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Vorblatt
Problem

Die beiden gewéhrleistungsrechtlichen Richtlinien, ndmlich die Richtlinie (EU) 2019/770 iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, ABI.
Nr. L 136 vom 22.5.2019 S. 1 (,,Digitale-Inhalte-Richtlinie*), und die Richtlinie (EU) 2019/771 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABIL. Nr. L 136 vom 22.5.2019
S. 28 (,,Warenkauf-Richtlinie), sind bis zum 1. Juli 2021 in das &sterreichische Recht umzusetzen. Die
Umsetzungsvorschriften sind sodann ab Jahresbeginn 2022 anzuwenden. Die zweitgenannte Richtlinie
ersetzt die friihere Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG, die in Osterreich durch das mit
Jahresbeginn 2002 in Kraft getretene Gewihrleistungsrechts-Anderungsgesetz (GewRAG), BGBI. I
Nr. 48/2001, umgesetzt wurde. Die erstgenannte Richtlinie, die sich mit digitalen Inhalten und digitalen
Dienstleistungen befasst, hat weder im Unionsrecht noch im 6sterreichischen Recht einen unmittelbaren
Vorléufer. Die beiden Richtlinien folgen grundsétzlich dem Konzept der Vollharmonisierung, doch bieten
sie den Mitgliedstaaten durch Regelungsoptionen und gewisse Ausnahmemdglichkeiten durchaus weite
Spielrdume. In den inhaltlichen und systematischen Regelungsansétzen schreiben die beiden Richtlinien
im Grundsatz das gewéhrleistungsrechtliche Konzept fort, das bereits aus der Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie bekannt ist; das betrifft im Besonderen das abgestufte System der Gewahrleistungsbehelfe. In
zahlreichen Detailfragen bringen die beiden Richtlinien jedoch markante Neuerungen mit sich; hier seien
etwa die nunmehrige Erfassung auch von digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen, die neue
Kategorie der Waren mit digitalen Elementen mit der dafiir vorgesehenen Aktualisierungspflicht, die
Neuregelung zur objektiven Vertragskonformitét oder die Verldngerung der Vermutungsfrist fiir die
Beweislastumkehr auf ein oder zwei Jahre genannt.

Fir die Umsetzung stellen sich rechtstechnische und rechtspolitische Herausforderungen. Die recht
komplexen, zuweilen nicht leicht verstindlichen und nicht durchgiingig miteinander abgestimmten
Vorgaben der beiden Richtlinien sollen moglichst einheitlich, moglichst klar und nachvollziehbar und
moglichst harmonisch eingebettet in den umgebenden Rechtsbestand umgesetzt werden. Inhaltlich gilt es,
einerseits den ambitionierten Zielen der Richtlinien zur Verbesserung des Verbraucherschutzes gerecht zu
werden, andererseits aber Wettbewerbsnachteile fiir 6sterreichische Unternehmen, die durch die derzeitige
Krisensituation ohnehin belastet sind, durch eine inselhafte Ubererfiillung zu vermeiden. Uberdies soll der
Riickgriff in der Vertragskette gegeniiber der derzeitigen Rechtslage verbessert werden.

Ziele und Inhalte des Entwurfs

Die Regelungsinhalte der Digitale-Inhalte-Richtlinie sowie der Warenkauf-Richtlinie sollen der besseren
Ubersicht und der besseren Systematik wegen zusammengefasst in einem einheitlichen, systematisch
aufgebauten und gegliederten Gesetz, namlich dem Verbrauchergewihrleistungsgesetz, umgesetzt werden.
Erginzend dazu sind auch gewisse Anderungen im Konsumentenschutzgesetz vorzunechmen. Das
allgemeine Gewdhrleistungsrecht des ABGB soll zwar grofitenteils und vor allem in seinem Kern
unangetastet bleiben; gewisse Anpassungen sind aber zur Sicherstellung eines harmonischen Verhiltnisses
mit dem Verbrauchergewéhrleistungsgesetz auch hier vonnéten; das betrifft den terminologischen
Gleichklang ebenso wie etwa Fragen der Geltendmachung der Gewihrleistungsbehelfe oder des
Zusammenspiels von Gewihrleistungsfrist und Verjdhrung sowie die gewéhrleistungsrechtliche
Aktualisierungspflicht des Unternehmers bei Waren mit digitalen Elementen und bei digitalen Leistungen.
Und durch einen inhaltlichen Ausbau der bereits bestehenden Riickgriffsregelung soll die Wirksamkeit
dieses Rechtsinstruments im praktischen Rechtsleben deutlich gesteigert werden. All diese
Regelungsmodule sollen in einem iibergreifenden Gesetzeswerk, ndmlich dem Gewahrleistungsrichtlinien-
Umsetzungsgesetz, zusammengefasst werden.

Alternativen

Zur Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie und der Warenkauf-Richtlinie sowie des
Regierungsprogramms gibt es keine Alternative.

Auswirkungen des Regelungsvorhabens
- Finanzielle Auswirkungen

Die o6ffentlichen Haushalte werden durch das Vorhaben nicht belastet. Auch ist daraus keine Mehrbelastung
der Gerichte zu erwarten.
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- Wirtschaftspolitische Auswirkungen
-- Auswirkungen auf die Beschiftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich

Die vorgeschlagenen Regelungen werden keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Beschiftigung und
den Wirtschaftsstandort Osterreich haben.

-- Auswirkungen auf die Verwaltungskosten fiir Biirgerinnen und Biirger sowie fiir Unternehmen

Da im Allgemeinen die gewdhrleistungsrechtlichen Pflichten von Unternehmen durch den Entwurf
gegentiber der bisherigen, durch die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie geprigten Rechtslage ihrer Substanz
nach nicht markant erweitert werden, sondern das Gewdhrleistungsrecht in seinen systematischen und
dogmatischen Grundpfeilern unveréndert bleibt, werden sich aus der Neuregelung fiir Unternehmen keine
besonders ins Gewicht fallenden Mehrkosten ergeben.

Fiir Biirgerinnen und Biirger enthilt der Entwurf gegeniiber der bisherigen Rechtslage keine zusétzlichen
Verpflichtungen.

- Auswirkungen in umweltpolitischer Hinsicht, insbesondere Klimavertriglichkeit
Keine
- Auswirkungen in konsumentenschutzpolitischer und sozialer Hinsicht

Durch die vorgeschlagenen Regelungen wird das Verbraucherschutzniveau im fraglichen Bereich
insgesamt verbessert.

- Geschlechtsspezifische Auswirkungen

Keine.

Aspekte der Deregulierung

Keine.

Verhiiltnis zu den Rechtsvorschriften der Européischen Union

Die vorgeschlagenen Regelungen dienen der innerstaatlichen Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie
(EU) 2019/770 und der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 und sind somit unionsrechtskonform.

Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens
Keine.
Kompetenzgrundlage

Die Kompetenz des Bundes zur Erlassung dieses Bundesgesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-
VG (,,Zivilrechtswesen®).
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Allgemeiner Teil

A. Die Digitale-Inhalte-Richtlinie und die Warenkauf-Richtlinie

Im Mai 2019 verabschiedeten die europdischen Gesetzgebungsorgane nach jahrelangen — unter anderem
auch wihrend der &sterreichischen Ratsprésidentschaft gefithrten — Verhandlungen in erster Lesung die
Richtlinie (EU) 2019/770 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen, ABI. Nr. L 136 vom 22.5.2019 S. 1, sowie die Richtlinie (EU) 2019/771
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABL. Nr. L 136
vom 22.5.2019 S. 28. Gemeinsam konnen die beiden Richtlinien als Neuordnung des europiischen
Gewihrleistungsrechts in Nachfolge der zwei Jahrzehnte zuvor geschaffenen Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie 1999/44/EG bezeichnet werden. Dabei ist die Warenkauf-Richtlinie die unmittelbare
Nachfolgerin der bisherigen Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie und ersetzt diese zur Génze. Die Digitale-
Inhalte-Richtlinie hingegen betritt in ihrem sachlichen Anwendungsbereich Neuland; sie befasst sich
ndmlich mit einem Leistungsangebot, das seit der Jahrtausendwende im Geschéftsleben zusehends
vielfaltiger und wichtiger geworden ist und in Zukunft an Bedeutung noch erheblich gewinnen wird, das
aber bisher vom europdischen Gewihrleistungsrecht nicht erfasst war, namlich mit digitalen Inhalten und
digitalen Dienstleistungen.

Ein wesentlicher Unterschied des neuen Regulativs gegeniiber dem fritheren Richtlinienrecht liegt darin,
dass es sich dabei um grundsitzlich vollharmonisierende Vorschriften handelt, die also den
Mitgliedstaaten im Ausmal} der Vollharmonisierung inhaltlich keine Regelungsspielrdume mehr belassen,
dies auch nicht etwa in die Richtung, in den von den Richtlinien behandelten Regelungsfragen
innerstaatlich ein hdheres Verbraucherschutzniveau vorzusehen, als dies unionsrechtlich vorgegeben ist.
Das Vollharmonisierungsprinzip, dem die beiden Richtlinien verschrieben sind, wird in ihnen allerdings
durch die Einrdumung zahlreicher fakultativer Umsetzungsmoglichkeiten und Regelungsoptionen
durchbrochen, durch die den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung doch einige Gestaltungsbefugnisse
eingerdumt werden. Ob man bei der innerstaatlichen Umsetzung der Richtlinien von diesen Spielrdumen
Gebrauch macht und bejahendenfalls in welche Richtung, ist seltener eine sachliche, allein aus den
Gegebenheiten des jeweiligen Regelungszusammenhangs heraus zu l6sende Frage, sondern ist zumeist —
zumindest auch — von politischen Entscheidungen abhingig. Von welchen Uberlegungen zur
Wahrnehmung der erdffneten Gestaltungsmoglichkeiten die Konzeption des vorliegenden Entwurfs
getragen ist, wird im nachfolgenden Abschnitt C beleuchtet.

In den inhaltlichen und systematischen Regelungsansétzen schreiben die beiden Richtlinien im Grundsatz
das gewihrleistungsrechtliche Konzept fort, das bereits aus der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie
bekannt ist; das betrifft im Besonderen das abgestufte System der Gewéhrleistungsbehelfe. In zahlreichen
Detailfragen bringen die beiden Richtlinien jedoch markante Neuerungen mit sich; hier seien etwa die
nunmehrige Erfassung auch von digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen, die neue Kategorie der
Waren mit digitalen Elementen mit der dafiir vorgesehenen Aktualisierungspflicht, die Neuregelung zur
objektiven Vertragskonformitit oder die Verldngerung der Vermutungsfrist fiir die Beweislastumkehr auf
ein oder zwei Jahre genannt.

Die beiden Richtlinien sind bis zum 1.Juli 2021 in das o&sterreichische Recht umzusetzen. Die
Umsetzungsvorschriften sind sodann ab Jahresbeginn 2022 anzuwenden.

Im Weiteren wird die Richtlinie (EU) 2019/770 immer als ,,Digitale-Inhalte-Richtlinie* bezeichnet und
mit ,,DIRL" abgekiirzt.

Die Richtlinie (EU) 2019/771 wird immer als ,,Warenkauf-Richtlinie“ bezeichnet und mit ,, WKRL*
abgekiirzt.

B. Grundsitzliche Uberlegungen zur Umsetzung der beiden Richtlinien
1. Zum Regelungsort

Bei der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs stellte sich zuerst die Frage, welcher Regelungsort fiir die
Umsetzung gewéhlt werden sollte; und damit verbunden waren auch Fragen der Regelungskonzeption zu
beantworten.

Dabei wurde zunédchst gepriift, ob die beiden Richtlinien — ebenso wie seinerzeit die Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie — schwerpunktmiBig oder allenfalls sogar zum allergroten Teil im ABGB umgesetzt werden
konnten, was eine Anwendbarkeit der Umsetzungsbestimmungen auch aufBlerhalb eines Unternehmer-



4 von 49

Verbraucher-Verhiltnisses zur Folge hitte. Aus formalen und inhaltlichen Uberlegungen wurde dieser Weg
jedoch nicht beschritten. Zum einen wiirden die sehr umfénglichen Regelungen der beiden Richtlinien —
schon auf Grund ihrer Komplexitit und Technikbezogenheit — im Umkreis der geltenden Bestimmungen
zum allgemeinen Vertragsrecht wohl als ein Fremdkoérper, ja geradezu als ,, Kulturbruch® empfunden.
Zum anderen muss auch in Zweifel gezogen werden, ob die grofteils sehr verbraucherfreundlichen
Anordnungen der beiden Richtlinien auch als allgemeingiiltige Regelungen zwischen zwei egalitiren,
anndhernd iiber die gleiche ,,Vertragsmacht* verfiigenden Vertragspartnern addquat wiren. Wire es
beispielsweise sachgerecht, auch bei einem Kaufvertrag zwischen zwei Unternechmern -eine
gewihrleistungsrechtliche Beweislastumkehr mit einer Vermutungsfrist von einem Jahr vorzusehen? Oder
ist — um ein anderes Beispiel zu nennen — das Regelungskonzept der Richtlinien mit ihrer Parallelitit von
subjektiven und objektiven Anforderungen an die Vertragskonformitit und einer Abweichung von den
objektiven Kriterien nur durch eine qualifizierte Vereinbarung dazu geeignet, auch auflerhalb eines
Unternehmer-Verbraucher-Verhiltnisses zwischen zwei ebenbiirtigen Partnern als gesetzliches Modell
statuiert zu werden? Das scheint doch sehr fragwiirdig zu sein. Weitere Beispiele fiir Regelungen aus den
beiden Richtlinien, die fiir das allgemeine Zivilrecht nicht passend wiren, lielen sich anfiigen.

Eine weitere Moglichkeit ldge darin, die Umsetzungsbestimmungen zu den beiden Richtlinien in das
Konsumentenschutzgesetz einzufiigen. Hinsichtlich des personellen Anwendungsbereichs und der
grundsitzlichen Regelungskonzeption fiir Vertragsverhéltnisse zwischen Unternehmern und Verbrauchern
wiren sie hier zwar an der richtigen Stelle, doch wiirde auch eine solche Vorgangsweise zu Problemen
fiihren. Zum einen bietet nimlich das Konsumentenschutzgesetz trotz seiner heutigen, durch verschiedene
unionsrechtlich bedingte ,,Auslagerungen” bewirkten Liickenhaftigkeit letztlich zu wenig Platz, um
samtliche Bestimmungen aus beiden Richtlinien geordnet und zusammengefasst aufzunehmen. Immerhin
umfassen beide Richtlinien jeweils 27 Artikel, von denen zwar nicht sdmtliche einen Umsetzungsbedarf
mit sich bringen, die aber zum Teil sehr umfénglich sind, sodass ihre Zerlegung in mehrere
Einzelbestimmungen sinnvoll erscheint. Selbst bei einer Zusammenfassung korrespondierender
Bestimmungen aus den beiden Richtlinien — dazu noch Néheres unten — verbliebe zu viel ,,Material®, um
es an ein und derselben Stelle ins Konsumentenschutzgesetz einzufiigen. Und eine Aufteilung der
Umsetzungsvorschriften in mehrere Gruppen, um diese an unterschiedlichen Stellen in das
Konsumentenschutzgesetz aufzunehmen, schiene aus systematischen Griinden nicht ideal.

Doch gibt es noch einen zweiten Aspekt, der gegen eine ,,KSchG-Losung spricht: Aus legistischen
Griinden ist es zweckmifBig, die Umsetzungsbestimmungen in verschiedene Abschnitte zu gliedern,
die zundchst einmal dazu dienen sollen, zwischen Tibergreifenden, fiir beide Regelungskreise
gleichermaflen geltenden Anordnungen einerseits und den — nicht zusammenfassbaren — besonderen
Regelungen fiir digitale Leistungen und fiir den Warenkauf andererseits zu unterscheiden und dadurch eine
saubere Systematik zu schaffen. Eine weitere, mindestens ebenso wichtige Funktion dieser
Abschnittsbildung besteht darin, die von den beiden Richtlinien zwingend vorgegebenen Abgrenzungen
und die ebenfalls vollharmonisierten Regelungen zu ihrem jeweiligen Anwendungsbereich konsistent und
legistischen Standards entsprechend umzusetzen. Gemeint sind hier vor allem die Abgrenzungsregelungen
in Art. 3 Abs. 4 DIRL und in Art. 3 Abs. 3 WKRL samt den darin enthaltenen Zweifelsregeln sowie die
Bestimmungen iiber ein ,,Paket” von digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen einerseits und
anderen Dienstleistungen oder Waren andererseits in Art. 3 Abs. 6 DIRL; hinzu kommen noch die
Anwendungsregeln fiir korperliche Datentrager (Art. 3 Abs. 3 DIRL; Art. 3 Abs. 4 lit. a WKRL). Nun
wiirden aber schon die Umsetzungsbestimmungen zu den beiden Richtlinien als solche einen eigenen
Abschnitt im 1. Hauptstiick des Konsumentenschutzgesetzes bilden, sodass man fiir eine weitere
Untergliederung Unterabschnitte schaffen miisste. Das wére nicht nur eine systematisch fragwiirdige
Novitit im Konsumentenschutzgesetz, sondern wire letztlich auch der Ubersichtlichkeit des Gesetzes nicht
zutraglich.

Aus all diesen Griinden wurde entschieden, die beiden Richtlinien in einem eigenen, neuen Gesetz
umzusetzen, nimlich dem Verbrauchergewéhrleistungsgesetz. Damit wird der Weg weiter beschritten,
der bereits bei fritheren Richtlinientransformationen im Bereich des Verbraucherschutzrechts
eingeschlagen wurde; man denke hier nur an das Verbraucherkreditgesetz, an das Hypothekar- und
Immobilienkreditgesetz, an das Fern- und Auswirtsgeschifte-Gesetz sowie zuletzt an das
Pauschalreisegesetz.

2. Der Aufbau und die wesentlichen Inhalte des neuen Verbrauchergewéihrleistungsgesetzes

Das neue Verbrauchergewahrleistungsgesetz (im Langtitel ,,Bundesgesetz {iber die Gewahrleistung bei
Verbrauchervertridgen liber Waren oder digitale Leistungen®, abgekiirzt ,,VGG*) bietet — wie oben bereits
umfassend ausgefiihrt — die Moglichkeit einer systematischen und geordneten Umsetzung sowohl der
Digitale-Inhalte-Richtlinie als auch der Warenkauf-Richtlinie. Es ist in vier Abschnitte gegliedert,
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namlich in einen 1. Abschnitt mit allgemeinen Bestimmungen, einen 2. und 3. Abschnitt jeweils mit den
Sonderbestimmungen fiir den Warenkauf und fiir digitale Leistungen sowie in einen abschlieBenden
4. Abschnitt mit den Verjahrungs- und Schlussbestimmungen.

Der 1. Abschnitt enthilt nicht nur die Regelungen iiber den Geltungsbereich, die Begriffsbestimmungen
und die Anordnung iiber den zwingenden Charakter der Vorschrift, sondern es werden darin auch die
Vorgaben aus beiden Richtlinien zu allen Fragen der Vertragskonformitit zusammengefiihrt, weil in diesem
Bereich die Inhalte der beiden Richtlinien grofe Parallelen aufweisen und sich daher fiir eine iibergreifende
Zusammenfithrung eignen.

Anderes gilt jedoch fiir die jeweiligen Richtlinienvorgaben zu den allgemeinen Grundsétzen iiber die
Gewihrleistung — also zu den Fristen sowie zur Beweislastumkehr — und zu den einzelnen
Gewaibhrleistungsbehelfen; hier sind die Divergenzen zwischen den beiden Richtlinien doch zu groB, als
dass sinnvoll eine Vereinheitlichung unternommen werden konnte. Hinzu kommt, dass es in diesem
Themenfeld in jeder Richtlinie Vorgaben gibt, die in der jeweils anderen keine Entsprechung haben; die
prominentesten Beispiele dafiir sind die Riickabwicklungsregelungen der Digitale-Inhalte-Richtlinie sowie
deren Vorgaben iiber die Anderung der digitalen Inhalte und digitalen Dienstleistungen. Auf Seiten der
Warenkauf-Richtlinie wére hier an die zahlreichen Sonderregelungen iiber Waren mit digitalen Elementen
oder an die Vorgabe iiber das Zurilickbehaltungsrecht des Verbrauchers zu denken (die allerdings in
Osterreich keiner gesonderten Umsetzung bedarf) sowie an die Bestimmungen iiber die Garantie (die
allerdings in Osterreich weiterhin im KSchG belassen werden konnen). Die Umsetzung dieser jeweils
spezifischen Richtlinienvorgaben geschicht daher getrennt im 2. Abschnitt fiir die Warenkauf-Richtlinie
und im 3. Abschnitt fiir die Digitale-Inhalte-Richtlinie.

Die abschlieBenden Bestimmungen iiber das Inkrafttreten, iiber das Ubergangsrecht und die Vollziehung
sowie die aus noch zu erdrternden Griinden hinzugefiigten Regelungen iiber die Verjdhrung sind sodann
wieder einer Vereinheitlichung zugénglich und werden daher gemeinsam fiir beide Richtlinien im
4. Abschnitt des VGG vorgesehen.

3. Die Neuerungen im ABGB und im KSchG

Doch kann es allein mit dem Verbrauchergewahrleistungsgesetz nicht sein Bewenden haben. Denn
erginzend dazu sind auch noch Anderungen im Konsumentenschutzgesetz vonnoten. Und auch im
Gewihrleistungsrecht des ABGB miissen parallel zum Verbrauchergewihrleistungsgesetz einige
Anderungen vorgenommen werden. Das betrifft die von den Richtlinien vorgegebene Formfreiheit der
Geltendmachung der Gewdhrleistungsbehelfe (im Gegensatz zum Erfordernis  gerichtlicher
Geltendmachung im bisherigen sterreichischen Recht) sowie eine konstruktive Frage, die im allgemeinen
Gewabhrleistungsrecht nicht anders geldst werden sollte als im Verbrauchergewéhrleistungsrecht, ndmlich
die auf Grund der Richtlinienvorgaben naheliegende Konstruktion der Dauer des Gewihrleistungsrechts
als (echte) Gewabhrleistungsfrist, kombiniert mit einer geringfiigig lidngeren Verjdhrungsfrist zur
Ermoglichung einer gerichtlichen Geltendmachung der Gewihrleistungsbehelfe fiir den Fall der
Verweigerung durch den Gewihrleistungspflichtigen. Hinzu kommen gewisse Anpassungen und
Ergéinzungen, wie etwa die Ersetzung des nun — im Hinblick auf die neue Form der Geltendmachung —
nicht mehr passenden Begriffs der ,,Wandlung® durch den Begriff der ,,Auflosung des Vertrags* oder die
Anfiigung einer Regelung iiber die Tragung der Kosten von Austausch und Verbesserung. Uber dieses
»Mindestprogramm‘ hinaus wird zudem die Riickgriffsregelung des § 933b ABGB ausgebaut und dadurch
effizienter gestaltet.

Das Verbrauchergewihrleistungsgesetz wird gemeinsam mit den Anderungen dieser beiden weiteren
Vorschriften in einem Sammelgesetz zusammengefasst, das — dem Beispiel des Verbraucherrechte-
Richtlinie-Umsetzungsgesetzes folgend — als ,,Gewihrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz*
(abgekiirzt: GRUG) bezeichnet wird. Die soeben genannte Abkiirzung ,,GRUG® wurde als solche bisher
vom Osterreichischen Gesetzgeber noch nicht verwendet und kann daher verwechslungsfrei herangezogen
werden. Zwar wurde diese Buchstabenfolge bereits einmal in Kombination mit einer Jahreszahl als
Abkiirzung gebraucht, ndmlich fiir das ,,Gesundheitsreformumsetzungsgesetz 2017, die Buchstabenfolge
als solche ist jedoch als Abkiirzung neu.

4. Anpassung des Verbraucherbehiorden-Kooperationsgesetzes im Zuge der Novellierung dieses
Gesetzes

Eine bloBe Verweisungsanpassung war im Verbraucherbehorden-Kooperationsgesetz vorzunechmen,
und zwar zur Beriicksichtigung der gednderten Fassung, die die Verordnung (EU) 2017/2394 iiber die
Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustéindigen nationalen
Behorden (die neue ,,CPC-Verordnung™) durch Art. 23 Abs. 1 DIRL und Art. 22 Abs. 1 WKRL erhalten
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hat. Diese Verweisungsanpassung ist bereits im Zuge der Novellierung des Verbraucherbehorden-
Kooperationsgesetzes, BGBI. I Nr. 57/2021, geschehen.

C. Regelungen, die iiber das von den beiden Richtlinien zwingend Gebotene hinausgehen
1. Ausgangslage und grundsitzliche Uberlegungen

FEingangs wurde bereits ausgefiihrt, dass die beiden Richtlinien trotz ihres grundsdtzlich
vollharmonisierenden Charakters den Mitgliedstaaten etliche Regelungsspielrdume offen lassen, vor allem
um einen noch weitergehenden Verbraucherschutz zu gewéhren oder um Bestimmungen zur Férderung der
Nachhaltigkeit von Produkten beizubehalten oder einzufithren. Fiir die Osterreichische Umsetzung war
daher zu iiberlegen, ob und bejahendenfalls bei welchen Regelungsfragen und in welchem Ausmall von
diesen Gestaltungsmoglichkeiten Gebrauch gemacht werden sollte. Diese Uberlegungen setzten bei der
normativen und wirtschaftlichen Ausgangslage an, wie sie sich aktuell darstellt. In der derzeitigen
Gesetzgebungsperiode ist zwar ein ,,Verbot® eines Goldplatings nicht mehr als Regierungslinie
festgeschrieben, doch gilt es gerade in der gegenwartigen, fiir die Wirtschaft ohnehin sehr schwierigen
Situation, allzu grole Mehrbelastungen fiir Unternehmen durch eine iiber das Richtlinienprogramm weit
hinausreichende Gesetzgebung zu vermeiden.

2. Die dazu erstatteten Vorschlige

Im Regierungsprogramm fiir die aktuelle Gesetzgebungsperiode werden Ziele im Zusammenhang mit der
Umsetzung der beiden Gewdhrleistungsrichtlinien genannt: Im Kapitel ,,Konsumentenschutz des
Regierungsprogramms 2020 bis 2024 wird ausgefiihrt, dass ,,durch rasche Umsetzung der RL Waren und
digitale Inhalte die Nachhaltigkeit von Produkten geférdert und Mallnahmen gegen geplante Obsoleszenz
(u.a. Haltbarkeit, Reparaturfreundlichkeit) gesetzt werden sollen (Seite 39 des Programms). Und noch ein
weiterer Programmpunkt kann in einen Zusammenhang mit dem hier erlduterten Gesetzgebungsprojekt
gebracht werden, ndmlich die Ankiindigung, dass durch eine effektive Umsetzung des europiischen
Verbraucherrechts ,,faire Bedingungen hergestellt werden sollten; damit wird erkennbar das Ziel eines
noch weiter ausgebauten Konsumentenschutzes angesprochen.

In der Folge wurden von verschiedenen Seiten zahlreiche Vorschldge dariiber erstattet, welche gesetzlichen
MaBnahmen anlésslich der Umsetzung der beiden Richtlinien {iber deren obligatorische Vorgaben hinaus
getroffen werden sollten, damit den Zielen im Regierungsprogramm zum Durchbruch verholfen werden
kann. Schon bei einer im Juni 2019 abgehaltenen Fachtagung zum neuen europdischen
Gewabhrleistungsrecht (auf die spéter noch zuriickzukommen sein wird) legten die Referent*innen und
Podiumsdiskutant*innen zu verschiedenen Themenfeldern mehrere Vorschldge fiir die Umsetzung ins
oOsterreichische Recht vor. Und auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum sowie in Aussendungen von
Interessenvertretungen wurden etliche Regelungsideen entwickelt, Anregungen unterbreitet und
Forderungen an den Gesetzgeber herangetragen. Sehr konkrete, auch textlich ausgestaltete
Regelungsvorschlige wurden schlieBlich im Rahmen der vom Bundesministerium fiir Justiz zur Beratung
eines ersten Umsetzungsentwurfs einberufenen Arbeitsgruppe unterbreitet; mehrere der akademischen
Mitglieder dieser Gruppe arbeiteten Teilentwiirfe zu verschiedenen Regelungsfragen aus; und zum Teil
flankierten sie diese auch mit einschldgigen Beitrdgen in rechtswissenschaftlichen Zeitschriften.

Zuletzt wurden in der erwéhnten Arbeitsgruppe noch folgende Vorschlége fiir zusétzliche Regelungen oder
weiterreichende Umsetzungsbestimmungen besprochen:

- die — nach der Warenkauf-Richtlinie zuléssige — Verldngerung der Vermutungsfrist fiir die
Beweislastumkehr iiber das Vorliegen eines Mangels bei Ubergabe von einem Jahr auf zwei Jahre,

- die Einfiihrung einer vorvertraglichen Informationspflicht des Verkdufers iiber die Mindesthaltbarkeit
von Waren, zumindest bei bestimmten Produktgruppen,

- die Kombination einer kurzen subjektiven Gewdhrleistungsfrist, beginnend entweder ab Kenntnis oder
Erkennbarkeit des Mangels, mit einer langeren absoluten Gewdhrleistungsfrist von zum Beispiel 10,
15 oder 20 Jahren ab Ubergabe,

- alternativ zum vorangegangenen Punkt die Verldngerung der Gewéhrleistungsfrist auf zum Beispiel
fiinf Jahre bei Waren, die nach der Verbrauchererwartung eine lingere Lebensdauer aufweisen sollten,
allenfalls kombiniert mit einer Regelung iiber den Beginn der Gewéhrleistungsfrist erst mit positiver
Kenntnis des Mangels bei Waren, bei denen ein Mangel bei gewohnlichem Gebrauch schwer
erkennbar ist,
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- der inhaltliche Ausbau der Riickgriffsregelung des § 933b ABGB, etwa durch einen Anspruch des
Héandlers gegen seinen Vormann auch auf Ersatz des ihm durch die Mangelbehebung entstandenen
Aufwands, sowie durch eine Zwingendstellung oder erschwerte Abdingbarkeit der Bestimmung, und

- ein Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller oder Importeur.

3. Die zu diesen Vorschligen angestellten Erwigungen und deren Ergebnisse

Zu all diesen Vorschlagen wurde das jeweilige Fiir und Wider umfassend abgewogen und bedacht; das
fiihrte zu folgenden Ergebnissen:

3.1. Zur Verlingerung der Vermutungsfrist

Art. 11 Abs. 2 WKRL lisst es zu, bei der Beweislast fiir das Vorliegen eines Mangels bei Lieferung anstelle
einer Vermutungsfrist von einem Jahr eine solche Frist von zwei Jahren ab Lieferung der Waren
vorzusehen. Zweifellos wiirde durch eine solche MaB3nahme die Rechtsposition des Verbrauchers massiv
verbessert. Doch scheint es doch nicht sachgerecht, von Gesetzes wegen generell davon auszugehen, dass
ein Mangel, der bis zu zwei Jahren nach Ubergabe auftritt, bereits zum Ubergabezeitpunkt vorgelegen wiire,
und den Beweis des Gegenteils dem Unternehmer aufzubiirden. Ein Zeitraum von zwei Jahren scheint
letztlich doch eine zu grofle Zeitspanne zu sein, um einen gesetzlich typisierten Konnex zwischen einem
angelegten Bestehen und dem Auftreten des Mangels vorzusehen. Auch die sowohl im friitheren als auch
im neuen Unionsrecht eingezogene Abmilderung, dass diese Vermutung nicht zum Tragen komme, wenn
sie mit der Art der Waren oder der Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar sei (Art. 11 Abs. 1 WKRL),
wiére bei einer Vermutungsfrist von zwei Jahren wohl nicht ausreichend, um nicht sachgerechte Ergebnisse
in der Praxis hintanzuhalten. In diesem Zusammenhang darf ja auch nicht iibersehen werden, dass schon
die von der Warenkauf-Richtlinie zwingend vorgegebene Mindestvermutungsfrist von einem Jahr
gegentiber der bisherigen Rechtslage eine ganz deutliche Starkung des Verbraucherschutzes mit sich bringt,
galt doch bisher nur eine solche Frist von sechs Monaten. Eine Verdoppelung der bisherigen
Vermutungsfrist scheint bei einer Abwégung, die alle Interessen im Blick behilt, derzeit durchaus
ausgewogen und ausreichend. Dieser Vorschlag wurde daher nicht umgesetzt.

3.2. Zur Informationspflicht iiber die Mindesthaltbarkeit von Waren

Die Einflihrung einer solchen Informationspflicht war im Vorfeld der Erstellung des Gesetzentwurfs zwar
erwogen worden, doch wurde davon nach reiflichen Uberlegungen wieder Abstand genommen. Denn
erstens wére eine Abgrenzung zwischen jenen Produktgruppen, fiir die eine solche Informationspflicht
gelten sollte, und sonstigen Waren, auf die das nicht zutrife, kaum sachgerecht zu zichen. Zweitens wire
letztlich nicht klar, welche Wirkung eine solche Informationspflicht auf die Gewiahrleistung hitte; denn
eine gesetzliche Anordnung des Inhalts, dass jedes Unterschreiten der angegebenen Haltbarkeit bereits als
Mangel im gewdhrleistungsrechtlichen Sinn anzusehen wire, ginge bei zum Gebrauch bestimmten Waren
doch zu weit und wiirde im Ergebnis héufig zu einer erheblichen Verldngerung der Gewéhrleistungspflicht
des Unternehmers fiihren. Drittens wiirden der Wirtschaft durch eine solche Regelung gravierende
Verwaltungskosten angelastet, die ihr gerade in der aktuell durch die Pandemie ohnehin sehr angespannten
Situation nicht aufgebiirdet werden sollen. Und viertens ist ohnehin zu erwarten, dass der europdische
Gesetzgeber im Bereich der Nachhaltigkeit des Warenverkehrs neuerlich aktiv werden wird, weshalb ein
nationaler Vorgriff in diese Richtung nicht sinnvoll erscheint. Vielmehr soll in diesem — aus
Nachhaltigkeitsgesichtspunkten wichtigen — Punkt die européische Entwicklung abgewartet werden.

3.3. Zur partiellen Verlingerung der Gewihrleistungsfrist bzw. zur vorgeschlagenen Umstellung auf
ein duales System der Gewiihrleistungsfristen

Beide Richtlinien bleiben hinsichtlich der zwingenden Vorgaben fiir die Mindestdauer der
Gewibhrleistungsfrist — wenn man von der fortlaufenden Bereitstellung absieht — bei den schon durch die
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie vorgesehenen zwei Jahren, lassen aber den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit zur Statuierung lédngerer Fristen offen. An diese Erweiterungsmdglichkeit kniipften mehrere
Vorschldge an, lingere Fristen einzufiihren. Auch diese Vorschlige wurden eingehend diskutiert und
abgewogen. SchlieBlich wurde jedoch auch hier von einer Umsetzung dieser Vorschlidge abgesehen.
Ausschlaggebend dafiir waren dhnliche Uberlegungen, wie sie schon zu Punkt 3.2 dargelegt wurden: die
Schwierigkeit einer sachgerechten (und damit verfassungskonformen) Grenzziechung, die damit
einhergehende Mehrbelastung der Wirtschaft und erwartbare Initiativen des européischen Gesetzgebers in
Richtung nachhaltiger Okonomie.

