ABGB-Gefahrtragungsregeln zugunsten
n Verbrauchern zwingend

74 S 590 § 9 KSchG bestimmt, dass die (

sind. In diesem Beitrag  wird dass das

tragungsregeln des ABGB gilt.

pezeigl,

1. Einleitung und Problemstellung

Ublicherweise sichern sich Unternehmer gegeniiber ihren Ver-
tragspartnern fiir nicht in threm Einflussbereich gelegene Ris-
ken, die die Erbringung der versprochenen Leistung verhin-
dern konnten, ab. Auf den Eincriteskarten zu Freilufeveran-
staltungen (Open-Air-Konzerre, Tennisturnicre, Fufiballspiele
erc) finden sich etwa Hinweise wie: ,, Karten werden bei schlech-
tem Werter niche ritckvergiitet.” Bei Bauvertrigen wird mit-
unter vereinbart, dass der Werkbesteller (schon vor Ubernah-
me des Werks) die Gefahr der Zerstérung oder Beschidigung
von Bauleistungen durch ein unabwendbares Ereignis trige,
sofern der Werkunternehmer alle
notwendigen und zumutbaren
Maflnahmen zur Abwehr solcher
Ereignisse und ihrer Folgen ge-
troffen hat. Diesen Fillen ist ge-
mein, dass der Unternchmer das
vertraglich vereinbarte Entgelt
verlangen kann, obwohl er sei-
nem Vertragspartner keine (oder
cine hinter dessen Erwartingen
zuriickbleibende) Leistung erbringt. Auf den ersten Blick han-
delt es sich in solchen Fillen um ein Problem der Gefahrera-
gung. Die zitierten Vereinbarungen regeln nimlich, welchen
Vertragspartner das Risiko der zufilligen Vereitelung der Leis-
tung vor deren Erbringung trifft.

In der Folge werden die Grenzen der Zulissigkeic solcher
Vereinbarungen im Verbrauchergeschiift untersucht. Dazu
ist zunichst die allgemeine Frage zu iiberpriifen, inwieweit
im Verbrauchergeschift eine vertragliche Abweichung von
den Regeln des ABGB iiber die Gefahrtragung zuliissig ist
(2.—4.). AnschlieRend werden einzelne in der Praxis bedeut-
same Fallgruppen niher beleucheet (5.).

Die Gefahrtra-
‘gungsregeln des
ABGB sind im
Verbraucherge-

schift zugunsten
des Konsumenten
relativ zwingend.

2. Der Zusammenhang von Gefahrtragung und
Gewdhrleistung

Gewihrleistung ist bekanntlich die bei entgeldichen Vertri-
gen gesetzlich angeordnete verschuldensunabhingige Haf-
tung des Schuldners fiir Mingel seiner Leistung bei deren
Erbringung'). Thr Ziel ist die Wiederherstellung der durch
die mangelhafte Leistung gestorten subjekriven Aquivalenz
von Leiscung und Gegenleistung. Da es nur um dieses
Glexchgewmht gehe, ist es unerheblich, ob der Mangel vom
Ubergeber verursacht und verschulder wurde. Auch Mingel,
die auf Umstinde zuriickzufithren sind, die der Uherunlmu
nicht beherrschen kann, fithren daher zu Gewahllelstungs—
rechten des Ubernchmers?). Weist ein gelieferter Neuwagen

1) Vgl KozioltWelser, Burgerliches Recht i1'” (2001) 60

2) Dies gilt freilich nicht, wenn der Mangel auf ein Verhalten des Uber-
nehmers zurtickzufihren ist.
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die Gefalr-

erwa einen Lackschaden auf, macht es fiir die Gewihrleis-
tung keinen Unterschied, ob b sich der Mangel auf ein Verhal-
ten des Verkiufers selbst, seines Erfiillungsgehilten, cines un-
beteiligten Dritten oder auf ein Naturereignis (zB Stein-
schlag) griindet. Entscheidend ist allein le Abweichung
vom Vertrag.

