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SACHVERHALT

Karl, der ein (Gasthaus eriffnen machte, kauft zu Beginn des Jahres 2002 beim
Handler Hans eine Schanktheke Modell ,, Vino”, die er aus dem Katalog ausgesucht
hat. Im Fall der Barzahlung wiirde die Theke angemessene € 10.000 kosten. Hans
verlangt € 1000 Anzahlung und kreditiert den restlichen Kaufpreis auf 12 Monate:
Am Ende jedes Monats - beginnend mit Janner 2002 — sind jeweils € 800 zu zahlen.
Bei Vertragsabschluss hat Karls wohlhabende Tante Tina tiber Karls Ersuchen dem
Hans schriftlich erklart, fiir € 3000 zu biirgen.

Im Kaufvertrag, den Karl unterschrieben hat, befinden sich folgende Klauseln:
1. Die Ware bleibt bis zur vollstindigen Bezahlung des Kaufpreises Eigentum des
Verkiufers. 2. Der Verkiufer ist bei auftretenden Mangeln nicht zur Verbesserung
verpflichtet. 3. Sollte der Kéufer mit mehr als einer Rate in Verzug sein, steht dem
Verkiufer das Recht zu, nach vorheriger Abmahnung den noch ausstehenden Kauf-
preis fallig zu stellen.

Nachdem Karl die ersten zwei Raten zum Filligkeitstermin beglichen hat, be-
merkt er, dass die Schanktheke — wegen einer schlechten Verleimung — immer star-
ker wackelt. Karl fordert Hans daher zur Behebung des Gebrechens, das den Wert
der Theke um 20% mindert, auf und weist darauf hin, dass er bis zur Reparatur, die
€ 2000 kosten wiirde, keine weiteren Raten zahlen werde. Hans schickt die nichs-
ten drei Monate (Mérz, April, Mai) Mahnungen. Bei der niichsten Rate im Juni weist
Hans auf den Ausschluss der Verbesserung und darauf hin, dass er nunmehr den
ganzen noch offenen Kaufpreis fallig stellen werde, wenn nicht innerhalb von zwei
Wochen die aushaftenden vier Raten beglichen werden. Als dies nicht der Fall ist,
teilt Hans Tina mit, dass vier Raten nicht beglichen wurden und er sich die Schank-
theke zuriickholen werde, wenn in der nachsten Woche der nun fallige Gesamtbe-
trag von € 8000 nicht bezahlt werde. Tina macht daher Geld fliissig und leistet die
bisher nicht gezahlten Raten in Hiéhe von € 3200 an Hans, ohne sich zuvor mit Karl
zu besprechen. Hans verlangt von Karl die Bezahlung des restlichen Kaufpreises
von € 4800. Karl weigert sich und besteht weiterhin auf Verbesserung.

Zur Eréffnung des Gasthauses mochte Tina ihrem Neffen Karl etwas ganz Be-
sonderes schenken. Sie wendet sich daher an den Juwelier Julius, um eine Uhr der
Nobelmarke Relox zu erwerben. Im Geschiift trifft Tina nur die dort angestellte Ver-
kauferin Viola an. Als Tina den Preis des ihr besonders gefallenden Modells Relox
08 von € 5000 erfahrt, ist ihr dies viel zu teuer. Viola gelingt es dennoch die Uhr an
Tina zu verdulern: Sie bietet Tina nidmlich den ganz ungewdhnlich hohen Rabatt
von € 2000 (40%) an. Der etwas erstaunten Tina erklart Viola liberzeugend, dass
Julius solche Rabatte wegen seiner besonderen Handelsbeziehungen gewihren
kénne. In Wahrheit hat Julius die Gewihrung jeglichen Rabatls verboten. Tina be-
zahlt die vereinbarten € 3000 sogleich bar und iibernimmt die Uhr. Bei der Erdff-
nungsfeier des Gasthauses schenkt Tina die Uhr Kar, der sic seitdem stolz tragt.

Wie ist die Rechtslage?

Dr. Attila Fenyves ist 0. Univ.-Prof., Dr. Gert M, Iroist Univ.-Prof., Dr. Ernst Karner ist Univ.-Ass.
und Mag. Stefan Perner ist Wiss. MitArb, alle am Institut fiir Zivilrecht der Universitat Wien.
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Teil | = Schanktheke

1. Hans gegen Karl auf Zahlung des Restkaufpreises in der Hohe von
€ 4800 gemiB § 1062 ABGB

Laut Sachverhalt ist der Kaufvertrag giiltig zustande gekommen, wobei Ratenzah-
lung vereinbart wurde. Der Ratenkaufpreis betrdgt 12 Raten zu je € 800 = € 9600
plus der geleisteten Anzahlung von € 1000, also insgesamt € 10.600. Nach Abzug
der bereils geleisteten Anzahlung in Hohe von € 1000, der bezahlten Raten in Hishe
von € 1600 und der Zahtung von € 3200 durch Tina fordert Hans von Karl € 4800.
Zu prtifen ist allerdings, ob Karl Einwendungen zustehen.

a) Mindestanzahlung gemaB § 20 KSchG

Zunichst ist zu untersuchen, ob die Regeln iiber das Abzahlungsgeschaft gemaf3
§§ 16 ff KSchG anzuwenden sind:

Hans ist Handler und daher Unternehmer nach § 1 KSchG, Karl ist gemafi § 1
Abs 3 KSchG Konsument, da er die Schanktheke fiir die Eroffnung seines Gasthau-
ses erwirbt und deshalb ein Vorbereitungsgeschaft vorliegt.