3.4. Zum inhaltlichen Ausbau der Riickgriffsregelung des § 933b ABGB

Bei der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie durch das Gewéhrleistungsrechts-
Anderungsgesetz, BGBI. I Nr. 48/2001, wurde mit dem neu ins ABGB eingefiigten § 933b zwar eine
Regressregelung eingefiihrt, doch beschriankte sich diese im Wesentlichen auf eine Fristerstreckung,
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namlich die Moglichkeit zur Geltendmachung des Regressanspruchs auch nach Ablauf der zweijahrigen
Gewibhrleistungsfrist zwischen dem Unternehmer und seinem Vormann innerhalb eines absolut mit fiinf
Jahren begrenzten Zeitraums. Inhaltlich gelten allerdings fiir die Gewihrleistungsanspriiche in der
Regresskette keine Besonderheiten (vgl. RV 422 BigNR 21. GP 22), weshalb der Regressanspruch der
Hohe nach mit dem vom Unternehmer aus dem Vertrag mit seinem Vormann geleisteten Entgelt begrenzt
ist und daher moglicherweise nicht alle Aufwendungen, die der Unternehmer zur Erfiillung seiner
Gewihrleistungspflicht gegeniiber dem Ubernehmer getitigt hat, abdeckt (3 Ob 243/18h VbR 2019/82 =
Zak 2019/274 = JB1 2019, 521). Im Lichte der européischen Rechtsentwicklung, ndmlich insbesondere des
EuGH-Urteils Gebr. Weberund Putz (mit dem der gewahrleistungsrechtliche Anspruch auf Ersatz von Aus-
und Einbaukosten zugestanden wurde, auch wenn der urspriingliche Leistungsumfang den Einbau oder die
Montage gar nicht umfasst hatte), scheint es nicht mehr sachgerecht, den Regressanspruch des
Unternehmers gegeniiber seinem Vormann mit dem Leistungsumfang aus diesem Vertragsverhiltnis zu
limitieren. Wenn die Gewihrleistungspflicht des Unternehmers gegeniiber seinem Kunden nicht mit dem
vertraglichen Leistungsinhalt begrenzt ist, liegt es nahe, auch den Regressanspruch des Unternehmers
gegen seinen Vormann iiber das Ausmal} des dortigen Leistungsaustausches hinaus anzuerkennen: Dem
Unternehmer soll der Ersatz seiner Aufwendungen fiir die Erfiillung des Gewéhrleistungsanspruchs des
Endkunden durch Austausch oder Verbesserung auch dann zugestanden werden, wenn diese
Aufwendungen hoher sind als das vom Unternehmer an seinen Vormann geleistete Entgelt. Fiir eine solche
erweiterte Riickgriffsregelung haben drei Mitglieder der Arbeitsgruppe Textvorschldge erstattet, ndmlich
Peter Bydlinski, Andreas Geroldinger und Wolfgang Faber. Thre Vorschlige und Uberlegungen sind in die
Neufassung des § 933b ABGB eingeflossen. Auf die Einzelheiten dieser Neufassung wird im Besonderen
Teil bei den Erldauterungen zu § 933b ABGB néher eingegangen.

3.5. Zum Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller oder Importeur

Schon bei den auf Ratsebene gefiihrten Verhandlungen zu den beiden Richtlinien wurde von manchen
Mitgliedstaaten vorgeschlagen, darin auch einen direkten Gewihrleistungsanspruch des Verbrauchers
gegen den Hersteller zu schaffen. Diese Uberlegung stief jedoch schon in ihrem Grundansatz auf
erheblichen Widerstand und wurde daher letztlich nicht weiterverfolgt.

Als Impuls fiir das Osterreichische Umsetzungsgeschehen in diese Richtung legte sodann Christiane
Wendehorst, die ebenfalls der einberufenen Arbeitsgruppe angehort, einen ,,Wissenschaftlichen Zusatz-
Entwurf zu der vom BMJ erarbeiteten Diskussionsgrundlage vor, der umfassende Regelungsvorschldge
fiir eine gewahrleistungsrechtliche Direkthaftung des Herstellers und des Importeurs gegeniiber dem
Verbraucher enthielt, kombiniert mit einer korrespondierenden schadenersatzrechtlichen Haftung und
Regelungen tiber den Riickgriff zwischen den beteiligten Unternehmen und auch bereits versehen mit sehr
eingehenden Erliuterungen. Sie stellte diesen Zusatz-Entwurf auch der interessierten Offentlichkeit in
Gestalt eines Zeitschriftenbeitrags vor (Wendehorst, Direkthaftung des Herstellers. Eine
Machbarkeitsstudie fiir die Umsetzung der neuen Gewihrleistungs-RL in Osterreich, VbR 2020, 94, 138).
Obwohl der Entwurf von Wendehorst sehr detailliert und konsistent ausgearbeitet ist und einen wirklich
innovativen und verbraucherfreundlichen Grundansatz bietet, wurde letztlich entschieden, ihn nicht in den
ministeriellen Gesetzesvorschlag aufzunehmen. Dafiir waren rechtsdogmatische Uberlegungen ebenso
ausschlaggebend wie rechtstechnische und rechtspolitische Griinde. Schon in den Arbeitsgruppensitzungen
wies Zochling-Jud darauf hin, dass ein solcher Direktanspruch des Verbrauchers gegen den Hersteller
bereits vor 20 Jahren, ndmlich bei den Arbeiten zur Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie (die
dann in das GewRAG miindeten) iiberlegt worden war, dass man aber schon damals aus dogmatischen
Riicksichten davon Abstand genommen habe. Die Gesetzesmaterialien zum GewRAG sprechen diese Frage
auch explizit an; man habe eine Haftung des Herstellers deshalb nicht vorgesehen, weil dies im
osterreichischen Recht einen weitreichenden Systemwandel bedeutet hitte, der zudem — schon aus
Wettbewerbsgriinden — moglichst im europdischen Gleichklang verwirklicht werden sollte. AuBerdem
konne eine gesetzliche Herstellerhaftung wirtschaftlich im Ergebnis zu nicht gewollten Umwélzungen
fiihren (RV 422 BIgNR 21. GP 10). Auch heute begegnen der Einfiihrung eines unmittelbaren Durchgriffs
des Verbrauchers gegen den Hersteller gleichartige Bedenken. Rechtsdogmatisch wire es ein heikler, in
seinen  Folgewirkungen nicht géinzlich einschitzbarer Weg, dem Endkunden einen
Gewibhrleistungsanspruch gegen eine Person einzurdumen, mit der er nicht in einem vertragsrechtlichen
Verhiltnis steht. In rechtstechnischer Betrachtung ist anzumerken, dass der vorgelegte Entwurf doch recht
komplex und umfénglich erscheint und der Praxis einige nicht ganz leicht zu 16sende Abgrenzungsfragen
aufgibe. Zudem schien es fraglich, ob sich im alltdglichen Rechtsleben ein Verbraucher mit seinem
Gewihrleistungsanspruch tatséchlich an einen wirtschaftlich méchtigen, héufig nicht unmittelbar
greifbaren und allenfalls auch im Ausland situierten Hersteller wenden wiirde, wenn ihm die einfachere
Alternative offensteht, namlich seinen Gewéhrleistungsanspruch unmittelbar gegen seinen Vertragspartner,
eben den — gleichsam ,,um die Ecke® erreich- und ansprechbaren — Héndler, geltend zu machen. Unter
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rechtspolitischen Gesichtspunkten spricht gegen eine gewihrleistungsrechtliche Herstellerhaftung im
osterreichischen Recht, dass die meisten EU-Mitgliedstaaten — und darunter auch die fiir die Osterreichische
Wirtschaft besonders wichtigen Handelspartner — ein solches Rechtsinstitut bislang nicht kannten und nach
dem derzeit moglichen Umblick auch nicht in absehbarer Zeit auflerhalb einer einheitlichen europiischen
Initiative einfliihren werden. Dieses Faktum hat umso mehr deshalb Gewicht, weil bei einem groflen Anteil
jener Waren, die in Osterreich vertriecben werden, der Hersteller seinen Sitz im Ausland hat;
Wettbewerbsfragen haben deshalb auf mehreren Betrachtungsebenen eine grofe Bedeutung fiir die
Entscheidung iiber eine weitgehend isolierte Einfiihrung einer Herstellerhaftung in Osterreich
(einzurdumen ist freilich, dass es prima vista fiir den sterreichischen Héndler entlastend sein kdnnte, wenn
nicht er, sondern der ausldndische Hersteller mit dem Gewahrleistungsanspruch des Kunden konfrontiert
wird; fraglich ist allerdings — siehe oben —, ob das so ,,funktionieren* wiirde). Und schliellich wiirden sich
bei einem solchen Ansatz auch einige betrdchtliche Detailprobleme und —fragen ergeben, wie etwa die
erhebliche Komplexitdt eines , Abwértsriickgriffs* in der Praxis, die Gefahr einer doppelten
Inanspruchnahme sowohl des Héandlers als auch des Herstellers durch den Verbraucher bzw. umgekehrt die
Gefahr einer Fristversdumung bei einer sukzessiven Rechtsverfolgung durch den Verbraucher etwa
zunichst gegen den Hersteller und bei Erfolglosigkeit gegen den Héndler (gegen den dann der Anspruch
moglicherweise schon verfristet sein konnte). Aus all diesen Griinden wurde — wie schon seinerzeit bei der
Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufs-Richtlinie — entschieden, dass ein solcher Direktanspruch nur im
europdischen Gleichklang eingefiihrt werden soll.

4. Verallgemeinerung der Regelung iiber die Aktualisierungspflicht fiir Waren mit digitalen
Elementen und fiir digitale Leistungen

Die beiden Richtlinien enthalten einerseits fiir Waren mit digitalen Elementen und andererseits fiir digitale
Leistungen Regelungen, die jeweils einen Aspekt der Dauer betreffen, ndmlich die Pflicht des
Unternehmers zur Zurverfiigungstellung von Aktualisierungen. Diese Richtlinienvorgaben werden in § 7
VGG umgesetzt. Da es sich dabei auch auBlerhalb eines Unternehmer-Verbraucher-Verhéltnisses um eine
wichtige Regelungsfrage handelt, fiir die es bislang im ABGB noch keine entsprechende Bestimmung gibt,
werden die dafiir in den Richtlinien getroffenen Anordnungen in etwas adaptierter und vereinfachter
Ausgestaltung auch in das allgemeine Gewahrleistungsrecht iibernommen (§ 923 Abs. 2 ABGB).

D. Terminologischer Hinweis

Ergénzend ist noch ein terminologischer Hinweis angebracht: Eine der formalen Herausforderungen bei
der Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie und der Warenkauf-Richtlinie besteht darin, aus deren sehr
dichten, héufig etwas schwerfillig formulierten und zahlreiche Wortwiederholungen und Redundanzen
aufweisenden Regelungen ein einigermaf3en iibersichtliches und verstindliches Gesetzeswerk zu erstellen,
das einerseits den iiblichen Standards der Zivilrechtslegistik entspricht und andererseits die
Richtlinienvorgaben vollstindig und zutreffend in das Osterreichische Recht einfiigt. Um die
Umsetzungsbestimmungen moglichst klar und nachvollziehbar zu gestalten, muss danach getrachtet
werden, den Text zu reduzieren und zusammenzufassen. Eine wichtige Facette dieser Textentlastung kann
auf terminologischem Terrain geschehen, indem die sehr oft wiederkehrende Wendung ,,digitale Inhalte
oder digitale Dienstleistungen — auf Grundlage einer entsprechenden Definition — durch einen kiirzeren,
verbundenen Terminus ersetzt wird. Dafiir wurde der Begriff der ,,digitalen Leistung* gewihlt, weil nach
Osterreichischer Terminologie die ,,Leistung™ das vertraglich Geschuldete bezeichnet und sich dieses
Hauptwort in Verbindung mit dem Adjektiv , digital* daher sehr gut als Uberbegriff sowohl fiir einen
digitalen Inhalt als auch fiir eine digitale Dienstleistung eignet. Die Formulierung der
Umsetzungsregelungen mit diesem Uberbegriff leistet einen erheblichen Beitrag zur Textreduktion und
damit zur besseren Erfassbarkeit des Gesetzestextes.

E. Bisheriger Werdegang des Gesetzesvorhabens

Nach einem durchaus langwierigen und wechselvollen Verhandlungsgeschehen — von dem wesentliche
Teile auch in den Zeitraum der Osterreichischen Ratsprisidentschaft im zweiten Halbjahr 2018 fielen (die
Allgemeine Ausrichtung zur Warenkauf-Richtlinie wurde unter dem Osterreichischen Ratsvorsitz
beschlossen) — wurden die beiden Richtlinien am 22.5.2019 im Amtsblatt der Europdischen Union
kundgemacht und traten am 11.6.2019 in Kraft. Nur einen Tag spéter, also am 12.6.2019, richteten das
(damalige) Bundesministerium fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justiz und das Institut fiir
Zivilrecht der Universitdit Wien ein rechtswissenschaftliches Symposium aus, das einer ersten
ausfiihrlichen Analyse der neuen européischen Vorgaben fiir das Gewahrleistungsrecht und damit auch der
notwendigen Anderungen im Osterreichischen Recht gewidmet war (vgl. dazu den Tagungsband
Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud [Hrsg], Das neue europdische Gewéhrleistungsrecht [2019]).
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Diese Tagung erbrachte schon sehr wesentliche Impulse fiir die innerstaatlichen Umsetzungsarbeiten. In
den darauf folgenden Wochen wurde ein erster ministerieller Entwurf fiir ein Umsetzungsgesetz
erarbeitet, der sich noch ganz auf die Transformation der obligatorisch zu iibernehmenden
Richtlinieninhalte konzentrierte und die — ja immer auch rechtspolitisch konnotierten — Fragen der
Wahrnehmung von Regelungsoptionen und zusétzlichen Gestaltungsmdglichkeiten aussparte. Bei diesen
Arbeiten war die noch aus der Osterreichischen Ratsprésidentschaft herriihrende Sachndhe von Vorteil,
zumal besonders die Warenkauf-Richtlinie in wesentlichen Teilen auf Gestaltungsentscheidungen aus
dieser Zeit zuriickging. Nach Beginn der neuen (27.) Gesetzgebungsperiode wurde noch im Herbst 2019
zur Beratung tiber die Richtlinienumsetzung und im Besonderen iiber den erstellten Umsetzungsentwurf
eine Arbeitsgruppe einberufen, die aus Vertreter*innen der inhaltlich betroffenen Ministerien und
Interessenvertretungen, der Kammern und der Rechtsberufe sowie aus namhaften Vertreter*innen der
Zivilrechtslehre, die sich mit gewéhrleistungsrechtlichen Fragen gerade auch im europiischen Kontext
besonders befasst hatten, zusammengesetzt war und am 2.12.2019 das erste Mal tagte. Es folgten zahlreiche
weitere Sitzungen dieser Arbeitsgruppe, die im Friihjahr 2020 nur kurzzeitig wegen der COVID-19-
Pandemie unterbrochen, dann aber in Gestalt von Videokonferenzen fortgesetzt wurden. Bei diesen
Arbeitsgruppensitzungen wurde das Umsetzungsvorhaben in allen Facetten und sehr detailliert besprochen.
Dieses sehr substantielle Diskussionsgeschehen eréffnete zu so manchen Fragen und Formulierungen
wichtige Erkenntnisse und lieferte zahlreiche niitzliche Hinweise fiir das Umsetzungsvorhaben. Parallel zu
diesen Sitzungen und Konferenzen wurde der ministerielle Umsetzungsentwurf auf Grund der
Besprechungsergebnisse fortwéihrend weiterentwickelt. Wie in Punkt C.2 bereits erwdhnt, wurden von den
Arbeitsgruppenmitgliedern aus der rechtswissenschaftlichen Lehre mehrere Textentwiirfe fiir zusétzliche
Regelungselemente entworfen und zur Verfiigung gestellt, die als Grundlage fiir das weitere
Beratungsgeschehen in der Arbeitsgruppe dienten und zum Teil auch Eingang in diesen Gesetzentwurf
fanden. Neben den Konsultationen in der Arbeitsgruppe wurde sowohl in Umsetzungsworkshops der
Europédischen Kommission als auch in bilateralen Kontakten der Austausch mit anderen Mitgliedstaaten
gepflogen, um zumindest einen rudimentdren Umblick dariiber zu gewinnen, wie es andernwarts mit der
Umsetzung der beiden Richtlinien steht und welche Losungen dort ins Auge gefasst werden.

Auch abgesehen von dem bereits erwdhnten Symposium am 12.6.2019 und dem daraus entstandenen
Tagungsband fanden die beiden Richtlinien eine recht breite Resonanz in der osterreichischen
Rechtswissenschaft; in zahlreichen Beitrdgen wurden sie in ihren einzelnen Aspekten untersucht und
beleuchtet. Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit seien aus dem inléndischen Schrifttum genannt: Zéchling-
Jud, Das neue Européische Gewéhrleistungsrecht fiir den Warenhandel, GPR 2019, 115; C. Kern/T. Maier,
Die neue Warenkauf-Richtlinie, Zak 2019, 204; dieselben, Die neue Richtlinie iiber digitale Inhalte und
Dienstleistungen, Zak 2019, 208; C. Kern, Das neue europdische Gewahrleistungsrecht, VbR 2019, 164;
Parapatits/Stabentheiner, Ausgewihlte Fragen zum neuen europdischen Gewihrleistungsrecht, 0JZ 2019,
1041 und OJZ 2020, 101; Weifensteiner, Der Mangelbegriff der WarenkaufRL, ZfRV 2019, 199;
Kodek/Leupold, Gewéhrleistung NEU. Ausgewdhlte Auslegungsfragen und Umsetzungsoptionen (2019);
Parapatits/Stabentheiner, Neues europidisches Gewihrleistungsrecht: die jeweiligen Rechtsfolgen aus der
Inanspruchnahme der einzelnen Gewihrleistungsbehelfe, Zak 2020, 5; weiters die Beitrdge von
Stabentheiner, C. Kern, T. Maier, Krenmayr/Schwamberger, Faber, Wendehorst, Kodek, Koch, Zéchling-
Jud und Geroldinger im oben bereits erwahnten Tagungsband sowie die bereits in Punkt C.2 genannten
Beitrdge von Faber und Wendehorst. Auch aus diesen rechtswissenschaftlichen Aufarbeitungen konnten
DenkanstoBe gewonnen werden.

Auf der Grundlage vor allem der Beratungsergebnisse der Arbeitsgruppe, aber auch unter Beriicksichtigung
der wissenschaftlichen Beitrdge und des internationalen Austausches erarbeitete das Bundesministerium
fiir Justiz einen Ministerialentwurf fiir ein Gewahrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz einschlielich
umfassender Erlduterungen und versendete diesen Anfang April 2021 zur allgemeinen Begutachtung. Im
Begutachtungsverfahren fand das Gesetzesvorhaben grundsétzlich sehr positive Aufnahme; auch die
Regelungskonzeption (sieche dazu ndher in Punkt B) erntete weit liberwiegend Zustimmung. In den
zahlreich iibermittelten Stellungnahmen wurden aber noch etliche Anderungs- und Erginzungsanregungen
erstattet, die eingehend gepriift und erwogen wurden. Unter Bedachtnahme auf diese Anregungen wurde
der Entwurf noch an mehreren Stellen iiberarbeitet. Der so modifizierte Gesetzentwurf wird nun als
Regierungsvorlage der parlamentarischen Behandlung zugeleitet.

F. Alternativen

Dazu sei — zwecks Vermeidung von Wiederholungen — auf die Bemerkungen im Vorblatt verwiesen.
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G. Rahmenbedingungen der Rechtsetzung und Auswirkungen des Vorhabens

Zu diesen Fragenkreisen sei — zwecks Vermeidung von Wiederholungen — auf die Bemerkungen im
Vorblatt verwiesen.

H. Kompetenzgrundlage

Die Kompetenz des Bundes zur Erlassung dieses Bundesgesetzes griindet sich auf Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG
(,,Zivilrechtswesen®).
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Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Verbrauchergewihrleistungsgesetz)

Allgemein zum Verbrauchergewihrleistungsgesetz

Die Griinde fiir die Schaffung eines eigenen Gesetzes zur Umsetzung der meisten Regelungsinhalte der
beiden Richtlinien wurden bereits in Punkt B.1 des Allgemeinen Teils umfassend dargelegt. Der Langtitel
dieses Gesetzes ,,Bundesgesetz iiber die Gewdhrleistung bei Verbrauchervertrigen iiber Waren oder
digitale Leistungen umschreibt den wesentlichen Regelungsgegenstand der Vorschrift. Freilich gibt es im
3. Abschnitt des Gesetzes auch zwei Bestimmungen, die mit der Gewihrleistung keinen unmittelbaren
Zusammenhang haben, ndmlich § 17 iiber die Erfiillung von Vertrdgen iiber die Bereitstellung digitaler
Leistungen und § 27 iiber die Leistungsidnderung, doch é&ndert das nichts daran, dass das Gesetz zum
allergrofften Teil Fragen der Gewdhrleistung gewidmet ist. Die Kurzbezeichnung lautet
,»Verbrauchergewihrleistungsgesetz®, die Abkiirzung ,,VGG*.

Zu§1

1. § 1 leitet den 1. Abschnitt des Gesetzes ein, der die allgemeinen Bestimmungen enthélt (siche zur
Systematik des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes Punkt B.2 des Allgemeinen Teils). Darin wird
entsprechend den Vorgaben von Art.3 DIRL und Art.3 WKRL der Geltungsbereich des Gesetzes
geregelt, indem zunéchst die grundsétzliche Anordnung iiber die vom VGG erfassten Vertrage getroffen
(Abs. 1) und sodann die Ausnahmen vom Anwendungsbereich statuiert werden (Abs. 2).

2. Abs. 1 enthilt die grundsétzliche Regelung iiber den Geltungsbereich des Gesetzes. Entsprechend den
Vorgaben der beiden umzusetzenden Richtlinien umfasst dieser die zwischen Unternehmern und
Verbrauchern geschlossenen Vertrige iiber den Kauf von Waren sowie iiber die Bereitstellung digitaler
Leistungen. Im Einleitungssatz des Abs. 1 wird klargestellt, dass nur Unternehmer-Verbraucher-Geschéfte
erfasst werden, nicht auch Vertrage zwischen zwei Unternehmern oder zwischen zwei Verbrauchern. Aus
den weiteren Bestimmungen des Gesetzes ergibt sich unzweifelhaft, dass es nur um solche Vertrage geht,
bei denen der Unternehmer als Anbieter (also als Verkédufer oder Bereitsteller) und der Verbraucher als
Nachfrager (also als Kaufer oder als Bezieher oder Nutzer) auftritt. Denn in den einzelnen Bestimmungen
wird immer nur der Unternehmer als Leistungspflichtiger bzw. Gewidhrleistungspflichtiger, der
Verbraucher hingegen immer als Gewihrleistungsberechtigter angefiihrt. Deshalb bedarf es im einleitenden
§ 1 keiner zusétzlichen Klarstellung, dass das Gesetz nur auf solche Vertrdge anzuwenden ist, bei denen
Unternehmer und Verbraucher in den ,klassischen” Parteirollen als Anbieter und Nachfrager auftreten
(,B2C-Vertriage*), und nicht auch auf solche, bei denen sich dies ausnahmsweise einmal umgekehrt verhalt.

3. Wiéhrend die Digitale-Inhalte-Richtlinie vom ,,Unternehmer* spricht, wird der Anbieter in der
Warenkauf-Richtlinie als ,,Verkdufer bezeichnet. Im Verbrauchergewihrleistungsgesetz — mit dem
sowohl die Digitale-Inhalte-Richtlinie als auch die Warenkauf-Richtlinie umgesetzt wird — soll aber ein
einheitlicher Begriff fiir die Bezeichnung des Vertragspartners des Verbrauchers verwendet werden. Dafiir
bietet sich jener des ,,Unternehmers* an, der ja auch im KSchG oder im FAGG Verwendung findet.

Durch das Klammerzitat im FEinleitungssatz des Abs.1 wird klargestellt, dass auch im
Verbrauchergewdhrleistungsgesetz der weitere Verbraucherbegriff des § 1 KSchG maBgeblich ist; dies
ist vom Gestaltungsspielraum gedeckt, den die Richtlinien den Mitgliedstaaten hinsichtlich des personellen
Anwendungsbereichs einrdumen (vgl. ErwGr. 16 DIRL und ErwGr. 21 WKRL).

4. Die Definition des Kaufvertrags in Art. 2 Z 1 und Art. 3 Abs. 2 WKRL geht iiber jene des ABGB hinaus,
indem ganz allgemein auch erst noch herzustellende oder zu erzeugende bewegliche korperliche
Gegenstinde einbezogen werden. Damit sind nicht nur Vertrage erfasst, die man im sterreichischen Recht
als Kaufvertrdge im Sinn der §§ 1053 ff. ABGB qualifizieren wiirde, sondern etwa auch so genannte
Werklieferungsvertriige. Erfasst sind im Ubrigen auch die Montage oder Installation von Waren, wenn sie
nach dem Vertrag geschuldet sind (vgl. Art. 8 und ErwGr. 17 WKRL). Eine bloe Ankniipfung an den
osterreichischen Kaufvertragsbegriff wire deshalb fiir die Umsetzung der Warenkauf-Richtlinie zu eng.
Daher wird in Abs.1 Z 1 nicht vom ,,Kaufvertrag“ gesprochen, sondern vom ,,Kauf von Waren [...]
einschlieBlich solcher, die noch herzustellen sind*. Uberdies wird in Z 1 durch die Parenthese ,,das sind
bewegliche korperliche Sachen® die Definition des Warenbegriffs in Art. 3 Z 5 lit. a WKRL in ihrem
wesentlichen Kern {ibernommen, die freilich ohnehin mit dem Osterreichischen Begriffsverstindnis
identisch ist.
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Ein Werkvertrag ,,klassischer Ausprigung®, der entweder gar keine kaufvertraglichen Elemente oder
nur solche von untergeordneter Bedeutung aufweist, wird nicht unter den ,,Kauf von Waren* im Sinn des
Abs. 1 Z 1 zu subsumieren sein. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn der Werkunternehmer nur eine
Dienstleistung zu erbringen hat (etwa bei der Herstellung eines Anzugs durch einen Herrenschneider, sofern
der Verbraucher dafiir den anldsslich eines London-Urlaubs selbst erworbenen Wollstoff beistellt) oder
wenn der Materialeinsatz des Werkunternehmers bei einer wertenden Betrachtung deutlich hinter das
Dienstleistungselement, das den Kern der Leistung ausmacht, zurticktritt.

5. Zu dem in Abs. 1 Z 2 erstmals verwendeten Begriff der ,,digitalen Leistungen® sei auf Punkt D des
Allgemeinen Teils sowie auf die Definition in § 2 Z 1 hingewiesen. Der in dieser Bestimmung verwendete
Begriff der ,,Zahlung® (der aus Art. 3 Abs. 1 DIRL iibernommen wurde) ist — wie auch im ABGB (vgl.
etwa dessen §§ 1412 ff.) — weit zu verstehen und umfasst jedes Entgelt. So wire — auch wenn dies in der
Praxis wohl kaum vorkommen wird — etwa auch der Tausch erfasst.

Art. 3 Abs. 1 UADs. 2 DIRL, der in Abs. 1 Z 2 lit. b umgesetzt wird, tragt dem Umstand Rechnung, dass
digitale Leistungen immer héufiger nicht gegen Zahlung, sondern gegen Zurverfiigungstellung
personenbezogener Daten bereitgestellt werden. In ErwGr. 24 DIRL wird dazu ausgefiihrt: ,,[...] Obwohl
in vollem Umfang anerkannt wird, dass der Schutz personenbezogener Daten ein Grundrecht ist und daher
personenbezogene Daten nicht als Ware betrachtet werden konnen, sollte mit dieser Richtlinie sichergestellt
werden, dass die Verbraucher im Zusammenhang mit solchen Geschiftsmodellen Anspruch auf
vertragliche Rechtsbehelfe haben. [...]* Dies ist nach den weiteren Ausfithrungen in ErwGr. 24 DIRL zum
Beispiel in Fallen relevant, in denen ,,[...] ein Verbraucher ein Konto in sozialen Medien eréffnet und dem
Unternehmer Namen und E-Mailadresse bereitstellt, die nicht ausschlieBlich zur Bereitstellung der
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen oder zur Erfiillung rechtlicher Anforderungen verwendet
werden [...]° (etwa zu einer gesetzlich vorgesehenen Registrierung). Das Gleiche gilt, wenn der
Verbraucher Fotos oder Textbeitrdge ins Internet stellt und diese von einem Unternehmer etwa zu
Marketingzwecken verwendet werden.

Zu dem oben angesprochenen Schutz personenbezogener Daten wird in ErwGr. 37 ff DIRL klargestellt,
dass die DSGVO unbertihrt bleibt. Soweit fiir die innerstaatliche Umsetzung von Bedeutung, seien hier die
Ausfithrungen in den ErwGr. 38 bis 40 DIRL wiedergegeben: ,,[...] Eine Verarbeitung personenbezogener
Daten im Zusammenhang mit einem Vertrag, der in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallt, ist
daher nur rechtmifBig, wenn sie mit den Bestimmungen der Verordnung (EU) 2016/679 iiber die
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten im Einklang steht. Stiitzt sich die
Verarbeitung personenbezogener Daten auf eine Einwilligung, insbesondere nach Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe a der Verordnung (EU) 2016/679, finden die spezifischen Bestimmungen der genannten
Verordnung, auch in Bezug auf die Bedingungen fiir die Beurteilung, ob die Einwilligung freiwillig erfolgt
ist, Anwendung. Die vorliegende Richtlinie sollte nicht die Giiltigkeit der gegebenen Einwilligung regeln.
Die Verordnung (EU) 2016/679 enthilt auch umfassende Rechte in Bezug auf die Loschung von Daten und
die Dateniibertragbarkeit. Die vorliegende Richtlinie sollte die Rechte unberiihrt lassen, die fiir alle
personenbezogenen Daten gelten, die im Zusammenhang mit einem vom Anwendungsbereich der
vorliegenden Richtlinie erfassten Vertrag dem Unternehmer vom Verbraucher bereitgestellt werden oder
vom Unternehmer erhoben werden, wenn der Verbraucher den Vertrag geméf der vorliegenden Richtlinie
beendet hat. Das Recht auf Loschung personenbezogener Daten und das Recht des Verbrauchers auf
Widerruf der Einwilligung zur Verarbeitung personenbezogener Daten sollten auch im Zusammenhang mit
den von dieser Richtlinie erfassten Vertrdgen uneingeschrinkt gelten. Das Recht des Verbrauchers auf
Beendigung des Vertrags gemil3 der vorliegenden Richtlinie sollte das Recht des Verbrauchers auf
Widerruf einer Einwilligung zur Verarbeitung der den Verbraucher betreffenden personenbezogenen Daten
gemil der Verordnung (EU) 2016/679 unberiihrt lassen. Diese Richtlinie sollte nicht die Folgen fiir die
von ihr erfassten Vertrige regeln, die sich ergeben, wenn der Verbraucher die Einwilligung zur
Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten widerruft. Solche Folgen sollten weiterhin dem nationalen
Recht unterliegen.

Im Sinne des Freiwilligkeitserfordernisses in Art. 7 Abs. 4 DSGVO sind Vereinbarungen, die fiir den Fall
des Widerrufs der Einwilligung zur Datenverarbeitung fiir den Verbraucher negative Rechtsfolgen
vorsehen, unzuldssig. Eine Vereinbarung etwa des Inhalts, dass der Unternehmer bei Einwilligungswiderruf
leistungsfrei wire, hitte wohl die Beurteilung zur Folge, dass die Einwilligung zur Datennutzung nicht
freiwillig erteilt worden wire. Welche vertragsrechtlichen Konsequenzen der Widerruf der Einwilligung
des Verbrauchers fiir einen Vertrag nach Abs. 1 Z 2 lit. b hat, muss von der Rechtsanwendung nach den
jeweiligen Gegebenheiten einzelfallbezogen gepriift werden. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung
etwa in der Art eines Sonderkiindigungsrechts des Unternehmers wird nicht vorgesehen, weil es kaum
moglich wire, die verschiedenen denkbaren Konstellationen in diesem Zusammenhang auch nur
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einigermaflen vollstindig zu erfassen und auf einer allgemeinen Normebene eine fiir alle diese
Konstellationen angemessene und ausgewogene Losung zu finden.

Abschliefiend sei zu diesem Vertragstypus erwéhnt, dass es in der Praxis auch Mischformen geben kann,
bei denen der Verbraucher zusitzlich zur Hingabe von Daten auch ein — gegeniiber alleiniger Preiszahlung
als Gegenleistung vermindertes — Entgelt zu leisten hat.

6. Abs. 2 enthilt die Regelung iiber die Ausnahmen vom Geltungsbereich des Gesetzes, die ihre Grundlage
in Art. 3 Abs. 5 DIRL sowie in Art. 3 Abs. 4 und 5 WKRL hat.

Die in Z 1 vorgesehene Ausnahme fiir den Kauf lebender Tiere ist von der Warenkauf-Richtlinie nicht
zwingend vorgegeben, sondern basiert auf der Regelungsoption in Art. 3 Abs. 5 lit. b WKRL. Von
mehreren Seiten wurde der Wunsch geduflert, von dieser Ausnahmemdglichkeit Gebrauch zu machen. Und
tatsdchlich scheinen die Gewahrleistungsbestimmungen der Warenkauf-Richtlinie fiir lebende Tiere nicht
durchgéingig passend zu sein. Schon der Mangelbegriff ist bei einem Lebewesen tendenziell fragwiirdig.
Ebenso kommt etwa — um nur ein weiteres Beispiel zu nennen — die Verbesserung bei lebenden Tieren
wohl nur in Ausnahmefillen in Betracht; ein Tier ldsst sich nicht ,,reparieren®. Die Ausnahmeoption der
Warenkauf-Richtlinie und deren Wahrnehmung bei der dsterreichischen Umsetzung hat im Ubrigen zur
Folge, dass die bisherige Ausnahme des Verbrauchergeschéfts von den Regelungen des ABGB iiber
Viehméngel (§ 9 Abs. 2 KSchG) nicht mehr aufrechterhalten werden muss. Kiinftig werden diese ABGB-
Bestimmungen daher auch wieder fiir B2C-Geschifte gelten.

Die Ausnahmen in den Z 2 bis 10 entsprechen — in dieser Reihenfolge — den Vorgaben in Art. 3 Abs. 5
lit. a bis h DIRL sowie in Art. 3 Abs. 4 lit. b WKRL.

Die in Art. 3 Abs. 4 DIRL vorgesehene Ausnahme von digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen,
die digitale Elemente von Waren im Sinn von Art. 2 Z 5 lit. b WKRL sind, sowie die in Art. 3 Abs. 4 lit. a
WKRL normierte Ausnahme von kdrperlichen Datentragern, die lediglich als Trager von digitalen Inhalten
dienen, sind an dieser Stelle nicht erforderlich, weil der 1. Abschnitt dieses Gesetzes sowohl den
Anwendungsbereich der Digitale-Inhalte-Richtlinie als auch jenen der Warenkauf-Richtlinie umfasst.
Entsprechende Einschrinkungen der jeweiligen (Teil-)Anwendungsbereiche werden jedoch zur
Abgrenzung jeweils zu Beginn des 2. und des 3. Abschnitts vorgenommen.

7. Von der in Art. 3 Abs. 5 lit. a WKRL vorgesehenen Moglichkeit einer Ausnahme der ,,6ffentlichen
Versteigerung® (im Sinn von Art.2 Z 15 WKRL und daher deutlich zu unterscheiden von einer
gerichtlichen Versteigerung; siehe zu dieser Art.3 Abs. 4 lit. b WKRL bzw. § 1 Abs.2 Z 10 VGG)
gebrauchter Waren vom Anwendungsbereich soll nach eingehenden Uberlegungen nicht Gebrauch
gemacht werden, um eine fragwiirdige Differenzierung zu vermeiden. Es besteht ndmlich kein Grund dafiir,
derartige Verkaufsvorgénge von den konsumentenschutzrechtlichen Regelungen iiber die Gewihrleistung
auszunehmen, zumal der Verbraucher hier nicht weniger schutzwiirdig ist als bei einem von vornherein
bloB bilateral angebahnten Geschiift. Uberdies wiire die Ausnahme an die Voraussetzung zu kniipfen, dass
der Verbraucher iiber die Rechtsfolgen dieser Ausnahme vorweg umfassend informiert wiirde, was zu einer
fiir den Rechtsanwender im Detail unnétig komplizierten Regelung fiithren wiirde.