Mit der Gewihrleistung steht die Gefahrrragung in einem
untrennbaren Zusammenhang, Die Regeln iiber die Gefahr-
tragung verteilen ndml lich das Risiko der zufilligen Ver-
schlechterung (des zufilligen Unterganges) der Leistung zwi-
schen Vertmg-,:l)&al luss und Erfillung. Trifft dieses Risiko
bereits den Ubernehmer, hat er wegen einer vor Ububab(,
zufillig eintretenden Vcrschlechterung keinen Gewihrleis-
rungsanspruch. Geht die Leistung vor Ubergabe zufillig un-
ter und trigt der Ubernehmer bereits die Gefahr?), muss er
das volle Entgelt leisten, ohne eine Gegenleistung zu erhal-
ten. Die Gefahrrragung durch den Ubergeber ist also Vo-
raussetzung fir das Bestehen eines Gewihrleistungsan-
spruches des Ubernehmers?). Dies wird im ABGB ganz
deutlich®). Das Gesetz lisst die Gefahr nimlich cinerseits
mit bedungener Ubergabe auf den Ubernehmer iibergehen
(§§ 104 8 ff ABGB). Andererseits wird ausdriicklich be-
stimmt, dass Gewihrleistung nur wegen solcher Mingel gel-
tend gemacht werden kann, die bei Ubergabe der Sache vor-
liegen (§ 924 ABGB). Daher ist es auch stimmig, dass die
hL%) die Ansicht vertritt, der Ubernehmer kénne keine Ge-
wihrleistungsrechte geltend machen, wenn ein zufilliger’)
Umstand im Annahmeverzug zu einem Mangel fiihrt. Die

3) ZB aufgrund einer vertraglichen Regelung, die vom dispositiven Recht
abweicht.

S Welser/B, Jud, Gewahrleistung (2001) § 924 Rz 5; Kletecka, Gewéhr-
leistung neu (2001) § 924 Rz 1; Faber, Handbuch zum neuen Gewahr-
leistungsrecht (2001) 83 ff (insh 90), zweifelt fir den Fall des Verbrau-
cher-Versendunhgskaufes daran, dass die Gefahrtragung durch den
Ubergeber zwingende Voraussetzung fur die Gewahrleistung ist.

Vgl auch Art 36 UNK. Dort findet sich die Formulierung, der Yerkatfer
hafte fur eine Vertragswidrigkeit, , die im Zeitpunkt des Uberganges
der Gefahr auf den Kaufer besteht”.

Gschnitzer/Klang 1V/12, 511; Mayrhofer, Schuldrecht Allgemeiner Teil
(1986) 418; Welser/B. Jud, Gewdhrleistung § 924 Rz 5; Kletecka, Ge-
wahrleistung neu § 924 Rz 1; Faber, Gewahrleistungsrecht 83.

Wer die Ansicht vertritt, der Glaubiger trage im Annahmeverzug die
Gefahr auch bei durch den Schuldner leicht fahrlassig verursachtem
Sachuntergang (so zB Pisko/Gschnitzer/Klang VI, 548), muss dem Uber-
nehmer wegen solcher Mangel auch Gewahrleistungsanspriche ab-
sprechen, sodass die Wendung ,zuféllig” insofern zu eng ware, well
auch ein leicht schutdhatt verursachter Mangel die Gewéhrleistung ver-
hindern wirde. Gegen die Tragung der Gefahr durch den Erwerber in
diesen Falten aher £ BydlinskilKlang |V/22, 348 %, der zwar die Ansicht
vertriti, der Haftungsmafstab des Schuldners werde im Annahmever-
zug ge'n idert. Dies gelie aber nur fur die Schadenshaftung. Die Vor-
schiiften e den Ubergang der Preisgefahr selen hingegen nicht he-
ranzuziehen, weil es sich nicht um einen zufalligen Untergang handle.
Gegen die Lehre von der Preisgefahrtragung des im Annahmeverzug
befindlichen Glaubigers bei [eichtem Verschulden des Schuldners spre-
chen sich freilich auch die Vertreter der Meinung aus, der Sorgfalts-
nafBstab des Schuldners werde im Annahmeverzug Uberhaupt nicht
- also nicht einmal fiir die Frage der Schadenshaftung — gemildert: so
Rabl, Glaubigerverzug und beiderseits zu vertretende Unmaoglichkeit
der Leistung, JBI 1997, 488 (490 f); Reischauer/Rummel § 1419 Rz 9.
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Sache (st dann zwar bei spiterer Ubergabe mangethaft. Ge-
wihrleistungsrechte stehen dem Ubernehmer aber nicht zu,
weil er im Glaubigerverzug bereles die Gefahr der zufilligen
Verschlechterung trige.

