigte, flir den Empfang der Mangelriige zustandig gewe-
sen ware, behauptete der Klager, der die ordnungsgemalie Rige darzulegen und nachzuwei-
sen hat, nicht.

4.4,

Damit sind Anspriiche aus den in in den Punkten 4.2. und 4.3. erorterten Mangeln schon jetzt
abschliessend zu verneinen. Unter Vernachlassigung dieser Mangel ergibt sich zur Frage, wel-
che Mangel am Fahrzeug des Klagers nach Durchfiihrung der zahlreichen Mangelbehebungs-
versuche zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung erster Instanz noch vor-
lagen Folgendes:

5.1.
Positiv festgestellt wurden folgende Méangel:

1) Flackern des Scheinwerferlichtes

2) Hartwerden der hydropneumatischen Federung
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3) Als nach wie vor vorhanden gilt der fiir den Totalausfall der Elektronik verantwortliche
Mangel, zu dessen Behebung der Erstrichter eine negative Feststellung traf.

Hinsichtlich dieser Mangel ist davon auszugehen, dass sie im Zeitpunkt des Gefahrenlibergan-
ges zumindest latent vorhanden waren, weil sie sie sehr bald nach der Ubergabe an den Klager
auftraten.

5.2.

Hinsichtlich der Mangel, die der Sachverstandige D[...] H[...] bei der Befundaufnahme am
20.10.2003 feststellte (S. 17 und 18 des Ersturteils) traf der Erstrichter keine ausdriickliche
Feststellung Uber den Zeitpunkt ihres Auftretens. Die Ausgestaltung dieser Mangel weist je-
doch eindeutig auf einen von Anfang an vorhandenen Mangel (Serienfehler) hin, weshalb
ohne Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass auch diese Mangel zum Zeitpunkt des
Gefahreniliberganges schon vorhanden waren.

5.3.

Bezlglich dieser Mangel ergibt sich aus den erstgerichtlichen Feststellungen aber nichts Ver-
laRliches dariber, ob sie zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung erster In-
stanz noch vorhanden waren. Das ist flr die Beurteilung ob eine wesentliche Vertragsverlet-
zung vorliegt nicht weiter relevant, weil es sich bei diesen Mangeln insgesamt nur um gering-
flgige Mangel (im Wesentlichen Schonheitsfehler) handelt, die eine Vertragsaufhebung nicht
rechtfertigen konnten.

5.4.

Hinsichtlich der anderen noch vorhandenen Mangel (Pkt 5.1.) ist davon auszugehen, dass sie
die Interessen des Klagers objektiv beeintrachtigen. Diese Mangel treten immer wieder plotz-
lich auf, wodurch das Fahrzeug unverlaflich wird, was fir einen KFZ-Sachverstiandigen, der
das Fahrzeug zur Berufsausiibung standig bendtigt, ein groBes Manko bedeutet. Die Mangel
beeintrachtigen auch die Fahrsicherheit, weshalb der Klager nicht nur in seiner geschaftlichen
Disposition sondern auch in seiner kérperlichen Sicherheit gefdahrdet ist. Dazu kommt, dass es
trotz intensiver Bemihungen nicht nur der Beklagten und der Nebenintervenientin sondern
auch anderer C[...]-Vertragshandler nicht gelungen ist, die Mangel zu beheben, und zwar tGber
einen Zeitraum von mehr als einem Jahr. Wenn die Mangel nicht ohnehin unbehebbar sind
und deshalb eine wesentliche Vertragsverletzung begriinden, wurden sie zumindest in einem
unvertretbar langem zeitlichen Rahmen nicht beseitigt. Eine weitere Verwendung des Fahr-
zeuges mit den Mangeln kann insbesondere angesichts der Gefahr fir die Sicherheit der In-
sassen nicht erwartet werden. Es kann auch nicht verlangt werden, dass das mit Sicherheits-
mangeln behaftete Fahrzeug weiterveraufRert wird, um so die Vertragsaufhebung zu verhin-
dern. Daher ist davon auszugehen, dass die genannten Mangel eine wesentliche Vertragsver-
letzung darstellen, die bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen die Aufhebung des Ver-
trages nach Art. 49 UN-K rechtfertigen konnten (vgl. Piltz, a.a.0., Rn. 247 und 249 zu § 5).