8. Vertrége tiber die Bereitstellung analoger Dienstleistungen sind vom Anwendungsbereich der Digitale-
Inhalte-Richtlinie (und ebenso von jenem der Warenkauf-Richtlinie) nicht umfasst. Das gilt schon aufgrund
der Grundregel von Art. 3 Abs. 1 DIRL, die sich eben nur auf digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen
bezieht. Die (zusétzliche) Anordnung in Art.3 Abs.5 lit.a DIRL ist daher in Wahrheit keine
Ausnahmeregelung, sondern dient lediglich der Klarstellung. Um allerdings allféllige Missverstdndnisse
und Zweifel zu vermeiden, wird diese ,,Ausnahmebestimmung‘ der Richtlinie dennoch in Z 2 des Abs. 2
iibernommen. Solche ,.klassischen‘ Dienstleistungen sind nach dieser Klarstellung auch dann nicht erfasst,
wenn digitale Mittel eingesetzt werden, um das Ergebnis der Dienstleistung zu erzeugen oder es dem
Verbraucher zu liefern oder zu iibermitteln. Zu denken ist dabei z. B. an die Rechtsanwiltin, die die Analyse
einer Rechtsfrage unter Zuhilfenahme von digitalen Datenbanken vornimmt und das Resultat ihrer
Recherche dem Verbraucher anschlielend elektronisch {ibermittelt, oder an den Architekten, der mithilfe
eines elektronischen Zeichenprogramms Pléne erstellt (vgl. auch ErwGr. 27 DIRL). Ein weiteres Beispiel
wire etwa die Mitarbeiterin eines Reisebiiros, die mittels einer Buchungssoftware ein Reiseangebot fiir
einen Kunden zusammenstellt.

9. In Z3 wird Art.3 Abs.5 lit. b DIRL iibernommen (elektronische Kommunikationsdienste). Die
Gegenausnahme von nummernunabhingigen interpersonellen Kommunikationsdiensten betrifft die
mittlerweile weit verbreiteten digitalen Dienste, die eine interpersonelle Kommunikation iiber das Internet
ermoglichen, wie z. B. web-basierte E-Mail-Dienste oder Online-Mitteilungsdienste (vgl. ErwGr. 28
DIRL).
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Mit Z 4 wird Art. 3 Abs. 5 lit. ¢ DIRL umgesetzt (Gesundheitsdienstleistungen). Die Ausnahme soll aber
nach ErwGr. 29 DIRL nicht fiir digitale Leistungen gelten, die Medizinprodukte darstellen, die ohne
Verschreibung oder Bereitstellung durch einen Angehdrigen eines Gesundheitsberufs erworben werden
konnen; ein Beispiel dafiir wire etwa eine Anwendung (App) zur Beobachtung der Herzschlagfrequenz.

Zu dem mit Z 8 umgesetzten Art. 3 Abs. 5 lit. g DIRL wird in ErwGr. 31 DIRL Folgendes ausgefiihrt: ,,Die
vorliegende Richtlinie sollte nicht fiir digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen gelten, die einem
Publikum als Teil einer kiinstlerischen Darbietung oder sonstigen Ereignisses, wie z. B. einer digitalen
Filmvorfithrung oder einer audiovisuellen Theaterauffiihrung, bereitgestellt werden. Diese Richtlinie sollte
jedoch gelten, wenn digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen einem Publikum durch
Signaliibertragung, wie etwa digitale Fernsehdienste, bereitgestellt werden. .

10. Die Richtlinienvorgaben iiber die Aktualisierungspflicht des Unternehmers bei digitalen Leistungen
(in Art. 8 Abs. 2 und 3 DIRL) sowie bei Waren mit digitalen Elementen (in Art. 7 Abs. 3 und 4 WKRL)
werden in § 7 umgesetzt (sieche dazu im Einzelnen die Erlduterungen zu dieser Bestimmung). Im Zuge der
Beratungen zu diesem Gesetzesvorhaben hat sich ein Bediirfnis danach gezeigt, diese Regelungen auch
fiir das Verhiltnis zwischen Unternehmern in Geltung zu setzen, um dem Einzelhdndler fiir die
Erfiillung seiner eigenen Aktualisierungspflicht gegeniiber dem Verbraucher eine taugliche Grundlage zu
bieten. Zu diesem Zweck soll also auch dem Einzelhéndler gegeniiber seinen ,,Vorménnern* in der
Vertragskette ein Anspruch auf Zurverfiigungstellung von Aktualisierungen im Ausmalf der beiden soeben
genannten Richtlinienregelungen eingerdumt werden. Im Ministerialentwurf wurde dies in Gestalt eines
dem § 923 ABGB angefiigten Abs. 2 vorgesehen, mit dem die Kernelemente des § 7 VGG in das allgemeine
Gewaibhrleistungsrecht iibernommen werden sollten. Im Begutachtungsverfahren wurde gegen diese
Konstruktion eingewendet, dass dabei die zahlreichen Ausnahmen vom Geltungsbereich der beiden
Richtlinien und damit auch des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes unberiicksichtigt blieben, wodurch es
zu einer problematischen Ausdehnung auch des sachlichen Anwendungsbereichs der
Aktualisierungspflicht komme (und zwar sowohl bei Unternehmer- als auch bei Verbrauchergeschéften).
Dieser Einwand ist berechtigt. Daher wurde nun ein anderer Losungsweg gewéhlt: Durch einen dem § 1
VGG neu angefiigten Abs. 3 wird — als Ausnahme von der Grundregel, wonach die Bestimmungen dieses
Gesetzes nur fiir Verbrauchergeschifte gelten — die Bestimmung des § 7 iiber die Aktualisierungspflicht
auch fiir Vertragsverhéltnisse zwischen Unternehmern fiir anwendbar erklirt. Damit bleiben aber
auch fiir diese Konstellation die Ausnahmen des § 1 Abs. 2 VGG zu beachten.

Die solchart verankerte gesetzliche Aktualisierungspflicht in einem Vertragsverhidltnis zwischen zwei
Unternechmern kann allerdings durch vertragliche Vereinbarung eingeschrinkt oder abbedungen
werden. Denn die Regelung des §3 iber die Zwingendstellung der Bestimmungen des
Verbrauchergewihrleistungsgesetzes sieht eine Unwirksamkeit abweichender Vereinbarungen nur vor,
wenn diese zum Nachteil des Verbrauchers getroffen werden. Da in der hier fraglichen Konstellation aber
kein Verbraucher am Vertragsverhiltnis beteiligt ist, kommt hier diese Wirksamkeitsbeschrankung nicht
zum Tragen.

Zu §?2

1. Die beiden Richtlinien enthalten jeweils in threm Art. 2 umfangreiche Begriffsbestimmungen. Nicht
alle dieser Definitionen bediirfen einer expliziten Umsetzung, zumal einige von ihnen ohnehin dem
Osterreichischen Begriffsverstdndnis entsprechen (z. B. ,,Preis, ,,Ware* oder ,,Haltbarkeit*) und andere
Begriffe durch den Verweis auf andere Vorschriften ausreichend bestimmt sind. So werden die Definitionen
des ,,Verbrauchers* (Art. 2 Z 2 WKRL und Art. 2 Z 6 DIRL) und des ,,Verkéufers” (Art. 2 Z3 WKRL)
bzw. des ,,Unternehmers™ (Art. 2 Z 5 DIRL) nicht in das innerstaatliche Recht {ibernommen, weil fiir die
ausreichende Umgrenzung dieser Begriffe schon der in § 1 Abs. 1 VGG aufgenommene Verweis auf § 1
KSchG ausreicht, der hinsichtlich des Verbraucherbegriffs eine — unionsrechtlich zuldssige — Erweiterung
mit sich bringt (vgl. dazu schon die Ausfithrungen in Punkt 3 der Erlduterungen zu § 1). Zum Begriff der
»Waren® in Art.2 Z 5 lit. a WKRL sei noch erwéhnt, dass diese Umschreibung inhaltlich mit jener
identisch ist, die in der Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU gegeben wurde (Art.2 Z 3 dieser
Richtlinie). Schon bei der Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie wurde eine Ubernahme des
dortigen Warenbegriffs in das Osterreichische Recht fiir entbehrlich gehalten, was von der Européischen
Kommission — die die damalige Umsetzung iiber ldngere Zeit und in mehreren Schritten kritisch gepriift
hatte — nicht beanstandet wurde (wie im Ubrigen letztlich alle Facetten der damaligen Umsetzung von der
EK gutgeheilen wurden). Dass Waren bewegliche korperliche Sachen sind und dass auch eine Flasche
Mineralwasser, eine Gaskartusche oder eine Batterie etwa fiir eine Fernbedienung von diesem Warenbegriff
umfasst sind, bedarf nach Osterreichischem Verstidndnis nicht erst einer Definition durch eine gesetzliche
Vorschrift. Einem diesbeziiglichen Klarstellungswunsch entsprechend wurde allerdings das Zentralelement
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dieser unionsrechtlichen Begriffsumschreibung (,,bewegliche korperliche Sachen®) in die
Anwendungsregelung des § 1 Abs. 1 Z 1 aufgenommen.

2. Die Ubernahme des Begriffs des ,,Kaufvertrags* in Art. 2 Z 1 WKRL (in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2
WKRL) in das dsterreichische Recht wére nicht adidquat, weil dieser Terminus in der ihm in der Richtlinie
gegebenen Umschreibung mit dem osterreichischen Begriffsverstandnis nicht in Einklang zu bringen wire.
Wie in Punkt 4 der Erlduterungen zu § 1 bereits ausgefiihrt wurde, wird dem weiteren Ansatz der
Warenkauf-Richtlinie durch die Anwendungsregelung des § 1 Abs. 1 Z 1 VGG Rechnung getragen.

Da Art. 17 WKRL zu den gewerblichen Garantien im KSchG umgesetzt wird, ist eine Definition des
,Herstellers® im VGG nicht notwendig.

3. Weit tiberwiegend sind jedoch die Begriffsbestimmungen der Richtlinien ins innerstaatliche Recht zu
iibernehmen. Das gilt unter anderem auch fiir die Definitionen der ,,digitalen Inhalte” (Z 2), der ,,digitalen
Dienstleistung® (Z 3) und von ,,Waren mit digitalen Elementen“ (Z 4). Wie schon in Punkt D des
Allgemeinen Teils ausgefiihrt, werden digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen im VGG unter dem
Uberbegriff ,,digitale Leistungen* (Z 1) zusammengefasst.

4. Unter ,,Waren mit digitalen Elementen“ sind bewegliche korperliche Sachen zu verstehen, die ihre
Funktionen ohne die in ihnen enthaltenen oder mit ihnen verbundenen digitalen Leistungen nicht erfiillen
kdnnen (Z 4). Letzteres bezieht sich — im Gegensatz zu fritheren Entwurffassungen zur WKRL — auf
samtliche Funktionen der Ware und nicht mehr nur auf ihre Hauptfunktionen. Fiir die Beurteilung der
Frage, ob es sich um eine solche Ware mit digitalen Elementen handelt, ist der Vertragsinhalt
ausschlaggebend. Dabei ist zum einen darauf abzustellen, was explizit im Vertrag geregelt ist, zum anderen
aber auch darauf, was sich aus der Vertragsauslegung, insbesondere im Hinblick auf die allgemeine
Verkehrsauffassung ergibt. In ErwGr. 15 WKRL wird dazu ausgefiihrt: ,,Ob die Bereitstellung enthaltener
oder verbundener digitaler Inhalte oder Dienstleistungen Bestandteil des Kaufvertrags mit dem Verkdufer
ist, sollte vom Inhalt dieses Kaufvertrags abhdngen. Dies sollte fiir enthaltene oder verbundene digitale
Inhalte oder Dienstleistungen gelten, deren Bereitstellung im Vertrag ausdriicklich vorgesehen ist. Dies
sollte zudem fiir Kaufvertrdge gelten, die dahin gehend verstanden werden konnen, dass sie die
Bereitstellung spezifischer digitaler Inhalte oder einer spezifischen digitalen Dienstleistung abdecken, weil
diese bei Waren der gleichen Art iiblich sind und der Verbraucher sie — in Anbetracht der Beschaffenheit
der Waren und unter Beriicksichtigung 6ffentlicher Erklarungen, die im Vorfeld des Vertragsschlusses von
dem Verkéufer oder im Auftrag des Verkdufers oder anderen Personen in vorhergehenden Gliedern der
Vertragskette, einschlieBlich des Herstellers abgegeben wurden — verniinftigerweise erwarten konnte.
Wiirde beispielsweise in der betreffenden Werbung angegeben, dass ein Smart-TV eine bestimmte Video-
Anwendung enthélt, so wiirde diese Video-Anwendung als Bestandteil des Kaufvertrags angesehen
werden. Dies sollte unabhingig davon gelten, ob der digitale Inhalt oder die digitale Dienstleistung auf der
Ware selbst vorinstalliert ist oder anschlieBend auf einem anderen Gerat heruntergeladen werden muss und
mit der Ware nur verbunden ist. Beispielsweise konnten auf einem Smartphone gemidfl Kaufvertrag
standardisierte vorinstallierte Anwendungen zu finden sein wie beispielsweise eine Alarmfunktion oder
eine Kameraanwendung. Ein anderes mogliches Beispiel ist die intelligente Armbanduhr. In einem solchen
Fall wiirde die Uhr selbst als die Ware mit digitalen Elementen gelten, die ihre Funktionen nur mittels einer
Anwendung erfiillen kann, die gemifl Kaufvertrag bereitgestellt wird, aber vom Verbraucher auf ein
Smartphone heruntergeladen werden muss. Die Anwendung wére dann das verbundene digitale Element.
Dies sollte auch gelten, wenn die enthaltenen oder verbundenen digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
nicht vom Verkaufer selbst, sondern gemal Kaufvertrag von einem Dritten bereitgestellt werden. Bestehen
Zweifel, ob die Bereitstellung von digitalen Inhalten oder Dienstleistungen Teil des Kaufvertrags ist, sollten
die Bestimmungen dieser Richtlinie gelten, um Unsicherheit sowohl bei den Héndlern als auch bei den
Verbrauchern zu vermeiden. Dariiber hinaus sollte das Bestehen einer bilateralen Vertragsbeziehung
zwischen dem Verkdufer und dem Verbraucher, zu der die Bereitstellung enthaltener oder verbundener
digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen gehdrt, nicht allein dadurch in Frage gestellt werden, dass
der Verbraucher einer Lizenzvereinbarung mit einem Dritten zustimmen muss, um digitale[r] Inhalte oder
digitale[r] Dienstleistungen nutzen zu kénnen.*

Auf Waren mit digitalen Elementen sind im Besonderen auch die Bestimmungen iiber die Gewéhrleistung
beim Warenkauf des 2. Abschnitts anzuwenden (siehe dazu im Einzelnen §§ 9 — 15 und die Erléuterungen
hiezu).

Doch konnen in bestimmten Féllen auch ,,analoge* Waren, die an sich ohne Software verwendet werden,
vom Begriff der ,,Waren mit digitalen Elementen“ umfasst sein. So ist etwa ein Sprach- oder
Musiklehrbuch, welches gemeinsam mit einem Datentrager (z. B. CD oder CD-ROM) geliefert wird, auf
welchem sich Horbeispiele und Ubungen befinden, als Ware mit digitalen Elementen zu qualifizieren. Bei
den auf dem Datentréger gelieferten Inhalten handelt es sich ndmlich um wesentliche Ergénzungen des
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Lehrbuchs, ohne die die Ware ihre Funktion nicht vollsténdig erfiillen kann. Bei einer Gebrauchsanleitung
hingegen handelt es sich lediglich um Zubehdr. Der Umstand, dass eine solche Anleitung auf einem
Datentriger mitgeliefert wird, macht eine Ware nicht zu einer solchen mit digitalen Elementen.

5. Kann eine Ware hingegen ihre Funktion ohne verbundene digitale Elemente erfiillen oder ist die
Bereitstellung solcher digitalen Elemente aufgrund des Vertrags iliber den Kauf der Ware nicht geschuldet,
fillt ein separater Vertrag, den der Verbraucher iiber die Bereitstellung einer digitalen Leistung
abschlieB3t, nicht unter die Regelungen des 2. Abschnitts fiir den Warenkauf, sondern allenfalls unter die
Bestimmungen des 3. Abschnitts (Gewéhrleistung und weitere vertragsrechtliche Bestimmungen bei
Vertragen iiber die Bereitstellung digitaler Leistungen). Dazu wird in ErwGr. 16 WKRL Folgendes
ausgefiihrt: ,,Wenn der Verbraucher beispielsweise eine Spielanwendung aus einem App-Store auf ein
Smartphone herunterlédt, ist der Vertrag iiber die Bereitstellung der Spielanwendung nicht Bestandteil des
Kaufvertrags liber das Smartphone selbst. Daher sollte die vorliegende Richtlinie nur fiir den Kaufvertrag
iiber das Smartphone gelten, wiahrend die Bereitstellung der Spielanwendung unter die Richtlinie (EU)
2019/770 fallen sollte, sofern die Bedingungen der genannten Richtlinie erfiillt sind. Ein anderes Beispiel
wére eine Vereinbarung, wonach der Verbraucher ein Smartphone ausdriicklich ohne ein bestimmtes
Betriebssystem kauft, und der Verbraucher anschlieBend einen Vertrag fiir die Bereitstellung eines
Betriebssystems durch einen Dritten abschliefit. In einem solchen Fall wiére die Bereitstellung des getrennt
erworbenen Betriebssystems nicht Bestandteil des Kaufvertrags und wiirde daher nicht in den
Geltungsbereich der vorliegenden Richtlinie, konnte aber in den Anwendungsbereich der Richtlinie (EU)
2019/770 fallen, sofern die Bedingungen der genannten Richtlinie erfiillt sind.*

In diesen Féllen sind also die Bestimmungen des 2. Abschnitts auf den Vertrag iiber den Kauf des
Smartphones anzuwenden, wahrend die Bereitstellung der Spielanwendung bzw. des Betriebssystems,
sofern die Voraussetzungen fiir die Anwendung des 3. Abschnitts erfiillt sind, nach diesem zu beurteilen
ist.

Vgl. zu diesen Abgrenzungen auch C. Kern, Anwendungsbereich der Warenkauf- und der Digitale Inhalte-
RL, in Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg), Das neue européische Gewéhrleistungsrecht (2019)
33 (43 ff) mit mehreren Abgrenzungsbeispielen.

6. Mit den Z 5 bis 12 werden die weiteren Definitionen aus den beiden Richtlinien in das innerstaatliche
Recht iibernommen, ndmlich jene zu den Begriffen ,,Kompatibilitit™ (Z 5), ,,Funktionalitdt” (Z 6) und
»lnteroperabilitit™ (Z 7), ,,digitale Umgebung® (Z 8), ,,Integration* (Z 9), ,,dauerhafter Datentriager (Z 10)
und ,,Haltbarkeit” (Z 11). Zum Begriff der ,,personenbezogenen Daten (Z 12) wird — wie in Art. 2 Z 8
DIRL - auf die einschldgige Definition in der Datenschutz-Grundverordnung verwiesen.

Zum Begriff der ,,Funktionalitdt™ finden sich in ErwGr. 43 DIRL folgende Ausfiihrungen: ,,Der Begriff der
Funktionalitét sollte so verstanden werden, dass er sich darauf bezieht, wie digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen verwendet werden konnen. Beispielsweise kann das Vorhandensein bzw.
Nichtvorhandensein von technischen Beschrankungen wie der Schutz mittels digitaler Rechteverwaltung
oder Regionalcodierung Auswirkungen darauf haben, ob die digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen alle fiir ihren Zweck erforderlichen Funktionen erfiillen konnen.*

7. Abschliefend zu § 2 sei erwéhnt, dass die Definition des Begriffs ,,unentgeltlich” in Art.2 Z 14
WKRL deshalb nicht in das Osterreichische Recht zu iibernehmen ist, weil in den
Umsetzungsbestimmungen zu den beiden Richtlinien dieser Begriff nicht verwendet wird. Stattdessen wird
darin jeweils von ,kostenfrei“ oder ,,ohne Kosten“ gesprochen und in den Erlduterungen die
Selbstverstindlichkeit klargestellt, dass sich diese Kostenfreiheit auch auf Versand-, Befoérderungs-,
Arbeits- und Materialkosten bezieht.

Zu§3

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 22 DIRL und Art. 21 WKRL und stellt klar, dass von
den in diesem Gesetz verankerten Bestimmungen nicht durch vertragliche Vereinbarungen zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden darf. Anderes gilt freilich ab dem Zeitpunkt, in dem der
Verbraucher den Unternehmer vom Mangel verstidndigt hat; ab diesem Zeitpunkt sind abweichende
Vereinbarungen wirksam. Dieser aus den Richtlinien stammenden zeitlichen Differenzierung liegt
erkennbar der Gedanke zugrunde, dass der Verbraucher, sobald er vom jeweiligen Mangel Kenntnis erlangt
und diesen dem Unternehmer angezeigt hat, wegen des Bewusstseins der Mangelhaftigkeit nicht mehr
Gefahr lauft, vom Unternehmer durch eine abweichende Vereinbarung iibervorteilt zu werden. Und
andererseits wollen die beiden Richtlinien dadurch ebenso erkennbar Vereinbarungen iiber die konkrete
Abwicklung des Gewihrleistungsfalls zulassen; konsensuale Gestaltungen dariiber sollen nicht durch das
Korsett der gesetzlichen Gewahrleistungsbestimmungen behindert werden. Dieses Konzept entspricht ja
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auch der bisherigen Rechtslage (Art. 7 Abs. 1 UAbs. 1 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie bzw. § 9 Abs. 1
erster Satz KSchG).

Sehr wohl kann der Unternehmer dem Verbraucher aber schon von vornherein Vertragsbedingungen
anbieten, die {iber den in den Richtlinien vorgesehenen Schutz hinausgehen.

2. Siehe dazu auch die korrespondierenden Zwingendstellung der Gesetzesbestimmungen iiber die
Leistungsénderung in § 27 Abs. 5 VGG sowie iiber die Erfiillung und den Verzug bei der Bereitstellung
digitaler Leistungen in § 7d Abs. 3 KSchG.

Der Vollstindigkeit halber sei in diesem Zusammenhang auch auf die in § 10 Abs. 4 vorgesehene
Moglichkeit hingewiesen, die Gewéhrleistungsfrist fiir gebrauchte Waren auf ein Jahr zu verkiirzen.

Zu § 4

1. Diese einleitende Grundsatzbestimmung {iber die Gewihrleistungspflicht des Unternehmers
entspricht in etwa den praambelartigen Regelungen in Art. 6. DIRL und Art. 5§ WKRL, die den jeweiligen
Richtlinienanordnungen iiber die Vertragskonformitdt vorangestellt sind. Sie lehnt sich iiberdies an die
Regelung des § 922 Abs.1 ABGB an, der gleichsam die Grundnorm fiber die Verpflichtung zur
vertragsgemaflen Leistung (vgl. RV 422 BIgNR 21. GP 13) bildet und damit die fundamentale Pramisse
fiir die nachfolgenden Bestimmungen des ABGB-Gewdéhrleistungsrechts zum Ausdruck bringt.

2. Die beiden Richtlinien verwenden durchwegs die Begriffe ,VertragsgemiBheit® und
,Vertragswidrigkeit“. Bei der Umsetzung sollen jedoch — insofern schon der Tradition des GewRAG
(BGBL. I Nr. 48/2001siehe RV 422 BlgNR 21. GP 9, 13) folgend — die aus dem ABGB bekannten Begriffe
»Mangel“ bzw. ,,mangelhaft“ und als Gegenstiick der Begriff ,,mangelfreier Zustand“ verwendet
werden. Durch den Nachsatz ,,also keinen Mangel aufweist® im ersten Satz des § 4 wird klargestellt, dass
es sich beim Begriff ,,Mangel*“ um ein Synonym fiir ,,Vertragswidrigkeit* handelt.

3. Vom Mangelbegriff sind nach &sterreichischem Verstindnis sowohl Sach- als auch Rechtsmingel
umfasst. Die beiden Richtlinien gehen nach ihren Regelungen iiber die VertragsmiBigkeit erkennbar vom
Sachmangel aus. Der Bereich der Rechtsmingel wird allerdings — wenngleich nur sehr spezifisch fiir
Nutzungsbeschrankungen durch Rechte Dritter — durch Art. 10 DIRL und 9 WKRL angesprochen. Freilich
enthalten diese Richtlinienbestimmungen weder eine vom Osterreichischen Begriffsverstidndnis
abweichende Definition des Rechtsmangels noch sehen sie eigene Regelungen fiir Rechtsméangel vor. Sie
raumen den Mitgliedstaaten lediglich die Moglichkeit ein, im Fall einer Beeintrachtigung durch die Rechte
Dritter bei einer fiir diesen Fall innerstaatlich vorgesehenen Vertragsnichtigkeit oder Auflosbarkeit des
Vertrags zu bleiben, anstatt das Regime der Richtlinien fiir diesen Fall zu etablieren. Da in Osterreich aber
der Rechtsmangel — vom Beginn des Fristenlaufs abgesehen — ohnehin gleich wie der Sachmangel
behandelt wird, bedarf es keiner Umsetzung von Art. 10 DIRL und 9 WKRL.

Zu§s

1. Mit dieser Bestimmung werden die Regelungen von Art.7 DIRL und Art. 6 WKRL iiber die
»subjektiven Anforderungen an die VertragsméfBigkeit* umgesetzt. Nach ErwGr. 26 WKRL handelt es
sich dabei um jene Anforderungen, ,,die der Verkdufer und der Verbraucher im Kaufvertrag vereinbart
haben®; ErwGr. 42 DIRL spricht von den Anforderungen, ,,die zwischen dem Unternechmer und dem
Verbraucher vertraglich vereinbart worden sind“. In den einzelnen Regelungselementen von Art. 7
DIRL und Art. 6 WKRL wird in unterschiedlichen Formulierungen auf den Vertrag (bzw. Kaufvertrag)
Bezug genommen (z. B. ,die sich aus dem Vertrag ergeben” oder ,,den Anforderungen des Vertrags
entsprechend oder ,,wie im Kaufvertrag bestimmt®). Es spricht daher viel dafiir, dass die subjektiven
Anforderungen in etwa den ,,bedungenen Eigenschaften* im Sinn des § 922 Abs. 1 ABGB gleichzuhalten
sind (vgl. zur Dualitdt von subjektiven und objektiven Anforderungen und zu deren Abgrenzung
Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2019, 1041 [1043 ff.]). Deshalb werden diese Konformititskriterien —
anstelle ihrer Bezeichnung als ,,subjektive Anforderungen® in den Richtlinien, die in der dsterreichischen
Rechtssprache ein Fremdkorper wire — bei ihrer Umsetzung in § 5 ,vertraglich vereinbarte
Eigenschaften®“ genannt. Gegen diese Bezeichnung konnte eingewendet werden, dass es sich bei
»vertraglich vereinbart* um einen Pleonasmus handelt, doch entspricht diese Wendung eher dem téglichen
Sprachgebrauch und findet sich auch in etlichen anderen zivilrechtlichen Bestimmungen (auch im ABGB).
Vor allem aber ist diese Bezeichnung gut geeignet, den Unterschied zu den ,,objektiv erforderlichen
Eigenschaften“ nach § 6 zu kennzeichnen.

,Vertraglich vereinbart“ sind freilich auch konkludent vereinbarte Eigenschaften bzw. Anforderungen,
die sich aus der Vertragsauslegung anhand der konkreten Umstéinde des Vertragsabschlusses ergeben (vgl.
Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2019, 1041 [1044]).
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2. In den Z 1 — 4 werden beispielhaft Eigenschaften aufgelistet, die aufgrund vertraglicher Vereinbarung
geschuldet sein konnen. Freilich sind nicht bei jedem Vertrag alle der hier genannten Anforderungen
relevant, sondern es sind nur die jeweils vereinbarten Anforderungen zu erfiillen; dies wird durch die
Wendung ,,soweit zutreffend* im voranstehenden Einleitungssatz zum Ausdruck gebracht. Umgekehrt ist
es natiirlich denkbar, dass weitere Eigenschaften vereinbart werden, die in der Auflistung des § 5 keine
Erwdhnung finden. Bei der Beurteilung dessen, was vertraglich vereinbart wurde, sind auch vorvertragliche
Informationen miteinzubeziehen, soweit sie Vertragsbestandteil geworden sind (ErwGr. 42 DIRL und
ErwGr. 26 WKRL).

Zu den sonstigen Merkmalen nach Z 1 kdnnen auch bestimmte rechtliche Eigenschaften gehoren, wie
zum Beispiel die Benutzbarkeit des Leistungsgegenstands aufgrund einer entsprechenden
Lizenzvereinbarung oder die Typisierung eines Autos; die Grenze zu den objektiv erforderlichen
Eigenschaften nach § 6 ist dabei allerdings flieBend.

Vom vertraglich vereinbarten Zweck nach Z 2 sind aufgrund des weiten Vertragsbegriffs des § 863 ABGB
alle Arten der Bekanntgabe und Akzeptanz des Vertragszwecks erfasst. So kann etwa auch die Zustimmung
des Unternehmers zu dem vom Verbraucher angestrebten Zweck konkludent geschehen.

Von einem Kundendienst ist nur in Art. 7 lit. ¢ DIRL, nicht aber in Art. 6 lit. ¢ WKRL die Rede. In § 5
7.3 wird daher dem Richtlinienrecht entsprechend nur fiir den Fall einer digitalen Leistung der
Kundendienst erwdhnt. Dennoch kann die Vertragsauslegung durchaus ergeben, dass auch bei
herkommlichen Waren oder Waren mit digitalen Inhalten die Bereitstellung eines Kundendienstes
geschuldet ist. Und dartiber hinaus kann es natiirlich auch sein, dass bei Waren die Bereitstellung eines
Kundendienstes ausdriicklich vereinbart ist.

Die vertraglich vereinbarten Aktualisierungen (,,Updates®) nach Z 4 sind von jenen nach § 7 zu
unterscheiden (siehe dazu auch die Erlduterungen zu § 7). Sie konnen — je nach Vertragsinhalt — die digitale
Leistung bzw. das digitale Element verbessern, ihre Funktionen erweitern, sie an die technischen
Entwicklungen anpassen, sie gegen neue Sicherheitsbedrohungen schiitzen oder auch anderen Zwecken
dienen (vgl. ErwGr. 28 WKRL). Die unterbliebene Bereitstellung von vereinbarten Aktualisierungen stellt
ebenso einen Mangel dar wie eine unvollstindige oder fehlerhafte Aktualisierung (ErwGr. 44 DIRL und
ErwGr. 28 WKRL).

Zu§ 6

1. § 6 dient der Umsetzung der Regelungen von Art. 8 Abs. 1, 5 und 6 DIRL und Art. 7 Abs. 1, 2 und 5
WKRL iiber die ,,objektiven Anforderungen an die Vertragsmifiigkeit“. Die Regelungen in Art. 8
DIRL und in Art. 7 WKRL, die sich mit Aktualisierungen sowie mit der erforderlichen Dauer der
VertragsmaBigkeit von digitalen Leistungen befassen, werden an anderer Stelle umgesetzt.

Die explizite, jeweils in einen eigenen Artikel aufgenommene Auflistung von objektiven Voraussetzungen
der Vertragskonformitit, von denen nur unter qualifizierten Voraussetzungen vertraglich abgewichen
werden kann, war ein erhebliches Novum der beiden Richtlinien gegeniiber der fritheren
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie. Damit wurde ndmlich gleichsam ein gesetzlicher Mindeststandard der
VertragsmiBigkeit eingefiihrt. Anstatt der in den Richtlinien gewahlten Bezeichnung werden die hier
statuierten Konformitétskriterien in Anndherung an die dsterreichische Terminologie (vgl. § 922 Abs. 1
ABGB) ,,objektiv erforderliche Eigenschaften“ genannt. Auch wenn sich aus einer Analyse der von den
Richtlinien etablierten objektiven Anforderungen an die Vertragskonformitét ergibt, dass diese mit den
»gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften im Sinn des § 922 Abs. 1 ABGB wohl weitgehend
deckungsgleich sind (vgl. Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2019, 1041 [1044 f.]), wird in § 6 nicht dieser
Terminus des Osterreichischen Gewiahrleistungsrechts verwendet. Vielmehr soll durch die neue
Bezeichnung ,,objektiv erforderliche Eigenschaften® zum Ausdruck gebracht werden, dass es sich bei
diesem Mindeststandard um ein ganz neues Konzept handelt.

2. Abs. 1 enthélt zunéchst im ersten Satz die Grundsatzanordnung, dass der Leistungsgegenstand zusétzlich
zu den vertraglich vereinbarten Eigenschaften nach § 5 auch die objektiv erforderlichen Eigenschaften nach
den nachfolgenden Absidtzen aufweisen muss. Der zweite Satz regelt in Umsetzung der entsprechenden
Vorgaben in den Richtlinien (in Art. 8 Abs. 5 DIRL und Art. 7 Abs. 5 WKRL) die Frage, auf welche Weise
die Vertragsparteien die objektiven Konformitétskriterien abbedingen oder sonst abweichend festlegen
konnen. Eine Vereinbarung iiber eine Abweichung von den objektiv erforderlichen Eigenschaften ist
demnach nur wirksam, wenn dabei bestimmte Formerfordernisse eingehalten werden: Erstens muss der
Verbraucher vor seiner Zustimmungserklarung von der Abweichung eines bestimmten Merkmals von den
objektiv erforderlichen Eigenschaften ,,eigens“ in Kenntnis gesetzt werden; und zweitens muss er dieser
Abweichung bei Vertragsabschluss ,,ausdriicklich und gesondert* zustimmen.
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Es reicht dabei nicht aus, dass der Verbraucher generell dariiber informiert wird, dass Abweichungen von
objektiv erforderlichen Eigenschaften vorliegen, und er dem in der Folge zustimmt. Die Information und
die Zustimmung miissen sich vielmehr auf eine bestimmte, konkretisierte Abweichung beziehen. Zum
Erfordernis der ,,ausdriicklichen und gesonderten* Zustimmung wird in ErwGr. 49 DIRL ausgefiihrt, dass
diese durch ein ,,aktives und eindeutiges Verhalten* zum Ausdruck gebracht werden miisse. Als Beispicle
fiir ein solches Verhalten werden ,,das Anklicken eines Késtchens oder die ,,Betétigung einer Schaltfldche
oder Aktivierung einer dhnlichen Funktion® genannt. Das besondere Zustimmungserfordernis gilt aber
nicht nur bei online geschlossenen Vertrigen, sondern ebenso im stationdren Handel. Es ist freilich nicht
etwa als Formgebot in Richtung Textform (geschriebene Form) oder dauerhafter Datentriger oder gar in
Richtung Schriftlichkeit im Sinn des § 886 ABGB zu verstehen; auch eine blof miindlich gegebene
Zustimmung reicht aus. Aus Beweisgriinden kann allerdings die Vorlage einer Zustimmungserklarung zur
Unterfertigung auch bei miindlich abgeschlossenen Kaufvertragen zweckméaBig sein.