Da auch die Voraussetzungen des § 16 KSchG gegeben sind (der Barzahlungs-
preis iibersteigt € 25.000 nicht und es sind - abgesehen von einer Anzahlung —min-
destens zwei Teilzahlungen zu entrichten), sind die §§ 16 ff KSchG anwendbar.

Da der Barzahlungspreis € 220 iibersteigt, muss der Verbraucher gemafs § 20
KSchG spatestens bei Ubergabe der Sache eine Anzahlung in Hohe von mindestens
zwanzig Prozent des Barzahlungspreises leisten. Im gegenstéindlichen Fall betragt
die Mindestanzahlung daher € 2000; die tatséchlich geleistete Anzahlung betrug
aber nur € 1000: Nach § 20 Abs 2 KSchG verliert Hans damit den Anspruch auf den
nicht geleisteten Teil der Anzahlung, namlich € 1000.
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Karl schuldet Hans daher statt € 4800 nur € 3800, wobei entweder eine antei-
lige Kiirzung oder eine Nichtzahlung der entsprechenden Raten in Betracht kommt.

b) Gewihrleistung

Der Kaufvertrag wird nach dem 1. 1. 2002 abgeschlossen. Somit ist neues Gewihr-
Jeistungsrecht anwendbar. Es liegt ein Sachmangel vor, weil das Wackeln der Theke
als Fehlen der gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaft , Stabilitdt” anzusehen ist
(§ 922 ABGB). Der Mangel ist behebbar, die Verbesserung ist na mlich weder un-
méglich noch mit einem unverhiltnismigigen Aufwand verbunden (§ 932 Abs 2
ABGB).

Der vertraglich vercinbarte Ausschluss der Verbesserung ist nach §9 KSchG
ungiiltig, Der Verbesserungsanspruch besteht daher zu Recht.!

c) Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Terminsverlustes

Hans verlangt den gesamten Kaufpreis. Eine Geltendmachung des in Klausel 3 des

Kaufvertrages vereinbarten Terminsverlustes, die an die strengen Voraussetzungen

des § 13 KSchG (zumindest eine ausstindige Rate seit mindestens 6 Wochen fillig;

Androhung des Terminsverlustes unter Setzung einer Nachfrist von mindeslens

1 Zu beachten ist, dass Karl zwar Verbraucher, zugleich aber auch Kaufmann i5d § 1 Abs 2

71 HGB ist, well Vorbereitungspeschifte nach hL (vgl zum Meinungsstand Kerseliner
Jabornege, HIGH § 343 Rz 26£) zum Betrieb eines Handelsgewerbes pehdren, Falgl man die-
ser Ansichl, trifft Karl die Riigepflicht nach § 377 HGB, weil es sich dabei um eine gesetzli-
che Einschriinkung der Gewahrleistung handelt und insofern kein Widerspruch zu §9
KSehG bestelt, der sich nur auf vertragliche Beschrankungen der Gewéhrleistung bezieht.
Karl riigt nach dem Sachverhalt aber ohnedics unverziiglich, weshalb ihm seine Gewahr-
leistungsrechte jedentalls zustehen (§ 377 Abs | HGB). 21
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2 Waochen) gekniipft ist, kommt allerdings exsl pach Erbringung der geschuldeten
[eisturie durcly den Unternehmer in Belracht, Hans hat seine Leistang aber noch
nichit 'sl‘.‘:nm|;;_+_u|_'.r'n.’il_\’ arbracht, da ¢rhoch nichl verbessert hat. Somit kann.er den
[erminsverlust nichit geltend machen, Solange niclit verbessert wurde, hat Karl ge-
mald § 1052 ABGB die Einrede des nicht gehdrig erfiillten Vertrages® und ist mit Sei-
ner Zahlung nicht i Verzug, Der Kaufer Karl kann dabei grandsatzlich den ganzen
Kaufpreis zurickhalten, nd nicht bloR einen der Mangelhaltigkeil entsprechenden
Teil.?

d) Keine Geltendmachung des Eigentumsvorbehaltes

Auch der Figentumsvorbehalt kann nicht geltend gemacht werden. Mangels Ver-
zug kann [Tans nd rilich nicht zuriicktreten und Karl hat weiterhin ein Recht auf Be-
sitz der Schanktheke.t

Bis zur Verbesserung der Schanktheke hat Hans daher mangels Falligkeit kei-
nen Anspruch auf Kaufpreiszahlung.

Il. Tina gegen Hans auf Riickzahlung von € 3200 gemiB § 1431 ABGB

a) beziiglich der Biirgschaftssumme (€ 3000)

Die Biirgschaft ist giiltig zustande gekommen (dem Formgebot des § 1346 Abs 2
ABGB wird entsprochen; der Sachverhalt gibt keinerlei Hinweise auf eine ,, Angeho-
rigenbiirgschaft” iSd § 879 Abs2Z 4 ABGB analog und § 25d KSchG).

Auf Grund der Akzessorietiit der Biirgschaft (§§ 1351, 1363 ABGB) haftet der
Biirge nicht anders als der Hauptschuldner. Die Biirgin Tina kinnte dem Glaubiger
Hans somit alle Einwendungen des Schuldners Karl entgegenhalten (hier die Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrages). Tina zahlt allerdings, womit sich die Frage stellt,
ob sie das Geleistete zuriickfordern kann.

Zwar erfiillt der Biirge eine von der Hauptschuld abhingige, aber dennoch ei-
gene Verbindlichkeit, weshalb dem Biirgen bei rechtsgrundloser Zahlung (Unwirk-
samlkeit der Biirgschaft wegen Ungiiltigkeit der Hauptschuld) grundsitzlich eine
Leistungskondiktion gegen den Glaubiger zusteht.