3. GroBenschluss fiir die Gefahrtragung aus
§ 9 KSchG

Gem § 9 KSchG konnen Gewihrleistungsrechee des Ver-
brauchers vor Kenntnis des Mangels nicht ausgeschlossen
oder eingeschrinkt werden. Die Gewihrlelstungsbestim-
mungen des ABGB haben also zugunsten von Verbrauchern
relativ zwingenden Charakeer. § 9 KSchG bewirke demnach
nicht nur die Unzulissiglkeit eines ginzlichen Gewihrleis-
tungsausschlusses, sondern auch etwa, dass die Gewihrleis-
tungsfristen nicht verkiirze werden konnen oder der Ver-
braucher in der Wahl der ihm nach § 932 ABGB zustehen-
den Rechtsbehelfe niche eingeschrinke werden darf.

Das ABGB stellt fiir die Beurteilung des Zeitpunkes der
Mangelhaftigkeit auf die bedungene Ubergabe ab. Auch eine
Vereinbarung, die diesen Zeitpunke vorverlege, ist nichtig,
weil sie eine (potenzielle) Einschrinkung der Gewihrleis-
tungsrechte des Verbrauchers ist®). Eine solche Vereinbarung
ist nichts anderes als eine vertragliche Abidnderung der Ge-
fahrtragungsbestimmungen. Sie kann wegen § 9 KSchG
nicht zu einer Einschrinkung der Gewihrleistungsrechte des
Verbrauchers fiihren. Wird also bei einem Verbraucherge-
schift vereinbart, dass der Kiufer eines Gebrauchtwagens
die Gefahr bereits ab dem Zeitpunke des Vertragsabschlusses
trigt, so steht diese Vereinbarung gem §9 KSchG einem
Gewihrleistungsanspruch wegen eines zwischen Vertragsab-
schluss und Ubergabe des Autos entstandenen Mangels
nicht entgegen.

Der Wortlaut des § 9 KSchG liefle aber eine vertragliche
Abinderung nur der — grundsitzlich dispositiven®) — Rege-
lungen iiber die Preisgefahr zu, da die Bestimmung blof den
Zeitraum nach Ubergabe betrifft. Vereinbart ein Gebraucht-
warenhindler etwa mit seinem Vertragspartnet, dass dieser
den Kaufpreis auch zu zahlen hat, wenn das Auto nicht
iibergeben werden kann, ,weil es aus hoherer Gewalt zer-
store wird®, so stehe dieser Vereinbarung der Wortlaut des
§ 9 KSchG nicht entgegen. Es handelt sich ja um keine Ein-
schrinkung der Regelungen iiber die Gewihrleistung, son-
dern um eine Abinderung der Regelungen iiber die Preisge-
fahrtragung'®). Die Lésung ist aber widesspriichlich und
nicht sachgerecht. Man erteichte nimlich folgendes Ergeb-
nis: Fiir den Fall des ginzlichen Unterganges der Kaufsache
aus hoherer Gewalt wiire es zulissig, vorweg zu vereinbaren,
dass der Kiufer den vollen Kaufpreis zu zahlen hat, ohne
eine Leistung zu erhalten. Jede Vereinbarung, in der die Ge-
wihrleistung in Fillen ausgeschlossen oder eingeschrinkt
witd, in denen hohere Gewalt zu einem Mangel gefiihrt hat,
wire demgegeniiber unzulissig, weil sie vom dispositiven

Recht abwiche. Ein sachlicher Grund dafiir, den Gewihr-

8) Vgl Faber, Gewahrieistungsrecht 84

9) Vgl nur § 1051 aE: ,insofern die Parteien nicht etwas anderes festge-
setzt haben.” Nach P, Bydlinski, Beschrankung und Ausschluss der Ge-
wihrleistung, 181 1993, 559 (572), kann Uber dieses ,von auBen” kom-
mende Risika ,, wohl recht weitgehend” disponiert werden.

10) Die Vereinbarung weicht von den Bestimmungen des ABGB uber die
Gefahrtragung ab, weil danach der Verkaufer bis zur bedungenen
Ubergabe die Gefahr des zufalligen Upterganges tragt; val Kezio!/
Welser, Birgerliches Recht 112, 45

feistungsausschluss nicht zuzulassen, den Ausschluss der Ge-
fahrtragung jedoch schon, scheint niche ersichtlich.