3. In Abs. 2 werden jene Konformitétskriterien aufgelistet, die die Ware oder digitale Leistung aufweisen
muss, um mangelfrei zu sein. Zur Klarstellung sei erwdhnt, dass nicht jeder Leistungsgegenstand samtliche
dieser Kriterien erfiillen muss, sondern jeweils nur die im konkreten Einzelfall relevanten Kriterien zur
Anwendung kommen. Bei den objektiven Kriterien wird zum Teil auf die iibliche Verwendung (Z 1), zum
Teil auf Proben, Muster oder Testversionen (Z2 und 3) und zum Teil darauf abgestellt, was der
Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann (Z 4); in der fiir die Praxis wohl wichtigsten Z 5 werden
die Elemente der Verkehrsiiblichkeit und der verniinftigen Verbrauchererwartung kombiniert. Zur
,verniinftige Verbrauchererwartung wird in ErwGr. 46 DIRL ausgefiihrt: ,,Der Standard fiir
Verniinftigkeit bei allen Verweisen in dieser Richtlinie darauf, was eine Person verniinftigerweise erwarten
kann, sollte objektiv und unter Beriicksichtigung der Art und des Zwecks der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen, der Umstinde des Einzelfalls und der Gebrduche und Gepflogenheiten der
Vertragsparteien bestimmt werden. [...]¢. Vgl. zur Uberlegung, fiir eine differenzierende Beurteilung der
objektiv erforderlichen Eigenschaften Referenzgruppen zu bilden, Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2019,
1041 (1045 ft).

4. Die Regelung des Abs. 3 iiber die ausnahmsweise Irrelevanz 6ffentlicher Erklarungen setzt Art. 8 Abs. 1
lit. b sublit. i — iii DIRL und Art. 7 Abs. 2 WKRL um; sie entspricht im Wesentlichen Art. 2 Abs. 4 der
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, der in § 922 Abs. 2 letzter Satz ABGB umgesetzt wurde.

5. Abs. 4 setzt Art. 8 Abs. 6 DIRL um. Dieser ordnet an, dass die digitale Leistung, sofern nichts anderes
vereinbart wurde, in der zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses neuesten verfiigharen Version
bereitgestellt werden muss. Fiir abweichende Vereinbarungen zu dieser Vorschrift sind in der Digitale-
Inhalte-Richtlinie keine besonderen Formerfordernisse vorgesehen, insbesondere nicht die im obigen Punkt
2 besprochenen Voraussetzungen fiir die Abbedingung von den objektiv erforderlichen Eigenschaften nach
Art. 8 Abs.5 DIRLund Art.7 Abs.5 WKRL (Art. 8 Abs.5 DIRL, der die besondere Form der
Abbedingung normiert, nimmt nicht auf den nachfolgenden Art. 8 Abs. 6 DIRL Bezug). Demgemal kann
eine Vereinbarung, die die Bereitstellung einer digitalen Leistung in einer élteren Version vorsieht, gemaf3
§ 6 Abs. 4 formfrei und ohne besondere Voraussetzungen getroffen werden; darauf wird zur Klarstellung
im zweiten Halbsatz ausdriicklich hingewiesen.

In der Warenkauf-Richtlinie gibt es keine mit Art. 8 Abs. 6 DIRL korrespondierende Bestimmung,
insbesondere auch nicht im Hinblick auf solche digitalen Leistungen, die bei Waren mit digitalen
Elementen in der Ware enthalten oder mit dieser verbunden sind.

Zu§7

1. Die Richtlinienvorgaben iiber die als objektive Anforderung vorgesehene Aktualisierungspflicht des
Unternehmers bei digitalen Leistungen (in Art. 8 Abs. 2 und 3 DIRL) sowie bei Waren mit digitalen
Elementen (in Art. 7 Abs. 3 und 4 WKRL) werden der besseren Ubersichtlichkeit halber zusammengefasst
in einer eigenen Bestimmung — eben in § 7 — umgesetzt. Es geht dabei nur um solche Aktualisierungen
(also ,,Updates*), die erforderlich sind, damit der Leistungsgegenstand weiterhin dem Vertrag entspricht
(,,Erhalt der VertragsméaBigkeit*; vgl. auch ErwGr. 30 WKRL). Die dem in Art. 8§ Abs. 2 DIRL und Art. 7
Abs.3 WKRL hinzugefiigte Wendung ,einschlieBlich Sicherheitsaktualisierungen bedarf keiner
gesonderten Umsetzung, weil zu jenen Aktualisierungen, die notwendig sind, damit die Ware oder digitale
Leistung weiterhin dem Vertrag entspricht, ohnehin auch Sicherheitsaktualisierungen zéhlen.

Aus § 7 ergibt sich somit, dass einec Ware oder digitale Leistung mangelhaft wird (was entsprechende
Gewihrleistungsanspriiche des Verbrauchers zur Folge hat), wenn eine Aktualisierung, die etwa aufgrund
neuer technischer Entwicklungen erforderlich wire, um die Vertragskonformitét aufrecht zu erhalten, nicht
bereitgestellt wird. Das Gleiche gilt, wenn eine mangelhafte oder nicht ausreichende Aktualisierung zur
Verfiigung gestellt wird. Zu denken ist hier zum Beispiel an eine Sicherheitsaktualisierung, die erforderlich
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wird, um gegen eine neue Schadsoftware geriistet zu sein. Wird eine solche Aktualisierung nicht
bereitgestellt oder wird nur eine Aktualisierung geliefert, die bloB teilweise gegen diese neue Schadsoftware
wirksam ist, oder eine solche, die zwar gegen die Schadsoftware hilft, aber eine andere Sicherheitsliicke
aufweist, so entsteht dadurch ein Mangel, fiir den der Unternehmer gewihrleistungsrechtlich haftet. Und
gleichermaflen hat der Unternehmer fiir einen Mangel einzustehen, der durch die Aktualisierung erst
verursacht oder ausgeldst wird. Wie schon erwihnt, ist der Unternehmer aber nach dieser Bestimmung
nicht dazu verpflichtet, blo3 verbesserte Versionen der digitalen Leistung bereitzustellen.

2. Die Aktualisierungspflicht des Unternehmers nach § 7 bezieht sich auf allgemein — also unabhéngig von
den vertraglichen Vereinbarungen — gebotene Aktualisierungen, die zusdtzlich zu allenfalls im Sinn des § 5
Z 4 vereinbarten Aktualisierungen bereitzustellen sind. Fiir die Abbedingung dieser Aktualisierungspflicht
gelten dieselben besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen wie nach § 6 Abs. 1 zweiter Satz (vgl. § 7
Abs. 1 zweiter Satz); siehe zu diesen Voraussetzungen die Ausfithrungen zu § 7 Punkt 2).

3. Abs. 2 regelt — in Ubernahme der Vorgaben in Art. 8 Abs. 2 DIRL und Art. 7 Abs. 3 WKRL — die
Zeitriaume, wihrend derer die Aktualisierungspflicht des Unternehmers besteht. Dabei wird zwischen
der einmaligen (oder der mehrmals einzelnen) Bereitstellung und der fortlaufenden Bereitstellung
unterschieden.

Z 1 legt fiir Vertrdge iiber die einmalige oder iiber die mehrmals einzelne Bereitstellung (siehe zu diesen
Begriffen Néheres im nachfolgenden Punkt 4) einer digitalen Leistung keinen konkreten Zeitraum fest,
sondern stellt dafiir darauf ab, fiir welche Zeitspanne der Verbraucher derartige Aktualisierungen vom
Unternehmer ,,verniinftigerweise erwarten* kann. Siehe zum Verstindnis des Begriffs der ,,verniinftigen
Verbrauchererwartung* die Erlduterungen zu § 6 Punkt 3.

Fiir Vertrage {iber die fortlaufende Bereitstellung iiber einen bestimmten oder unbestimmten Zeitraum sicht
Z 2 eine Aktualisierungspflicht fiir die gesamte Dauer der Bereitstellungspflicht, bei Waren mit digitalen
Elementen jedoch mindestens fiir zwei Jahre nach deren Ubergabe vor.

Innerhalb der genannten Zeitraume muss also (technischen) Entwicklungen erforderlichenfalls durch die
Zurverfiigungstellung einer geeigneten Aktualisierung entsprochen werden, um die Ware oder digitale
Leistung in einem vertragsgeméfen Zustand zu erhalten. Eine fehlende oder unzureichende Aktualisierung
ist daher im Rahmen der Gewéhrleistung nachzureichen oder zu verbessern. Fraglich kdnnte sein, ob sich
der Zeitraum, innerhalb dessen die Ware oder digitale Leistung durch Aktualisierung in vertragsgeméfem
Zustand zu erhalten ist, durch eine vom Unternehmer in Erfiillung seiner Aktualisierungspflicht nach § 7
bereitgestellte Aktualisierung verlangert oder nicht. Diese Frage kann letztlich nur der EuGH im Rahmen
seiner Auslegung der Richtlinienvorgaben beantworten; die besseren Argumente sprechen jedoch dafiir,
dass sie zu verneinen ist.

4. Die Begriffe der einmaligen oder mehrmals einzelnen Bereitstellung und der fortlaufenden Bereitstellung
finden sich nicht nur in § 7, sondern auch in den §§ 18 und 19. Zu ihrer Bedeutung ldsst sich den
Erwégungsgriinden zu den Richtlinien Folgendes entnehmen:

Eine einmalige Bereitstellung einer digitalen Leistung liegt nach ErwGr. 56 DIRL etwa vor, wenn ,,[...]
ein Verbraucher ein E-Book herunterlidt und auf seinem personlichen Gerit abspeichert. Ahnlich kann die
Bereitstellung aus einer Reihe solcher einzelnen Vorginge bestehen, beispielsweise wenn der Verbraucher
wochentlich einen Link fiir das Herunterladen eines neuen E-Books erhilt. Diese Kategorie digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen ist dadurch gekennzeichnet, dass die Verbraucher danach unbefristeten
Zugang auf und unbefristete Nutzungsrechte fiir die digitalen Inhalte und digitalen Dienstleistungen
haben.“ Die mehrmals einzelne Bereitstellung kann dieselbe Leistung betreffen, kann aber auch darin
bestehen, dass voneinander verschiedene Leistungen sukzessive bereitzustellen sind.

Digitale Leistungen kénnen dem Verbraucher aber auch fortlaufend iiber einen bestimmten oder einen
unbestimmten Zeitraum bereitgestellt werden. Dies ist nach ErwGr. 57 DIRL beispielsweise der Fall ,,bei
Zweijahresvertragen fiir eine Cloud-Speicherung oder bei einer unbefristeten Mitgliedschaft bei einer
Plattform fiir soziale Medien. Diese Kategorie ist dadurch gekennzeichnet, dass die digitalen Inhalte oder
digitalen Dienstleistungen dem Verbraucher nur so lange zur Verfiigung stehen oder zuginglich sind, wie
die festgelegte Vertragslaufzeit andauert oder der unbefristete Vertrag in Kraft ist. [...] Fortlaufende
Bereitstellung sollte nicht unbedingt bedeuten, dass es sich dabei um eine langfristige Bereitstellung
handelt. Beispielsweise sollte das Streaming eines Videoclips unabhingig von der tatsdchlichen
Abspieldauer der audiovisuellen Datei als eine fortlaufende Bereitstellung iiber einen bestimmten Zeitraum
betrachtet werden. Félle, in denen bestimmte Elemente der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
wihrend des Zeitraums, in dem die festgelegte Vertragslaufzeit andauert oder der unbefristete Vertrag in
Kraft ist, regelméBig oder wiederholt bereitgestellt werden, sollten ebenfalls als fortlaufende Bereitstellung
liber einen Zeitraum betrachtet werden, beispielsweise wenn der Vertrag vorsieht, dass ein
Antivirenprogramm ein Jahr lang genutzt werden kann und in diesem Zeitraum immer am Ersten jeden



22 von 49

Monats automatisch aktualisiert wird oder dass der Unternehmer Aktualisierungen bereitstellt, wenn neue
Merkmale eines Computerspiels verfligbar sind, und die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
dem Verbraucher nur so lange zur Verfiigung stehen oder zuginglich sind, wie die festgelegte
Vertragslaufzeit andauert oder der unbefristete Vertrag in Kraft ist.*

5. Abs. 3 stellt klar, dass der Unternehmer dem Verbraucher eine Aktualisierung nur zur Verfiigung zu
stellen hat. Es steht dem Verbraucher frei, eine ihm zur Verfiigung gestellte Aktualisierung zu installieren
oder davon Abstand zu nehmen. Hat der Unternehmer den Verbraucher iiber die Verfiigbarkeit der
Aktualisierung und tiiber die Folgen eines Unterbleibens ihrer Installation informiert und ist das
Unterbleiben oder die nicht sachgemif3e Durchfithrung der Installation durch den Verbraucher nicht auf
eine mangelhafte Installationsanleitung zuriickzufiihren, so haftet der Unternehmer nicht fiir einen
etwaigen, allein auf das Unterbleiben der Aktualisierung zuriickzufiithrenden Mangel.

An dieser Stelle ist zu erwédhnen, dass im Zusammenhang mit der Aktualisierungspflicht der klassische
Mangelbegriff (bzw. der in den Richtlinien verwendete Begriff der Vertragswidrigkeit) eine Ausdehnung
erfahrt: Denn hier hat der Unternehmer ja zu dem sonst fiir die Beurteilung der Mangelfreiheit oder
Mangelhaftigkeit immer maBgeblichen Zeitpunkt der Ubergabe durchaus eine mangelfreie Leistung
erbracht. Hier entsteht der Mangel durch die unterbleibende, fehlerhafte oder unvollstdndige Aktualisierung
erst nach Ubergabe — und zeitigt dennoch gewihrleistungsrechtliche Folgen.

Zu § 8

1. § 8 dient der Umsetzung von Art. 9 DIRL und Art. 8 WKRL. Abs. 1 enthilt zunéchst eine Regelung fiir
den Fall, dass der Unternehmer nach dem Vertrag zusétzlich zur Lieferung der Ware auch zur Montage
oder Installation der Ware verpflichtet ist, dabei jedoch durch unsachgemifles Verhalten einen Mangel
an der Ware verursacht. Sodann wird der Fall geregelt, dass die Montage oder Installation nach den
vertraglichen Gegebenheiten zwar Sache des Verbrauchers ist, dieser dabei jedoch aufgrund eines Fehlers
in der vom Unternehmer beigestellten Anleitung unsachgeméf vorgeht, wodurch die Ware einen Mangel
davontrigt. In beiden Fillen hat der Unternehmer fiir den Mangel gewéhrleistungsrechtlich einzustehen.
Die Bestimmung entspricht im Wesentlichen §9a KSchG, mit welchem Art.2 Abs.5 der
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie umgesetzt wurde. Im letzten Satz des Abs. 1 wird klargestellt, dass bei
Waren mit digitalen Elementen der Unternehmer einen Fehler in der Anleitung auch dann zu verantworten
hat, wenn die Anleitung nicht von ihm, sondern vom Anbieter des digitalen Elements mitgeliefert wurde.

2. Abs. 2 enthilt eine weitgehend gleichgelagerte Regelung fiir den Fall einer unsachgeméBen Integration
der bereitgestellten digitalen Leistung in die digitale Umgebung des Verbrauchers. Hier wird allerdings
im ersten Fall — Integration durch den Unternehmer — nicht auf eine vertragliche Verpflichtung des
Unternehmers abgestellt (wie bei der Montage oder Installation der Ware). Diese Abweichung ist durch
Art. 9 DIRL vorgegeben und diirfte ihren Grund wohl darin haben, dass eine digitale Leistung in den
meisten Fillen in die Hard- und Softwareumgebung des Verbrauchers integriert werden muss und dass
aufgrund der technischen Komplexitét digitaler Leistungen in aller Regel es der Unternehmer ist, der diese
Integration vornimmt (oder zumindest entsprechende Anweisungen oder Anleitungen zur Verfligung
stellen muss); bei Waren ist hingegen das Erfordernis einer Montage oder Installation nicht der Regelfall.

3. In Abs. 1 erster Satz wird also — wie soeben erwihnt — auf eine vertragliche Verpflichtung des
Unternehmers zur Montage oder Installation abgestellt. Eine solche Verpflichtung muss selbstverstiandlich
nicht explizit vereinbart sein, sondern kann sich aus der Vertragsauslegung ergeben. Freilich ist auch fiir
die nach Abs. 2 erster Satz vorgelagerte Frage, ob und in welcher Form der Unternehmer im konkreten Fall
fiir die Integration der digitalen Leistung verantwortlich ist, auf den Vertragsinhalt abzustellen.

4. Soweit in den Regelungen des § 8 vom ,,Unternehmer*“ gesprochen wird, ist damit nur jener
Unternehmer gemeint, der auch dic Ware liefert oder dic digitale Leistung bereitstellt, nicht aber cin
Dritter. Dies ergibt sich unter anderem eindeutig aus Art. 8 lit. a WKRL, in dem vom Verkéufer die Rede
ist (siehe zur einheitlichen Verwendung des Begriffs ,,Unternehmer die Erlduterungen zu § 1 Punkt 3)
Wenn sich der Unternehmer allerdings zur Erflillung seiner Montage-, Installations- oder
Integrationspflicht eines Dritten bedient, muss er sich dessen unsachgemifies Verhalten gemall § 1313a
ABGB - selbstverstindlich — zurechnen lassen.

5. Nach den Erwégungsgriinden der Richtlinien kann ein Fehler der Anleitung nicht nur in technisch
falschen Anweisungen, sondern auch in unvollstindigen oder unklaren Angaben, die die Verwendung fiir
den Durchschnittsverbraucher erschweren, bestehen (ErwGr. 52 DIRL und ErwGr. 34 WKRL).
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Zu §9

Mit diesem Paragraphen beginnt der 2. Abschnitt, des Gesetzes also der Abschnitt mit den besonderen
Regelungen iiber die Gewihrleistung beim Warenkauf. Einleitend wird in dieser Bestimmung der
Anwendungsbereich des 2. Abschnitts festgelegt.

Abs. 1 enthélt die grundsitzliche Regelung iiber die Anwendung des 2. Abschnitts auf Vertrige iiber den
Kauf von Waren im erweiterten Sinn des § 1 Abs. 1 Z 1.

Abs. 2 dient der Umsetzung von Art. 3 Abs. 3 zweiter Satz WKRL, enthélt also fiir Waren mit digitalen
Elementen im Sinn des § 2 Z 4 die Anordnung {iber die Anwendung des 2. Abschnitts auch auf die mit den
Waren verbundenen oder in ihnen enthaltenen digitalen Leistungen einschlieBlich der Zweifelsregel.
Demnach gilt im Zweifel, dass die Bereitstellung der digitalen Leistung vom Vertrag iiber den Warenkauf
mitumfasst ist und es sich somit um eine Ware mit digitalen Elementen handelt. Zum Begriff der Waren
mit digitalen Elementen siehe die Erléduterungen zu § 2 Punkt 4.

Mit Abs. 3 wird die Abgrenzungsregelung des Art. 3 Abs. 4 lit. a WKRL iiber korperliche Datentriger
umgesetzt. Wird eine digitale Leistung auf einem kdrperlichen Datentriger — etwa einer CD-ROM oder
einem USB-Stick — bereitgestellt und dient dieser korperliche Datentrdger nur zur Bereitstellung, so sind
nicht die Bestimmungen des 2. Abschnitts, sondern jene des 3. Abschnitts anzuwenden (vgl. auch die
korrespondierende Anwendungsregelung des § 16 Abs. 3).

Zu§10

1. Diese Bestimmung enthédlt die Regelung iiber den Gewihrleistungsumfang und die
Gewihrleistungsfristen beim Warenkauf; sie dient der Umsetzung von Art. 10 WKRL.

2. Abs.1 setzt Art. 10 Abs.1 WKRLum. Die Richtlinie spricht vom ,Offenbarwerden” der
Vertragswidrigkeit als Ansatzpunkt fiir die gewéhrleistungsrechtliche Haftung (so auch schon Art. 5 Abs. 1
der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie). Fiir die Umsetzung wird — wie schon im GewRAG — der aus dem
ABGB bekannte (§ 924, aber auch §§ 923 und 925) Begriff des ,,Hervorkommens* herangezogen, der die
gleiche Bedeutung wie der Richtlinie verwendete Terminus hat.

3. Als zeitliche Grundvoraussetzung fiir die gewahrleistungsrechtliche Haftung (ndmlich hinsichtlich des
fiir die Beurteilung der Vertragswidrigkeit mafgebenden Zeitpunkts) sowie als die Gewéhrleistungsfrist
auslosendes Ereignis stellt die Richtlinie auf die Lieferung der Waren ab, wozu in ErwGr. 38
WKRL klargestellt wird, dass die Bedeutung des Begriffs ,,Lieferung im nationalen Recht zu regeln ist.
Den Mitgliedstaaten wird hier also ein Regelungsspielraum eingerdumt; sie konnen nach diesem
Erwégungsgrund insbesondere die Frage regeln, ,,was der Verkdufer tun muss, um seine Pflicht zur
Lieferung der Waren zu erfiillen”. In ErwGr. 40 WKRL wird allerdings fiir eine bestimmte Konstellation
sehr wohl eine Vorgabe statuiert: In den Fillen, in denen der Unternehmer nach dem Kaufvertrag auch die
Montage oder Installation schuldet, sollte die Ware erst dann als geliefert betrachtet werden, wenn die
Installation oder Montage abgeschlossen ist. Das entspricht freilich ohnehin auch dem 6sterreichischen
Verstindnis dariiber, wann in einem solchen Fall die Ubergabe (siche zur Wahl dieses Begriffs fiir die
Umsetzung sogleich im Folgenden) als bewerkstelligt gilt.

In § 933 Abs. 1 zweiter Satz ABGB wurde bisher auf den Zeitpunkt der ,,Ablieferung™ abgestellt.
Allerdings lag schon der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie durch das GewRAG das
Versténdnis zugrunde, dass der bereits in dieser Richtlinie verwendete Begriff ,Lieferung™ mit der
,,Ubergabe nach osterreichischem Begriffsverstindnis gleichzusetzen ist (RV 422 BIgNR 21. GP 14).
Dass bei dieser Umsetzung fiir den Beginn des Fristenlaufs in § 933 Abs. 1 ABGB dennoch an die
,Ablieferung™ angekniipft wurde, erkldrt sich daraus, dass man damals die schon zuvor in Geltung
gestandene Rechtslage {ibernechmen wollte (RV 422 BlgNR 21. GP 20). Die nunmehrige
Richtlinienumsetzung soll aber zum Anlass genommen werden, fiir den Beginn der Frist — die jetzt als
Gewibhrleistungsfrist und nicht mehr als Verjahrungsfrist (siehe auch die bisherige Uberschrift des § 933
ABGB) konstruiert wird — eine Vereinheitlichung mit dem auch sonst im Gewéhrleistungsrecht
maBgeblichen Zeitpunkt der Ubergabe (Vorliegen des Mangels nach § 924 erster Satz ABGB, Vermutung
der Mangelhaftigkeit nach § 924 zweiter Satz ABGB; vgl. auch §§ 925 — 927 sowie § 933a Abs. 3 ABGB)
herzustellen. Fiir das Verstindnis des Begriffs der Ubergabe kénnen grundsitzlich die §§ 426 ff. ABGB
und der zu diesen Bestimmungen herrschende Meinungsstand herangezogen werden; freilich konnen
aufgrund der Regelungszwecke der mit diesem Begriff operierenden gewéhrleistungsrechtlichen
Bestimmungen auch abweichende Beurteilungen erforderlich sein, wie das etwa — fir den
Anwendungsbereich des Verbrauchergewéhrleistungsgesetzes irrelevant, sehr wohl aber von Bedeutung
fiir das entsprechend angepasste Gewdhrleistungsrecht des ABGB — bei der Gewihrleistung fiir
unbewegliche Sachen der Fall sein kann (MafBgeblichkeit der faktischen Ubergabe und nicht der
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grundbiicherlichen Eintragung gemiB § 431 ABGB, vgl. etwa Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 933
Rz 45 f.). In diesem Kontext ist auch zu bedenken, dass die Moglichkeit des Verbrauchers zur gerichtlichen
Geltendmachung seiner Rechte aus der Gewihrleistung sowie seiner Anspriiche aus einer Preisminderung
oder Vertragsauflosung gemal3 § 28 noch zumindest drei Monate {iber den Ablauf der Gewéhrleistungsfrist
hinausreicht und daher der zeitliche Rahmen fiir die Wahrnehmung von Gewéhrleistungsrechten nun weiter
gesteckt wird, als das bisher der Fall war.

4. Abs.2 setzt Art. 10 Abs.2 WKRL um; er regelt fir Waren mit digitalen Elementen die
Gewibhrleistungsfrist bei einem Mangel der digitalen Leistung, wenn diese nach dem Vertrag fortlaufend
bereitzustellen ist. Aufgrund der vertraglichen Verpflichtung zur fortlaufenden Bereitstellung muss hier —
im Gegensatz zur Grundregelung des Abs. 1 — der Mangel nicht schon bei Ubergabe der Ware bestanden
haben. Jeder Mangel der digitalen Leistung, der wéhrend der Dauer der vertraglichen Bereitstellungspflicht
»auftritt oder hervorkommt®, begriindet Gewahrleistungspflichten des Unternehmers. Erstreckt sich die
vertragliche Bereitstellungspflicht nur iiber einen kiirzeren Zeitraum als zwei Jahre ab Ubergabe der Ware,
so hat der Unternehmer dennoch fiir jeden Mangel, der innerhalb von zwei Jahren ab Ubergabe auftritt oder
hervorkommt, Gewéhr zu leisten, auch wenn zum Zeitpunkt des Auftretens oder Hervorkommens die
Bereitstellungspflicht bereits geendet hat. Auch hier ist also — entsprechend den Richtlinienvorgaben — eine
mindestens zweijahrige Gewéhrleistungsfrist vorgesehen.

5. Abs. 3 hat keine Entsprechung in den Richtlinien; er nimmt auf die besondere Stellung Bedacht, die
Rechtsmiingel im Gsterreichischen Gewahrleistungsrecht einnehmen. GemédB § 933 Abs. 1 zweiter Satz
ABGB verjihrt das Recht auf die Gewéhrleistung bei Rechtsméingeln erst zwei bzw. drei Jahre nach dem
Tag, an dem der Mangel dem Ubernehmer bekannt wird; auf den Zeitpunkt der Ubergabe (bzw. der
»Ablieferung®) kommt es hier nicht an. Diese — nach dem Erkenntnis des VfGH vom 11.10.2016,
G 418/2015,JB12016, 776 = Zak 2017/176 sachlich gerechtfertigte — Unterscheidung des ABGB zwischen
Sach- und Rechtsméngeln beim Fristenlauf soll auch im Verbrauchergewéhrleistungsgesetz beriicksichtigt
werden, weil eine diesbeziigliche Schlechterstellung des Verbrauchers in Ansehung von Rechtsméngeln
bei Rechtsgeschéften im Anwendungsbereich des VGG vermieden werden soll. Mit dieser 6sterreichischen
Fristkonzeption fiir Rechtsméngel ist aber eine an die Ubergabe ankniipfende Gewihrleistungsfrist nicht in
Einklang zu bringen. Deshalb wird in Abs.3 fiir Rechtsmingel gar keine Gewéhrleistungsfrist
vorgesehen, sondern nur an das Vorliegen des Mangels bei Ubergabe angekniipft. Eine Befristung der
Gewibhrleistungsrechte bei Rechtsméngeln wird also nicht hier angeordnet, sondern wird erst iiber die
Verjahrungsbestimmung in § 28 Abs. 2 bewirkt (die primir auf die Mangelkenntnis des Verbrauchers
abstellt). Mit der Warenkauf-Richtlinie steht diese Sonderregelung fiir Rechtsméngel durchaus im
Einklang, zumal Art. 10 Abs.5 WKRLes den Mitgliedstaaten ermdoglicht, (anstelle einer
Gewihrleistungsfrist) auch nur eine Verjihrungsfrist beizubehalten oder einzufiihren. Uberdies sind
Rechtsméngel im umfassenden Sinn der Osterreichischen Rechtsordnung von den Richtlinien nicht erfasst.
Soweit in Art. 9 WKRL und Art. 10 DIRL auf die Rechte Dritter Bezug genommen wird, ist damit nur ein
Teil des moglichen Spektrums an Rechtsméngeln angesprochen und wird den Mitgliedstaaten zudem das
Abgehen von den Bestimmungen der Richtlinien freigestellt (vgl. dazu die Ausfithrungen unter Punkt 2 zu
§ 4).

Im zweiten Satz des Abs. 3 wird an die Regelung des Abs. 2 {iber Waren mit digitalen Elementen mit
fortlaufender Bereitstellungspflicht angekniipft. Nach der Grundregel des Abs. 2 muss der Mangel der
digitalen Leistung ja nicht bereits bei Ubergabe der Ware vorliegen, sondern wird die
Gewihrleistungspflicht des Unternehmers auch durch einen Mangel ausgelost, der wihrend der
Bereitstellungspflicht (bzw. innerhalb der zweijdhrigen Mindestgewdhrleistungsfrist) auftritt. Diese
Konzeption muss auch bei Rechtsméngeln an der digitalen Leistung gelten. Demgemaf wird im zweiten
Satz angeordnet, dass der Unternehmer in dieser Fallkonstellation nicht nur fiir einen schon bei Ubergabe
der Ware existenten Rechtsmangel, sondern auch fiir jeden Rechtsmangel zu haften hat, der bei Beginn der
Bereitstellung oder zu einem beliebigen Zeitpunkt wiahrend des Bereitstellungszeitraums vorliegt.
Korrespondierend zur Regelung des Abs.2 iiber eine weniger als zwei Jahre wihrende
Bereitstellungspflicht muss allerdings zur Wahrung der Richtlinienkonformitét auch hier eine mindestens
zweijahrige Haftungsdauer vorgesehen werden. Fiir diese Sonderregelung des Abs. 3 zweiter Satz kann es
durchaus praktische Anwendungsfille geben. Man denke nur etwa an den Fall, dass der Unternehmer bei
Ubergabe der Ware durchaus noch iiber die fiir die Bereitstellung der digitalen Leistung erforderliche
Lizenz verfiigt, dass jedoch diese Lizenz noch vor dem Ende der Bereitstellungspflicht auslduft, sodass also
der Rechtsmangel erst im Verlauf des Bereitstellungszeitraums entsteht. In einem solchen Fall hat der
Unternehmer daher auch fiir den erst nachtraglich eingetretenen Rechtsmangel gewéhrleistungsrechtlich zu
haften. Fir die zeitliche Begrenzung eines solchen Gewihrleistungsanspruchs ist die
Verjahrungsbestimmung des § 28 Abs. 2 zweiter Satz zu beachten.
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Bei allen Einzelregelungen des Abs. 3 kommt es jeweils auf das Vorliegen des Rechtsmangels, also auf
dessen Existenz an. UnmalBgeblich ist hingegen, wann der Mangel objektiv hervorkommt oder wann der
Verbraucher vom Mangel Kenntnis erlangt (Letzteres spielt dann erst bei der Verjdhrung eine Rolle).

6. In Abs. 4 wird — wie schon bei der seinerzeitigen Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie (Art. 7
Abs. 1 UAbs. 2) — von der den Mitgliedstaaten nun in Art. 10 Abs. 6 WKRL fiir gebrauchte Waren
eingerdumten Gestaltungsmoglichkeit hinsichtlich der Zuldssigkeit der vertraglichen Verkiirzung der
Gewihrleistungsfrist bis zu einer zeitlichen Untergrenze von einem Jahr Gebrauch gemacht. Im
Wesentlichen werden dafiir die Regelungen aus § 9 Abs. 1 zweiter und dritter Satz KSchG (Aushandeln im
Einzelnen als Wirksamkeitsvoraussetzung; Einschrinkung bei Gebrauchtwagen) iibernommen, welche
daher an ihrem bisherigen Regelungsort entfallen konnen.

Zu§ 11

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung der Beweislastregeln in Art. 11 WKRL. Bei der Grundregel
des Abs. 1 fiir den im Geschiftsleben haufigeren Fall eines bloen Zielschuldverhiltnisses (dessen
Paradebeispiel der Kauf ist, bei dem die Leistungspflicht des Verkiufers in der Regel mit der Ubergabe der
Ware erfiillt ist) wird die Vorgabe der Richtlinie entsprechend dem bisherigen Recht durch eine
Vermutungsregel umgesetzt. Bei Waren mit digitalen Elementen und einer Vertragspflicht zur
fortlaufenden Bereitstellung der digitalen Leistung sind hingegen die Vorgaben der Richtlinie duBerst
unklar (siehe Ndheres dazu im nachfolgenden Punkt 3), weshalb zur Vermeidung von Konformitétsrisiken
fiir den Fall einer spéteren Auslegung durch den EuGH die Osterreichische Umsetzung konstruktiv dem
Vorbild der Richtlinie folgt und in Abs. 2 eine Beweislastregel (anstelle einer Vermutungsregel) statuiert
wird.

2. Abs. 1 entspricht inhaltlich § 924 ABGB, wobei anstatt einer sechsmonatigen Vermutungsfrist — wie
von Art. 11 Abs. I WKRL vorgegeben — eine solche von einem Jahr zum Tragen kommt. Von der
Moglichkeit nach Art. 11 Abs. 2 WKRL, die Vermutungsfrist auf zwei Jahre zu verldngern, wird kein
Gebrauch gemacht (siehe zu den dafiir maBgeblichen Uberlegungen Punkt C.3.1 des Allgemeinen Teils).

3. Abs. 2 wurde inhaltlich ohne Anderungen aus Art. 11 Abs. 3 WKRL iibernommen; die Regelung wurde
lediglich terminologisch an der einen oder anderen Stelle angepasst. Allerdings ist die Bedeutung dieser
Richtlinienbestimmung unklar; die Anordnung iiber die Beweislast dafiir, dass die digitale Leistung
»innerhalb des in dem angefiihrten Artikel genannten Zeitraums® (gemeint ist die Dauer der fortlaufenden
Bereitstellung im Sinn des Art. 10 Abs.2 WKRL) ,vertragsgemdl war“, ldsst mehrere
Interpretationsmoglichkeiten zu. Wie bereits in den Erlduterungen zu § 10 unter Punkt 4 ausgefiihrt, haftet
der Unternehmer bei Waren mit digitalen Elementen bei fortlaufender Bereitstellung fiir alle Méngel an der
digitalen Leistung, die wéhrend des Bereitstellungszeitraums auftreten oder hervorkommen. Der
Gewabhrleistungsanspruch des Verbrauchers hingt also nicht davon ab, dass der Mangel der digitalen
Leistung bereits bei Ubergabe vorlag. Dennoch sieht Art. 11 Abs. 3 WKRL bei Hervorkommen eines
Mangels wihrend des Bereitstellungszeitraums eine Beweislast des Unternehmers dafiir vor, dass die
digitale Leistung wihrend dieses Zeitraums dem Vertrag entsprochen hat. Bei Hervorkommen eines
Mangels muss der Unternehmer demnach beweisen, dass die digitale Leistung mangelfrei war. Doch
worauf muss sich dieser Mangelfreiheitsbeweis, der ja gerade an das Hervorkommen eines Mangels
wihrend des fraglichen Zeitraums ankniipft, nun eigentlich beziehen? Dass damit von der Grundregel, dass
der Verbraucher das Auftreten (,,Hervorkommen®, ,,Offenbar-Werden*) eines Mangels zu beweisen hat,
abgegangen werden soll, erscheint unwahrscheinlich, wére es doch nicht sachgerecht, dem Unternehmer
generell die Beweislast dafiir aufzubiirden, dass seine Leistung fortwahrend dem Vertrag entspricht. Die
Bestimmung konnte auch so ausgelegt werden, dass beim Auftreten eines Mangels bei einer Ware mit
digitalen Elementen der Unternehmer beweisen muss, dass der Fehler die Hardware-Komponente und nicht
die fortlaufend bereitzustellende digitale Leistung betrifft. Diese Auslegung ergébe bei einem fortlaufenden
Bereitstellungszeitraum von mehr als zwei Jahren Sinn, weil in diesem Fall bei einem spiter als zwei Jahre
nach Ubergabe auftretenden Mangel nur dann Gewihr zu leisten ist, wenn der Mangel die digitalen
Elemente betrifft. Die Bestimmung konnte aber auch dahingehend verstanden werden, dass der
Unternehmer bei Hervorkommen eines Mangels zu einem bestimmten Zeitpunkt wihrend des
Bereitstellungszeitraums die Beweislast dafiir trigt, dass die digitale Leistung vor diesem Zeitpunkt, also
wiahrend des bereits zuriickliegenden Bereitstellungszeitraums, mangelfrei war (vgl. ndher zu diesen
Interpretationsmdglichkeiten  Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2020, 101 [102f]). Fiir den
Umsetzungsgesetzgeber verbietet es sich, den Versuch zu unternehmen, im Rahmen der Transformation
dieser unklaren Bestimmung ins innerstaatliche Recht gleichsam Licht ins Dunkel zu bringen und die
Regelung in Richtung einer dieser Interpretationsvarianten zu verdeutlichen. Denn welches Verstindnis
wirklich an diese Anordnung anzulegen ist, kann letztlich nur der EuGH entscheiden; und wenn er zu einem
anderen Interpretationsergebnis kidme als der Umsetzungsgesetzgeber, konnte sich die ,,verdeutlichte*
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Umsetzungsbestimmung richtlinienwidrig sein. Aus diesem Grund beschriankt sich Abs. 2 inhaltlich auf
die Wiedergabe des Art. 11 Abs. 2 WKRL.