Im vorliegenden Fall steht einem Anspruch nach § 1431 ABGB allerdings § 1434
Satz 2 ABGB entgegen, wonach die Bezahlung einer richtigen und unbedingten
Schuld nicht deswegen zuriickgefordert werden kann, weil die Zahlungsfrist noch
nicht verfallen ist. Bin Irrtum iiber die Félligkeit rechtfertigt somit keine Kondiktion.
Wird trotz Bestehens der Einrede des nichl erfiillten Vertrages versehentlich geleis-
tet, kann somit nach hL nicht kondiziert werden.

2 Einige Diplompriifungskandidaten haben falschlicherweise § 471 ABGB angewendet. Die
Zuriickbehaltungsrechte der §§ 1052 und 471 ABGB sind jedoch streng voneinander zu un-
terscheiden: Wihrend § 1052 ARGB anordrnet, dass im synallagmatischen Schuldverhiltnis
die Parteien ihre Leistungen nur Zug um Zug gegen die Bewirkung der Gegenleistung zu
erhringen haben, gibt § 471 ABGB ein Zuriickbehaltu ngsrecht an einer Sache, wenn auf
diese ein Aufwand getatigt wurde oder durch sie ein Schaden en tstanden ist.

3 Koziol/ Walser, Biirgerliches Recht IT7, 38 f; siche aber Koziol, Die Grenzen des Zutiickbehal-

tungsrechis bei nichl gehbriger Erfilllung, O]7 1985, 74311

Wiire der Eigentumsvorbehaltskiuter in Zahlungsveraug, so kinnte der Verkiuler zuriclke
Lreten, wobei disses Riickirittsrecht unterschiedlich begriindet wird: Nach ciner Auffassung
sohlieft der im Biirgerlichen Recht analog anzuwendende Art8 Nr 21 der 4. EVHGB den
[iickiritt wegen eines Zahlungsverzugs des Kaufers nach §918 ABGE zwat aus, wenn der
Verkauler demn Kaler die Ware iibergeben und den Kaufpreis gestundet hat. Bei Verkauf
unter Eigentumsvorbehalt sei allerdings ein vertragliches Ruckinitsrechl konkludent mat-
bedungen (s Koziol/Welser, Biirgerliches Recht® 11 157), Nach einer anderen Auffassung ist
Ast 8 Nr 21 der 4. EVHGE hicht anwendbar, der Riicktritt hat nach § 918 ABGB zu erfolgen
(50 P Bydlinski; Eigentumsvorbehall und Ritcktrittsrechl, RAW 1984, 98; Retschaner in Ruomn-
jel, ABGB®§ 918 Rz 10a; W Doraft, Vorausleistung und Ritcktritt beim Zahlungsverzug,
RAW 2008, 81f).

Honsetl Mider in Schwimann, ABQB2 § 1434 Rz 3; Rumimel in Rummel, ABGB3 § 1434 Rz 4, je-
weils mwN. Siehe aber OGH in OBA 1987, 505 (Koziol).

i3
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b) beziiglich der ,iiberschieBenden" € 200

Tina zahlt nicht nur € 3000, fiir die sie sich verblirgt hat, sondern dartiber hinaws
£ 200, um alle ,pffenen Raten” zu tilgen. e Rilckforderung, dieser € 2000 ist somit
in ihrer rechtlichen Beurteilung strikt von jener der € 3000 2u unterschelden.

Eine Kondiktion der € 200 kdme nur dann in Betracht, wenn Tina irrttimlich ge-
meint hitte, sie wire auch zu dieser Zahlung aufgrund ihrer Biirgschall verpllich-
tel — dafiir bietet der Sachverhalt aber keinen Anhaltspunkt. Durch die Mehrzal-
jung wollte Tina vielmehr alle offenen Raten begleichen (Zahlung fremder Schuld).

Hinsichtlich der Leistung der Tina auf die Kaufpreisschuld des Karl gegeniiber
Hans liegt somit wiederum lediglich ein Trrtum {iber die Filligkeit vor, cler nach
§ 1434 ABGB ¢ine Leistungskondiktion nicht zu rechtfertigen vermag,

lll. Tina gegen Karl auf € 3000 (Biirgschaftssumme) gemif
§ 1014 ABGB

Auf Ersuchen des Karl hat Tina fiir ihn gebiirgt, ist also auf seine Rechnung rechts-
geschiftlich tatig geworden. Zwischen Tina und Karl besteht daher ein Auftragsver-
héltnis.¢

Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer gemdg § 1014 ABGB die von diesem
gemachten notwendigen und niitzlichen Aufwendungen zu ersetzen. Der Regress
nach § 1014 ABGB kommt aber wegen § 1361 ABGB nicht in Betracht: Die Biirgin
Tina hitte bei Karl nachfragen miissen, ob der Anspruch gegen Karl zu Recht be-
steht. Da sie das nicht getan hat, muss sie sich alle Einwendungen entgegenhalten
lassen, die Karl Hans entgegenhalten kann.

IV. Tina gegen Karl auf € 3000 (Biirgschaftssumme) gemif
§ 1358 ABGB

Tina zahlt eine formell eigene, materiell aber fremde Verbindlichkeit, Da Tina als
Biirgin personlich fiir die Schuld haftet, geht die Forderung des Glidubigers Hans
gemif § 1358 ABGB ex lege auf die Personalschuldnerin Tina iiber (Legalzession).
Der Regress scheitert jedoch daran, dass die Schuld noch nicht fillig ist: Die Rechts-
stellung des Zessus kann namlich durch eine Zession nicht verschlechtert werden
(S5 1394, 1396 ABGB). Karl hat gegen den Neuglaubiger (Tina) somit dieselben Ein-
wendungen, die er gegen den Altglédubiger Hans hatte.