Eine harmonisicrende Lisung des Problems har daher bei
der Frage der Zuldssigheit der Abdnderung der Gefahrera-
gungsregeln zu Lasten des Verbrauchers anzusetzen. Zu-
nichst konnte die Abweichung vom dispositiven Recht als
sictenwidrig 1Sd § 879 ABGB und somit nichtig beurteilt
werden. Fraglich wire dabei, ob in unserem Zusammenhang
Abs 1 oder Abs 3 heranzuziehen wire!'). Der Gesetzgeber
hat die fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit bei § 879
ABGB im Einzelfall vorzunehmende Wertung aber in §9
KSchG bereirs fiir eine ganz vergleichbare Situation getrof-
fen. Betrachtet man den Zusammenhang von Gefahrtragung
und Gewihrleistung niher, ergibt sich die Unzuldssigkeit der
Abbedingung der Gefahreragungsbestimmungen zu Lasten
des Verbrauchers schon aus einer analogen Anwendung die-
ser Bestimmung,

Der Wortlaut des § 9 KSchG hat zwar nur Gewihrleis-
rungsrechte des Verbrauchers vor Augen. Es wurde aber ei-
nerseits nachgewiesen, dass die Gefahrtragung des Unter-
nehmers eine Voraussetzung fiir die Gewihrleistung wegen
eines zufillig eingetretenen Mangels ist und eine Abbedin-
gung der Gefahrtragungsregeln daher nicht zu einer Ein-
schrinkung der Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers
fithren kann. Gefahrtragung und Gewihrleistung sind zwei
Seiten derselben Medaille. Schon aus § 9 KSchG ergibe sich
somit, dass eine Vorverlegung des Gefahreniiberganges un-
zulissig ist, da sie auf die Zeit nach Ubergabe ausstrahlt.
Dasselbe muss auch fiir die Zeit vor dem gesetzlichen Ge-
fahreniibergang — bedungener Ubergabe — gelten: Wird eine
vom dispositiven Recht abweichende Gefahrtragungsverein-
barung schon fiir den Bereich der Einschrinkung der Ge-
wihrleistungsrechte fiir unzulissig erklirt, muss die Unzu-
lassigkeit auch den eigendichen Bereich der Abrede umfas-
sen, nimlich die Gefahrtragung selbst. Entscheidet sich der
Gesetzgeber dafiir, dass die Parteien schon die nach Uberga-
be der Sache des Ubernehmers wegen einer vor Ubergabe
zufillig eintretenden Verschlechterung bestehenden Rechte
nichrt einschrinken kénnen, so muss es erst recht unzuldssig
sein, die vor Ubergabe wegen einer solchen Verschlechte-
rung bestehenden Rechte zu beschrinken. Warum die Zu-
lissigkeit der vertraglichen Abidnderung der gesetzlichen Ri-
sikotragungsregeln fiir einen bestimmren Zeitraum (nimlich
zwischen Vertragsabschluss und bedungener Ubergabe) von
der Ubernabme der geschuldeten Sache abhingen soll, ist
niche einsichtig,

Als Ergebnis ist sorait festzuhalten, dass eine Abinderung
der Gefahrtragungsregeln — genau wie der Gewihrleistungs-
rechte — zu Lasten des Verbrauchers unzulissig ist. Die Unzu-
lissigkeit einer abweichenden Parteienvereinbarung umfasst
— wie im Fall der Einschrinkung der Gewihrleistungsrechte
—sowohl den Ausschluss in AGB als auch den Ausschluss durch
Einzelvereinbarung.

Dagegen kann auch nichc eingewendet werden, dass der
Verbraucher durch die Einfithrung des § 9 KSchG blof vor
besonders intransparenten Vertragsgestaltungen geschiitze
werden sollte, insb, weil die Mehrzah! der Konsumenten die

11) Krejci, KSchG und Bauvertragsrecht, in Krejci (Hrsg), Handbuch zum
Konsumentenschutzgesetz (1981) 671 (712 ff), prift die vom disposi-
tiven Recitt abweichenden Gefahrtragungsbestimmungen der ONORM
B 2110 (in der damals geltenden Fassung) im Lichte des § 879 Abs 3
ABGB,