6.
Die Nebenintervenientin, die bereits im Verfahren erster Instanz behauptete, dass der Klager
allfallige Anspriiche nach dem UN-K verwirkt habe, weil er das Fahrzeug in Kenntnis der Man-
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gel weiterbenutzt habe, halt dem Aufhebungsbegehren in der Berufung Art. 82 UN-K entge-
gen, nach dem die Weiternutzung des Fahrzeuges ab Kenntnis der Mangel die Aufhebung des
Vertrages ausschlieRRe.

6.1.

Nach Art. 82 Abs. 1 UN-K verliert der Kaufer das Aufhebungsrecht, wenn es ihm unmoglich ist,
die Ware im Wesentlichen in dem Zustand zuriickzugeben, in dem er sie erhalten hat. Art. 82
Abs. 2 UN-K enthédlt Ausnahmen vom Grundsatz der unversehrten Riickgabe.

Nach Art. 82 Abs. 2 lit. c findet der Abs. 1 keine Anwendung, wenn der Kaufer die Ware ganz
oder teilweise im normalen Geschaftsverkehr verkauft oder der normalen Verwendung ent-
sprechend verbraucht oder verandert hat, bevor er die Vertragswidrigkeit entdeckt hat oder
hatte entdecken missen. Diese Ausnahmeregelung gilt nur bis zum Zeitpunkt der Entdeckung
des Mangels, d.h. der Kenntnis der Méglichkeit der Vertragsaufhebung. Von diesem Zeitpunkt
an untersteht die vertragstreue Partei der Rickgabepflicht (Art. 81 Abs. 2), mit welcher sich
eine Verfligung iber die Ware nicht vereinbaren lasst (Weber in H. Honsell, a.a.0., Rn. 24 zu
Art. 82). Von der Kenntnis der Riickgabemoglichkeit an entsteht fiir den Kaufer eine potenti-
elle Riickgabepflicht, mit der sich eine weitere unbeschrankte Verfligung liber die Sache oder
ihre Verwendung nicht vereinbaren lasst. Art. 82 Abs. 1 UN-K mit seinem Grundsatz der un-
versehrten Riickgabe entfaltet ab dann seine Sperrwirkung. Eine Vertragsaufhebung ist da-
nach bei Verdanderung, Verbrauch oder Gebrauch wie bei Weiterverkauf nicht mehr zulassig
(Schlechtriem/Leser/Hornung, Art. 82 CISG Rn. 27; Karollus, UN-Kaufrecht, Eine systematische
Darstellung fur Studium und Praxis, 151).

6.2.

Hinsichtlich der Mangel, die nach den Ausfiihrungen zu Punkt 5.4. eine wesentliche Vertrags-
verletzung begriinden, ist davon auszugehen, dass sie vom Klager relativ bald nach der Uber-
nahme des Fahrzeuges im Mai 2002 entdeckt wurden. Mangel an der Elektronik riigte er nach
den Feststellungen bereits etwa Mitte Juni 2002.

Das Flackern des Lichtes trat ebenfalls schon relativ bald nach der Auslieferung des Fahrzeuges
auf. Das Problem mit der hydropneumatischen Federung wurde vom Klager, gleich wie die
beiden anderen Mangel in seinem Schreiben an Herrn L[...] vom 18.9.2002 erwahnt — das wird
aus dieser Urkunde ohne VerstoR8 gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit (siehe RIS-Justiz
RS0042533; RS0118509; 1 Ob 189/03f) erganzend festgestellt —, womit klargestellt ist, dass
auch dieser Mangel, gleich wie die beiden anderen Mangel, dem Klager bereits in den ersten
Monaten nach der Ubernahme des Fahrzeuges bekannt waren. Trotzdem beniitzte er sein
Fahrzeug weiter, was durch den Umstand belegt ist, dass er bereits im Herbst 2002 das 60.000
km-Service in Anspruch nahm. Im September 2003, ab welchem Zeitpunkt der Kldger das Fahr-
zeug nicht mehr benlitzte, betrug der Kilometerstand schliefllich etwa 112.000. Daraus ergibt
sich, dass der Klager sein mangelhaftes Fahrzeug trotz Kenntnis der Mangel weiterbentzte.
Er benitzte es jedenfalls bis zu dem Zeitpunkt, zu dem er die Vertragsaufhebung gegeniiber
der Beklagten erklarte.