V. Tina gegen Karl auf € 3000 (Biirgschaftssumme) geman
§ 1042 ABGB

Auch dieser Anspruch besteht nicht zu Recht: Sowohl § 1014 ABGB als auch § 1358
ABGB gehen dem Verwendungsanspruch des § 1042 ABGD vor.” Fiir den Auf-
wandersatz sind niamlich primar die vertraglichen Anspriiche mageblich, weshalb
fiir einen Bereicherungsanspruch nach § 1042 ABGB kein Platz bleibt.

6 Der Auftrag verpflichtet den Beauflragten zum Tatigwerden. Das Formgebol der Biirg-
schaft — Schriftlichkeit der Verpflichtungserklarung (§ 1346 Abs 2 ABGD) - hal aber zum
Ziel, den Biirgen vor Ubereilung zu schiitzen. Dieser Zweck wiirde unterlaufen, wenn den
Beauftragten bereils aufgrund eines miindlich geschlossenen Auftragsvertrages eine ver-
tragliche Pflicht tréfe, die Biirgschaft cinzugehen. Dabier ist auch auf einen Auftrag zur Ein-
gehung einer Biirgschaft das Schriftlichkeitserfordernis der Burgschaft zu erstrecken. Mit
Abschluss der Biirgschaft ist der Formmangel des Aullrags allerdings geheilt (§ 1432
ABGB). Auierdem ist zu beachlen, dass das Ersuchen, eine Biirgschafl cinzu pehen, jeden-
falls als Ermachtigung aufzufassen ist. Da aber vine Ermachtigung nicht zum Tatigwerden
verpflichtet (rechtliches Konnen im Innenverhiltnis), unterldufl auch eine mindliche Er-
michtigung den Schutzzweck des § 1346 Abs 2 ABGB nicht. Ein Aufwandersalzanspruch
kann daher schon aufgrund der wirksamen (miindlichent) Erméchtigung geltend gemacht
werden.

7 Siche Rummel in Rummel, ABGB? § 1042 Rz 1; Reidinger/Meissel in Reidinger/Ofier/Rudolf!
Meissel, Biirgerliches Recht” 11 331 ff.
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VI. Tina gegen Karl auf € 200 gemiB § 1422 ABGB

Hinsichtlich der ,,tiberschiefenden € 200 haftet Tina nicht als Buirgin, weshalb es
auch zu keiner Legalzession nach § 1358 ABGB kommen kann. Jedoch ist dic An-
wendbarkeit des § 1422 ABGB zu priifen: Hat Tina, dic eine Schuld bezahlt, fur die
sie nichl personlich einzustehen hat, vor oder bei der Zahlung vom Glaubiger die
Abtretung der Forderung verlangt (Einldsung), so lindet eine notwendige Zession
statt. Allerdings steht Tina auch bei Einlosung kein Regress zu, da Karl cinwenden
kann, dass die Forderung noch nicht fillig ist (siehe oben IV.).

VII. Tina gegen Kar! auf € 200 geman §§ 1035 ff ABGB

Durch die Zahlung der die Biirgschaftsverpllichtung iibersteigenden € 200 mdchte
Tina alle aushaftenden Raten bezahlen. Sie fithrt insoweit eigenmachlig ein fremdes
Geschift fiir Karl. Da der Sachverhalt auch keinen Anhaltspunkt dafiir bietet, dass
Tina den Karl unentgeltlich von ciner Schuld befreien wollte, ist ein Rilckersalz
nach den §8 1035 ff ABGB zu priifen. Eine Notgeschiftsfiihrung kommt nicht in Be-
tracht, da kein unmittelbar drohender Schaden bevorsteht. Zu priifen ist vielmehr
eine niitzliche Geschéftsfithrung. Weil Tina die Schuld des Karl gegentiber Hans
durch ihre Zahlung um € 200 vermindert, besteht grundsatzlich ein Anspruch der
Tina auf Riickersatz. Vor Félligkeit des Anspruchs des Hans kann Karl gegentiber
Tina jedoch einwenden, dass der Nutzen noch nicht eingetreten ist.

VIll. Tina gegen Karl auf € 200 gemiB § 1042 ABGB

Gemal § 1042 ABGB kann derjenige, der fiir einen anderen , einen Aufwand ge-
macht hat, den dieser nach dem Gesetz selbst hitte machen miissen”, Riickersatz
begehiren, Im Gegensatz zu § 1041 ABGB ordnet § 1042 ABGB seine Subsidiaritit ge-
geniiber den Regeln der Geschiftsfiihrung ohne Aultrag nicht ausdriicklich an. Es
ist daher strittig, ob § 1042 ABGB neben den Regeln der GoA anzuwenden ist® Be-
jaht man einen Anspruch der Tina nach § 1042 ABGB, ergibt sich folgendes Bild:
Tina muss sich auch hier jene Einwendungen entgegenhalten lassen, die Karl gegen
Hans hat, was sich schon aus der Bereicherungsnatur des § 1042 ABGB ergibt und
zusitzlich mit einer Analogie zu den §§ 1394, 1396 ABGB begriindet werden kann.’