[ragweite cines JGewihrleistungsausschlusses® gar nichr er-
fassen kann und deshalb bei einer analogen Anwendung des
§ 9 KSchG Vorsicht geboten ist. Dem ist ndmlich einerseits
entgegenzuhalten, dass das Argumenc der , Unverstindlich-
keit fiir die komplexe Frage der Gefahrtragung noch viel
cher zutrifft. Andererseits darf nicht dartiber hinweggesehen
werden, dass sich der Gesetzgeber nicht dafiir entschieden
hat, bloff den intransparenten, sondern grundsitzlich jeden
Ausschluss der Gewihtleistung zu verbieten. Die ‘Transpa-
renz eines Gewihrleistungsausschlusses allein dndert noch
nichts an seiner Unzuldssigkeit. Dasselbe muss grundsitzlich
auch bei der Gefahreragung geleen.

4. Einschriankende Leistungsbheschreibung

Das Ergebnis der obigen Uberlegungen (2. und 3.) ist, dass
die Gefahrrragungsregeln des ABGB relativ zwingenden
Charakter zugunsten des Verbrauchers haben. Wie bet der
Gewihirleistung im Verbrauchergeschiift ist aber auch im ge-
gebenen Zusammenhang die Frage der seinschrinkenden
Leistungsbeschreibung® zu beachten. Eine solche eignet sich
— wenn sie zuliissig ist'?) — dazu, die Wirkung cines Gewihr-
leistungsausschlusses herbeizufithren'). Eine wirksame cin-
schrinkende Leistungsbeschreibung bedeutet aber gleichzei-
tig cine Abbedingung der Gefahrtragungsregeln. Der Uber-
geber triige bis zur bedungenen Ubergabe ndmlich nur die
Gefahr fiir die versprochene Leistung, Weist ein Gebrauchi-
wagenhiéindler etwa den Kiufer im Zuge des Verkaufsge-
spriichs ausdriicklich darauf hin, dass er keine Verantwor-
tung dafiir iibernehme, dass die elekrischen Fensterheber
funktionieren, weil diese bei PKW der verduRerten Type sehr
fehleranfillig seien, und erklire sich der Kiufer unter diesen
Bedingungen zum Kauf bereit, so wird die Funktionstiich-
rigkeit der Fensterheber nicht Inhale des Kaufvertrags. Sind
die Fensterheber defeke, hai der IGiufer keine Gewihrleis-
tungsanspriiche, da kein Mangel vorliegt. Der Kiufer trigt
aber auch insofern die Gefahr dafiir, als er nichts verlangen
kann, was nicht geschuldet ist. Die Leistungsbeschreibung
erlange fiir den Verkiufer dieselbe Wirkung wie cine Abbe-
dingung der Gefahrtragung fiir einen Teil der Leistung.

Fine einschrinkende Leistungsbeschreibung darf nach der
Lehre nicht uneingeschrinke die Wirkung eines Gewihrleis-
tungsausschlusses herbeifithren'?), Tnsb diirfe sie nicht zu ei-
ner Umgehung des § 9 KSchG fiihren. Fenyves'®) — und ihm
folgend die hA'®) — vertritt die Ansichr, durch die Leistungs-
beschreibung miisse der Mangel offen gelege werden. Der
Verbraucher miisse die Moglichkeit haben, die Tragweire des
Mangels zu erkennen und bei seinem Entschluss, den Ver-

12) Dazu s sogleich.

13) V! dazu singehend Feayves, KSchG und Gewahrleistung, in Kreyer
{Hrsg), Handblch zum Konsumentenschutzgeselz (1981) 371 (397 1),
und Riss, Zur Abdingbarkeit der Erhaltungspflicht des Vermieters im
Verbrauchergeschiaft, wobl 2002, 345 (351 ff)

Zu Recht weist Krejei in Krejei, Handbuch zum KSchG 725 ff, darauf

hin, dass eine solche Leistungsbeschreibung nur im Ausnabmefall ge-

eignet sein kann, die Gewalirleistungsrechte des Verbrauchers einzu-
schranken, wenn § 9 KSchG Gilierhaupt eine normative Bedeutung ha-
ben soll

15) In Krejci, Handbuch zum KSchG 398 f.

