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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Musger als Vorsitzenden sowie die
Hofrate und die Hofratin Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Wessely-Kristéfel und Dr. Parzmayr als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*, vertreten durch Mag. Johannes Blgler, Rechtsanwalt in Wien,
gegen die beklagte Partei T* GmbH, *, vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in Wien,
wegen 107.193,30 EUR sA, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 16. Janner 2024, GZ 33 R 154/23v-84, mit dem das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 23. August 2023, GZ 43 Cg 28/20w-75, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aul3erordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:
[1] Der Klager kaufte von der Beklagten mit Kaufvertrag vom 23. 1. 2017 ein gebrauchtes Elektrofahrzeug des

Models T* um einen Gesamtpreis von 128.940 EUR. Das Fahrzeug wurde dem Klager am 10. 2. 2017 Ubergeben und
wies damals einen Kilometerstand von 10.905 auf.

[2] Bei einer starkeren Beschleunigung des Fahrzeugs ist von einer der beiden vorderen Antriebswellen ein
hoherfrequentes, krachendes oder polterndes Gerausch zu héren. Nimmt ein verninftiger Fahrzeugbesitzer dieses
Gerausch wahr, muss er ihm nachgehen und die Antriebswellen aufschneiden und tauschen lassen. Dabei handelt es
sich um ein konstruktiv bedingtes Problem.

[3] Am 30. 6. 2017 tauschte die Beklagte auf Betreiben des Klagers die vorderen Antriebswellen bei einem
Kilometerstand von 21.485. Am 19. 12. 2019 bei einem Kilometerstand von 91.047 tauschte die Beklagte die
Antriebswellen erneut. Der Austausch der Antriebswellen fihrte anfangs jeweils zu einer Besserung des Gerausches,
das zunachst nicht zu héren war, mit zunehmender Laufleistung aber hdérbar und immer lauter wurde. DarlUber hinaus
waren bei starkerer Gerduschentwicklung am Lenkrad Vibrationen spirbar. Das Gerausch stort den Kldger beim
Fahren und verunsichert ihn, insbesondere was die Fahrsicherheit betrifft.
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[4]  Bis zum Schluss der Verhandlung nutzte der Klager das Fahrzeug fir insgesamt 167.033 km.

[5] Mit der am 9. 4. 2020 eingebrachten Klage begehrte der Kldger die Wandlung des Kaufvertrags und die
Zahlung von 107.193,30 EUR sA. Dabei handle es sich um den von ihm geleisteten Kaufpreis abzlglich eines
angemessenen Benutzungsentgelts. Das Fahrzeug weise eine Vielzahl von Mangeln auf, die bereits bei der Ubergabe
vorhanden gewesen seien. Problematisch seien insbesondere die Antriebswellen. Obwohl diese bereits zwei Mal
getauscht worden seien, seien weiterhin Vibrationen und Gerdusche vorhanden, wobei es sich dabei um keinen
geringfugigen Mangel handle.

[6] Die Gewahrleistungsanspruche seien nicht verjahrt, weil jede Verbesserungszusage und jeder

Verbesserungsversuch die Frist unterbreche.

[7] Die Beklagte wandte ein, samtliche Gewahrleistungsanspriche seien seit 23. 1. 2019 verjahrt. Soweit an den
Antriebswellen ein Mangel vorliege, sei dieser behebbar und berechtige nicht zur Wandlung. Sollte das
Wandlungsbegehren zu Recht bestehen, mache die Beklagte eine Gegenforderung von 80.042,21 EUR an

Benutzungsentgelt geltend und erhebe die Einrede der Leistung Zug um Zug.

[8] Das Erstgericht hob den Kaufvertrag auf, erkannte die Klageforderung mit 107.193,30 EUR und die
Gegenforderung mit 58.288,83 EUR als zu Recht bestehend und verpflichtete die Beklagte daher zur Zahlung von
48.904,47 EUR sA Zug um Zug gegen Rlckgabe des Fahrzeugs. Das Mehrbegehren von 58.288,83 EUR wies es ab.

[9] Die Anspriche des Klagers seien nicht verjahrt, weil Verbesserungsversuche die bereits laufende
Verjahrungsfrist unterbrechen warden. Aufgrund des zweimaligen Austauschs der Antriebswellen durch die Beklagte
sei die Gewahrleistungsfrist jeweils unterbrochen worden, zuletzt am 19. 12. 2019, weshalb die Klage rechtzeitig

gewesen sei.

[10] Bei den von den Antriebswellen ausgeldsten Gerduschen handle es sich um einen Mangel, weil bei einem
Fahrzeug davon ausgegangen werden dirfe, dass auch bei hoheren Geschwindigkeiten und bei starkeren
Beschleunigungen keine bedenklichen Gerdusche auftreten. Da es bereits zu mehreren Verbesserungsversuchen
gekommen sei, die Verbesserung aufgrund des konstruktiv bedingten Mangels unmoglich sei und auch kein blof3
geringfligiger Mangel vorliege, sei das Wandlungsbegehren berechtigt. Im Ubrigen wiirden aber keine (relevanten)
Mangel vorliegen.