Ergianzung: Anspriiche von Karl, Hans und Tina bei erfolgter Verbesse-
rung, Preisminderung bzw Wandlung'®

Als primére Gewihrleistungsbehelfe kommen Verbesserung und Austausch (Gat-
tungsschuld!) in Betracht. Laut Sachverhalt wihlt Karl Verbesserung. Wie bereits
ausgefiihrt, besteht dieser Anspruch zu Recht {oben 1.), Wird verbessert, so sind die
aushaftenden (bisher aufgelaufenen) Raten auf einmal féllig, bei Zahlungsverzug
kénnte Hans auch zuriicktreten und den Eigentumsvorbehalt geltend machen. Mit
der Verbesserung entfallen auch die Einwendungen des Karl gegen die Regressan-
spriiche Tinas (vgl oben III.-VIIL.).

Verbessert Hans nicht, so hat Karl selbstverstandlich das Recht, weiter auf Ver-
besserung zu bestehen und diese auch einzuklagen.! Die Weigerung des Hans, Ver-
besserung vorz unehmen, gibt Karl allerdings die Moglichkeit, auf die sekundéren
Gewiihrleistungsbehelfe umzusteigen (§ 932 Abs 4 ABGB). Da der Mangel nicht ge-
ringfiigig ist, hat Karl das Wahlrecht zwischen Preisminderung und Wandlung
(5932 Abs 4 ABGB).

Im Fall der Wandlung hat Karl gema8 § 1435 ABGB einen Anspruch auf Riick-
zahlung in Héhe der von thm geleisteten Raten und der Anzahlung; Hans kann
nach § 1435 ABGB seinerseits die Riickstellung der Theke verlangen. Nach Wegfall

8 zZum Diskussionsstand siehe Meissel in Biirgerliches Recht” IT (FN 7) 333 [ Fiir eine Subsidia-
ritit des § 1042 ABGB gegeniiber den Regeln der GoA Meisscl, Geschiftsfiihrung ohne Auf-
trag (1993) 49 ff mwN; dagegen Rummel in Rummel, ABGB? § 1042 Rz 1.

9 Siehe Rummiel in Ruinmel, ABGB?® § 1042 Rz 1 mwN.

10 Da Karl laut Sachverhalt auf Verbesserung besteht, sind diese Anspriiche nur der Vollstdn-
digkeit halber abzuhandeln.

11 Von vielen Diplompriifungskandidaten wurde falschlich angenommen, dass mit der Wei-
gerung des Hans, zu verbessern, auch das Recht des Karl, Verbesserung zu verlangen, weg-
fiele.
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des Titels kann Hans sich tiberdies auf sein vorbehaltenes Eigentum stttzen (§ 366 @ Meine Notizen:
ABGB). Ebenso kann Tina von Hans den von thr bezalilten Belrag (€ 3200) gemal

& 1435 ABGRB zuriickverlangen, Regressanspriiche gegen Karl (vl HEL-VIIL) stehen

ihr aufgrund des Weglalles des Kaufvertrages hingegen nicht zu.

Im Fall der Preisminderung werden die ausstandigen Raten (€ 3200) minus der
Preisminderung in Hohe von 20% des Ratenkaufpreises (€ 2120) fallig, somit
€ 1080 (falls Karl bei weiterer Zahlung in Verzug komml, konnte Hans den Eigen-
tumsvorbehalt geltend machen). Soweit Tina eine nun fallige Schuld bezahlt hat, be-
stehen ihre Regressanspriiche gegen Karl zu Recht (vgl II1. - VIIL).

IX. Karl gegen Hans auf Schadenersatz statt Gewihrleistung gemaf
§ 933a ABGB

Voraussetzung eines Schadenersatzanspruchs gemaB § 933a ABGB ist, dass der
Schaden durch ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten des Ubergebers verur-
sacht wurde. Der Schaden liegt in der Mangelhaftigkeit der Theke. Hans hat durch
die Ubergabe der mangelhaften Sache allerdings nicht rechtswidrig gehandelt, weil
ihn als Hindler keine besonderen Untersuchungs- und Priifpflichten treffen. Wer
aber nicht zur Uberpriifung der Ware verpflichtet ist, der handelt nicht objektiv
sorgfaltswidrig und damit auch nicht rechtswidrig, wenn er mangelhafte Ware
iibergibt. Damit scheidet ein Schadenersatzanspruch gemit § 933a ABGB aus.

X. Karl gegen Hans auf Riickzahlung der geleisteten Raten und der
Anzahlung gegen Riickstellung der Schank geman § 871 iVm § 877
ABGB

Bei der Theke handelt es sich um eine Gattungsschuld, da der Kaufgegenstand
durch die Vertragsparteien nach generalisierenden Merkmalen bestimmt wurde.
Karl irrt nicht iiber Eigenschaften der ganzen Gattung, sondern nur dariiber, von
den — in concreto mangelhaften oder mangelfreien — Theken eine ohne Méngel zu
erhalten. Somit liegt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses kein relevanter Irrtum JAP | —2003/2004
{iber den konkreten Veriragsgegenstand vor, sondern eine Fehlvorstellung tiber Zu-

kiinftiges, die bloB einen unbeachtlichen Motivirrtum darstellt.

Teil 2 = Uhrenkauf

I. Julius gegen Tina auf Riicksteliung der Uhr/Herausgabe der
Bereicherung gemiB § 1431 ABGB

Zu priifen ist, ob zwischen Julius und Tina ein gliltiger Verlrag zustande gekommen
ist. Dies ist der Fall, wenn Viola den Julius wirksam vertreten hatl. Voraussetzungen
einer wirksamen Stellvertretung sind Offenlegung (Handeln in fremdem Namen),
Vertretungsbefugnis und (zumindest beschrénkte) Geschaftsféhigkeit des Vertre-
ters.