16) ‘Krejci, Reform des Gewahrlpistungsrechtes (1894) 34 T Welserflud,
Gewdhrleistung § 9 KSchG Rz 2 f; Faber, Gewahrleistungsrecht 224
mwi aus der Lehre; Riss, wobl 2002, 351. Vgl auch Kathiein, Gewahr-
leistung im Verbrauchergeschait, ecolex 2001, 426 (427 f). Vgl zum
Problem auch P Huber, Kaufrecht - Made in Europe! Die EG-Richth
nie tiber den Vierbrauchsgiterkauf und ihre Folgen fur das Dewtsche
Gewahrleistungsrecht, FS Henrich (2000) 297 (309 f).
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trag, abzuschlivfien, zu beriicksichtigen. Dann wirde nim
lich die Leistungsbeschreibung cine mic jener des § 928
ABGB vergleichbare Situation st haffen.

Bei der Beantwortung der Frage, ob cine einschrinkende
| eistungsheschreibung geeigner ist, die Wirkung der Abbedin-
gung der Gelahrragungseegeln herbeizulithren, isi die Parallele
e Gewdhrleistung zu beachten. Auch in unserent Zusammen-
hang muss dem Verbraucher dic Moglichkeir gegeben werden,
die Tragweite der Einschrinkung der Leistungsverplliclitung zu
erkennen, andernfalls die Einschrankung nichrig ist. Dabed ist
os freilich unerheblich, welcher Worte sich die Parteien bedic-
nen (vgl § 914 ABGB), insh, ob sie den Ausdruck | Gelahrora-
gung” verwenden. Bei formularmiiigen  Leistungsbeschrei-
bungen ist der Lehre zu folgen, wortach dem Verbraucher die
Unterschreitung seiner berechtigten Frwartungen im Zuge des
Vertragsabschlusses konkrer mitzuteilen und ithm dadurch die
Misglichkeit zu crisffnen ist, diese ,,Mingel® zu bedenlen'”).

5. In der Praxis bedeutsame Fallgruppen

5.1 Allgemeines

Die nihere Betrachtung verschiedener in der Praxis bedeut-
samer Vertragsgestaltungen erweist sich als notwendig. Die re-
lativ zwingende Natur der Gefahrtragungsbestimmungen zu-
gunsten von Verbrauchern wurde nachgewiesen (2. und 3.).
Es bedarf jedoch angesichts der Maglichkeit einer einschriin-
kenden Leistungsbeschreibung (4.) sters einer Analyse der je-
weiligen Vereinbarung, bevor iiber deren Giiltigkeit eine Aus-
sage im Verbrauchergeschift gerroffen werden kann. Uberdies
ist zuniichst die dispositive Rechislage beim jeweiligen Ver-
cragstyp zu kliren, bevor ein Urteil iiber die Zulissigkeit von
abweichenden Vertragsgestaltungen gefille werden kana.

5.2 Sport- und Kulturveranstaltungen

Beispiel: Auf der Riickseite der Eintrittskarte zu einer Freiluft-
veranstaltung findet sich unter der Uberschrift ,Besondere Hin-
weise” folgende Aussage: ,Karten werden bei schlechtem Wet-
ter nicht rickvergiitet.”
Die hL beurteilt den ,Kauf* eines Tickets fiir ein kulturelles
oder sportliches GroRereignis als Abschluss eines Werkver-
trags mit dem Veranstalter'®). Die werkvertraglichen Regeln
schen vor, dass der Entgeltanspruch des Unternehmers ent-
fille, wenn das Werk wegen eines Umstandes, der nicht yauf
Seite des Bestellers® (§ 1168 ABGB) liegt, nicht erbracht wer-
den kann, Nur wenn die Ausfithrung des Werks aus Umstin-
den unterbleibe, die der Sphire des Bestellers entstammen,
behilt der Unternehmer nach dispositivem Reche daher sei-
nen Entgeltanspruch. Der Werkunternehmer triigt also auch
fiir Umstinde aus ,neutraler Sphire” die Werklohngefahr'?).
Fraglich ist, ob dic Vereinbarung, dass Karten bei schlechtem
Wetter nicht riickvergiitet werden, von diesen Bestimmungen

abweicht. Welchen Erfolg ist der Organisator der Freiluftver-

17) Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG 399.