Zu§ 12

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 13 WKRL,; sie trifft die Grundsatzregelung iiber die
einzelnen Gewiihrleistungsbehelfe und legt deren Verhiltnis zueinander fest. Entsprechend dem
vollharmonisierten Abhilfenregime der Warenkauf-Richtlinie wird darin neuerlich eine Hierarchie der
Gewihrleistungsbehelfe vorgesehen, wie dies schon im bisherigen Gewahrleistungsrecht der Fall war. In
Anlehnung an § 932 ABGB lautet die Uberschrift der Bestimmung ,,Rechte aus der Gewihrleistung®.

2. Wie schon bei der Transformation der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie durch das GewRAG sollen auch
bei der nunmehrigen Richtlinienumsetzung grundsitzlich die im Ssterreichischen Gewihrleistungsrecht
etablierten Begriffe — insbesondere auch fiir die einzelnen Gewéhrleistungsbehelfe — beibehalten werden.
Deshalb ist hier vom ,,Mangel* (statt ,,Vertragswidrigkeit™) und von der ,,Herstellung des mangelfreien
Zustands* (statt ,,Herstellung des vertragsgeméfen Zustands) die Rede. Die Gewahrleistungsbehelfe der
ersten Stufe werden weiterhin ,,Verbesserung® (mit der Untergliederung in ,,Nachbesserung®“ und
,Nachtrag des Fehlenden®) sowie ,,Austausch* genannt (statt ,,Nachbesserung®“ und ,,Ersatzlieferung®).
Auf der zweiten Ebene bleibt es bei dem bekannten Begriff der ,,Preisminderung®, welcher auch in der
Warenkauf-Richtlinie verwendet wird. Hingegen soll der weitestgehende Behelf, fiir den die Warenkauf-
Richtlinie den Ausdruck ,,Beendigung des Kaufvertrags verwendet (in der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie
noch: ,,Vertragsauflosung*), im dsterreichischen Recht nicht mehr als ,,Wandlung* bezeichnet werden, weil
die beiden nunmehrigen Richtlinien in diesem Zusammenhang eine entscheidende Neuerung mit sich
bringen: Die ,,Beendigung des Vertrags® wird zwingend — ndmlich vollharmonisiert vorgegeben — bereits
durch eine bloBe, formfreie Erklarung des Verbrauchers bewirkt; eine innerstaatliche Konstruktion, die die
Vertragsbeendigung an eine gerichtliche Geltendmachung durch den Verbraucher kniipfte und die
Vertragsbeendigung erst mit dem gerichtlichen Ausspruch bewirkt sdhe, wire nicht mehr
richtlinienkonform. Auch der 6sterreichische Gesetzgeber kann deshalb nicht mehr bei seinem bisherigen
Regelungskonzept bleiben, wonach die Wandlung einer gerichtlichen Entscheidung bedurfte. Es liegt nahe,
diesen Wechsel des Regelungsdesigns auch durch eine Anderung der Begrifflichkeit deutlich zu machen.
Der ohnehin veraltet anmutende Begriff ,,Wandlung® soll daher durch die passendere, zeitgemiBere
Wendung ,,Auflésung des Vertrags® ersetzt werden. Diese terminologische Neuerung wird zudem auch
dem Anliegen gerecht, dass sich die Formulierung von Gesetzestexten nicht allzu weit von einem
alltagssprachlichen Verstindnis entfernen solle.

3. In Abs.1 werden — in Ubernahme des Regelungsinhalts von Art. 13 Abs.1 WKRL - die
Handlungsmoglichkeiten des Verbrauchers bei Mangelhaftigkeit der Ware praambelhaft aufgelistet. Darin
wird noch nicht zwischen den beiden Gewdhrleistungsbehelfen der ersten Stufe unterschieden.

4. Abs. 2 setzt inhaltlich Art. 13 Abs. 2 WKRL um und normiert den Primat der Verbesserung oder des
Austausches (siche dazu auch die obigen Erlduterungen unter Punkt 1 und 2). Die Formulierung der
Umsetzungsbestimmung lehnt sich an die Bestimmung des § 932 Abs. 2 ABGB an. Das Recht zur Wahl
zwischen den beiden Behelfen der ersten Stufe liegt grundsétzlich beim Verbraucher. Nach ErwGr. 48
WKRL ,,[...] sollten Verbraucher zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung wihlen kénnen. Wird dem
Verbraucher die Moglichkeit geboten, eine Nachbesserung zu verlangen, diirfte dies einen nachhaltigen
Verbrauch férdern und zur Verldngerung der Haltbarkeit von Produkten beitragen. Die Moglichkeit fiir den
Verbraucher, zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung zu wahlen, sollte nur dann beschrinkt werden,
wenn die gewdhlte Moglichkeit rechtlich oder tatsdchlich unméglich wire oder wenn sie dem Verkéufer
im Vergleich zu der anderen in Betracht kommenden Option unverhéltnismifige Kosten verursachen
wiirde.” Als Kriterien fiir die Beurteilung der UnverhéltnismaBigkeit werden in Umsetzung der lit. a bis ¢
des Art. 13 Abs. 2 WKRL — demonstrativ — der Wert der Waren ohne Mangel, die Schwere des Mangels
und die mit der anderen Abhilfe verbundenen Unannehmlichkeiten des Verbrauchers genannt.

5. Abs. 3 dient der Umsetzung von Art. 13 Abs. 3 WKRL. Mit dieser Bestimmung wird das Recht des
Unternehmers normiert, den Verbraucher auf die sekundiren Gewihrleistungsbehelfe zu verweisen,
wenn die Gewéhrleistungsbehelfe der ersten Stufe unméglich sind oder fiir den Unternehmer mit einem
unverhiltnisméBig hohen Aufwand verbunden wiren. Bei der Beurteilung der UnverhdltnisméBigkeit
sind hier ebenfalls der Wert der mangelfreien Ware sowie die Schwere des Mangels (nicht auch die
Unannehmlichkeiten des alternativen Behelfs fiir den Verbraucher) zu beriicksichtigen. In ErwGr. 49
WKRL wird ein Beispiel fiir einen unverhiltnisméBig hohen Aufwand angefiihrt: ,,Wenn sich die Waren
beispielsweise an einem anderen Ort befinden als dem, von dem aus sie urspriinglich geliefert wurden,
konnten dem Verkéufer unverhéltnisméfBige Versand- und Beforderungskosten entstehen®.
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6. Abs. 4 setzt die Vorgaben von Art. 13 Abs. 4 WKRL iiber die Voraussetzungen fiir einen Wechsel auf
die zweite Gewihrleistungsstufe auf Wunsch des Verbrauchers um. Dabei wird jedoch — weil sich die in
lit. abis d der Richtlinie angefiihrten Fallkonstellationen zum Teil iiberschneiden und auch nicht
nachvollziehbar geordnet sind — zur Verbesserung der Systematik ein anderer Aufbau als in der Warenkauf-
Richtlinie gewéhlt, welcher dem chronologischen Ablauf bei der Mangelbehebung folgt. Die Aufzidhlung
setzt beim frithestmdglichen Zeitpunkt an, nimlich dem Fall, dass ein Mangelbehebungsversuch wegen der
Gravitdt des Mangels von vornherein nicht in Betracht kommt. Wegen der streng chronologischen
Systematik kann aus der Reihenfolge der Z 1 bis 5 des Abs. 4 keinesfalls auf die Héufigkeit der einzelnen
Konstellationen geschlossen werden.

6.1. Abs. 4 Z 1 entspricht Art. 13 Abs. 4 lit. ¢ WKRL. Eine sofortige Geltendmachung der sekundiren
Gewihrleistungsbehelfe ist moglich, wenn dies aufgrund der Schwere des Mangels gerechtfertigt ist. In
§ 932 Abs. 4 zweiter Satz letzter Fall ABGB findet sich ein vergleichbarer Tatbestand, der auf
Unzumutbarkeit wegen eines Verlustes des Vertrauens in die Person des Ubergebers abstellt. Die
Richtlinienbestimmung iiber die Schwere des Mangels lauft im Ergebnis wohl auf das Gleiche hinaus,
indem aus der besonderen Art des Mangels auf die fehlende Vertrauenswiirdigkeit des Ubergebers
hinsichtlich seiner Fahigkeit zur ordnungsgemédfen Mangelbehebung geschlossen wird. Der
Vertrauensverlust muss sich dabei also nicht primér auf die Person des Unternehmers beziehen, sondern
kann aus der Natur des Mangels abgeleitet werden. Der letzte Satz des ErwGr. 52 WKRL besagt dazu:
»QleichermafBlen konnte die Vertragswidrigkeit in bestimmten Féllen so schwerwiegend sein, dass der
Verbraucher nicht mehr darauf vertrauen kann, dass der Verkaufer in der Lage ist, den vertragsgemaf3en
Zustand der Waren herzustellen, beispiclsweise wenn die Vertragswidrigkeit die Moglichkeit des
Verbrauchers zur normalen Verwendung der Waren ernsthaft beeintrachtigt und von ihm nicht erwartet
werden kann, darauf zu vertrauen, dass eine Nachbesserung oder Ersatzlieferung durch den Verkédufer dem
Problem abhelfen wiirde.” Zu denken ist dabei etwa — das ist ein Beispiel, das im Zuge der Verhandlungen
zur Richtlinie mehrmals genannt wurde — an ein fabriksneues Mountainbike, das nur mit génzlich
unzureichenden Bremsen geliefert wird. Ein weiteres Beispiel fiir diese Konstellation ist dem ErwGr. 65
DIRL zu entnehmen: ,,So sollte der Verbraucher beispiclsweise das Recht haben, unmittelbar die
Beendigung des Vertrags oder eine Preisminderung zu fordern, wenn ihm ein Antivirenprogramm
bereitgestellt wird, das selbst mit Viren infiziert ist, da dies eine solche schwerwiegende Vertragswidrigkeit
darstellen wiirde.*

6.2. Abs. 4 Z 2 setzt einerseits Art. 13 Abs. 4 lit. a letzter Fall WKRL (berechtigte Verweigerung der
Mangelbehebung) und andererseits eine Fallkonstellation des Art. 13 Abs. 4 lit. d WKRL (unberechtigte
Verweigerung) um und berechtigt in beiden Fallen den Verbraucher dazu, umgehend den Preis zu mindern
oder den Vertrag aufzuldsen.

6.3. Abs. 4 Z 3 entspricht Art. 13 Abs. 4 lit. d WKRL. Ergibt sich aus den Erklarungen des Unternehmers
oder aus sonstigen Umstidnden, dass der Unternehmer den Mangel nicht, nicht in angemessener Frist
oder nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher beheben wird, so berechtigt dies
den Verbraucher zur Geltendmachung der Behelfe der zweiten Stufe. Der erste Fall dieser Ziffer (,,aus den
Erklarungen des Unternehmers®) deckt sich hinsichtlich des génzlichen Unterbleibens der
Mangelbehebung mit dem Tatbestand der unberechtigten Verweigerung nach Z 2; diese Uberschneidung
ist aufgrund der komplexen Richtlinienvorgaben nicht zu vermeiden.

6.4. Abs. 4 Z 4 korreliert mit Art. 13 Abs. 4 lit. a erster und zweiter Fall WKRL. Die Bestimmung deckt
zwei unterschiedliche Fallkonstellationen ab: einerseits jene, dass der Unternehmer seiner Pflicht zur
Mangelbehebung nicht nachgekommen ist (Art. 13 Abs. 4 lit. a erster Fall WKRL), und andererseits den
Fall, dass der Unternehmer den Mangel zwar behoben hat, er dabei aber seiner Pflicht zur Riicknahme der
ausgetauschten Ware nach § 13 Abs. 2 oder zur Entfernung der Ware bzw. zur Montage oder Installation
der Ersatzware oder der Ubernahme der Kosten dafiir nach § 13 Abs. 3 nicht nachgekommen ist (Art. 13
Abs. 4 lit. a zweiter Fall WKRL).

Der erstgenannte Fall (Unterbleiben der Mangelbehebung) wird durch die Bezugnahme auf eine
sangemessene Frist“ ergidnzt, weil die Bestimmung ansonsten dahingehend missverstanden werden
konnte, dass der Verbraucher sogleich bei Entdeckung des Mangels umgehend ein Recht auf
Preisminderung oder Vertragsauflosung habe, ohne dem Unternehmer eine angemessene Frist zur
Vornahme der Verbesserung einrdumen zu miissen, was aber dem ausdriicklichen Willen des
Richtliniengebers widerspriache (vgl. dazu ErwGr. 50 WKRL).

Im zweitgenannten Fall (Mangelbehebung zwar erfolgt, aber unter Verabsdumung der Nebenpflichten
Riicknahme, Entfernung, Montage) stehen dem Verbraucher trotz erfolgter Verbesserung oder
geschehenen Austausches die Gewihrleistungsbehelfe der zweiten Stufe zu. Dies mag nach
osterreichischem dogmatischen Verstindnis merkwiirdig erscheinen, ist aber durch Art. 13 Abs. 4 lit. a
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zweiter Fall WKRL vorgegeben. Ein besonders wenig sachgerechtes Ergebnis ldge vor, wenn der
Verbraucher in einem solchen Fall tatséchlich die Auflosung des Kaufvertrags iiber die nun verbesserte
oder ausgetauschte Ware verlangen konnte. In der Praxis wird dies allerdings hochstens in besonderen
Ausnahmekonstellationen in Betracht kommen, weil gemif3 § 12 Abs. 5 eine Vertragsauflosung dann nicht
moglich ist, wenn der Mangel nur geringfiigig ist, und hier der eigentliche Mangel durch Verbesserung
oder Austausch ja bereits behoben wurde. In aller Regel wird die Rechtsfolge dieser Bestimmung daher nur
in einer Preisminderung liegen konnen. In dogmatischer Betrachtung konnte man diese Preisminderung
als eigentlichen Schadenersatzanspruch im gewihrleistungsrechtlichen Gewand begreifen, der sich
zumeist wohl mit den Kosten fiir die Riicknahme der mangelhaften Ware (§ 13 Abs. 2) oder mit den
Entfernungs- und Montagekosten (§ 13 Abs. 3) beziffern wird. In diesem Sinn wird man fiir diese
Konstellation die Bemessungsregelung des § 14 Abs. 2 wohl korrigierend verstehen miissen, zumal die
Ware selbst keinen Mangel mehr aufweist.

6.5. In Abs. 4 Z 5 findet sich schlieBlich die Umsetzung von Art. 13 Abs. 4 lit. b WKRL; diese Regelung
betrifft den Fall, dass ein Mangel trotz Verbesserungsversuchs des Unternehmers auftritt (oder immer
noch besteht). Wie viele Verbesserungsversuche der Verbraucher zu akzeptieren hat, hingt von den
Umstinden des Einzelfalls ab. In ErwGr. 52 WKRL wird dazu ausgefiihrt, dass es insbesondere bei teuren
oder komplexen Waren gerechtfertigt sein konne, dem Unternehmer mehr als einen Verbesserungsversuch
zu gestatten. Wenn dasselbe Problem ein zweites Mal auftrete, konne dies allerdings gegen die Gewéhrung
eines zweiten Versuchs sprechen, sofern vom Verbraucher nicht erwartet werden konne, dass dieser
weiterhin auf die Féhigkeit des Unternehmers vertraue, den Mangel zu beheben. Die Frage, ob es sich bei
dem nach Z5 trotz Verbesserung auftretenden Mangel um denselben Mangel wie vor dem
Verbesserungsversuch handeln muss, ist aus dem Richtlinientext nicht eindeutig zu beantworten. Es ist aber
wohl davon auszugehen, dass sich dieser Tatbestand sowohl auf das neuerliche Auftreten desselben
Mangels als auch auf das Auftreten eines anderen (schon bei Ubergabe vorhanden gewesenen) Mangels als
auch auf einen durch den Verbesserungsversuch hervorgerufenen Mangel bezieht.

7. Gemal Abs. 5 hat der Verbraucher bei einem blof3 geringfiigigen Mangel — der allerdings im Zweifel
nicht angenommen wird — Kkein Recht auf Vertragsauflosung; damit wird Art. 13 Abs. 5
WKRL umgesetzt. In ErwGr. 53 WKRL wird dazu ausgefiihrt: ,,Um ein ausgewogenes Verhiltnis
zwischen den Rechten und Pflichten der Vertragsparteien zu wahren, sollte der Verbraucher nur dann
Anspruch auf Beendigung des Vertrags haben, wenn die Vertragswidrigkeit nicht geringfiigig ist.“ Die
Bestimmung entspricht — mit Ausnahme der Zweifelsregel — der bisherigen Rechtslage (Art. 3 Abs. 6
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie; § 932 Abs. 4 erster Satz ABGB.

8. Einer expliziten Umsetzung von Art. 13 Abs.6 WKRL bedarf es nicht, weil sich das
Zuriickbehaltungsrecht des Verbrauchers nach der Osterreichischen Rechtslage bereits aus § 1052
ABGB ergibt (so das einhellige Verstindnis von Lehre und Rechtsprechung; statt aller etwa RIS-Justiz
RS0018462; Apathy/Perner in KBB® § 1052 Rz 2; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1052 Rz 17).

9. Rechtsbehelfe und Rechtsinstitute, die dem Verbraucher nach allgemeinem Zivilrecht parallel zu den
Gewibhrleistungsbehelfen zur Verfligung stehen (wie etwa Irrtumsanfechtung, Sittenwidrigkeit, laesio
enormis oder Schadenersatz) bleiben von der Richtlinienumsetzung unberiihrt und kénnen bei Vorliegen
der jeweiligen Voraussetzungen weiterhin alternativ zu den Handlungsmoglichkeiten nach dem
Verbrauchergewihrleistungsgesetz geltend gemacht werden. Dies wird in ErwGr. 18 WKRL klargestellt,
in dem ausgefiihrt wird, dass die Richtlinie nationales Recht unberiihrt lisst, ,,soweit die betreffenden
Angelegenheiten nicht durch diese Richtlinie geregelt sind, insbesondere die RechtméBigkeit der Waren,
Schadensersatz und Aspekte des allgemeinen Vertragsrechts wie das Zustandekommen, die Giiltigkeit, die
Nichtigkeit oder die Wirkungen von Vertriagen.*

Zu§13

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 14 WKRL und regelt die Modalititen der
Durchfiihrung von Verbesserung und Austausch.

2. Abs.1 entspricht inhaltlich der Regelung des Art.14 Abs.1 WKRL. In lit.a dieser
Richtlinienbestimmung ist vorgesehen, dass die Nachbesserung oder Ersatzlieferung ,,unentgeltlich
geschehen miisse; der genaue Inhalt dieser Anforderung erschlief3t sich erst aus dem Zusammenhang mit
der Unentgeltlichkeitsdefinition in Art.2 Z 14 WKRL. Eine solche Definition wird in das
Verbrauchergewihrleistungsgesetz nicht aufgenommen (sieche dazu auch die Ausfithrungen in Punkt 7 zu
§ 2); stattdessen wird in Abs. 1 angeordnet, dass die Verbesserung oder der Austausch ,,ohne Kosten fiir
den Verbraucher® vorzunehmen sind. Diese Kostenlosigkeitsregelung differenziert nicht etwa nach
einzelnen Kostenarten und bezieht sich daher unterschiedslos auf sdmtliche Kosten, die im Zuge der
Mangelbehebung entstehen kdnnen, und daher auch auf die in Art. 2 Z 14 WKRL beispielhaft genannten
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Versand-, Beforderungs-, Arbeits- und Materialkosten. An dieser Stelle ist anzumerken, dass zu den
moglichen Kosten der Mangelbehebung auch allfallige Kosten fiir die Priifung des Vorliegens eines
Mangels (sogenannte ,,Mangelerhebungskosten®) zihlen; auch diese Kosten diirfen daher dem Verbraucher
nicht angelastet werden. Die zeitlichen (,,innerhalb einer angemessenen Frist) und operativen (,,ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher®) Vorgaben fiir die Mangelbehebung sind inhaltlich
identisch mit jenen des bisherigen Rechts (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie; § 932
Abs. 3 ABGB).

3. Abs. 2 erlegt dem Unternehmer — in Umsetzung von Art. 14 Abs. 2 zweiter Satz WKRL — die Pflicht
auf, eine ausgetauschte Ware auf secine Kosten zuriickzunehmen. Wenn also etwa beim Kauf einer
Waschmaschine die Behebung eines Mangels durch Austausch geschieht, darf der Unternehmer die
mangelhafte Maschine nicht einfach beim Verbraucher belassen, sondern muss fiir deren — fiir den
Verbraucher kostenfreien — Abtransport sorgen.

Der erste Satz des Art. 14 Abs. 2 WKRL wird im neu formulierten § 8 Abs. 2 KSchG umgesetzt.

4. Abs. 3 dient der Umsetzung der Aus- und Einbauregelung von Art. 14 Abs. 3 WKRL; mit dieser
Bestimmung hat der Richtliniengeber die Zentralaussage des EuGH-Urteils Gebr. Weber und Putz
positiviert (Stabentheiner in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud [Hrsg.] 1 [21 ff.]). Wenn nach den
Gegebenheiten des jeweiligen Gewéhrleistungsfalls diese zusitzliche Entfernungs- und Montagepflicht des
Unternechmers zum Tragen kidme, kann das freilich umso eher zum Untunlichkeitseinwand
(unverhiltnismaBig hoher Aufwand) des § 12 Abs. 3 fiihren.

5. In Abs. 4 wird Art. 14 Abs. 4 WKRL umgesetzt, mit dem eine Verpflichtung des Verbrauchers zur
Leistung einer Zahlung fiir die normale Verwendung einer in der Folge dann ausgetauschten Ware —
also eines Beniitzungsentgelts oder sonstigen ,,Wertausgleichs* — explizit verneint wird. Die Warenkauf-
Richtlinie enthilt eine solche Regelung nur fiir den Fall der Ersetzung der Ware. Fiir die anderen
Gewihrleistungsbehelfe finden sich darin keine vergleichbaren Bestimmungen; dies gilt im Besonderen
auch fiir die Frage eines allfélligen Beniitzungsentgelts im Fall der Vertragsauflosung. GemiB3 ErwGr. 59
WKRL bleibt es den Mitgliedstaaten {iberlassen, andere als die in der Richtlinie vorgesehenen Folgen der
Vertragsbeendigung zu regeln, beispielsweise die Folgen der Wertminderung der Waren oder die Folgen
ihrer Zerstorung oder ihres Verlusts. Mangels einer unionsrechtlichen Vorgabe sollen zu derartigen Fragen
aber keine besonderen gesetzlichen Regelungen im Gewéhrleistungsrecht getroffen werden. So sind daher
auch die Fragen, ob und unter welchen Voraussetzungen und in welchem Ausmal ein Verbraucher fiir den
Gebrauch der Ware bis zu deren Riickstellung aufgrund einer Vertragsauflosung ein Beniitzungsentgelt zu
zahlen oder einen sonstigen Vorteilsausgleich zu leisten hat, weiterhin nach allgemeinen
bereicherungsrechtlichen Grundsdtzen zu beantworten; die Rechtsanwendung hat dafiir schon in der
Vergangenheit addquate Losungsansétze gefunden.

Zu§ 14

1. In Abs. 1 wird angeordnet, dass der Verbraucher sein Recht auf Preisminderung durch eine an keine
Form gebundene (wohl aber empfangsbediirftige; vgl. dazu Punkt 2 zu § 15) Erklidrung ausiiben kann.
In der Warenkauf-Richtlinie gibt es dafiir zwar kein unmittelbares Vorbild. Doch bestimmt sie in ihrem
Art. 16 Abs. 1, dass der Verbraucher sein Recht auf Beendigung des Kaufvertrags durch (blofe) Erklarung
an den Verkdufer ausiibt. Wenn aber die Warenkauf-Richtlinie schon beim weitestgehenden
Gewabhrleistungsbehelf der Vertragsauflosung Formfreiheit der Ausiibung vorgibt, kann dies nach einem
GroBenschluss beim weniger weitreichenden Behelf der Preisminderung nicht anders sein. Fiir das
osterreichische Recht liegt darin schon ein gewisser Paradigmenwandel, zumal ja bisher in § 933 Abs. 1
ABGB die gerichtliche Geltendmachung des Rechts auf Gewihrleistung innerhalb der dort statuierten
Fristen vorgesehen war. Das Erfordernis gerichtlicher Geltendmachung innerhalb der von den Richtlinien
vorgegebenen Fristen ldsst sich daher nun nicht mehr aufrechterhalten; siche allerdings zu der an den Ablauf
der Gewidhrleistungsfristen anschlieBenden Verjdhrungsfrist (die ihrerseits nur durch rechtzeitige
gerichtliche Geltendmachung wahrgenommen werden kann) die Neuregelungen in § 28 VGG sowie in
§ 933 Abs. 3 ABGB.

2. Abs. 2 dient der Umsetzung von Art. 15 WKRL betreffend die Berechnung der Preisminderung. Die
Regelung entspricht der auch im Gewihrleistungsrecht des ABGB angewendeten relativen
Berechnungsmethode.

Zu § 15

1. Mit dieser Bestimmung wird Art. 16 WKRL umgesetzt, der ndhere Regelungen zur Beendigung des
Kaufvertrags vorgibt. Die wichtigste Neuerung dieser Bestimmung gegeniiber der bisherigen
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Unionsrechtslage liegt darin, dass die Warenkauf-Richtlinie — anders als ihre Vorgingerin, die
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie — eine ausdriickliche Regelung iiber die Ausiibung des Rechts auf
Vertragsbeendigung enthélt (vgl. auch ErwGr. 59 WKRL). Sie sieht in ihrem Art. 16 Abs. 1 vor, dass dafiir
bereits eine an den Verkdufer gerichtete Erklidrung ausreicht, mit der der Entschluss des Verbrauchers zur
Vertragsbeendigung zum Ausdruck gebracht wird; eine bestimmte Form wird fiir diese Erkldrung nicht
gefordert. Dadurch gibt die Richtlinie zwingend die Formfreiheit der Vertragsauflosung vor und fiihrt somit
im Osterreichischen Recht zu einer Abkehr vom Erfordernis der gerichtlichen Geltendmachung gemaf
§ 933 Abs. 1 ABGB (in seiner bisherigen Fassung).

2. Daher wird in Abs. 1 —anders als bisher in § 933 Abs. 1 ABGB — vorgesehen, dass der Verbraucher den
Vertrag durch einfache Erklirung zur Aufldsung bringen kann; zur Klarheit wird darin auch angeordnet,
dass die Auflosungserkldrung an keine bestimmte Form gebunden ist. Selbstverstindlich tritt die
Rechtswirkung der Vertragsauflosung nur dann ein, wenn der Verbraucher aufgrund eines Mangels nach
den Regelungen des § 12 zur Aufldsung berechtigt ist. Mit welchem Zeitpunkt die Erklérung des
Verbrauchers ihre Wirksamkeit entfaltet, geht aus der Warenkauf-Richtlinie nicht hervor. Nach
allgemeinem Schuldrecht — das ja unberiihrt bleibt, ,,soweit die betreffenden Angelegenheiten nicht durch
die Richtlinie geregelt sind“ (ErwGr. 18 WKRL) — ist davon auszugehen, dass es sich bei der
Auflosungserkldarung um eine empfangsbediirftige Willenserkldrung handelt, sodass erstens der Zugang
der Erklirung an den Unternehmer Voraussetzung fiir die Vertragsauflosung ist und zweitens der Vertrag
erst mit dem Erklérungszugang (und nicht etwa schon mit der Absendung der Erklarung) aufgeldst wird.
Zu Abwicklungsproblemen und Zweifelsfragen konnte dieses Verstindnis freilich etwa in Fillen fiihren,
in denen der Unternehmer die Verbesserung oder den Austausch nicht in angemessener Frist vornimmt,
weswegen der Verbraucher durch ein an den Unternehmer gerichtetes, postalisch versendetes Schreiben
die Vertragsauflosung erklart und dann sogleich — beispielsweise — einen Deckungskauf vornimmt. Behebt
der Unternehmer nun doch den Mangel etwa durch Zusendung einer Austauschware, bevor die
Auflosungserklarung bei ihm einlangt, so konnte sich die Frage stellen, ob dennoch eine Vertragsauflosung
bewirkt wurde. In Zeiten der zusehends vorherrschenden elektronischen Kommunikation kann jedoch
angenommen werden, dass sich solche Uberschneidungen nicht hiufig ergeben werden. Letztlich wird nur
eine Auslegung durch den EuGH Klarheit dariiber geben, zu welchem Zeitpunkt eine vom Verbraucher
iibersendete Erklirung den Vertrag zur Aufldsung bringt und wie eine derartige Uberschneidungssituation
zu I6sen ist. Das hier Gesagte gilt im Ubrigen gleichermaBen auch fiir die Digitale-Inhalte-Richtlinie.

3. Abs. 2 trifft in Umsetzung von Art. 16 Abs. 2 WKRL Regelungen fiir den Fall, dass nur ein Teil der
Ware(n) mangelhaft ist. Der Verbraucher kann den Vertrag demnach nur fiir den mangelhaften Teil der
Ware auflésen, es sei denn, vom Verbraucher kann verniinftigerweise nicht erwartet werden, dass er den
mangelfreien Teil der Ware behilt. Hier wird man im Sinn der Rechtsprechung zur (Un-)Teilbarkeit von
Leistungen wohl darauf abstellen, ob der Verbraucher den Vertrag zu den gleichen Bedingungen auch iiber
einen Teil der Waren gegen entsprechend geringeres Entgelt abgeschlossen hitte (vgl. RIS-Justiz
RS0017293).

4. Abs. 3 dient der Umsetzung von Art. 16 Abs. 3 WKRL und legt die durch die Vertragsbeendigung
ausgelosten Pflichten des Verbrauchers und des Unternehmers fest. Der Verbraucher hat dem
Unternehmer die Ware auf dessen Kosten zuriickzugeben und der Unternehmer hat dem Verbraucher den
fiir die Ware gezahlten Preis zu erstatten. Diese Riickabwicklung hat jedoch aufgrund der Vorgaben des
Art. 16 Abs. 3 lit. b WKRL nicht etwa Zug um Zug stattzufinden; vielmehr wird dem Unternehmer im
zweiten Satz das Recht eingerdumt, die Riickzahlung zu verweigern, bis er entweder die Ware
zurlickerhalten oder der Verbraucher ihm einen Nachweis iiber die Riicksendung der Ware erbracht hat.
Dass hier — jedenfalls im Regelungseffekt — eine Vorleistungspflicht des Verbrauchers angeordnet wird,
mag fiir eine Verbraucherschutzvorschrift als unangemessen empfunden werden (vgl. ndher zur Kritik
daran Stabentheiner in Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud [Hrsg.] 1 [29]), ist aber durch das
Richtlinienrecht zwingend vorgegeben.

Zu § 16

Diese Bestimmung leitet den 3. Abschnitt des Verbrauchergewéhrleistungsgesetzes ein, der den
besonderen Regelungen fiir Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Leistungen gewidmet ist. In § 16 wird
der Anwendungsbereich dieses Abschnitts geregelt.

Abs. 1 enthilt die grundlegende Anwendungsregelung. Zu dem hier und auch im Weiteren verwendeten
Begriff der ,,digitalen Leistung* sei auf die Ausfithrungen in Punkt D des Allgemeinen Teils verwiesen.

In Abs. 2 wird die Abgrenzungsregelung des Art. 3 Abs. 6 UAbs. 1 DIRL fiir ,,Paketvertrige* umgesetzt,
in denen neben der Bereitstellung einer digitalen Leistung auch noch andere Leistungen (ndmlich die
Erbringung anderer — also ,,analoger* — Dienstleistungen oder die Leistung von Waren) vereinbart werden;
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in ErwGr. 33 DIRL wird als Beispiel fiir einen solchen Vertrag die Bereitstellung digitalen Fernsehens und
der Kauf elektronischer Gerite genannt. In einem solchen Fall gelten die Bestimmungen des 3. Abschnitts
nur fiir jene Vertragsteile, die die digitale Leistung betreffen.

Mit Abs. 3 wird Art. 3 Abs. 3 DIRL umgesetzt. Es ist dies die zur Nichtanwendungsbestimmung in § 9
Abs. 3 korrespondierende Anwendungsregelung fiir kdrperliche Datentrdger, die nur als Tréger digitaler
Inhalte dienen (vgl. dazu auch die Ausfithrungen zu § 9).

Auch Abs. 4, der die Regelung des Art. 3 Abs. 4 DIRL zur Abgrenzung gegeniiber Waren mit digitalen
Elementen umsetzt, hat eine spiegelbildliche Entsprechung in den Bestimmungen {iiber den
Anwendungsbereich des 2. Abschnitts, ndmlich in § 9 Abs. 2. Die eigentliche Konturierung dieser
Abgrenzung wird in der genannten Bestimmung vorgenommen (vgl. auch die Ausfithrungen bei § 9 zur
Zweifelsregel), auf die hier deshalb blof3 verwiesen wird (und zwar durch das Klammerzitat).

Zu§17

1. Diese Bestimmung libernimmt die Regelungen der Digitale-Inhalte-Richtlinie iiber die Erfiillung der
den Unternehmer aus einem Vertrag iiber die Bereistellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
treffenden Hauptleistungspflicht. Fiir den Warenkauf findet sich eine vergleichbare Regelung in § 7a
KSchG (durch den Art. 18 Abs.1 der Verbraucherrechte-Richtlinie umgesetzt wurde); dass die
korrespondierende Bestimmung fiir digitale Leistungen nicht in den dortigen Regelungszusammenhang
eingefiigt, sondern im Verbrauchergewihrleistungsgesetz verortet wurde, entsprach einem expliziten
politischen Wunsch.

2. Im ersten Satz des Abs. 1 wird Art. 5 Abs. 1 zweiter Satz DIRL umgesetzt, der fiir digitale Inhalte und
digitale Dienstleistungen den Grundsatz unverziiglicher Leistungserbringung statuiert.