Viola legt offen, dass sie fiir Julius und nicht fiir sich selbst handelt, da sie als
Verkiuferin des Julius auftritt. Viola wurde jedoch ausdriicklich verboten, Rabatte
zut gewahren. Durch die Rabattgewdhrung tiberschreitet sie ihre auf rechtsgeschft-
lichem Weg eingerdumte Vollmacht, was dem giinzlichen Fehlen einer Vollmacht
gleichzuhalten ist.

Im néchsten Schritt ist allerdings zu priifen, ob eine Sanierung dieses Voll-
machtsmangels durch eine Anscheinsvollmacht in Betracht kommt. Mit dem Insti-
tut der Anscheinsvollmacht schiitzt der Gesetzgeber das , Vertrauen auf den dufSe-
ren Tatbestand”. Der unwirksam Vertretene muss das Geschift trotz des Voll-
machtsmangels gegen sich gelten lassen, wenn er in zurechenbarer Weise den An-
schein erweckt hat, er habe Vollmacht erteill und der Geschiiftspariner auf diesen
Anschein vertraut.

Zu beachten ist dabei, dass an die Priifung der Anscheinsvollmacht strenge
MaBstibe anzulegen sind, da dem unwirksam Vertretenen entgegen der Privatauto-
nomie ein Vertrag aufgezwungen wird, den er niemals abschlieBen wollte. 25
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Im konkreten Fall sind die §§ 56 HGB und 1029 ABGB als Anwendungsfille der
Anscheinsvollmacht zu priifen.

§ 56 HGB bestimmt, dass derjenige, der in einem Laden angestellt ist, als zu
Verkaufen und Empfangnahmen, die in einem derartigen Laden gewohnlich gesche-
hen, ermichtigt gilt. Da es sich laut Sachverhalt aber eindeutig nicht um ein ge-
wohnliches Geschift handelt, scheidet eine Anwendung des § 56 HGB aus.

Gleiches ergibt sich aus § 1029 ABGB (Verwaltervollmacht): Auch nach dieser
Bestimmung ist der Verwalter nur zu jenen Handlungen bevollmichtigt, die ge-
wolmlich mit der Einrdumung der Verwaltung verbunden sind

Weiters ist § 10 Abs 1 KSchG zu priifen, der anordnet, dass Beschrankungen ei-
ner Vollmacht, die ein Unternehmer erteilt hat, gegentiber einem Verbraucher un-
wirksam sind, wenn die Beschrankung dem Verbraucher nicht bewusst war. Diese
Bestimmung bezieht sich jedoch ebenfalls nur auf Rechtshandlungen, die die Ge-
schifte, fiir die Vollmacht erteilt wurde, gewdhnlich mit sich bringen. Auch § 10
Abs 1 KSchG kommt daher nicht zur Anwendung, weil die Gewadhrung eines unge-
wohnlich hohen Rabattes — wiederum ist auf die klare Formulierung im Sachverhalt
zu verweisen — keine ,,gewohnliche Rechtshandlung” darstellt. Auf § 10 Abs 2
KSchG, der dem Unternehmer ein Riicktrittsrecht vom Vertrag einrdumt, wenn
dem Verbraucher die Beschriankung der Vollmacht infolge grober Fahrlassigkeit
nicht bewusst war, braucht nicht eingegangen zu werden. Die Anwendung dieser
Bestimmung setzt ndmlich voraus, dass nach § 10 Abs 1 KSchG ein Vertrag zu-
stande gekommen ist. Im vorliegenden Fall ist das aber zu verneinen (keine , ge-
wohnliche” Rechtshandlung).

Saniert werden kénnte das Geschiift schliellich noch durch eine nachtrigliche
Genehmigung oder eine Vorteilszuwendung gemif § 1016 ABGB: Die Vorteilszu-
wendung ist eine Willensbetatigung, die die Kenntnis des wahren Sachverhalts vo-
raussetzt. Das blofe Inkassieren durch Viola kann Julius aber nicht als Vorteilszu-
wendung zugerechnet werden, da er davon nichts weifs und keinerlei Rechtsfolge-
willen hat, seinen Willen also gar nicht ,betitigt”. Ebenso fehlt es an einer nachtrig-
lichen Genehmigung des Geschéftes durch Julius. Das Geschaft kommt somit nicht
zustande.??

Mangels Kaufvertrag liegt somit die irrtiimliche Leistung einer Nichtschuld
vor, eine Riickforderung ist daher berechtigt. Da die Ubergabe der Sache durch
Viola aus der Sicht der Tina als Leistung des Julius erscheint und diesem zurechen-
bar ist, besteht der Anspruch des Julius gegen Tina gemét § 1431 ABGB (Leistungs-
kondiktion) zu Recht.

§ 1431 ABGB zielt primir auf die Riickgabe der geleisteten Sache in natura, so-
weit diese mdglich und tunlich ist (insofern ist zu priifen, ob Tina die Uhr von Karl
zurlickverlangen kann). Sekundér wire der erlangte Vorteil in Geld zu vergiiten,
wobei die Hohe des Wertersatzes von der Redlichkeit/ Unredlichkeit des Bereicher-
ten abhangt (§ 1437 ABGB). Bei einer Schenkung ist insoweit von einer Bereiche-
rung auszugehen, als sich der Bereicherte den Aufwand fiir ein Geschenk erspart

hat.