18) Vgl zuletzt Zechner, Zur Aufklarungspflicht des Dpearnveranstalters,
JB1 2005, 341 (342 ff); ZéHner, Opernregietheatel und Vertragserfal-
lung, FS Welser (2004) 1249 (1261 FN 22); Rebhahn/Schwimann®§ 1165
Rz 17; KrejcifRummel’ §§ 1165, 1166 Rz 62. Nach manchen ist der The-
aterbesuchsvertrag auch durch bestandrechtliche Elemente gekenn-
zeichnet, w_eil dem Besucher der Gebrauch eines bestimmten Sitzes auf
gewisse Zeit gegen einen hestimmten Preis eingerdumt werde (dage-
gen mE zu Recht Zechner, JBI 2005, 343 f: Verschaffung des Platzes ist
bloB Teil der werkvertraglichen Hauptleistungspflicht).

19) Vgl Koziol/Welser, Burgerliches Recht (112, 250.




anstateung, rerzustellen verbunden? Der Veranstalter schuldet
die Durchfithrung des Freignisses (Thearter, Oper, Tennisspicl,
Fuballmatch usw) am bezeichneren Orezurangegebenen Zeit
und ist verpflicheet, den Werkbesteller zu dervon ihm organi-
sierten Veranstaltung zuzulassen®). Das Zeigen der kulturellen
oder sportlichen Veranstaltung ist also der geschuldere Lrfolg,
7Zu beachren ist freilich die Maglichkeit einer einschriinkenden
l,y_islungshcschrﬂibnng (s oben 4.). Man kannte die Klausel im
Beispielsfall als Teil der Umischreibung des geschulderen Erfolges
verstehen. Geschuldeter Erfolg, kiinnte man meinen, ist eben
nur die Vorbereitung, nichr das Zeigen des Events. Eine solche
Einschrinkung ist aber — analog der zu § 9 KSchG herausge-
bildeten Lehre — nur dann geeignet, die Wirkung der Verschie-
bung der Gefahrtragungsregeln zu Lasten des Verbrauchers
herbeizufithren, wenn der ,,Mangel“ offen gelegt wird. Entspre-
chende Riickzahlungsausschliisse verstecken sich in aller Regel
in AGB. In den seltensten Fillen wird der Unternehmer den
Verbraucher bei Vertragsabschluss konkret auf diese Einschrin-
kung hinweisen (vgl oben 4.). Dic Vereinbarung ist daher in
aller Regel nichrig, weil sic das Risiko der zufilligen Unmig-
lichkeit der Werkerbringung auf den Verbraucher iiberwiilzt
und somit die gesetzgeberische Konzeption der Gefahrtragung
beim Werkvertrag zu Lasten des Verbrauchers verschiebr!).

Die zur Unzulissigkeit der Klausel fiihrende Argumentation
ist auch sachlich durchaus gerechtfertigt. Der Veranstalter hat
zu dem Zeitpunke, in dem der die Veranstaltung hindernde
Umstand eintritr, zwar idR bereits praktisch die gesamten Kosten
dafiir aufgewendet, Auf diesen muss er siczen bleiben, ohne den
Frlés aus dem Kartenverkaufzu Jukrieren. Dabei handeltes sich
aber um das allgemeine Risiko jedes Veranstalters. Er lduft immer
Gefahr, dass die Kosten fiir die Leistungsvorbereitung , frustriert”
werden?). Auflerdem hat der Unternehmer die Maglichkeir,
sich gegen solche Risken zu versichern®).

Einen weiteren Fall einer Abweichung in AGB bietet fol-
gendes Beispiel: Eintriuskarten zu einer Veranstaltung werden
{iber ein Online-Ticketing-System erworben. In den im Internet

20) Vgl zum Theaterbesuchsvertrag Fessmann, Theaterbesuchsvertrag oder
wann krieg ich als Zuschauer mein Geld zurick?, NJW 1983, 1164
(1164 f); Zechner, JB1 2005, 342 f.