Weil diese Erklarung direkt an den Vertragspartner gerichtet werden muss und Mitteilungen
gegeniiber einem Dritten, die dem Vertragspartner lediglich indirekt und zufallig zur Kenntnis
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gelangen, nicht genligen (Karollus in H. Honsell, a.a.0., Rn. 14 zu Art. 26), ist das Schreiben des
Klagevertreters vom 3.1.2003 an die Nebenintervenientin nicht als rechtswirksame Aufhe-
bungserklarung zu qualifizieren. Demgemal wurde, weil auch im Anwendungsbereich des UN-
K die Vertragsaufhebung mit der Klage erklart werden kann (RIS-Justiz RS0113572), die Ver-
tragsaufhebung durch die Erhebung der gegenstandlichen Klage und somit am 20.5.2003 er-
klart. Auch wenn der exakte Kilometerstand fiir diesen Zeitpunkt nicht feststeht, ist angesichts
des Umstandes, dass die Mangel sehr bald nach der Auslieferung des Fahrzeuges vom Klager
erkannt und auch geriigt wurden und das Fahrzeug im September 2003 112.000 km aufwies,
unzweifelhaft davon auszugehen, dass der Klager in der Zeit zwischen dem Entdecken der
Mangel und der Erhebung der gegenstandlichen Klage sein Fahrzeug weiter benlitzte. Dem-
gemall kommt ihm die im Art. 82 Abs. 2 UN-K enthaltene Ausnahme vom Grundsatz der un-
versehrten Riickgabe nicht zugute. Weil es ihm nicht mehr maglich ist, das Fahrzeug in neu-
wertigen Zustand, in dem er es erhalten hat, zurilickzustellen, hat er ein allfalliges Vertragsauf-
hebungsrecht trotz der Wesentlichkeit der Vertragsverletzung verloren.

7.
Der Klager stitzt sein Zahlungsbegehren auch auf Schadenersatz.

7.1.

Erflllt der Verkaufer eine seiner aus dem Vertrag oder aus dem UN-K folgenden Pflichten
nicht, gewahrt Art. 45 Abs. 1 lit. b UN-K dem vertragstreuen Kaufer das Recht, Schadenersatz
nach Art. 74 bis 77 zu verlangen. Der Schadenersatzanspruch wird somit als allgemeiner
Rechtsbehelf flir Vertragsverletzungen vorgesehen. Aus Art. 45 Abs. 2 ergibt sich die volle
Konkurrenz zwischen dem Recht auf Schadenersatz und den vertraglichen Rechtsbehelfen
nach den Art. 46 bis 52. Der vertragstreue Teil kann jeweils wahlen, ob er einen solchen ver-
traglichen Rechtsbehelf oder Schadenersatz begehrt und er kann auch beides kumulieren.

Ankniipfungspunkt der Haftung ist die objektive Verletzung einer Vertragspflicht. Unabhangig
vom Verhaltensunrecht und Verschulden hat der Schuldner dafiir einzustehen, dass er eine
ihn treffende Pflicht nicht erfillt hat. Anders als im Osterreichischen Schadenersatzrecht be-
steht die Haftungsgrundlage nicht in der Verletzung einer ndher prazisierten Sorgfaltspflicht,
sondern pauschal in der Nichterflllung der vertraglichen Leistungspflicht. Nach Art. 74 UN-K
ist einer Partei, der ihr durch die Vertragsverletzung der anderen Partei entstandene Verlust
einschlielllich des entgangenen Gewinns zu ersetzen. Unmaligeblich fiir die Ersatzpflicht
bleibt, ob die Vertragsverletzung einen unmittelbaren oder mittelbaren, direkten oder indi-
rekten Schaden verursacht, vorausgesetzt wird nur, dass der Schaden fiir den Vertragsbrichi-
gen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhersehbar war oder er ihn vorhersehen hatte
mussen.

Der Schadenersatz ist nach dem UN-K stets in Geld zu leisten. Im Falle des Aufrechtbleibens
des Vertrages kann der Kaufer bei Lieferung mangelhafter Ware den Mangelminderwert der
Ware als Nichterfullungsschaden im engeren Sinn begehren. Mangelminderwert ist die Diffe-
renz zwischen jenem Wert, den die Ware im vertragsgemaRen Zustand aufgewiesen hatte und
dem Wert der tatsachlich gelieferten (mangelhaften) Sache (Karollus, a.a.0., 205 f., 213 f,,
223; Schénle in H. Honsell, Kommentar zum UN-K, Rn. 10, 13, 18 und 31).
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7.2.

Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass die Beklagte fiir den durch die noch vorhandenen
Mangel verursachten Minderwert des Fahrzeuges des Kldagers aus dem Titel Schadenersatz
einzustehen hat und grundsatzlich auch die vom Erstgericht zugesprochenen Kosten von
€ 1.000,— fur Telefon- und Fahrtkosten im Zusammenhang mit den unzahligen Mangelbehe-
bungsversuchen in verschiedenen C[...]-Werkstatten, deren Hohe in keiner der Berufungen in
Frage gestellt wird, berechtigt sind. Allerdings ist auch fiir die Berechtigung eines Schadener-
satzanspruches Voraussetzung, dass der Klager die Mangel im Sinne des Art. 39 UN-K ord-
nungsgemaR gerigt hat.

7.3.

Eine verspatete Mangelriige behauptete die Nebenintervenientin im Verfahren erster Instanz
nur «unter den Bestimmungen des HGB». Der erstmals im Berufungsverfahren von ihr erho-
bene Einwand, der Klager habe die Mangel (auch im Falle der Anwendbarkeit des UN-K) ver-
spatet gerligt, kann daher wegen des im Berufungsverfahren geltenden Neuerungsverbotes
nicht bertcksichtigt werden.

7.4.

Die Beklagte behauptete im Verfahren erster Instanz jedoch, dass der Klager die meisten Man-
gel nicht gegeniliber der Beklagten, sondern gegeniiber anderen C[...]-Werkstatten, die er im
Rahmen der von C[...] in Osterreich gewdhrten &sterreichweiten Garantie aufgesucht habe,
geriigt habe. Ob und hinsichtlich welcher noch vorhandener Mangel dies zutrifft ergibt sich
aus dem angefochtenen Urteil nicht, weil Feststellungen dazu fehlen. Daher leidet das erstin-
stanzliche Urteil insoweit an einem Feststellungsmangel, der vom Berufungsgericht im Rah-
men der umfassenden Uberpriifung der rechtlichen Beurteilung aufzugreifen war und zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteiles fuhrt.

7.5.

Hinsichtlich der Mangel, die der Sachverstandige D[...] H[...] bei der Befundaufnahme am
20.10.2003 erhob, ergibt sich, abgesehen davon, dass nicht feststeht, ob sie gegeniiber der
Beklagten geriigt wurden, aus den erstgerichtlichen Feststellungen auch nicht mit der erfor-
derlichen Sicherheit, ob sie noch vorhanden sind. Daher leidet das erstinstanzliche Urteil auch
insoweit an einem Feststellungmangel, der im fortgesetzten Verfahren zu beheben sein wird.

8.

Im fortgesetzten Verfahren wird die Entscheidungsbasis durch Feststellungen zu den in den
Punkten 7.4. und 7.5. erérterten Themen zu ergédnzen sein. Stellt sich danach heraus, dass die
Anspriiche des Klagers daran scheitern, dass die Mangelriige nicht gegeniiber dem richtigen
Adressaten erhoben wurde, wird das restliche Klagebehren zur Ganze abzuweisen sein. An-
dernfalls ware der aus den noch vorhandenen Sachmangeln resultierende Minderwert des
Fahrzeuges des Klagers zu ermitteln und dieser zusatzlich zu dem vom Erstgericht mit
€ 1.000,— ermittelten Betrag flir Spesen im Zusammenhang mit der Mangelbehebung zuzu-
sprechen.
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9.

Der vom Erstgericht zugesprochene Betrag von € 3.000,— fiir entgangene Serviceleistung auf-
grund der «Wandlung des Kaufvertrages» ist ausgehend davon, dass das Berufungsgericht das
Recht auf Vertragsaufhebung verneint, nicht berechtigt. In diesem Umfang war das erstin-
stanzliche Urteil daher abzuandern.

10.1.

Nachdem eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur relevanten Frage der unver-
sehrten Riickgabe nach Art. 82 UN-K nicht aufgefunden werden konnte, waren die ordentliche
Revision und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuzulassen.

10.2.
Der Kostenvorbehalt stiitzt sich auf § 52 ZPO.
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