3. Der zweite Satz des Abs. 1 regelt in praktisch wortlicher Umsetzung von Art. 5 Abs. 2 DIRL, welche
Schritte der Unternehmer einerseits bei digitalen Inhalten (Z 1) und andererseits bei digitalen
Dienstleistungen (Z 2) setzen muss, um seine Hauptleistungspflicht bei der Bereitstellung digitaler
Leistungen zu erfiillen. In ErwGr. 41 DIRL wird dazu ausgefiihrt: ,,[...] Die digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen sollten als fiir den Verbraucher verfiigbar oder zugiinglich angesehen werden, wenn die
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen oder etwaige Mittel, mit denen auf sie zugegriffen werden
kann oder mit denen sie heruntergeladen werden konnen, die Sphére des Verbrauchers erreicht haben und
keine weiteren Handlungen vonseiten des Unternehmers erforderlich sind, damit der Verbraucher die
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vertragsgemill nutzen kann.“. Zu den Mitteln der
Bereitstellung besagt der genannte Erwédgungsgrund weiter: ,,In der Erwégung, dass der Unternehmer
grundsitzlich nicht fiir Handlungen oder Unterlassungen eines Dritten, der eine korperliche oder virtuelle
Einrichtung — beispielsweise eine elektronische Plattform oder eine Einrichtung zur Cloud-Speicherung
— betreibt, die der Verbraucher fiir den Empfang oder die Speicherung der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen auswihlt, haftbar ist, sollte es ausreichen, dass der Unternehmer die digitalen Inhalte oder
digitalen Dienstleistungen diesem Dritten bereitstellt. Es kann jedoch nicht davon ausgegangen werden,
dass der Verbraucher die korperliche oder virtuelle Einrichtung bestimmt hat, wenn sie vom Unternehmer
kontrolliert wird oder mit dem Unternehmer vertraglich verbunden ist oder wenn der Verbraucher diese
korperliche oder virtuelle Einrichtung fiir den Empfang der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
ausgewihlt hat, diese Wahl aber vom Unternehmer als einzige angeboten wurde, um die digitalen Inhalte
oder digitalen Dienstleistungen zu empfangen oder Zugang zu ihnen zu erlangen. Kann nicht davon
ausgegangen werden, dass der Verbraucher die kdrperliche oder virtuelle Einrichtung ausgewahlt hat, sollte
die Verpflichtung des Unternehmers zur Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
als nicht erfiillt gelten, wenn die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zwar in der kdrperlichen
oder virtuellen Einrichtung bereitgestellt werden, der Verbraucher die digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen jedoch nicht gemél dieser Richtlinie empfangen oder auf diese zugreifen kann. In diesen
Fillen sollten dem Verbraucher dieselben Rechtsbehelfe zur Verfliigung stehen wie im Fall der nicht
erfolgten Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen seitens des Unternehmers.
[...]1.“

Bei einer Bereitstellung der digitalen Leistung iiber eine korperliche oder virtuelle Einrichtung reicht es
also grundsétzlich aus, dass der Unternehmer die Leistung dem Betreiber dieser Einrichtung zur Verfligung
stellt, wenn der Verbraucher selbst diese Form der Bereitstellung gewéhlt hat. War es aber nicht der
Verbraucher, der die zur Bereitstellung benutzte Einrichtung ausgewéhlt hat, so haftet der Unternehmer
dafiir, dass der Verbraucher die digitale Leistung auch tatsachlich erhilt oder er auf sie zugreifen kann.

Die Ermoglichung des Zugriffs des Verbrauchers auf die digitale Leistung muss ausreichend und
angemessen sein; im Besonderen muss die Leistung dem Verbraucher fiir einen nicht zu knapp bemessenen
Zeitraum fiir den Zugriff zur Verfiigung gestellt werden.
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4. Mit der Beweislastregel des Abs. 2 wird Art. 12 Abs. 1 DIRL umgesetzt.

Zu§ 18

1. Diese Bestimmung enthédlt die Regelung iiber den Gewihrleistungsumfang und die
Gewihrleistungsfristen bei der Bereitstellung digitaler Leistungen; sie dient der Umsetzung von Art. 11
Abs. 2 und 3 DIRL (und auch von Art. 8 Abs.4 DIRL, der allerdings im Hinblick auf Art. 11 Abs. 3
UAbs. 1 DIRL keinen normativen ,,Mehrwert™ hat).

2. Abs. 1 setzt Art. 11 Abs. 2 UAbs. 1 und 2 DIRL um. Die Richtlinie spricht in Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2
vom ,,Offenbarwerden® der Vertragswidrigkeit als Ansatzpunkt fiir die gewéhrleistungsrechtliche Haftung.
Fiir die Umsetzung wird — wie schon beim Warenkauf (vgl. § 10 Abs. 1) — der aus dem ABGB bekannte
Begriff des ,,Hervorkommens* herangezogen, der die gleiche Bedeutung wie der Richtlinie verwendete
Terminus hat (vgl. auch die Ausfiihrungen in Punkt 2 zu § 10).

Als zeitliche Grundvoraussetzung fiir die gewahrleistungsrechtliche Haftung (ndmlich hinsichtlich des fiir
die Beurteilung der Vertragswidrigkeit mafligebenden Zeitpunkts) sowie als die Gewdhrleistungsfrist
auslosendes Ereignis stellt die Richtlinie auf die ,,Bereitstellung® der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen ab; in Art. 5 Abs. 2 DIRL wird dieser Begriff durch eine Regelung, welche Handlungen
der Unternehmer zur Erfiillung der Bereitstellungspflicht zu setzen hat, ndher umschrieben. Bei der
Umsetzung in § 18 Abs. 1 wird der Begriff der Bereitstellung {ibernommen. Der zweite Satz des Abs. 1
statuiert — ebenso wie § 10 Abs. 3 fiir den Warenkauf — eine Sonderregelung fiir Rechtsmiingel; vgl. dazu
die Ausfiihrungen in Punkt 5 zu § 10. Nach dieser Regelung kommt es nur auf das Vorliegen des
Rechtsmangels zum Zeitpunkt der Bereitstellung, also auf dessen Existenz zu diesem Zeitpunkt an.
UnmaBgeblich ist hingegen, wann der Mangel objektiv hervorkommt oder wann der Verbraucher vom
Mangel Kenntnis erlangt (Letzteres spielt dann erst bei der Verjahrung eine Rolle).

3. Abs. 2 setzt Art. 11 Abs. 3 UAbs. 1 (und Art. 8 Abs. 4; siche dazu oben in Punkt 1) DIRL um; er regelt
die Gewdhrleistungsfrist bei fortlaufend bereitzustellenden digitalen Leistungen. Aufgrund der
vertraglichen Verpflichtung zur fortlaufenden Bereitstellung muss hier — im Gegensatz zur Grundregelung
des Abs. 1 — der Mangel nicht schon bei Beginn der Bereitstellung bestanden haben. Jeder Mangel der
digitalen Leistung, der wéhrend der Dauer der vertraglichen Bereitstellungspflicht ,auftritt oder
hervorkommt®, begriindet Gewéhrleistungspflichten des Unternehmers.

4. Auch in Abs. 2 wird auf Rechtsmiingel Bezug genommen. Hier hat der Unternehmer fiir jeden Mangel
Gewihr zu leisten, der entweder schon zu Beginn der Bereitstellung oder zu einem beliebigen Zeitpunkt
wihrend des Bereitstellungszeitraums vorliegt; vgl. dazu die Ausfithrungen im zweiten Absatz von Punkt
5 zu § 10. Das kann in der Praxis durchaus von Bedeutung sein: Wenn der Verbraucher etwa eine digitale
Leistung vertragsgemdf nutzt und die dem zugrunde liegende Lizenz wegen eines Fehlers in der Sphére
des Unternehmers unzureichend oder abgelaufen ist und sodann ein Dritter nach Ende des
Bereitstellungszeitraums  diesbeziiglich Anspriiche gegen den Verbraucher wegen geschehener
Urheberrechtsverletzungen erhebt, soll der Verbraucher daraus auch noch nach dem Ende der
Bereitstellungspflicht Gewahrleistungsrechte gegeniiber dem Unternehmer geltend machen kdnnen. Fiir die
zeitliche Begrenzung der Gewéhrleistungsanspriiche ist die Verjdhrungsbestimmung des § 28 Abs. 2
zweiter Satz zu beachten.

Zu§19

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung der Beweislastregeln in Art. 12 Abs. 2 — 5 DIRL. Siehe zu
deren differenzierter Umsetzung einerseits fiir die einmalige Bereitstellung (Vermutungsregel) und
andererseits fiir die fortlaufende Bereitstellung (Beweislastregel) die Ausfithrungen in Punkt 1 zu § 11.

2. Abs. 1 setzt Art. 12 Abs. 2 DIRL betreffend die einmalige Bereitstellung einer digitalen Leistung um.
Bei der einzelnen oder mehrmals einzelnen Bereitstellung digitaler Inhalte wird bei Hervorkommen eines
Mangels innerhalb eines Jahres nach Bereitstellung vermutet, dass dieser bereits bei Bereitstellung
vorgelegen ist.

3. In Abs. 2 findet sich die Umsetzung zu Art. 12 Abs.3 DIRL fir die Félle der fortlaufenden
Bereitstellung. In diesen Féllen trigt bei Hervorkommen eines Mangels innerhalb des
Bereitstellungszeitraums der Unternehmer die Beweislast dafiir, dass die digitale Leistung wéhrend ,,dieses
Zeitraums* mangelfrei war. Wie bereits zu § 11 ausgefiihrt, ist die Bedeutung dieser Beweislastregelung
fraglich (siehe dazu im Einzelnen Punkt 3 zu § 11); trotz dieser Unklarheit kann im Rahmen der Umsetzung
kein Deutungsversuch unternommen, sondern die unionsrechtliche Vorgabe nur inhaltsgetreu tibernommen
werden.
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Abs. 3 schlie3t — entsprechend der Vorgabe des Art. 12 Abs. 4 DIRL — die Vermutung der Mangelhaftigkeit
zum Zeitpunkt der Bereitstellung nach Abs. 1 sowie die Beweislastumkehr nach Abs. 2 fiir den (vom
Unternehmer zu beweisenden) Fall aus, dass die techmische ,,Umgebung® des Verbrauchers
unzureichend ist, ndmlich den technischen Anforderungen der digitalen Leistungen nicht entspricht. Eine
weitere Voraussetzung dieser Ausschlussregelung liegt darin, dass der Unternehmer den Verbraucher vor
Vertragsabschluss nachweislich von diesen Anforderungen klar und versténdlich in Kenntnis gesetzt hat.
Natiirlich kann der Unternehmer die Vermutungs- und Beweislastregeln nach Abs. 1 und 2 nicht nur durch
den Nachweis der Unzuldnglichkeit der digitalen Umgebung des Verbrauchers entkriften, sondern auch
durch den Beweis, dass gar kein Mangel vorlag.

Abs. 4 dient der Umsetzung der Mitwirkungsobliegenheit des Verbrauchers nach Art. 12 Abs. 5
DIRL zur Priifung der Frage, ob die Ursache des Fehlers in der digitalen Umgebung des Verbrauchers liegt.
Diese Mitwirkung kann nach ErwGr. 60 DIRL etwa erfolgen, ,,indem dem Unternehmer automatisch
erzeugte Berichte liber Zwischenfille ibermittelt werden, oder mittels Details der Internetverbindung des
Verbrauchers. Nur in begriindeten Ausnahmefillen, in denen es keine andere Moglichkeit gibt, obwohl alle
anderen Mittel ausgeschopft wurden, miissen Verbraucher moglicherweise virtuellen Zugang zu ihrer
digitalen Umgebung gewéhren.” Eine Verletzung der Mitwirkungsobliegenheit durch den Verbraucher hat
zur Folge, dass die Vermutungs- und Beweislastumkehrregeln des Abs. 1 und 2 nicht zum Tragen kommen
und die Beweislast fiir das Vorliegen des Mangels zum relevanten Zeitpunkt den Verbraucher trifft. Dies
gilt aber nur unter der Voraussetzung, dass der Verbraucher vom Unternehmer vor Vertragsabschluss klar
und versténdlich iiber diese Mitwirkungsobliegenheit informiert wurde.

Zu § 20

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 14 DIRL und regelt das Gewihrleistungsregime bei
Vorliegen eines Mangels an der digitalen Leistung, ndmlich die einzelnen Gewihrleistungsbehelfe fiir
diesen Fall und ihr Verhéltnis zueinander. Die Bestimmung orientiert sich im Aufbau und bei den Begriffen
an der Parallelbestimmung zum Warenkauf in § 12, weshalb auch auf die Erlduterungen zu dieser
Bestimmung verwiesen wird.

2. Im Gegensatz zum Warenkauf wird bei der Bereitstellung digitaler Leistungen auf der ersten Stufe der
Gewihrleistungsbehelfe nicht zwischen Verbesserung und Austausch unterschieden, sondern ist —
entsprechend der Vorgabe in Art. 14 DIRL — nur ein einheitlicher Anspruch auf Herstellung des
mangelfreien Zustands vorgesehen (Abs. 2). Es ist hier also Sache des Unternehmers, welchen Weg er
wihlt, um den Mangel zu beheben; ein Wahlrecht des Verbrauchers wie in § 12 Abs. 2 zweiter und dritter
Satz gibt es nicht. Dies ist bereits in der Digitale-Inhalte-Richtlinie so vorgegeben (vgl. dazu ErwGr. 63
DIRL.: ,,Je nach den technischen Merkmalen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen sollte der
Unternehmer entscheiden diirfen, wie er den vertragsgeméfBen Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen herstellt, beispielsweise indem er aktualisierte Versionen iibermittelt oder dem
Verbraucher eine neue Kopie der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bereitstellt") und erklart
sich der Sache nach aus den faktischen, insbesondere technischen Gegebenheiten bei digitalen Leistungen,
zumal hier erstens der Verbraucher primér ein Interesse am Funktionieren der digitalen Leistung und nicht
an der Vornahme eines bestimmten Gewéhrleistungsbehelfs hat, zweitens der Unternehmer am besten eine
Entscheidung dariiber treffen kann, welche Mangelbehebungsmafinahme (etwa Installation eines Updates
oder Deinstallation und neuerliche Installation) die zweckmiBigste ist und drittens in bestimmten Fillen
schon auf der phdnomenologischen Ebene eine Differenzierung zwischen Verbesserung und Austausch
schwerfallen konnte.

3. Mit Abs. 3 wird Art. 14 Abs. 2 DIRL umgesetzt. Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Punkt 5 zu § 12 (zur
Parallelbestimmung beim Warenkauf, nimlich § 12 Abs. 3).

4. Mit Abs. 4 wird Art. 14 Abs. 4 DIRL umgesetzt. Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Punkt 6 zu § 12 (zur
Parallelbestimmung beim Warenkauf, ndmlich § 12 Abs. 4). Ein geringfiigiger Unterschied zu § 12 Abs. 4
liegt darin, dass es hier — schon im Richtlinienrecht — keine Bezugnahme auf die Riicknahme einer
ausgetauschten Ware (vgl. § 13 Abs. 2) oder auf Aus- und Einbaukosten (vgl. § 13 Abs. 3) gibt, was bei
digitalen Leistungen in der Natur der Sache liegt. Vgl. zum Umstieg auf die zweite Gewéhrleistungsstufe
auch ErwGr. 65 DIRL.

5. Eine Preisminderung steht dem Verbraucher nicht zu, wenn die digitale Leistung ausschlieBlich gegen
die Hingabe von personenbezogenen Daten bereitgestellt wurde (Abs. 5). Wenn der Verbraucher nach dem
Vertrag keine Zahlung zu leisten hat, fehlt es an einem Substrat fiir eine Minderung seiner Zahlungspflicht.
In diesem Fall ist aber die Vertragsauflosung — als einzig verbleibender Gewihrleistungsbehelf auf der
zweiten Stufe — auch bei einem bloB geringfiigigen Mangel moglich (Abs. 6; vgl. Art. 14 Abs. 6 DIRL);
andernfalls stiinde ndmlich dem Verbraucher bei Unmoglichkeit oder Untunlichkeit der Mangelbehebung
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gar kein Gewdbhrleistungsbehelf zur Verfiigung. Vgl. dazu auch ErwGr. 67 DIRL: ,,Werden die digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen gegen Zahlung eines Preises bereitgestellt, so sollte der Verbraucher
den Vertrag nur dann beenden konnen, wenn es sich nicht um eine geringfiigige Vertragswidrigkeit handelt.
Wenn die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zwar nicht gegen Zahlung eines Preises
bereitgestellt werden, der Verbraucher jedoch personenbezogene Daten bereitstellt, so sollte der
Verbraucher das Recht haben, den Vertrag auch in Féllen einer geringfligigen Vertragswidrigkeit zu
beenden, da ihm Abhilfe in Form einer Preisminderung nicht zur Verfiigung steht. In Féllen, in denen der
Verbraucher sowohl einen Preis zahlt als auch personenbezogene Daten bereitstellt, sollte der Verbraucher
im Fall einer Vertragswidrigkeit Anspruch auf alle zur Verfiigung stehenden Abhilfen haben. Insbesondere
sollte der Verbraucher, sofern alle anderen Bedingungen erfiillt sind, Anspruch auf Herstellung des
vertragsgemdfen Zustands der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen, eine Minderung des fiir
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen gezahlten Preises oder die Beendigung des Vertrags
haben.*

Vgl. im Ubrigen zu Abs. 6 auch die Ausfiihrungen unter Punkt 7 zu § 12 (zur Parallelbestimmung beim
Warenkauf, namlich § 12 Abs. 5).

Zu § 21

Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 14 Abs. 3 DIRL iiber die Modalititen der Herstellung
des mangelfreien Zustands. Nach dem Vorbild des 2. Abschnitts (§ 13) wird diese Regelung in einem
eigenen Paragraphen umgesetzt. Regelungen iiber die Riicknahme sowie iiber die Entfernung und
neuerliche Montage sind hier der Sache nach entbehrlich.

Zu §22

1. Diese Bestimmung befasst sich mit Fragen der Preisminderung. Obwohl in der Digitale-Inhalte-
Richtlinie nicht explizit vorgegeben, wird in Abs. 1 auch fiir das Recht auf Preisminderung angeordnet,
dass dessen Ausiibung durch formfreie Erklirung geschehen kann. Vgl. dazu die Erlduterungen in Punkt 1
zu § 14 zur Parallelbestimmung des § 14 Abs. 1 fiir den Warenkauf.

2. Die Abs. 2 und 3 dienen der Umsetzung von Art. 14 Abs. 5 DIRL betreffend dic Bemessung der
Preisminderung. Wie im 2. Abschnitt (§ 14) geschicht diese Umsetzung — zur Verbesserung der
Ubersichtlichkeit — in einem eigenen Paragraphen. Inhaltlich sei zunichst auf die Erliuterungen in Punkt 2
zu § 14 verwiesen. Bei der Berechnung der Preisminderung kdnnen sich im Fall eines Vertrags iiber die
fortlaufende Bereitstellung digitaler Inhalte — dem die Regelung des Abs. 3 gewidmet ist, der Art. 14 Abs. 5
UAbs. 2 DIRL umsetzt — aufgrund der zeitlichen Komponente Besonderheiten ergeben. Dazu wird in
ErwGr. 66 DIRL ausgefiihrt: ,,Hat der Verbraucher Anspruch auf eine Minderung des Preises, der fiir {iber
einen Zeitraum bereitgestellte digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen gezahlt wird, so sollte bei der
Berechnung der Preisminderung die Wertminderung des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung
sowohl aufgrund der Vertragswidrigkeit als auch aufgrund des Zeitraums, in dem der Verbraucher die
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht in vertragsgemédfem Zustand nutzen konnte,
beriicksichtigt werden.* Diese Uberlegung kann im Ubrigen auch bei Waren mit digitalen Elementen zum
Tragen kommen.

3. Hervorzuheben ist hier nochmals, dass die Preisminderung nur dann zusteht, wenn die digitale Leistung
zumindest teilweise gegen eine Zahlung bereitgestellt wurde. Wenn die Gegenleistung des Verbrauchers
ausschlieBlich in der Hingabe personenbezogener Daten besteht, ist eine Preisminderung nicht moglich
(siehe dazu schon Punkt 5 zu § 20).

Zu §23

Diese Bestimmung setzt Art. 15 DIRL iiber die Ausiibung des Rechts auf Vertragsbeendigung um. Der
Verbraucher kann sein Recht auf Vertragsauflosung durch formfreie Erkldrung gegeniiber dem
Unternehmer ausiiben; eine gerichtliche Geltendmachung ist nicht erforderlich. Vgl. dazu auch die
Ausfiihrungen in Punkt 1 und 2 zu § 15, also zur Parallelbestimmung fiir den Warenkauf.

Zu § 24

1. Mit dieser Bestimmung wird Art. 16 DIRL iiber die Pflichten des Unternehmers — zum Teil auch iiber
dessen Rechte (vgl. Abs. 3 iiber das Nutzungsunterbindungsrecht) — im Fall der Vertragsbeendigung
umgesetzt.

2. Die Abs. 1 und 2 enthalten Regelungen zur Riickzahlungsverpflichtung des Unternehmers: Nach
Abs. 1 hat der Unternehmer dem Verbraucher sdmtliche aufgrund des Vertrags geleisteten Zahlungen
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zurlickzuerstatten. Abs. 2 sieht fiir den Fall der fortlaufenden Bereitstellung vor, dass die Zahlungen dann
bloB anteilig zuriickzuerstatten sind, wenn die Leistung fiir einen Teil des Bereitstellungszeitraums
mangelfrei war. Zahlungen, die bereits im Voraus fiir die nach der Vertragsauflosung liegende Zeit geleistet
wurden, sind zur Génze zuriickzuerstatten.

3. Gemidl Abs.3 kann der Unternehmer die weitere Nutzung der digitalen Leistung nach
Vertragsauflosung durch den Verbraucher unterbinden. Dabei ist jedoch Abs. 6 zu beachten (siche dazu
Punkt 5).

4. Abs.4 normiert in Umsetzung von Art. 16 Abs.2 DIRL im Grunde Selbstverstindliches: Der
Unternehmer hat im Umgang mit den personenbezogenen Daten des Verbrauchers die DSGVO
einzuhalten; das gilt — ebenso selbstverstindlich — auch fiir die Zeit nach der Auflosung des Vertrags.

5. Die Abs. 5 und 6 treffen Regelungen zu den nicht personenbezogenen Daten des Verbrauchers.
Abs. 5 regelt die Voraussetzungen, unter denen der Unternehmer diese Daten nach Vertragsauflosung
weiterhin verwenden darf. Abs. 6 statuiert eine Verpflichtung des Unternehmers, dem Verbraucher dessen
nicht personenbezogenen Daten ,,zuriickzustellen*. Der Unternehmer muss es dem Verbraucher auf dessen
Verlangen ermdglichen, die vom Verbraucher bei Nutzung der digitalen Leistung bereitgestellten oder
erstellten Daten in angemessener Frist und in einem allgemein gebrduchlichen und maschinenlesbaren
Format wiederzuerlangen. Die Bestimmung soll sicherzustellen, dass der Verbraucher bei Geltendmachung
seines Gewahrleistungsanspruchs keinen Verlust seiner Daten fiirchten muss. ErwGr. 70 und 71
DIRL besagen dazu: ,Der Verbraucher konnte von der Inanspruchnahme von Abhilfen bei
Vertragswidrigkeit digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen abgehalten werden, wenn ihm der
Zugang zu anderem Inhalt als personenbezogenen Daten genommen wurde, den er durch die Nutzung der
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bereitgestellt oder erstellt hat. Um sicherzustellen, dass
der Verbraucher im Hinblick auf das Recht zur Beendigung des Vertrags wirksamen Schutz genief3t, sollte
der Unternechmer dem Verbraucher auf dessen Ersuchen diese Inhalte daher nach Beendigung des Vertrags
zuginglich machen. Der Verbraucher sollte das Recht haben, die Inhalte innerhalb einer angemessenen
Frist, ohne Behinderung durch den Unternehmer, in einem gebrauchlichen, maschinenlesbaren Format und
kostenfrei wiederzuerlangen; dies gilt nicht fiir Kosten wie Internetverbindungskosten, die durch die
digitale Umgebung des Verbrauchers bedingt sind, da diese Kosten nicht spezifisch mit der
Wiedererlangung der Inhalte zusammenhdngen. Die Verpflichtung des Unternehmers zur
Zugénglichmachung solcher Inhalte sollte jedoch nicht gelten, wenn die Inhalte nur im Kontext der
Nutzung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen von Nutzen sind, sie ausschlieBlich mit der
Nutzung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen durch den Verbraucher zusammenhéngen
oder sie vom Unternechmer mit anderen Daten aggregiert wurden und nicht oder nur mit
unverhéltnisméfBigem Aufwand disaggregiert werden konnen. In diesen Féllen sind die Inhalte fiir den
Verbraucher nicht von nennenswertem praktischen Nutzen oder von nennenswertem Belang, wobei auch
die Interessen des Unternehmers zu beriicksichtigen sind. Dariiber hinaus sollte die Verpflichtung des
Unternehmers, dem Verbraucher nach Beendigung des Vertrags Inhalte bereitzustellen, die keine
personenbezogenen Daten darstellen und die vom Verbraucher bereitgestellt oder erstellt wurden,
unbeschadet des Rechts des Unternehmers gelten, im Einklang mit den geltenden Rechtsvorschriften
bestimmte Inhalte nicht offenzulegen.*

Zu§25

1. Mit dieser Bestimmung wird Art. 17 DIRL iiber die Pflichten des Verbrauchers im Fall der
Vertragsbeendigung umgesetzt.

2. Abs. 1 verbietet dem Verbraucher fiir den Fall der Vertragsauflosung die weitere Nutzung oder
Weitergabe der digitalen Leistung.

3. In Abs. 2 wird eine Verpflichtung des Verbrauchers vorgesehen, einen kérperlichen Datentriger, auf
welchem digitale Inhalte bereitgestellt wurden, auf Kosten des Unternehmers zuriickzusenden. Es ist wohl
davon auszugehen, dass der Unternehmer in den meisten Fillen kein Interesse an der Riickstellung des in
der Regel bloB geringwertigen Datentragers hat. Daher besteht die Riicksendeverpflichtung nur dann, wenn
der Unternehmer den Verbraucher binnen 14 Tagen nach Zugang der Aufldsungserklarung zur
Riicksendung auffordert. Dies entspricht der Vorgabe des Art. 17 Abs. 2 DIRL, wonach die Aufforderung
des Unternehmers ,,innerhalb von 14 Tagen ab dem Tag erfolgen™ muss, ,,an dem der Unternechmer {iber
den Entschluss des Verbrauchers, den Vertrag zu beenden, in Kenntnis gesetzt wurde.“ In der
Umsetzungsbestimmung wird verdeutlichend auf den Zeitpunkt des Zugangs der Erklérung — also jenen
Zeitpunkt, zu dem der Unternehmer die objektive Moglichkeit hatte, die Erklarung zur Kenntnis zu nehmen
(vgl. etwa RIS-Justiz RS0014076) — abgestellt. Im Unterschied zu § 15 Abs. 1 und § 23 (siche dazu die
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Ausfiihrungen in Punkt 2 zu § 15) kann es hier jedenfalls nicht bereits auf den Zeitpunkt der Absendung
der Aufldsungserklarung ankommen.

4. Abs. 3 bildet das Gegenstiick zu § 24 Abs. 2 und hilt fest, dass der Verbraucher fiir jenen Zeitraum, in
dem die digitale Leistung mangelhaft war, kein Entgelt schuldet.

Zu § 26

Mit dieser Bestimmung werden die — inhaltlich aus Art. 13 Abs. 1 der Verbraucherrechte-Richtlinie
iibernommenen — Regelungen des Art. 18 DIRL {iber die Frist und die Modalitéten fiir eine Riickzahlung
des Unternehmers an den Verbraucher umgesetzt. Dabei wird die in Art. 18 Abs. 3 DIRL getroffene
Regelung, wonach der Unternehmer fiir die Erstattung ,,keine Gebiihr* berechnen diirfe, in Abs. 1 mit dem
nach 6sterreichischer Terminologie passenderen Ausdruck ,.kostenfrei” transformiert. Auch hier kommt es
fiir den Beginn der 14-tdgigen Frist — wie in § 25 Abs. 2 — auf den Zugang der Erkldrung an; siche dazu die
Ausfithrungen in Punkt 3 zu § 25.

Zu§27

1. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von Art. 19 DIRL, der ein Recht des Unternehmers zur
einseitigen Leistungsinderung vorsieht.

2.In Abs. 1 werden die Voraussetzungen fiir dieses Anderungsrecht statuiert. Ein solches Anderungsrecht
steht dem Unternehmer demnach zu, wenn es zusammen mit einem triftigen Grund fiir die Anderung im
Vertrag vorgesehen ist (Z 1). In ErwGr. 75 DIRL wird dazu ausgefiihrt: ,,Solche triftigen Griinde kdnnten
Fille umfassen, in denen die Anderung erforderlich ist, um die digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen an eine neue technische Umgebung oder an eine erhdhte Nutzerzahl anzupassen, oder in
denen sie aus anderen wichtigen betriebstechnischen Griinden erforderlich ist.* Weiters darf die Anderung
fiir den Verbraucher — auch wenn sie fiir diesen vorteilhaft ist, etwa weil sie zu einer Verbesserung der
digitalen Leistung fiihrt (vgl. ErwGr. 75 dritter Satz DIRL) — nicht mit zusétzlichen Kosten verbunden sein
(Z 2). GemiB Z 3 ist der Verbraucher zudem klar und verstindlich iiber die Anderung zu informieren; im
Fall einer nicht nur geringfiigigen Beeintrdchtigung (siehe dazu die Ausfiihrungen im nachfolgenden Punkt
3) muss diese Information in angemessener Frist im Vorhinein mittels eines dauerhaften Datentrégers
gegeben werden und muss Angaben iiber die Merkmale und den Zeitpunkt der Anderung sowie iiber das
Vertragsauflosungsrecht des Verbrauchers (siche auch zu diesem die Ausfiihrungen im nachfolgenden
Punkt 3) und iiber die ihm — allenfalls — vom Unternehmer eingerdumte Mdglichkeit der unverdnderten
Beibehaltung der digitalen Leistung enthalten (Z 4).

3. Abs. 2 rdumt dem Verbraucher als Moglichkeit einer Reaktion auf die Leistungsédnderung bei einer
dadurch bewirkten, nicht blo geringfligigen Beeintréchtigung das Recht zur kostenfreien Auflésung des
Vertrags ein und trifft zeitliche Vorgaben fiir die Auslibung dieses Rechts. In ErwGr. 75 DIRL wird zur
Beurteilung der Frage, ob eine Beeintrdchtigung als nicht bloB geringfiigig anzusehen ist, Folgendes
ausgefiihrt: ,,Das MaB, in dem sich Anderungen negativ auf die Nutzung der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen durch den Verbraucher oder seinen Zugang zu ihnen auswirken, sollte in Anbetracht von
Art und Zweck der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und der Qualitéit, der Funktionalitit,
der Kompatibilitdt und anderer wesentlicher Merkmale, wie sie bei digitalen Inhalten oder digitalen
Dienstleistungen derselben Art iiblich sind, objektiv bestimmt werden. Der damit angesprochene objektive
MaBstab ist dahingehend zu verstehen, dass solche Beeintriachtigungen zu beriicksichtigen sind, die sich
beim konkreten Verbraucher individuell ergeben, aber objektiv mess- und fassbar sind. Fiihrt etwa ein
Software-Update aufgrund des Alters der vom Verbraucher genutzten Hardware zu Beeintrdchtigungen, so
kann dies einen Auflésungsgrund darstellen. Hingegen wird eine vom individuellen Verbraucher blof3
subjektiv empfundene Beeintrachtigung, etwa der Umstand, dass die Benutzeroberfliche nach der
Anderung farblich nicht dem Geschmack des Verbrauchers entspricht, kein Auflésungsrecht begriinden.

4. Die Verweisungsbestimmung des Abs.3 hinsichtlich der Pflichten der Vertragsparteien bei
Vertragsauflosung entspricht Art. 19 Abs. 3 DIRL. Ein Verweis auch auf § 23 ist darin entbehrlich, weil
im Osterreichischen Recht fiir rechtsgeschéftliche Erkldrungen ohnehin Formfreiheit gilt, sofern nicht
Gegenteiliges angeordnet ist.

5. Mit Abs. 4 wird Art. 19 Abs. 4 DIRL umgesetzt und vorgesehen, dass der Verbraucher zur Auflosung
des Vertrags nicht berechtigt ist, wenn der Unternehmer ihm die unverénderte Beibehaltung der digitalen
Leistung ohne zusétzliche Kosten ermdglicht und die Leistung weiterhin die objektiven und subjektiven
Vertragskonformititskriterien erfiillt.

6. In Abs. 5 werden die Regelungen des § 27 in einer dem Art. 22 Abs. 1 zweiter Fall DIRL entsprechenden
Weise zwingend gestellt.
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7. Abs. 6 dient der Umsetzung von Art. 3 Abs. 6 UAbs. 2 DIRL.

8. Die Frage der Zuldssigkeit von Leistungsdnderungen durch den Unternehmer wird im dsterreichischen
Verbraucherschutzrecht auch in allgemeiner Weise geregelt, ndmlich in § 6 Abs. 2 Z 3 KSchG. Diese
Bestimmung kniipft die Zulédssigkeit einer einseitigen Leistungsdnderung an eine bestimmte
Vorgangsweise bei der Vereinbarung, ndmlich an den vom Unternehmer zu beweisenden Umstand, dass
dieses Anderungsrecht im Einzelnen ausgehandelt wurde. § 27 VGG, der nur fiir eine bestimmte Art von
Leistungsgegenstéinden vorgesehen ist und an eine ganz spezifische Ausgangslage ankniipft, ist dem
gegeniiber die speziellere Norm, die somit in ihrem Anwendungsbereich die Regelung des § 6 Abs. 2 Z 3
KSchG verdriangt. Das bedeutet zum einen, dass auch bei einem Aushandeln im Einzelnen fiir die
Zuldssigkeit einer einseitigen Anderung der digitalen Leistung die Voraussetzungen des § 27 Abs. 1 VGG
zu erfiillen sind, und zum anderen, dass die Zuldssigkeit der Leistungsédnderung bei Vorliegen dieser
Voraussetzungen nicht zusitzlich auch von einem Aushandeln im Einzelnen abhingig ist.