1l. Tina gg Karl auf Riickstellung der Uhr geman §§ 871, 901 iVm
§ 877 ABGB

Zwischen Karl und Tina ist eine giiltige Schenkung mit , wirklicher Ubergabe” der

Uhr zustande gekommen (§ 943 ABGB). Allerdings ist Tina beim Vertragsabschluss

einem [rrtum unterlegen, da sie der Meinung war, die Relox zu einem besonders

glinstigen Preis erworben zu haben. Dieser Irrtum ist als Motivirrtum zu qualifizie-

ren, der aber grundsétzlich bei unentgeltlichen Geschéften beachtljch ist (§ 901

12 Daran dndert auch nichts, dass Viola , iiberzeugend” erklart, dass sie Rabatt gewahren
diirfe, denn die Tauschungsfihigkeit des Scheinvertreters dndert nichts daran, dass kein
dem Julius zurechenbarer Vertrauenstatbestand vorliegt.

13 Da Viola als Verkduferin des Julius auftritt, kommt es auch zu keinem Kaufvertrag zwi-
schen Viola und Tina: Violas Willenserkldrung ist ndmlich nicht auf ihre eigene Verpflich-
tung, sondern nur auf die Verpflichtung des Julius gerichtet.
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Gehenkungsvertrag nicht abgeschlossen hiitte,

Umstritten ist, ob auch bei der Anfech tung eines unentgcll‘lichen Vertrages we-
gen Irriums eine der Voraussetzungen des 5571 Abs 1 ABGE ertillt sein muss, Be-
}:ﬂﬂ. man dios mil der neveren Lehre und I\‘:_"chtspl‘ur:l'l ung, ' so ist die Maglichkeit
der Anfechtung im vorliegenden Fall gleichwohl zu bejahen: Da Karl noch keine
Digpositionen im Yertraven aul die Schenkung vorgenommen hal, im also noch
Kkein Vertrauensschaden entstanden ist, kann der Tertum ven Tina rechizeilig aulge-
klart werden.

Nach Anfechtung der Schenkung (die schuld- und sachenrechtlich ex tunc
wirkt) kann Tina die Uhr von Karl gemaf § 877 ABGB kondizieren.

HI. Julius gegen Karl auf Riickstellung der Uhr gemif
§§ 366,372 ABGB

Ein derivativer Eigentumserwerb der Uhr durch Karl scheitert daran, dass die Ge-
schenkgeberin Tina kein Eigentum an der Uhr erworben hat (nemo plus iuris trans-
ferre potest quam ipse habet - § 442 ABGB). Auch ein gutglaubiger Erwerb des Karl
nach § 367 ABGB kommt nicht in Betracht, da diese Bestimmung das fehlende Ei-
gentum des Vormannes nur dann ersetzt, wenn ein entgel ticher Titel vorliegt. Im
konkreten Fall liegt aber eine Schenkung vor, womit auch ein Gutglaubenserwerb
des Karl ausscheidet.! Julius kann die Uhr von Karl daher mit der rei vindicatio ge-
mah § 366 ABGB oder der actio publiciana gemif § 372 ABGB herausverlangen.
Ebenso kann Julius gemaB § 1041 ABGB von Karl ein angemessenes Entgelt fiir die
Benutzung der Uhr verlangen.

IV. Tina gegen Julius auf Riickzahlung des Kaufpreises gemaB
§ 1431 ABGB

Mit der Zahlung des Kaufpreises an die Gehilfin Viola erbringt Tina nach der vor- JAP | —2003/2004
gestellten Zweckbeziehung eine Leistung an den Geschéftsherren Julius. Viola ist

als Verkduferin zum Inkasso berechtigt und damit Zahlstelle iSd § 1424 ABGB. Da-

her richtet sich die Kondiktion Tinas auf Riickzahlung des Kaufpreises gegen den

Geschaftsherren Julius.

V. Tina gegen Viola aus der Haftung des falsus procurator gemif3
Art 8 Nr || der 4. EVHGB

Da das intendierte Geschiift, wire es zustande gekommen, wegen der Kaufmanns-
eigenschaft des Julius (§ 1 Abs 2 Z 1 HGB) ein einseitiges Handelsgeschift gewesen
wiire, ist die Anwendbarkeit des Art 8 Nr 11 der 4. EVHGB zu bejahen.””

Nach Abs 1 leg cit ist derjenige, welcher als Vertreter ein Handelsgeschaft ge-
schlossen hat, dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfiillung oder zum Scha-
denersatz verpflichlet, wenn er seine Vollmacht wissentlich {iberschreitet bzw vom
ganzlichen Fehlen einer Vollmacht weif® und das Geschift auch nicht vom Macht-
haber genehmigt wird. Viola weil, dass sie solche Geschifte nicht schlieBen darf (es
wurde ihr ausdriicklich verboten) und kann daher auf Erfillung oder das Erfiil-
lungsinteresse in Anspruch genommen werden.

14 Dies gilt freilich nur, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein Motivirrtum iiber Gegenwirti-
gos vorliegt, Motivirrtiimer tiber Zukiinftiges sind hingegen nur inden Grerzen der
£6 947 ff ABGD beachtlich, also wenn der Irrtum die Schwere eines Widerrufsgrundes er-
reicht. Siehe Kerseluier, lrtumisanfechiung insbesondere beim unentgeltlichen Geschalt
(1984) 154 ff.

15 Kerschner, Irrtumsanfechitung 109 ff; OGH in SZ 67/136.

16 Im Ubrigen ist der Titel nichl nur unentgeltlich, sondern er fallt auch mit der Anfechtung
durch Tina (siehe IL.) ex tunc weg,.