Soim Ergebnisauch Fessmann, NIW 1983, 1167. Dieverhinderte Durch-
fihrung ist nicht zu verwechseln mit der Enttauschung subjektiver Er-
wartungen auf Seiten des Zuschauers: Scheidet der Star des Tennistur-
niers unerwartet bereits in der ersten Runde aus, kénnen die Besucher
der Viertelfinalpartien ihr Geld nicht zuriickverlangen. Der Veranstal-
ter verpflichtet sich zur ordnungsgemaBen Durchfihrung des Turniers,
eine bestimmte Spannung” oder gar ein ,Turnierverfauf” werden
selbstverstandlich nicht Vertragsinhalt. Zur ausfhrlichen - durch die
umstrittene Inszenierung der Fledermaus bei den Salzburger Festspie-
len 2001 wieder entfachten - Diskussion um die Anspriiche von Operm-
besuchern bei ,,werkentstellenden Inszenierungen” s insb Zechner, JBI
2005, 341 ff, und Zéliner in FS Welser 1249 ff,

22) Der Betreiber eines Freiluftkinos bleibt auf seinen Kosten auch sitzen,
wenn er in einem ,schlechten Sommer” kaum Karten verkauft. Der
Konzertveranstalter bleibt auf den Kosten fur die Anmietung der Kon-
zerthalle sitzen, wenn das Event nicht stattfindet,
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23) Die Kosten der Versicherung bekommt freilich woh! der Kunde zu spG-
ren,
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abrufbaren AGB des Veransealeers findee sich folgender Hinweis:
JIm Falle der Absage einer Veranstalcung kann jedoch die Karwe
innerhalb cines Monats ab dem Veranstaltungsdatum bei den
Kassen des Veranstaleers riickgelistwerden.™ Die Beschrinkung,
der Riicklgsemaglichkeiraul cin Monat wegen Umstinden, dic
nicht auf Bestellerseite liegen, stellt zwar cine Abweichung zu
Lasten des Bestellers dar — oline die Vercinbarung konnte er
den bereicherungsrechtlichen Anspruch innerhalb der allge-
meinen Verjihrungsfrist (30 Jahre) geltend machen. Die Ein-
schrinkung ist freilich weit weniger gravicrend als im vorigen
Beispiel. Fiir die Zulissigkeit einer solchen Abweichung kénnte
weiters ins Treffen gefiihre werden, dass der Kunde mit solchen
Einschrinkungen durchaus zu rechnen hat.

5.3 Bauvertrage

Die Frage der Zulissigkeit der Abdnderung der Gefahrtragungs-
regeln des ABGB durch Parteienvercinbarung zu Lasten von
Verbrauchern bei Bauvertrigen ist hier nur kurz anzusprechen:
Die ONORM B 2110, die Bauvertrigen hiufig zugrunde ge-
legt wird?), weicht in Pkt 5.42.1 zwar von den gesetzlichen Ge-
fahrtragungsregeln ab. Es findet sich aber die ausdriickliche An-
ordnung, dass diese Bestimmung fiir Verbrauchergeschifte niche
gilt. Hinzuweisen ist hier daher blof§ darauf, dass bei Bauver-
crigen mit Konsumenten die werkvertraglichen Gefahrtragungs-
regeln (§§ 1168 f ABGB)”) aufgrund des oben (3.) erérterten
Grofenschlusses zu § 9 KSchG zwingenden Charakter einneh-
men?%). Sie kénnen weder durch Einzelvercinbarung noch in
AGB zu Lasten des Verbrauchers abbedungen werden.

6. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die Bestimmungen des ABGB iber die Gefahrtragung
kénnen im Anwendungsbereich des KSchG nicht zu Las-
ten des Verbrauchers abgeindert werden. Dies folgt aus
einem Groflenschluss aus § 9 KSchG.

2. Eine einschrinkende Leistungsbeschreibung kann die-
selbe Wirkung wie eine Abinderung der Gefahrtragungs-
regeln zu Lasten des Verbrauchers haben. Sie ist nur zu-
lissig, wenn dem Verbraucher die Maglichkeit gegeben
wird, die Tragweite der Einschrinkung der Leistungsver-
pflichcung des Unternehmers zu erkennen.

3. Eine formularmifiige Klausel, wonach Karten zu einer
Freiluftveranstaltung bei schlechtem Wetter nicht riick-
vergiiter werden, ist unzulissig.

24) Zu dieser Karasek, ONORM B 2110 (2003); Langer, Die Bauvertrags-
norm B 2110% (2003).

25) Dazu vgl Iro, Die Warnpflicht des Werkunternehmers, 0JZ 1983, 505
und 539; Krejci/Rummel® 85 1168 f.

26) Krejelin Krejci, Handbuch zum KSchG 712 f, prift die Zuldssigkeit von
Abweichungan von den Gefahrtragungsregeln des ABGB im Lichte des

§ 879 ARGE.
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