Zu§28

1. Diese Bestimmung, die den abschlieBenden 4. Abschnitt des Gesetzes einleitet, enthilt Regelungen tiber
die Verjahrung. Zum besseren Verstindnis des damit verbundenen Regelungsanliegens muss man
zunichst etwas zuriickgreifen: Bei der mit dem GewRAG geschehenen Neugestaltung der Fristenregelung
des § 933 ABGB, mit der die Gewéhrleistungsrechte zeitlich begrenzt werden, war das Bewusstsein um die
Differenzierung zwischen Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen noch nicht sehr elaboriert. Inhaltlich
handelt es sich bei den Regelungen des § 933 Abs. 1 und 2 ABGB eindeutig um Verjdhrungsfristen; und
die Bestimmung ist ja auch mit ,,Verjahrung* iiberschrieben. Auch in den damaligen Gesetzesmaterialien
ist davon die Rede, dass ,,die Gewahrleistungsfristen* zuvor als Praklusivfristen verstanden worden wiren,
nun aber als Verjahrungsfristen ausgestaltet wiirden (RV 422 BigNR 21. GP 19). An etlichen anderen
Stellen wird freilich von der Gewihrleistungsfrist gesprochen. Es zeigt sich also, dass damals
Gewihrleistungs- und Verjdhrungsfrist als Synonyme gesehen wurden. Mit dem Urteil des EuGH vom
13.7.2017, Rs C-133/16, Ferenschild, ECLI:EU:C:2017:541, wurde sodann der Unterschied zwischen
diesen beiden Fristenarten, wie sie beide bereits in Art. 5 Abs. 1 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie
vorgesehen waren, deutlich herausgearbeitet: Bei der in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 dieser Richtlinie genannten
Frist handle es sich um ,,dic Haftungsdauer des Verkaufers, die sich auf den Zeitraum bezieht, in dem das
Auftreten einer Vertragswidrigkeit des in Rede stehenden Gutes die in Art. 3 der Richtlinie vorgesehene
Haftung des Verkdufers auslost und somit zur Entstehung der Rechte fiihrt, die dieser zuletzt genannte
Artikel zugunsten des Verbrauchers vorsieht. Diese Haftungsdauer des Verkdufers betragt grundsétzlich
zwei Jahre ab Lieferung des Gutes (Tz 34).“ Bei der Frist, auf die sich Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie
beziehe, handle es sich hingegen ,,um eine Verjahrungsfrist, die dem Zeitraum entspricht, in dem der
Verbraucher seine Rechte, die wahrend der Haftungsdauer des Verkdufers entstanden sind, tatsdchlich
gegeniiber diesem ausiiben kann (Tz 34).“ Die Gewihrleistungsfrist ist also der Zeitraum, in dem ein
Mangel hervorkommen muss, um die gew#hrleistungsrechtliche Haftung des Ubergebers auszuldsen; die
Verjihrungsfrist ist der Zeitraum, innerhalb dessen der Ubernehmer seine Rechte aus der Gewihrleistung
geltend machen kann (vgl. zu all dem und noch weiterfiihrend Cap, Neuere Entwicklungen im
Fristenregime des Gewihrleistungsrechts, OJZ 2018, 245).

Dieses durch das Urteil Ferenschild noch geschirfte Verstédndnis von der Unterschiedlichkeit der beiden
Fristarten floss auch in die Gestaltung der Digitale-Inhalte-Richtlinie und der Warenkauf-Richtlinie ein
(Stabentheiner in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud [Hrsg.] 1 [21 ff.]). In beiden Richtlinien ist zwar
primér eine Gewahrleistungsfrist vorgesehen (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 1 und 2 und Abs. 3 UAbs. 1 DIRL,
Art. 10 Abs. 1 und 2 WKRL), doch lassen die Richtlinien den Mitgliedstaaten die Wahl zwischen
Gewabhrleistungsfrist und Verjahrungsfrist oder auch einer Kombination dieser Fristen (Art. 11 Abs. 2
UAbs. 3 und Abs. 3 UAbs. 2 DIRL, Art. 10 Abs. 4 und 5 WKRL). Bei Statuierung einer Verjahrungsfrist
oder einer Fristkombination miissen die Mitgliedstaaten jedoch sicherstellen, dass es die Verjdhrungsfrist
dem Verbraucher ermdglicht, bei einer innerhalb der jeweiligen Haftungsdauer offenbar werdenden
Vertragswidrigkeit die Abhilfen der Richtlinien in Anspruch zu nehmen.

2. So wie in den beiden Richtlinien sind die Zeitrdume, wahrend derer der Unternehmer Gewéhr zu leisten
hat, auch im Verbrauchergewihrleistungsgesetz als Gewéhrleistungsfristen ausgestaltet (§§ 10 und
18). Und wie von den Richtlinien vorgegeben, kann der Verbraucher die ihm zustehenden Rechte aus der
Gewibhrleistung durch blofie Erklirung ausiiben, also etwa den Vertrag durch eine an den Unternehmer
gerichtete Erklarung zur Auflésung bringen oder auf ebensolche Weise den Preis mindern (§ 14 Abs. 1,
§ 15 Abs. 1, § 22 Abs. 1, § 23). Gleiches gilt auch fiir die auf der ersten Stufe stehenden Rechte des
Verbrauchers auf Herstellung des mangelfreien Zustands. Wenn der Verbraucher diese Rechte erst gegen
Ende der Gewdhrleistungsfrist ausiibt und der Unternehmer den daraus resultierenden Verpflichtungen —
etwa zur Riickzahlung des Preises im Fall der Vertragsauflosung — nicht sogleich nachkommt, konnte bei
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einer zeitlichen Gleichschaltung von Gewihrleistungsfrist und Verjihrung der Fall eintreten, dass dem
Verbraucher fiir die — dann erforderliche — gerichtliche Geltendmachung seiner Anspriiche nicht mehr
ausreichend Zeit verbleibt. Das gleiche Problem entstiinde dann, wenn der Mangel erst sehr knapp vor
dem Ende der zweijéhrigen Gewdhrleistungsfrist hervorkommt und dadurch dem Verbraucher gar keine
relevante Zeit mehr dafiir verbliebe, um tiberhaupt mit Gewahrleistungsanspriichen an den Unternehmer
heranzutreten.

3. Schon im Zuge der Verhandlungen zu den beiden Richtlinien und innerstaatlich sodann bei dem in Punkt
E des Allgemeinen Teils erwahnten Symposium am 12. Juni 2019 wurde zur Lésung dieser Problematik
erwogen, die Verjahrung gewdhrleistungsrechtlicher Anspriiche (oder von Folgeanspriichen des
Verbrauchers aus der Ausiibung von Gewihrleistungsrechten) immer erst eine gewisse Zeit nach Ablauf
der Gewihrleistungsfrist eintreten zu lassen. Diese Uberlegung wird nun in Abs. 1 realisiert, indem dem
Verbraucher nach dem Ablauf der jeweiligen Gewihrleistungsfrist noch ein Zeitraum von drei
Monaten zur gerichtlichen Geltendmachung seiner Rechte aus der Gewéhrleistung sowie seiner Anspriiche
aus einer Preisminderung oder Vertragsauflosung eingerdumt wird. Dieses Regelungskonzept entspricht
den Anforderungen der Effet-Utile-Rechtsprechung des EuGH und setzt auch die in Art. 11 Abs. 2 UAbs. 3
und Abs. 3 UAbs. 2 DIRL sowie in Art. 10 Abs. 4 WKRL geregelte Vorgabe um, eine Verjdhrungsfrist so
zu konstruieren, dass sie der Inanspruchnahme von Abhilfen gegen Mingel, die wéhrend der
Gewihrleistungsfrist hervorkommen, nicht entgegensteht. Eine Frist von drei Monaten scheint ausreichend,
zumal sie dem Verbraucher noch geniigend Spielraum belésst, zundchst mit dem Unternehmer noch iiber
den jeweils gewlinschten Gewihrleistungsbehelf zu verhandeln und im Fall eines Scheiterns dieser
Verhandlungen seine Rechte gerichtlich geltend zu machen.

Zur Vermeidung von Missverstdndnissen ist in diesem Kontext aber auf Folgendes hinzuweisen: Die
Moglichkeit zur gerichtlichen Geltendmachung eines bestimmten Gewahrleistungsbehelfs bis zum Ablauf
der dreimonatigen Verjéhrungsfrist setzt nicht etwa voraus, dass der Verbraucher seine Rechte aus der
Gewabhrleistung noch vor dem Ablauf der Gewéhrleistungsfrist aulergerichtlich an den Unternehmer
herangetragen hitte. Erstens héngt die Berechtigung einer Gewdhrleistungsklage schon grundsétzlich
nicht von einer vorhergehenden aullergerichtlichen Erhebung des Gewihrleistungsanspruchs ab (allerdings
lauft der Verbraucher bei sofortiger klagsweiser Geltendmachung Gefahr, im Fall eines Anerkenntnisses
gemil § 45 ZPO kostenersatzpflichtig zu werden). Zweitens aber muss eine auflergerichtliche Erklarung,
mit der ein bestimmter Gewihrleistungsbehelf gefordert wird, keineswegs innerhalb der
Gewihrleistungsfrist abgegeben werden. Wenn beispielsweise ein Mangel im letzten Monat der
zweijdhrigen Gewahrleistungsfrist hervorkommt und deshalb der Verbraucher erst im 25. Monat nach
Ubergabe etwa die Mangelbehebung oder (partielle) Kaufpreisriickzahlung infolge Preisminderung fordert,
der Unternehmer dieses Ansinnen jedoch ablehnt oder gar nicht reagiert, steht dem Verbraucher noch bis
zum Ablauf des 27. Monats nach Ubergabe die gerichtliche Geltendmachung des jeweiligen
Gewaibhrleistungsanspruchs offen.

4. Der Lauf der dreimonatigen Verjahrungsfrist setzt mit dem Ablauf der jeweiligen Gewéhrleistungsfrist
an. Dabei gibt es — vor allem aufgrund der Vorgaben aus dem Unionsrecht — durchaus Fille, in denen die
anwendbare Gewihrleistungsfrist von der grundsitzlich vorgesehenen Zeitdauer von zwei Jahren ab
Ubergabe (bzw. ab Bereitstellung) abweicht: GemiB § 10 Abs. 2 kann die Gewihrleistungsfrist fiir
Mangel der digitalen Leistung mehr als zwei Jahre betragen, ndmlich im Fall einer mehr als zweijahrigen
Dauer der Bereitstellungspflicht (weil sich dann die Gewéhrleistungsfrist entsprechend dem
Bereitstellungszeitraum verldngert). Gemal § 18 Abs. 2 ist die Gewahrleistungsfrist mit der Dauer der
Bereitstellungspflicht identisch. Bei gebrauchten Waren kann geméal § 10 Abs. 4 eine bis zu einem Jahr
verkiirzte Gewdhrleistungsfrist zum Tragen kommen. In all diesen Féllen beginnt mit dem Ablauf der
jeweiligen Gewéhrleistungsfrist die dreimonatige Verjahrungsfrist des § 28 Abs. 1. Besonderes gilt fiir
Rechtsmiéngel; siehe dazu den nachfolgenden Punkt 5.

5. Abs. 2 enthélt eine Sonderregelung iiber die Verjihrung der Gewihrleistungsanspriiche bei
Rechtsmingeln. Wie schon in Punkt 5 zu § 10 ausgefiihrt, wird bei Rechtsméngeln die zeitliche
Begrenzung von Gewihrleistungsrechten nur durch eine Verjdhrungsfrist (und nicht durch eine
Kombination von Gewéhrleistungs- und Verjdhrungsfrist) hergestellt, und zwar durch eine grundsétzlich
zweijdhrige Verjahrungsfrist, die mit der Erlangung der Kenntnis des Verbrauchers vom
Rechtsmangel zu laufen beginnt. Diese Grundregel wird im ersten Satz des Abs. 2 statuiert. Im zweiten
Halbsatz dieses ersten Satzes wird auf die denkbaren Félle Bedacht genommen, dass der Rechtsmangel
dem Verbraucher schon vor der Ubergabe im Sinn des § 10 Abs. 1 oder der Bereitstellung im Sinn des § 18
Abs. 1 bekannt wird. Da die beiden Richtlinien ihre Vorgaben iiber eine grundsitzlich mindestens
zweijihrige Frist an diese Zeitpunkte (ndmlich , Lieferung und ,.Bereitstellung®) ankniipfen, muss zur
Sicherstellung der Richtlinienkonformitét vorgesehen werden, dass die Frist des § 28 Abs. 2 keinesfalls vor
der Ubergabe bzw. der Bereitstellung beginnt.
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Der zweite Satz bezieht sich auf die Sonderkonstellationen fortlaufender Bereitstellung in § 10 Abs. 2 und
§ 18 Abs. 2. Hier ist jeder Mangel der digitalen Leistung gewdhrleistungsrelevant, der innerhalb des
vereinbarten Bereitstellungszeitraums eintritt. Um auch hier den Grundgedanken eines dreimonatigen
Zeitraums fiir die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen aus der Gewahrleistung zu verwirklichen,
wird deshalb im zweiten Satz angeordnet, dass die Verjahrungsfrist, die nach der Grundregel des ersten
Satzes grundsitzlich zwei Jahre nach Mangelkenntnis betrdgt, erst drei Monate nach Ende des
Bereitstellungszeitraums endet. Wenn also beispielsweise eine Bereitstellungspflicht von drei Jahren
vereinbart ist, tritt die Verjdhrung frithestens drei Jahre und drei Monate nach Bereitstellungsbeginn ein.

6. Die in Abs. 3 vorgeschene Perpetuierung der einredeweisen Geltendmachung des Mangels durch
Mangelanzeige innerhalb der Verjahrungsfrist — entspricht der bisherigen Rechtslage (§ 933 Abs. 3
ABGB).

Zu § 29

1. Diese Bestimmung enthélt die Anordnung tber das Inkrafttreten des Gesetzes sowie die dessen
intertemporalen Anwendungsbereich festlegenden Ubergangsregelungen.

2. Das Inkrafttreten mit Jahresbeginn 2022 ist durch Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2 DIRL und Art. 24 Abs. 1
UAbs. 2 WKRL vorgegeben.

3. Mit der Ubergangsregelung des Abs. 2 wird Art. 24 Abs. 2 WKRL umgesetzt, mit jener des Abs. 3 die
differenzierende Anwendungsbestimmung des Art. 24 Abs. 2 DIRL.

Zu §§ 30 und 31

Diese Bestimmungen enthalten die Vollzugsklausel und den durch Art. 24 Abs. 1 UAbs. 3 DIRL und
Art. 24 Abs. 1 UAbs. 3 WKRL geforderten Umsetzungshinweis.

Zu Artikel 2 (Anderung des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuchs)

Allgemein zu den Anderungen im ABGB

Siehe zunéchst zur Notwendigkeit, ergéinzend zur Schaffung des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes auch
einige Anderungen im Gewahrleistungsrecht des ABGB vorzunehmen, die Ausfiihrungen in Punkt B.3 des
Allgemeinen Teils.

Mit diesem Gesetz werden freilich nur solche Bestimmungen geéndert, deren Novellierung im Rahmen der
Umsetzung der beiden Richtlinien und des Regierungsprogramms erforderlich ist oder zumindest als
begleitende Anpassung angezeigt erscheint.

Zu Z 1,2 und 3 (Anderung des § 932)

1. Die Formfreiheit der Geltendmachung der Gewihrleistungsbehelfe — und zwar auch jener der
zweiten Stufe — wird auch im ABGB verankert. Dazu ist schon in § 932 Abs. 1 eine verdnderte
Formulierung erforderlich: Um zum Ausdruck zu bringen, dass der Ubernehmer die Gestaltungsrechte
bereits mit seiner Erklarung ausiibt, wird nun wie in § 12 Abs. 1 und § 20 Abs. 1 VGG davon gesprochen,
dass der Ubernehmer ,,den Preis mindern oder den Vertrag aufldsen kann (er muss Preisminderung und
Vertragsauflosung also nicht erst ,,fordern”, wie dies im bisherigen Gesetzestext vorgesehen ist). Im
Begutachtungsverfahren wurde vorgeschlagen, diese Formfreiheit des Verlangens einer Preisminderung
sowie der Vertragsauflosung zusétzlich durch eine ausdriickliche Regelung wie im
Verbrauchergewihrleistungsgesetz (§ 14 Abs. 1, § 15 Abs. 1, § 22 Abs. 1, § 23 VGG) deutlich zu machen,
wonach die entsprechenden Rechte durch bloBe Erkldrung ausgeiibt werden konnten, die an keine
bestimmte Form gebunden sei. Dieser Vorschlag wurde aus zwei Griinden nicht aufgegriffen: Erstens ergibt
sich schon aus der verdnderten Formulierung des § 932 Abs. 1 und vor allem aus dem Entfall des
Erfordernisses gerichtlicher Geltendmachung in § 933 Abs. | ganz unzweifelhaft, dass die wirksame
Ausiibung dieser Rechte nicht mehr an ein bestimmtes Formerfordernis (wie etwa die gerichtliche
Geltendmachung) gekniipft ist. Zweitens sind rechtsgeschéftliche bzw. auf Rechtswirkungen abzielende
Erkldrungen im allgemeinen Zivilrecht grundsétzlich formfrei, sofern nichts Gegenteiliges angeordnet ist.
Eine singuldre Gesetzesregelung iiber die Formfreiheit im ABGB wiirde aber die Gefahr von ungewollten
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Gegenschliissen mit sich bringen, die man erst wieder durch gegenteilige Ausfiihrungen in den
Gesetzesmaterialien zu bannen versuchen miisste.

2. Schon in seiner bisherigen Fassung enthélt Abs.3 — entsprechend Art.3 Abs.3 UAbs.3 der
Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie — Regelungen zu den Modalitdten von Verbesserung und Austausch,
nadmlich zur Frist und zur Vermeidung von Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher. Nun wird diese
Bestimmung um die Regelung ergiinzt, dass der Ubergeber auch die Kosten der Verbesserung oder des
Austausches zu tragen hat. Denn die Kostentragung durch den Gewdéhrleistungspflichtigen ist auch
auflerhalb eines Unternehmer-Verbraucher-Verhiltnisses sachgerecht und entspricht ohnehin dem
allgemeinen Verstindnis (vgl. etwa Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 932 Rz 250; P. Bydlinski in
KBB® § 932 Rz 3; Ofner in Schwimann/Kodek* § 932 ABGB Rz 11).

3. Aus welchen Griinden der bisherige Terminus ,,Wandlung® durch die neue Wendung ,,Auflésung des
Vertrags“ ersetzt wird (Abs. 4), wurde bereits ausfiihrlich in den Punkt 2 der Erlduterungen zu § 12 VGG
dargelegt.

Zu Z 4,5, 6 und 7 (Anderung des § 933)

1. Wie schon in Punkt B.3 des Allgemeinen Teils ausgefiihrt, sollen zwei elementare Regelungsansétze aus
dem Verbrauchergewihrleistungsgesetz zur Vermeidung einer stdrenden Differenzierung auch im
Gewabhrleistungsrecht des ABGB eingefiihrt werden: Das betrifft zum einen die Konstruktion der Dauer
des Gewdhrleistungsrechts als Gewihrleistungsfrist, kombiniert mit einer geringfiigig ldngeren
Verjahrungsfrist zur Ermdglichung einer gerichtlichen Geltendmachung fiir den Fall der Verweigerung
durch den Ubergeber. Zum anderen gilt das fiir die Formfreiheit der Geltendmachung der
Gewihrleistungsbehelfe; das zieht also den Entfall des bisherigen Erfordernisses gerichtlicher
Geltendmachung nach sich. Die Anderungen des § 933 dienen dieser Zielsetzung.

2. Zunichst ist aufgrund dieser Neukonzeptionen die Uberschrift des § 933 neu zu fassen. Die sodann
erforderlichen Neuformulierungen von § 933 Abs.1 und 3 entsprechen den korrespondierenden
Regelungen in § 10 Abs.1 und 3, § 18 Abs.1 VGG sowie in § 28 VGG (siche auch jeweils die
Erlauterungen zu diesen Bestimmungen). Von den Sonderbestimmungen des § 28 Abs. 2 VGG zu den
Rechtsméngeln muss hier freilich nur die Grundregel iiber die zwei- (bzw. drei-)jdhrige Verjdhrungsfrist
iibernommen werden; hinsichtlich der weiteren Anordnungen im zweiten Halbsatz des ersten Satzes und
im zweiten Satz des § 28 Abs. 2 VGG, die ja nur der Sicherstellung der Konformitit mit den hier sehr
spezifischen Vorgaben der Richtlinien dienen, sind hier jedoch korrespondierende Regelungen entbehrlich.

3. In der bisherigen Fassung des § 933 Abs. 1 wird die Bezugnahme auf unbewegliche Sachen durch einen
Nebensatz hergestellt (,,wenn es unbewegliche Sachen betrifft). Dieser wird nun — um die gesamte
Satzkonstruktion zu vereinfachen — durch die Wendung ,,bei einer unbeweglichen Sache* ersetzt (ebenso
in § 933 Abs.3 zweiter Satz). Mit dieser verdnderten Konstruktion ist freilich kein abweichender
Regelungswille verbunden. Nach wie vor soll daher die langere dreijahrige Frist fiir alle Konstellationen
gelten, fiir die sie auch bisher angewendet wurde, also etwa auch fiir den mit einem Selbstindigkeitsverlust
verbundenen Einbau einer beweglichen Sache (z. B. eines Fensters oder von Fliesen) in eine unbewegliche
Sache.

4. Und noch eine weitere Klarstellung sei angebracht: Die Formfreiheit der Geltendmachung der
Gewihrleistungsbehelfe &ndert nichts an der Rechtsfolge einer Mangelanzeige innerhalb der
Verjahrungsfrist (bisher § 933 Abs. 3; kiinftig § 933 Abs. 3 dritter Satz): Sie perpetuiert lediglich die auf
den Mangel gegriindete Einrede gegen die Entgeltklage des Ubergebers, nicht aber etwa den
Mangelbehebungsanspruch iiber den Ablauf der Verjdhrungsfrist hinaus.

5. Die bisher am Ende des Abs. 1 getroffene Regelung iiber die Disponibilitét der Frist wird in einen der
Gesetzesbestimmung neu angefiigten Abs. 4 transferiert und etwas modifiziert, um klarzustellen, dass sich
die Moglichkeit der Fristverlingerung oder —verkiirzung durch Parteienvereinbarung sowohl auf die
Gewihrleistungsfristen des Abs. 1 als auch auf die Gewahrleistungsfrist fiir Viehméngel in Abs. 2 als auch
auf die Verjahrungsfristen des Abs. 3 bezieht.

Zu Z 8 (Anderung des § 933b)

1. Vgl. zunichst zu den grundsitzlichen Uberlegungen, die dem inhaltlichen Ausbau der
Riickgriffsregelung zugrunde liegen, sowie zu den diesbeziiglichen Beitrdgen aus der Arbeitsgruppe die
Ausfithrungen zu Punkt C.3.4 des Allgemeinen Teils. Einleitend sei auch erwéhnt, dass urspriinglich auf
Basis der Vorschldge der Arbeitsgruppe noch deutlich weiterreichende Neuerungen iiberlegt und auch
schon konzipiert worden waren, insbesondere zu Art und AusmaB des Regressanspruchs. Im Verlauf der
weiteren Diskussionen und Reflexionen ergaben sich jedoch zusehends Bedenken dagegen, eine inhaltlich
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in sehr spezifischer Weise ausgestaltete Riickgriffsregelung zu schaffen, weil sich daraus unweigerlich
Bruchlinien zu den ,,normalen®, also allgemeinen Gewihrleistungsanspriichen ergeben hétten. Aus diesen
Griinden wurde von diesen Uberlegungen wieder Abstand genommen, weshalb § 933b auch in seiner
Neufassung grosso modo im bisherigen System bleibt.

2. Auch in ihrer Neufassung hat die Bestimmung ihren Ansatzpunkt darin, dass der
gewihrleistungspflichtige Ubergeber seinem Vertragspartner wegen eines Mangels Gewiihr geleistet hat.
Urspriinglich war erwogen worden, den personellen Anwendungsbereich der Regelung zu erweitern,
nimlich sowohl auf Seiten des Ubernehmers als auch auf Seiten des (letzten) Ubergebers nicht mehr auf
eine Verbraucher- bzw Unternehmereigenschaft abzustellen. Letztlich wurde jedoch entschieden, es bei der
bisherigen personellen Konfiguration zu belassen, den Entwurf also wieder auf ein Ausgangsverhiltnis
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher zuriickzufilhren. Denn bei der
Riickgriffsbestimmung des § 933b handelt es sich um eine Sonderregelung zu den allgemeinen
Gewaibhrleistungsbestimmungen, weshalb der Anwendungsumfang dieses Riickgriffsregulativs eng gesteckt
werden sollte. Die gewéhrleistungsrechtliche Ausgangslage der Bestimmung ist also nach wie vor auf
Unternehmer-Verbraucher-Geschiifte beschrinkt.

3. Gleiches gilt weiterhin fiir den Vormann, gegen den Riickgriff genommen wird; auch dieser muss —
nach wie vor — Unternehmer sein. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Regelungen des § 933b ist
also ebenso wie nach dem bisherigen Recht, dass dem Vormann Unternehmereigenschaft im Sinn des § 1
KSchG zukommt. Diese Einschrinkung auf unternehmerische Vorménner soll vermeiden, dass die zeitlich
und moglicherweise auch inhaltlich erweiterte Gewahrleistungspflicht aus dieser Riickgriffsregelung einen
Verbraucher trifft, der dann allenfalls mit einem hoheren Betrag Gewéhr zu leisten hétte, als er an Entgelt
aus dem Vorgeschift erhalten hatte.

4, Wihrend es § 933b in seiner bisherigen Fassung hinsichtlich des Riickgriffs zwischen Ubergeber und
Vormann dabei belieB, lediglich die Frist zu erstrecken, ohne sich mit dem Inhalt des Riickgriffs
auseinanderzusetzen, wird in der Neufassung der Bestimmung flir die Gewéhrleistungsbehelfe der ersten
Stufe auch eine Regelung {iber das Ausmaf} des Riickgriffsanspruchs getroffen; Néheres dazu in Punkt 8.

5. Abs. 1 enthilt zunédchst — im ersten Satz — die schon aus der bisherigen Fassung der Bestimmung
bekannte Grundregel iiber die zeitliche Erstreckung der Gewéhrleistungsanspriiche im Riickgriffsverhdltnis
iiber die ansonsten zum Tragen kommenden Gewihrleistungs- und Verjahrungsfristen des § 933 hinaus.
Die zeitliche Begrenzung des Riickgriffsanspruchs ergibt sich sodann aus der Regelung des Abs. 3.

6. Im zweiten Satz des Abs. 1 wird — weitgehend wortgleich mit der bisherigen Fassung der Bestimmung
— angeordnet, dass die gesetzlichen Regelungen iiber den Riickgriff zwischen dem Ubergeber und seinem
unmittelbaren Vormann auch fiir friihere Ubergeber in der Vertragskette im Verhiltnis zu ihren
Vorminnern gilt, wenn die friiheren Ubergeber wegen eines Gewihrleistungsanspruchs des letzten
Ubernehmers ihrem Nachmann Gewihr geleistet haben. Dabei wird nicht mehr auf den ,,letzten Kéaufer*,
sondern auf den ,letzten Ubernehmer” abgestellt, weil die Regelung nicht auf Kaufvertrige im
verhdltnisméBig engen Sinn des ABGB eingeschrinkt sein soll (zumal ja auch der Begriff des ,,Kaufs von
Waren“ im Verbrauchergewéhrleistungsgesetz weiter ist als der Kaufvertragsbegriff im ABGB; vgl. die
Ausfiihrungen in Punkt 4 zu § 1).

7. Im letzten Satz des Abs. 1 wird der Regelungsinhalt des § 933b Abs. 1 letzter Satz in der bisherigen
Fassung iiber die Begrenzung des Regressanspruchs mit der Hohe des eigenen Aufwands iibernommen.
Dabei wird allerdings nicht mehr der Begriff ,,Aufwand* verwendet, weil dieser zu exklusiv mit dem
Aufwand fiir Verbesserung und Austausch assoziiert wird; durch das Abstellen auf die dem
Riickgriffsberechtigten ,,aus dessen Gewihrleistungspflicht entstandenem Nachteile soll die
Beschriankung deutlicher als bisher auch auf die Fille der Preisminderung und der Vertragsauflosung im
Endkundenverhéltnis bezogen werden.

8. In Abs. 2 wird eine neue Regelung iiber das Ausmaf des Riickgriffsanspruchs getroffen. Die Regelung
kniipft daran an, dass im Endkundenverhéltnis Abhilfe auf der ersten Stufe geleistet wurde: Wenn der
Ubergeber den Mangel durch Verbesserung oder Austausch behoben hat, ist sein eigener
Gewibhrleistungsanspruch gegen seinen Vormann — anders als nach der bisherigen Rechtslage (3 Ob
243/18h VbR 2019/82) — nicht mit dem von ihm an den Vormann geleisteten Entgelt begrenzt, sondern
umfasst den Ersatz des gesamten ihm durch die Mangelbehebung entstandenen Aufwands. Allerdings
soll dem Ubergeber diese inhaltliche Erweiterung des Riickgriffsrechts nur dann zugute kommen, wenn er
durch die im nachfolgenden Punkt ndher beschriebene Aufforderung dem Vormann die Moglichkeit
eingerdumt hat, den Mangel selbst zu beheben.

An dieser Stelle ist noch zu erwidhnen, dass sich die Riickgriffsregelung des Art. 18 WKRL explizit auch
auf die Gewihrleistung wegen Unterlassung gebotener Aktualisierungen bezieht. Eine
korrespondierende Formulierung findet sich in Art. 20 DIRL zwar nicht, doch kann dafiir zwanglos das
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gleiche Verstindnis zugrundegelegt werden. Fiir die Umsetzungsregelung des § 933b ergibt sich dieses
Verstindnis schon daraus, dass in § 4 VGG auch die Erfiillung der Aktualisierungspflicht als Teil jenes
Pflichtenkreises angefiihrt ist, fiir den der Unternehmer Gewihr zu leisten hat.

9. Im praktischen Geschiiftsleben wird der Vormann des Ubergebers nicht selten ein Interesse daran haben,
den beim ,,Endkunden® aufgetretenen Mangel selbst zu beheben, anstatt dem Ubergeber dessen Aufwand
fir die Mangelbehebung regresshalber abzugelten. Denn der Vormann wird moglicherweise iiber
weiterreichende Kapazititen zur Mangelbehebung verfligen, etwa indem er Austauschstiicke auf Lager hat,
die er ohne grof3e 6konomische Einbuf3e fiir den Gewéhrleistungszweck heranziehen kann, oder indem ihm
die Verbesserung des Leistungsobjekts kostengiinstiger mdglich ist als dem Ubergeber. Deshalb wird dem
Ubergeber im zweiten Satzteil des Abs. 2 eine diesem Selbstbehebungsinteresse des Vormanns dienende
Obliegenheit zur Aufforderung des Vormanns zur Herstellung des mangelfeien Zustands auferlegt. Da
Abs. 2 an die tatsdchlich geschehene Mangelbehebung durch Austausch oder Verbesserung ankniipft, wird
diese Obliegenheit nur dann zum Tragen kommen, wenn der vom Ubernehmer monierte Mangel behebbar
ist. Die Frage der Behebbarkeit in diesem Kontext ist freilich nicht bereits dann zu verneinen, wenn der
Ubergeber den Ubernehmer auf Grund der Unméglichkeit bzw. Untunlichkeit im Sinn des § 12 Abs. 3 oder
§ 20 Abs. 3 VGG oder des § 932 Abs. 4 erster Satz ABGB auf die zweite Gewéhrleistungsstufe verweisen
konnte. Hier wird es vielmehr auf die faktische Unmoglichkeit der Mangelbehebung ankommen, wie sie
etwa im Fall einer Speziesschuld bei einem irreparablen Mangel gegeben ist.

Wenn der Ubernehmer dem Ubergeber einen in diesem Sinn behebbaren Mangel zur Kenntnis bringt und
daran Gewihrleistungsanspriiche kniipft, so hat der Ubergeber secinen Vormann unverziiglich zur
Herstellung des mangelfreien Zustands aufzufordern. Der Vormann wird dadurch in die Lage versetzt,
den Mangel selbst zu beheben und somit den Regressanspruch des Ubergebers gegen ihn abzuwenden.
Wenn der Vormann den ihm bekanntgegebenen Mangel allerdings nicht in angemessener Frist behebt,
so steht dem Ubergeber gegen den Vormann ein gewihrleistungsrechtlicher Regressanspruch auf
Abgeltung seines gesamten Aufwands zur Mangelbehebung zu, auch wenn dieser Aufwand héher ist als
das vom Ubergeber zuvor an den Vormann geleistete Entgelt (vgl. Punkt 8 oben).

10. Urspriinglich wurde erwogen, durch eine ausdriickliche Regelung in § 933b klarzustellen, dass die
Bestimmung des § 377 UGB iiber die unternehmensrechtliche Riigeobliegenheit unberiihrt bleibt (die
freilich — im Gegensatz zu § 933b —nur fiir beiderseits unternehmensbezogene Geschaften gilt). Ein solcher
Hinweis wurde letztlich jedoch als entbehrlich erachtet, weil ja nicht ernstlich angenommen werden kann,
dass die Bestimmung iiber die Aufforderungsobliegenheit in § 933b ABGB die doch ganz anders gelagerte
Bestimmung des § 377 UGB verdringen oder tiberlagern konnte. Bei beiden Regelungen handelt es sich
zwar um Obliegenheiten im Zusammenhang mit Méngeln des Leistungsobjekts, doch setzen sie an
unterschiedlichen Phasen des Geschehens an und kommen daher unabhéngig voneinander in der jeweils
vorgesehenen Konstellation zum Tragen.

11. Urspriinglich ebenfalls erwogene Regelungen dariiber, welche Rechtsfolgen eine im
Endkundenverhéltnis eingetretene Preisminderung oder Vertragsauflosung fiir das Regressverhiltnis haben
sollte, wurden aufgrund der in Punkt 1 erwéhnten systematischen Bedenken letztlich nicht in den Entwurf
aufgenommen.

12. Abs. 3 enthélt die Fristerstreckungsregelung, wie sie schon aus § 933b Abs. 2 in der bisherigen
Fassung bekannt ist. Allerdings wird die relative, ab Erfiillung der eigenen Gewihrleistungspflicht des
Ubergebers laufende Verjihrungsfrist — denn um Verjéhrungsfristen handelt es sich hier — auf drei Monate
ausgedehnt; dies entspricht zeitlich der Verjdhrungsregelung in § 933 Abs. 3 ABGB und § 28 Abs. 1 VGG.
Die absolute Verjahrungsfrist fiir die gewahrleistungsrechtliche Haftung des Riickgriffspflichtigen bleibt
mit fiinf Jahren ab Leistungserbringung durch diesen gegeniiber der bisherigen Rechtslage unveréndert.

13. Bei Schaffung der Stammfassung des § 933b durch das GewRAG entschied sich der Gesetzgeber
explizit (RV 422 BlgNR 21. GP 22 f.) gegen eine Zwingendstellung der Bestimmung oder sonstige
Kautelen, durch die deren Abbedingung erschwert oder formalisiert wiirde. Dies wurde im Wesentlichen
damit begriindet, dass schon durch das Rechtsinstitut der groblichen Benachteiligung geméal § 879 Abs. 3
ABGB ausreichende Vorsorge gegen iibervorteilende Ausschliisse getroffen sei. Und tatsdchlich hat sich
auch in der Rechtsanwendung der vergangenen zwei Jahrzehnte die Schutzregelung des § 879 Abs. 3
ABGB ganz allgemein als ein effizientes und wirkméchtiges Instrument erwiesen.

Dennoch ist heute ein noch stirkeres Bediirfnis danach zu erkennen, nicht nur im Unternehmer-
Verbraucher-Verhiltnis, sondern auch im Geschéftsverkehr zwischen den Unternehmern einer
Vertragskette solche Gesetzesbestimmungen, die einen angemessenen Interessenausgleich bewirken oder
den gemeinhin schwicheren gegeniiber dem stirkeren Vertragsteil schiitzen wollen, noch besser gegen ihre
Eliminierung durch vertragliche Vereinbarungen zu immunisieren. Denn in den vergangenen Jahrzehnten
haben sich durch die Globalisierung des Geschéftslebens und durch die hier zu beobachtenden
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Konzentrationsmechanismen die Kliifte zwischen Konzernen und sonstigen GroBunternechmen und
»kleinen* Handelstreibenden noch erheblich vergroBert und hat sich die Dominanz des Herstellers oder
Importeurs gegeniiber dem Letztverkdufer auch in Fragen der Vertragsgestaltung und —abwicklung noch
verschérft. § 933b ist nun — besonders in seiner durch dieses Gesetz inhaltlich erweiterten Fassung —
geradezu ein Paradebeispiel fiir eine Gesetzesbestimmung, die die Rechtsposition des in der Regel
Schwicheren gegeniiber dem vorangegangenen Glied in der Vertragskette mit der regelhaft groeren
,Vertragsmacht® stirken will. Daher ist nun auch eine Regelung angebracht, die den Ausschluss oder die
Einschriankung dieser Bestimmung durch vertragliche Vereinbarung eindimmt. Das soll zwar nicht durch
eine ginzliche Zwingendstellung geschehen, doch soll das Abbedingen an bestimmte, im geltenden Recht
bereits bekannte Kautelen gekniipft werden. Ein Vorbild dafiir sind die gesetzlichen Vorgaben fiir die
wirksame Vereinbarung eines Zessionsverbots nach § 1396a Abs. 1 ABGB. Darin wird zum einen an das
bereits zuvor erwihnte Institut der groblichen Benachteiligung und zum anderen an die aus dem
Verbraucherrecht bekannte Sonderform einer vertraglichen Vereinbarung, ndmlich an das Aushandeln im
Einzelnen, angekniipft. Abs. 4 tibernimmt diese Elemente als Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer
Vereinbarung, mit der Regressanspriiche nach Abs. 1 ausgeschlossen oder beschrinkt werden. Durch das
Erfordernis des Aushandelns im Einzelnen wird im Besonderen verhindert, dass § 933b allein durch eine
entsprechende Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ausgeschlossen werden konnte.