17 GemiR § 345 HGB kommen die Vorschriften {iber Handelsgeschifte fiir beide Teile glei-
chermalien zur Anwendung, sobald das Rechisgeschaft fir einen der beiden Teile ein Han-
delspoeschiift ist, soweit sich aus dem Geselz nichts anderes ergibt (vgl 213 §§ 377 f HGB)

18 Dass die Rechislalge des Abs | Wissentlichkeit vorausselzt, ergibt sich aus Abs 2 (, Hal der
Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt,. . .”). 27
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Allerdings ist Abs 3 leg cit zu heachten, wonach eine Haftung enttallt, wenn der
andere Teil, also hier Tina, den Margel der Vertretungsimacht Kannte odes kennen
musste, Abs 3 normiert demnach eine Kulpakompensation: Die Hallung entfilll
schon bei leichter Fahrldssigkeit zur Ganze ™ Hier ist Tina eine , Sorglosigheit in ei-
genen Angelegenheiten” anzulasten, wodiuirch die Haftung entfillt (anders nur,
wenn man von einem listigen Verhalten Violas ausgeht, dann wire eine Haftung
selbst bei der Annahme eines leichten Versehens Tinas aufrechtzuerhalten)®

VI. Tina gegen Julius auf Ersatz des Vertrauensschadens aus culpa in
contrahendo iVm § 1313a ABGB

[ulius hat sich der Viola als Vertrags- bzw Erfiillungsgehilfin bedient, weshall er
sich die schuldhafte Aufkldrungspflichtverlelzung durch Viola gema §1313a
ABGB grundsitzlich zurechnen lassen muss. Der Vertrauensschaden Tinas liegt da-
rin, den Kaufpreis trotz Fehlens einer giiltigen causa gezahlt zu haben (Fiir sonstige
Verfratensschiiden Tinas gibt es keine Anhaltspunkte im Sachverhalt).

Die genaue Begriindung dieses Schadenersatzanspruches ist allerdings selr
kompliziert und konnte von den Kandidaten der Diplomprifungsklausur nicht er-
wartet werden:

Haftet der Scheinvertreter dem Drittert aufgrund von Art8 Nr 1l Abs 3 der 4.
EVHGB nicht, so schligt diese Wertung nach hA auch gegentiber dem (unwirksam)
Vertretenen durch, weil der Scheinvertreter durch Abs 3 leg cit endgiiltig aus der
Haftung entlassen werden soll. Fol glich bestiinde kein Schadenersatzanspruch ge-
geniiber dem Geschiftsherrm, da der Geschiftsherr sich sonst nach §1313 ABGB
iV § 4 DHG beim Scheinvertreter regressieren kénnte, und der Scheinvertreter da-
mit gerade nicht endgiiltig aus der Haftung entlassen wiire, Diese Bedenken stehen
einer Haftung des Geschiftsherren Julius aber wohl dann nicht entgegen, wenn—
wie im vorliegenden Fall - Julius qua Schadenersatz lediglich den Kaufpreis, den er
rechtsgrundlos erhalten hat, herauszugeben hat. Der Schadenersatzanspruch der
Tina gegen Julius dient also lediglich der Riickabwicklung, [nsoweit kommt ein Re-
gress des Julius gegen Viola aber gar nicht in Betracht, sondern nur eine alleinige
schadenstragung” durch Julius? Die ratio des Art 8 Nr 11 Abs 3 der 4. EVHGB -
endgiiltige Entlassung des Scheinvertreters aus der Haftung — steht einer schaden-
ersatzrechtlichen Haftung des Geschéftsherrn somit nicht entgegen, weil sich Julius
ohnehin nicht bei Viola regressieren kann. Tina kann daher von Julius schadener-
satzrechtlich die Riickzahlung des Kaufpreises (Vertrauensschaden) verlangen, wo-
bei thr Mitverschulden zu beriicksichtigen ist (§ 1304 ABGB).

VII. Julius gegen Viola auf Schadenersatz wegen Verletzung des
Dienstvertrages iVm § 2 DHG

Aus der Verletzung des Dienstvertrages kann Julius insofern ein Schaden entstan-
den sein, als die zuriickgestellte Uhr aufgrund der Beniitzung durch Karl in ihrem
Wert gemindert wurde. Zu beriicksichtigen ist aber, dass Julius fiir die Benutzung
der Uhr von Karl ein angemessenes Entgelt verlangen kann (siche [IL), Soweit die
Wertminderung bereits durch das Benutzungsenlgelt abgegolten ist (normale Ab-
nutzung), besteht kein Schaden und insoweit kein Anspruch.

VIIl. Karl gegen Tina auf Ersatz des Vertrauensschadens gemil
§ 945 ABGB

Nach § 945 ABGB haftet derjenige, der wissentlich eine fremde Sache verschenkt
ind dem Geschenknehmer diesen Umstand verschweigt, fiir die nachteiligen Fol-
gen. Ein solcher Anspruch kommt im vorliegenden Fall aber nicht in Betracht, weil
Tina nicht wusste, dass sic eine fremde Sache verschenkt.

19 Im Gegensalz zu dieser starren Vorschrift ware nach der allgemeinen Mitverschuldensrege!
(5 1304 ABGB) die Haftung des Schidigers nur entsprechend dem Gewicht des Mitver-
schuldens des Geschadigten zu mindern.

20 Kerschner in Jabortiegg, HGB Art 8 Nr 11 4. EVHGB Rz 56.

21 So Welser, Vertretung ohne Vollmacht (1970) 211; Kerschier in Jabornegg, HGB Art 8 Nr 11 4.
EVHGB Rz 65.

22 Begriinden lisst sich dieses Ergebinis auch iiber cine sinngemiifle Anwendung der Vorteils-
anrechnungsregel und das schadenersatzrechtliche Bereicherungsverbot.