14. Abschlieflend ist zur Riickgriffsregelung des § 933b noch ein terminologischer Hinweis angebracht.
Unter dem Blickwinkel der Anforderung, dass sich die Geschlechtergleichheit auch im Sprachlichen
niederzuschlagen hat, féllt es prima vista irritierend ins Auge, wenn in Abs. 1 und 2 der Bestimmung von
,,Vormann“ und ,,Nachmann* die Rede ist. Freilich handelt es sich dabei um termini technici fiir ,,eine
Person in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette® (so die Formulierung in Art. 18 WKRL und Art. 20
DIRL) und einer Person in nachfolgenden Gliedern der Vertragskette. Schon diese unionsrechtlichen
Umschreibungen zeigen das Bediirfnis nach terminologischer Verkiirzung auf. Um dieses
Verkiirzungsbediirfnis zu erfiillen, werden in § 933b weiterhin die genannten Begriffe verwendet, zumal
sie in der Rechtssprache eingelebt sind und auch Bestandteil der bisherigen Fassung der Bestimmung
waren.

Zu Z 9 (Anderung des § 1503 — Anderung von Absatzbezeichnungen und Entfall eines Beistrichs)

Hier wird vor allem ein Redaktionsversehen (aus dem Bundesgesetz, mit dem das Angestelltengesetz, das
Gutsangestelltengesetz, das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch, das Landarbeitsgesetz 1984 und das
Katastrophenfondsgesetz 1996 gedndert werden, BGBL. I Nr. 74/2019) beseitigt, das dazu gefiihrt hat, dass
es in § 1503 zwei Absitze mit der Absatzbezeichnung ,(12)* gibt. Uberdies werden Beistrichfehler im
bisherigen Abs. 14 (also im kiinftigen Abs. 15), im bisherigen Abs. 15 (also im kiinftigen Abs. 16) und im
bisherigen Abs. 16 (also im kiinftigen Abs. 17) behoben.

Zu Z 10 (Anderung des § 1503 — Anfiigung des Abs. 20)

Der neue Abs.20 regelt das Inkrafttreten der Anderungen im ABGB und statuiert die
Ubergangsregelung dazu. Die neuen Regelungen sind auf Vertrage anzuwenden, die nach Jahresende 2021
geschlossen werden.

Fiir die intertemporale Anwendbarkeit des § 933b in seiner neuen Fassung kommt es auf das Datum des
Vertragsabschlusses zwischen dem Riickgriffberechtigten und dem Riickgriffpflichtigen an; dieser
Vertrag muss nach dem 31. Dezember 2021 geschlossen worden sein, weil es bei § 933b ja um die
Gewabhrleistungspflicht aus diesem Vertrag geht; auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zwischen dem
»Letztverkdufer” und dem ,,Endkunden‘ kommt es hingegen nicht an.

Zu Artikel 3 (Anderung des Konsumentenschutzgesetzes)

Allgemein zu den Anderungen im KSchG

Parallel zur Schaffung des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes und den korrespondierenden Anderungen
im ABGB sind auch Anderungen und Ergéinzungen im Konsumentenschutzgesetz vorzunehmen. Das hat
mehrere  Griinde. Zum einen enthédlt das Konsumentenschutzgesetz in seinen §§ 8 ff.
gewihrleistungsrechtliche Bestimmungen, die auch in diesem Gesetz belassen und nicht etwa in das
Verbrauchergewdhrleistungsgesetz integriert werden, weil der Geltungskreis des
Konsumentenschutzgesetzes weiter gesteckt ist als jener des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes und
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nicht durch eine Uberstellung in das VGG der Anwendungsbereich dieser gewihrleistungsrechtlichen
Bestimmungen eingeschrankt werden soll. Allerdings sind diese Bestimmungen an das neue
Richtlinienrecht anzupassen.

Zum anderen ist bei der kollisionsrechtlichen Regelung des § 13a darauf Bedacht zu nehmen, dass die
beiden neuen Richtlinien — im Gegensatz zur fritheren Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie (vgl. deren Art. 7
Abs. 2) — keine IPR-Bestimmungen mehr enthalten, sondern nun die kollisionsrechtlichen Fragen auch
beim unionsrechtlichen Gewéhrleistungsrecht ihre Regelung ausschlieBlich in der Verordnung (EQG)
Nr. 593/2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I) finden.

Drittens geben die Regelungen der Digitale-Inhalte-Richtlinie {iber die Abhilfe bei nicht erfolgter
Bereitstellung von digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen (Art. 13) nun Anlass, in das
Konsumentenschutzgesetz einerseits allgemeine Regelungen iiber den Verzug aufzunehmen und
andererseits dort die Sonderbestimmungen der Digitale-Inhalte-Richtlinie zu diesen Fragen
umzusetzen.

Und viertens muss die Verbandsklagenregelung des § 28a einerseits um die soeben erwéhnten
Verzugsregelungen und andererseits um die Bereitstellung digitaler Leistungen erweitert werden.

Zu Z 1 (neue §§ 7c und 7d)

1. Schon die Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU enthielt fiir die Lieferung von Waren Regelungen
iiber die Leistungsfrist (Art. 18 Abs. 1) und iliber den Verzug (Art. 18 Abs. 2). Die unionsrechtliche
Vorgabe iiber die Leistungsfrist wurde bei der Transformation dieser Richtlinie in das dsterreichische Recht
im damals neu eingefligten § 7a KSchG umgesetzt. Bei Verzug des Unternehmers mit der Lieferung der
Ware sieht Art. 18 Abs.2 UAbs. 1 der Verbraucherrechte-Richtlinie vor, dass der Verbraucher den
Unternehmer zunidchst auffordert, die Lieferung innerhalb einer den Umstinden angemessenen
zusétzlichen Frist vorzunehmen. Wenn dann der Unternehmer die Waren nicht innerhalb dieser
zusitzlichen Frist liefert, ist der Verbraucher zum Riicktritt vom Vertrag berechtigt. Diese
Richtlinienregelung unterscheidet sich insofern von der im Osterreichischen Recht korrespondierenden
Bestimmung des § 918 Abs. 1 ABGB, als der Verbraucher nach dem Unionsrecht fiir den Riicktritt zwei
zeitlich aufeinanderfolgende Erklirungen abzugeben hat, ndmlich zunéchst jene iiber die Aufforderung
zur Lieferung unter Setzung einer Nachfrist und sodann bei Erfolglosigkeit dieser Aufforderung die
Riicktrittserklarung. Nach § 918 Abs.1 ABGB kann hingegen die Nachfristsetzung und die
Riicktrittserkldrung in einem einzigen Akt geschehen. Auch die Sonderregelung des Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2
der Verbraucherrechte-Richtlinie iiber die sofortige Riicktrittsmdglichkeit des Verbrauchers in bestimmten
Féllen weicht zumindest im Regelungsdesign von den korrespondierenden Instituten des dsterreichischen
Rechts ab. In der Richtlinie werden explizit drei Fallkonstellationen genannt, die den Verbraucher zum
sofortigen Riicktritt berechtigen, ndmlich wenn sich der Unternehmer geweigert hat, die Waren zu liefern,
wenn die Lieferung innerhalb der vereinbarten Frist unter Beriicksichtigung aller Umsténde wesentlich ist
oder wenn der Verbraucher dem Unternehmer vor Vertragsabschluss mitgeteilt hat, dass die Lieferung bis
zu einem bestimmten Datum oder an einem bestimmten Tag wesentlich ist. Im Rahmen der Transformation
der Verbraucherrechte-Richtlinie in das dsterreichische Recht (durch das VRUG, BGBI. I Nr. 33/2014)
setzte sich der Gesetzgeber eingehend mit diesen Verzugsregelungen der Richtlinie auseinander und kam
zum Schluss, dass die Schaffung eigener Umsetzungsbestimmungen dazu entbehrlich sei. Hinsichtlich der
grundsitzlichen Abfolge beim Riicktritt wird in den Gesetzesmaterialien ausgefiihrt, dass diese
konstruktiven Unterschiede zwischen Art. 18 Abs. 2 UAbs. 1 der Richtlinie und § 918 Abs. 1 ABGB keine
Veranderung des Osterreichischen Riicktrittsrechts oder die Einfiihrung einer Sonderregelung fiir das
Riicktrittsrecht bei Fern- und Auswértsgeschéften erfordere, weil es auch der Wortlaut der Richtlinie nicht
ausschliefe, die Aufforderung zur Lieferung innerhalb angemessener zusétzlicher Frist gleichzeitig mit der
Erklarung zu verbinden, dass der Verbraucher bei Nichterfiillung auch iiber diese Zusatzfrist hinaus vom
Vertrag zuriicktrete. Soweit Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2 der Richtlinie Fallkonstellationen benenne, in denen
der Verbraucher zum sofortigen Riicktritt berechtigt sei, wire fiir all diese Konstellationen auch nach
osterreichischem Recht eine Nachfristsetzung nicht zu verlangen. Fiir die Leistungsverweigerung ergebe
sich das aus der Rechtsprechung zu § 918 ABGB, fiir das explizit vereinbarte oder sich aus der Natur des
Vertrags ergebende Fixgeschift aus § 919 ABGB und dem dazu herrschenden Meinungsstand. Zwar seien
einzelne Konstruktionselemente dieser Bestimmungen im Richtlinienrecht anders ausgestaltet als im
jeweiligen Pendant im Osterreichischen Recht, doch diirfe nicht iibersehen werden, dass der européische
Gesetzgeber mit diesen allgemein-vertragsrechtlichen Regelungen der Richtlinie bewusst blofl punktuell
gewisse Anspriiche des Verbrauchers und gewisse Standards habe vorgeben wollen. Keineswegs habe aber
der Unionsgesetzgeber die Absicht gehabt, das jeweilige Rechtsinstitut eingehender oder gar abschlieSend
zu regeln (RV 89 BIgNR 25. GP 6 f). Aufgrund dieser Uberlegungen wurde davon Abstand genommen,
eigene Umsetzungsbestimmungen zu Art. 18 Abs. 2 der Verbraucherrechte-Richtlinie zu schaffen.
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Nach dem Inkrafttreten des VRUG wurde die dadurch bewirkte Richtlinienumsetzung von der
Europdischen Kommission im Detail iberpriift. Wegen einiger Fragen wurde sogar ein
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet, das im Weiteren jedoch wieder eingestellt wurde, weil die
Kommission davon tiiberzeugt werden konnte, dass ihre Beanstandungen unbegriindet waren. Die
Entscheidung des 0Osterreichischen Gesetzgebers, zu den Verzugsregelungen des Art. 18 Abs. 2 der
Verbraucherrechte-Richtlinie keine eigenen Umsetzungsbestimmungen zu schaffen, war freilich von
vornherein gar nicht Gegenstand dieser Beanstandungen.

2. Die Digitale-Inhalte-Richtlinie enthilt nun ebenfalls Regelungen iiber die Modalititen der
Leistungserbringung durch den Unternehmer und iiber die Handlungsméglichkeiten des Verbrauchers
bei einem Verzug des Unternehmers. In Art. 5 DIRL wird zunéchst angeordnet, dass mangels anderer
Vereinbarung der Unternehmer die digitale Leistung unverziiglich nach Vertragsabschluss bereitzustellen
hat (Abs. 1), und wird sodann unter Bezugnahme auf die technischen Gegebenheiten jeweils spezifiziert,
welche Handlungen der Unternehmer einerseits bei digitalen Inhalten und andererseits bei digitalen
Dienstleistungen zu setzen hat, um seine Bereitstellungsverpflichtung zu erfiillen (Abs. 2). Die Umsetzung
dieser besonderen Regelungen erfordert eine eigene Umsetzungsnorm im sterreichischen Recht; sie findet
sichin § 17 VGG.

Die Verzugsregelung in Art. 13 DIRL &hnelt im Grundsitzlichen zwar durchwegs ihrem Pendant in
Art. 18 Abs. 2 der Verbraucherrechte-Richtlinie, weicht von dieser in Details aber doch wieder ab. Das gilt
besonders fiir die Grundsatzregelung tiber die Handlungsmoglichkeit des Verbrauchers bei Verzug des
Unternehmers, weil hier der Verbraucher im Verzugsfall lediglich aufzufordern hat, die digitalen
Leistungen bereitzustellen, ohne diese Aufforderung mit einer Nachfristsetzung zu verbinden. Will der
Unternehmer den Riicktritt des Verbrauchers vermeiden, so muss er demnach grundsétzlich unverziiglich
die Bereitstellung bewerkstelligen; als Alternative zur unverziiglichen Bereitstellung sieht Art. 13 Abs. 1
DIRL die Bereitstellung ,innerhalb einer ausdriicklich zwischen den Vertragsparteien vereinbarten
zusitzlichen Frist” vor. Auch die Sonderregelung des Art. 13 Abs. 2 DIRL {iber das Recht des Verbrauchers
zur sofortigen Vertragsbeendigung ist in Einzelheiten wieder anders konstruiert als jene der
Verbraucherrechte-Richtlinie.

Die Konzeption von Art. 13 Abs. 1 DIRL ist nun aber mit der allgemeinen dsterreichischen Regelung
des §918 Abs.1 ABGB keinesfalls mehr in Einklang zu bringen; dafiir wire jedenfalls eine
Sonderregelung im Gsterreichischen Recht vonndten. Diese neuerlichen Abweichungen und
Differenzierungen einerseits innerhalb der unionsrechtlichen Vorgaben und andererseits im Vergleich zum
allgemeinen Osterreichischen Vertragsrecht gaben nun den Ausschlag fiir eine andere Systementscheidung,
als sie bei der Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie noch getroffen worden war. Nun soll nicht
mehr der Versuch unternommen werden, diese vielgliedrigen Regelungen des Unionsrechts ohne
gesonderte Umsetzungsbestimmung blofl argumentativ in Einklang mit den allgemeinen Leistungs- und
Verzugsregeln des Osterreichischen Vertragsrechts zu bringen, sondern es sollen nun eigene
Umsetzungsbestimmungen dazu in das Konsumentenschutzgesetz eingefiigt werden. Konkret wird nach
der Bestimmung des § 7b iiber den Gefahreniibergang eine besondere Umsetzungsbestimmung iiber den
Verzug im Unternehmer-Verbraucher-Verhiltnis entsprechend den Vorgaben der Verbraucherrechte-
Richtlinie geschaffen (neuer § 7c) und wird dem sodann eine Sonderregelung iiber den Verzug bei der
Bereitstellung digitaler Leistungen angefiigt (neuer § 7d).

3. Die neu geschaffene Bestimmung des § 7c¢ enthélt Regelungen iiber den Leistungsverzug des
Unternehmers und den daran ankniipfenden Riicktritt des Verbrauchers. Unionsrechtliches Vorbild
dieser Bestimmung sind die fiir die Lieferung von Waren geltenden Regelungen in Art. 18 Abs. 2 der
Verbraucherrechte-Richtlinie, die damit zugleich nunmehr konkret im Osterreichischen Recht umgesetzt
werden. Doch ist der Anwendungsbereich von § 7c nicht auf die Lieferung von Waren eingeschrénkt,
sondern die Bestimmung gilt fiir simtliche Vertrige, die dem Konsumentenschutzgesetz unterliegen. Es ist
dies eine neue verbraucherrechtliche Verzugsregelung, die in ihrem Anwendungsbereich an die Stelle
der korrespondierenden Gesetzesbestimmungen im allgemeinen Vertragsrecht, ndmlich § 918 Abs. 1 und
§ 919 ABGRB, tritt und diese insoweit verdringt, als sie Abweichendes vorsehen. Damit gehen in diesem
Teilbereich das allgemeine Osterreichische Vertragsrecht und das unionsrechtlich determinierte
Verbraucherschutzrecht nun doch getrennte Wege; freilich werden in der konkreten Rechtsanwendung die
Unterschiede wohl marginal sein.

4. § 7c Abs. 1 erfordert nun fiir den Riicktritt des Verbrauchers aufgrund des Leistungsverzugs des
Unternehmers zwei zeitlich aufeinanderfolgende Erklirungen des Verbrauchers, ndmlich zunéchst die
an den Unternehmer gerichtete Aufforderung zur Leistung innerhalb einer den Umstdnden angemessenen
Nachfrist und sodann bei Erfolglosigkeit dieser Aufforderung die Riicktrittserklarung. Fiir die Frage,
nach welchen Kriterien die Angemessenheit der Nachfrist zu beurteilen ist, kann es beim bisherigen
Meinungsstand zu § 918 ABGB bleiben, weil sich aus den unionsrechtlichen Vorgaben kein Anhaltspunkt
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fiir eine Abweichungsnotwendigkeit ergibt. Auf Grund des nunmehr zweiaktigen Gesamtvorgangs wird
wohl auch weiterhin die bloBe Nachfristgewdhrung ausreichen, zumal es auch nach einer
Leistungsaufforderung ohne Nachfristsetzung ohnehin erst einer nachfolgenden Erklarung des
Verbrauchers iiber den Riicktritt bedarf. Bei digitalen Leistungen gilt eine von § 7c Abs. 1 abweichende
Sonderregelung, namlich jene des § 7d Abs. 1 (siche dazu unten unter Punkt 8).

5. § 7¢ Abs. 2 enthilt — in erweiternder Umsetzung von Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2 der Verbraucherrechte-
Richtlinie und Art. 13 Abs. 2 DIRL — die Regelung iiber die sofortige Riicktrittsmoglichkeit des
Verbrauchers bei Verzug des Unternehmers. Diese steht dem Verbraucher zum einen bei einem
Fixgeschift zu, wie es im zweiten Satz des Abs. 2 umschrieben ist. Der Begriff des Fixgeschifts ist ja aus
dem Meinungsstand zu § 919 ABGB bekannt, ist hier aber unionsrechtlich dadurch determiniert, dass die
Leistungserbringung zu einem bestimmten Zeitpunkt oder binnen einer bestimmten Frist , fiir den
Verbraucher von wesentlicher Bedeutung ist (Art. 13 Abs. 2 lit. b DIRL; dhnlich Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2
der Verbraucherrechte-Richtlinie), was sich entweder aus den zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarungen oder ,,aus den den Vertragsschluss begleitenden Umstéinden® ergeben kann. Dies stimmt
inhaltlich jedenfalls im Ergebnis mit dem osterreichischen Meinungsstand iiber die Konstituenten eines
Fixgeschifts iiberein. Ein wesentlicher Unterschied zwischen § 919 ABGB und dem Fixgeschaft
verbraucherrechtlicher Pragung nach § 7c Abs. 2 KSchG liegt freilich darin, dass bei § 919 ABGB das
Fixgeschift durch den Verzug gleichsam von selbst wegfillt, es also keiner Riicktrittserkldrung des
Glaubigers bedarf. Im Fall des § 7c Abs.2 KSchG hingegen besteht die Wirkung des Verzugs beim
Fixgeschift nur darin, dass der Verbraucher sofort vom Vertrag zuriicktreten kann. Fiir die Auflosung des
Vertrags bedarf es also nach dieser unionsrechtlichen Konstruktion durchaus noch einer
Riicktrittserklirung des Verbrauchers; lediglich das Erfordernis zur Leistungsaufforderung mit
Nachfristsetzung fallt weg.

In seinem letzten Satz legt § 7c Abs. 2 noch einen zweiten Fall fest, in dem der Verbraucher zum sofortigen
Riicktritt vom Vertrag ohne vorherige Erfiillungsaufforderung berechtigt ist, ndmlich dann, wenn der
Unternehmer explizit erklédrt hat oder aus den Umsténden eindeutig zu erkennen ist, dass er nicht
erfiillen wird. Diese zweite Konstellation einer sofortigen Riicktrittsberechtigung geht auf Art. 13 Abs. 2
lit. a DIRL zuriick (den Fall der Verweigerung der Leistung kennt auch Art. 18 Abs.2 UAbs. 2 der
Verbraucherrechte-Richtlinie).

Zu den Regelungen des § 7c Abs. 2 iiber den sofortigen Riicktritt des Verbrauchers gibt es in der den
digitalen Leistungen gewidmeten Bestimmung des § 7d keine korrespondierenden eigenen Anordnungen
(zumal Erstere ja ohnehin auf die Digitale-Inhalte-Richtlinie zurtickgehen), stattdessen wird lediglich in
§ 7d Abs. 1 letzter Satz auf § 7c Abs. 2 verwiesen.

6. In § 7c Abs.3 wird eine zentrale Rechtsfolge des Riicktritts vom Vertrag geregelt, ndmlich die
Verpflichtung des Unternehmers, dem Verbraucher die von diesem auf Grund des Vertrags geleisteten
Zahlungen unverziiglich zuriickzuerstatten. Diese Regelung geht auf Art. 18 Abs.3 der
Verbraucherrechte-Richtlinie zuriick; sie wird hier jedoch allgemein in Geltung gesetzt, ist also nicht nur
fiir die Warenlieferung anzuwenden, sondern — wie sdmtliche Regelungen des § 7c — grundsitzlich fiir alle
dem Konsumentenschutzgesetz unterliegenden Vertrdge. Fiir digitale Leistungen gilt allerdings § 7d
Abs. 2, der auf die entsprechenden Bestimmungen des Verbrauchergewihrleistungsgesetzes verweist.

7. § 7d enthilt besondere Regelungen fiir die Bereitstellung digitaler Leistungen; mit ihr wird Art. 13
DIRL umgesetzt. Fiir die Frage, welche Handlungen der Unternehmer setzen muss, um seine
Bereitstellungspflicht zu erfiillen, ist die Regelung des § 17 VGG einschlégig.

8. Dic Verzugsregelung des § 7d Abs.1 dient der Umsetzung von Art. 13 Abs. 1 DIRL. In ihrer
grundsitzlichen Konzeption entspricht diese Richtlinienbestimmung zwar weitgehend ihrem Pendant in
Art. 18 Abs. 2 UAbs. 1 der Verbraucherrechte-Richtlinie (das in § 7c Abs. 1 umgesetzt wird). Doch im
Detail unterscheidet sie sich davon in mehrfacher Weise. Im Unterschied zur Verbraucherrechte-Richtlinie
muss der Verbraucher dem Unternehmer hier keine angemessene Nachfrist setzen, sondern kann ihn zur
sofortigen Leistung auffordern. In ErwGr. 61 DIRL wird dazu ausgefiihrt: ,,Da digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen in digitaler Form bereitgestellt werden, sollte bei der Bereitstellung in den meisten Féllen
keine zusitzliche Zeit erforderlich sein, um dem Verbraucher die digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen bereitzustellen.” Das bedeutet freilich nicht, dass der Verbraucher schon zugleich mit der
Aufforderung zur Bereitstellung den Riicktritt erkléren konnte. Das wére ja auch sinnwidrig, weil diesfalls
eine solche Bereitstellungsaufforderung vom Unternehmer gar nicht mehr befolgt werden kdnnte. Mit dem
Erwdgungsgrund ist nur gemeint, dass der Verbraucher dem Unternehmer hier nicht etwa die Zeit
einrdumen muss, die etwa zur Bereitstellung, Verpackung und Versendung einer Ware erforderlich ist, weil
ja eine digitale Leistung nicht in diesem Sinn ,,versendet werden muss, sondern gleichsam unmittelbar
»auf Knopfdruck® bereitgestellt werden kann. Wohl aber muss auch hier dem Unternehmer eine gewisse
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angemessene Zeitspanne eingerdumt werden, um auf das Erfiillungsverlangen des Verbrauchers zu
reagieren. Diese Zeitspanne muss der Verbraucher noch abwarten. Erst wenn der Unternehmer auf die
Aufforderung zur Bereitstellung im nun dargelegten Sinn nicht ,,ohne unnétigen Aufschub® (vgl. §§ 904,
1334 ABGB), also nicht unverziiglich reagiert, kann der Verbraucher vom Vertrag zuriicktreten.

Allerdings wird in Art. 13 Abs. 1 zweiter Satz DIRL auch auf die Mdglichkeit Bedacht genommen, dass
zwischen den Vertragsparteien eine zusétzliche Frist ,,ausdriicklich® vereinbart wird. In aller Regel wird
eine derartige Vereinbarung wohl erst nach Eintritt des Verzugsfalls getroffen werden; der Richtlinientext
lasst es aber offen, dass eine Nachfrist auch schon vorweg vereinbart wird. Die Umsetzung dieser
Richtlinienregelungen in § 7d Abs. 1 lehnt sich in ithren Formulierungen an die Parallelbestimmung des §
§ 7¢ Abs. 1 an.

Hinsichtlich der Konstellationen, in denen ein sofortiger Riicktritt moglich ist, kann es mit einer
Verweisung auf die Parallelbestimmung des § 7c Abs. 2 sein Bewenden haben, weil sich in diesem Punkt
die Regelungen in Art. 13 Abs. 2 DIRL und in Art. 18 Abs. 2 UAbs. 2 der Verbraucherrechte-Richtlinie
nicht unterscheiden.

9. Die Verweisungsbestimmung des Abs. 2 hinsichtlich der durch den Riicktritt ausgelosten Pflichten
der Vertragsparteien entspricht Art. 13 Abs. 3 DIRL. In den Erlduterungen zu Punkt 4 zu § 27 wurde
bereits ausgefiihrt, warum es einer Verweisung auch auf § 23 VGG nicht bedarf.

10. Art.22 Abs.1 DIRL enthédlt eine Zwingendstellungsregelung auch hinsichtlich der
Richtlinienbestimmungen iiber die nicht erfolgte Bereitstellung. Darin werden abweichende vertragliche
Regelungen fiir den Fall des Verzugs mit der Bereitstellung digitaler Leistungen ab dem Zeitpunkt erlaubt,
zu dem der Verbraucher dem Unternehmer die unterbliebene Bereitstellung zur Kenntnis gebracht hat.
Diese spezielle Vorgabe bedarf einer eigenen Umsetzung, zumal sie in der allgemeinen Regelung des § 2
Abs. 2 KSchG keine ausreichende Deckung findet; dieser Umsetzung dient die Bestimmung des Abs. 3. In
der Warenkauf-Richtlinie oder der Verbraucherrechte-Richtlinie gibt es keine vergleichbaren Anordnungen
fiir den Verzugsfall.

Zu Z 2 und 3 (Anderung des § 8)

1. Mit der Neuformulierung von § 8 Abs.2 wird — im ersten Satz — Art. 14 Abs. 2 erster Satz
WKRL umgesetzt; der zweite Satz iibernimmt unverdndert den bisherigen Gesetzestext. Wegen des
inhaltlichen Zusammenhangs zwischen der genannten Richtlinienvorgabe (,,Zurverfiigungstellung® der
Waren) und der schon im bisherigen Recht bestehenden Anordnung des § 8 Abs. 2 (,,Ubersendung® der
Sache) werden nun beide Elemente an dieser Stelle zusammengefasst. Dass die Gesamtregelung weiterhin
hier und nicht etwa im Verbrauchergewihrleistungsgesetz getroffen wird, erklért sich zunéchst gleichsam
aus der Tradition des Regelungsorts und der so gegebenen Kontinuitét. Vor allem ist aber ausschlaggebend,
dass eine allgemeine Bestimmung dieser Art im Konsumentenschutzgesetz einen weiteren Wirkungskreis
hat, als wenn man sie nur fiir den Warenkauf in Geltung setzte.

2. Die Richtlinienbestimmung iiber die Pflicht des Verbrauchers, dic mangelhafte Ware dem
Unternehmer zur Verfiigung zu stellen (Art. 14 Abs. 2 erster Satz WKRL), ist insofern unklar, als sich
allein aus ihr nicht beantworten ldsst, ob es fiir den Verbraucher bereits ausreichend wire, die
mangelbehaftete Sache zur Abholung durch den Unternehmer bereitzustellen, oder ob der Verbraucher dem
Unternehmer die mangelhafte Sache zwecks Verbesserung oder Austausches iibersenden muss. Die
bisherige Osterreichische Rechtslage hat diese Frage in § 8 Abs. 2 KSchG fiir den Regelfall, nimlich bei
Tunlichkeit, in Richtung einer grundsitzlichen Ubersendungspflicht des Verbrauchers beantwortet. Die
Warenkauf-Richtlinie iiberldsst die Bestimmung des Orts, an dem die Verbesserung oder der Austausch
vorgenommen werden soll, ausdriicklich dem nationalen Recht (vgl. ErwGr. 56 WKRL). Deshalb kann es
auch weiterhin bei der schon frither in § 8 Abs. 2 KSchG vorgesehenen Losung dieser Frage bleiben. Ob
vom Verbraucher verlangt werden kann, die Ware zum Unternehmer zu transportieren oder zu senden, oder
ob dies fiir ihn mit unzumutbaren Unannehmlichkeiten (im Sinn einer Untunlichkeit) verbunden wiére,
hingt von der Art und der Beschaffenheit der Ware ab. So wird etwa bei sperrigen Giitern der Verbraucher
in der Regel nur dazu verpflichtet sein, die Ware fiir den Unternehmer bereitzuhalten (vgl. § 8 Abs. 1 Z 2
KSchG).

Zu Z 4 (Anderung des § 9)

1. Da die bisher in § 9 Abs. 1 zweiter und dritter Satz vorgesehene Regelung iiber die Vereinbarung einer
verkiirzten Gewiihrleistungsfrist bei gebrauchten Waren nun in § 10 Abs. 4 VGG getroffen wird, kann
sie hier entfallen. Somit verbleibt nur noch der bisherige erste Satz, der die allgemeine Zwingendstellung
der gesetzlichen Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers nach dem ABGB enthilt; hier wird das bisherige
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Klammerzitat aus dem Text genommen, um damit klarzustellen, dass sich der Ausschluss eines
rechtswirksamen Gewihrleistungsverzichts auf alle Gesetzesbestimmungen iiber Gewéhrleistungsrechte
eines Verbrauchers gegeniiber einem Unternehmer bezieht (vgl. 7 Ob 78/06f RZ-EU 2007/106; 1 Ob
241/06g immolex 2007/103). Fiir den Warenkauf und die Bereitstellung digitaler Leistungen wird in einem
angefligten Halbsatz auf das Verbrauchergewahrleistungsgesetz verwiesen, dessen § 3 den Charakter seiner
Bestimmungen als zugunsten des Verbrauchers relativ zwingendes Recht zum Ausdruck bringt.

2. Der bisherige Ausschluss der Anwendbarkeit der Viehméngelregelungen auf Verbrauchergeschifte im
bisherigen Abs. 2 kann aufgrund der Wahrnehmung der Ausnahmemdglichkeit von Art. 3 Abs. 5 lit. b
WKRL fiir lebende Tiere in § 1 Abs. 2 Z 1 VGG entfallen.

Zu Z 5 und 6 (neuer § 9a)

1. Die bisherige Bestimmung des § 9a iiber einen Mangel bei der Montage kann aufgrund der Umsetzung
von Art. 9 DIRL und Art. 8§ WKRL in § 8 VGG entfallen.

2. Stattdessen wird an dieser Stelle — also als neuer § 9a — die Anordnung des Art. 17 WKRL betreffend
gewerbliche Garantien umgesetzt. § 9b, der bisher die Regelungen zur vertraglichen Garantie enthielt,
kann daher entfallen.

3. Die neue Garantieregelung weicht von ihrer Vorgingerin in § 9b aF aufgrund der verénderten und
erweiterten Vorgaben des Richtlinienrechts (Art. 2 Z 12, Art. 17 WKRL) mehrfach ab. So werden in Abs. 1
zweiter Satz die Regelungen des Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 WKRL iiber das Abweichen der Garantiezusagen
von der einschligigen Werbung umgesetzt, in Abs. 2 die Vorgabe des Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 zweiter Satz
WKRL iiber die Haltbarkeitsgarantie und in Abs. 3 die erweiterten Vorgaben des Art. 17 Abs. 2 {iber den
Zeitpunkt und die Inhalte der Garantieerklirung sowie iiber die jedenfalls erforderliche
Zurverfiigungstellung auf einem dauerhaften Datentréger.

Zu Z 7 (Anderung des § 13a)

Siehe zunichst die Ausfiihrungen in der Einleitung zu den Anderungen des Konsumentenschutzgesetzes,
in denen die Verinderung der Kollisionsrechtlichen Gegebenheiten fiir das unionsrechtliche
Gewilhrleistungsrecht bereits erwdhnt wurde. Die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie verpflichtete die
Mitgliedstaaten in ihrem Art. 7 Abs. 2 zu MaBBnahmen, damit dem Verbraucher der durch diese Richtlinie
gewihrte Schutz nicht dadurch vorenthalten wird, dass das Recht eines Nichtmitgliedstaats als das auf den
Vertrag anzuwendende Recht gewéhlt wird, sofern dieser Vertrag einen engen Zusammenhang mit dem
Gebiet der Mitgliedstaaten aufweist. Diese Vorgabe wurde — erginzend zum damaligen EVU — in § 13a
Abs. 1 Z 4 umgesetzt (vgl. dazu auch die ausfiihrlichen Darlegungen in RV 422 BIgNR 21. GP 26 f). In der
Warenkauf-Richtlinie und in der Digitale-Inhalte-Richtlinie sind solche kollisionsrechtlichen Vorgaben
nicht mehr enthalten; vielmehr wird in ErwGr. 65 WKRL und ErwGr. 80 DIRL zum Ausdruck gebracht,
dass kollisionsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit ihren Regelungen ausschlieBlich nach der
Verordnung (EG) Nr. 593/2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom
I) zu 16sen sind. Daher kann nun die Z 4 des § 13 Abs. 1 aus dem Rechtsbestand genommen werden.

Zu Z 8 (Anderung des § 28a)

Die Regelung des § 28a Abs. 1 iiber die Verbandsklage wird um die Gewéhrleistung bei der Bereitstellung
digitaler Leistungen und um VerstoB3e gegen die Verzugsregelungen in §§ 7c und 7d ergénzt.

Zu Z. 9 (Anderung des § 41a — Anderung einer Absatzbezeichnung)

Hier wird ein Redaktionsversehen (aus dem ErwSchAG-Justiz, BGBL I Nr. 51/2018) beseitigt, das dazu
geflihrt hat, dass es in § 41a zwei Absidtze mit der Absatzbezeichnung ,,(33)“ gibt. Der somit neu angefiigte
Abs. 34 wird um einen nicht zutreffenden Beistrich erleichtert.

Zu Z 10 (§ 41a — Anfiigung eines Abs. 35)

Diese Bestimmung regelt das Inkrafttreten der Anderungen des KSchG und statuiert die
Ubergangsregelungen dazu. Die neuen Regelungen sind auf Vertrdge anzuwenden, die nach Jahresende
2021 geschlossen werden.
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Zu Artikel 4 (Umsetzungshinweis)

Dieser Artikel enthélt den Umsetzungshinweis zu den Art. 2 und 3 dieses Gesetzes.
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