[11] Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und liel3 die ordentliche Revision nicht zu.

[12] Werte man den Tausch der vorderen Antriebswellen am 30. 6. 2017 als (erfolglosen) Verbesserungsversuch,
so habe mit Abschluss der auf die Verbesserung gerichteten Tatigkeit die Gewahrleistungsfrist neu zu laufen begonnen
und damit spatestens am 1. 7. 2019 geendet. Der weitere Tausch am 19. 12. 2019 sei daher bereits aulRerhalb der
Verjahrungsfrist erfolgt und habe sie daher nicht neuerlich unterbrechen kdnnen. Allerdings kdnne eine Schuld auch
nach Eintritt der Verjahrung anerkannt werden. Ein solches Anerkenntnis beinhalte in der Regel den Verzicht auf die
Erhebung der Verjahrungseinrede. Durch den neuerlichen Tausch der Antriebswellen im Dezember 2019, den das
Erstgericht als Verbesserungsversuch gewertet habe, habe die Beklagte ihre Gewahrleistungspflicht anerkannt und
konkludent auf die Erhebung der Verjahrungseinrede verzichtet, weshalb das Erstgericht diese im Ergebnis zutreffend
verworfen habe.

[13] Jedenfalls nicht geringfugig sei ein Mangel, der die (gefahrlose) Benutzung der Sache stark beeintrachtige
oder gar verhindere. Im vorliegenden Fall stére das durch die Antriebswellen verursachte (,hdherfrequente, krachende
oder polternde”) Gerdusch den Klager beim Fahren und verunsichere ihn insbesondere in Bezug auf die
Fahrsicherheit.

[14] Die ordentliche Revision sei nicht zuldssig, weil zur Verjahrungsproblematik aktuelle héchstgerichtliche
Rechtsprechung vorliege und die Frage, ob ein Mangel geringflgig sei, eine des Einzelfalls sei.

[15] Gegen dieses Urteil richtet sich die aul3erordentliche Revision der Beklagten, die auf eine Klageabweisung
abzielt. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[16] Der Klager beantragt in der (ihm freigestellten) Revisionsbeantwortung, die Revision als unzuldssig
zuruckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung



[17] Die aulRerordentliche Revision istzulassig, weil dem Berufungsgericht ein korrekturbedurftiger
Verfahrensfehler unterlaufen ist. Sie ist im Sinn einer Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen auch
berechtigt.

1. Zur Verjahrung und zum VerstoR gegen das ,Verbot der Uberraschungsentscheidung"

[18] 1.1. Das Recht auf Gewahrleistung musste nach der hier noch anzuwendenden Rechtslage binnen zwei
Jahren gerichtlich geltend gemacht werden (§ 933 Abs 1 ABGB idF BGBI | 2001/48). Die Frist beginnt mit dem Tag der
Ablieferung (Ubergabe) der Sache. [18] 1.1. Das Recht auf Gewahrleistung musste nach der hier noch anzuwendenden
Rechtslage binnen zwei Jahren gerichtlich geltend gemacht werden (Paragraph 933, Absatz eins, ABGB in der Fassung
BGBI 1 2001/48). Die Frist beginnt mit dem Tag der Ablieferung (Ubergabe) der Sache.

[19] 1.2. Nach § 1497 ABGB wird die Verjahrung unter anderem dann unterbrochen, ,wenn derjenige, welcher
sich auf dieselbe berufen will, vor dem Verlaufe der Verjahrungszeit [...] ausdricklich oder stillschweigend das Recht
des andern anerkannt hat”. [19]1.2. Nach Paragraph 1497, ABGB wird die Verjdhrung unter anderem dann
unterbrochen, ,wenn derjenige, welcher sich auf dieselbe berufen will, vor dem Verlaufe der Verjahrungszeit [...]

ausdrticklich oder stillschweigend das Recht des andern anerkannt hat”.

[20] Nach Rechtsprechung und Literatur ist - schon aufgrund der verba legalia ,vor dem Verlaufe der
Verjahrungszeit” - die Unterbrechung einer bereits abgelaufenen Verjahrungsfrist nicht denkbar; die ,Unterbrechung”

setzt begrifflich immer eine noch im Gang befindliche Verjahrung voraus (RS0032401 [T7]).

[21] Gleichwohl kann eine Schuld auch nach Eintritt der Verjdhrung anerkannt werden. Ein solches Anerkenntnis
beinhaltet in der Regel den Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede (RS0032386). Dieser Verzicht ist auch
stillschweigend maoglich. Macht ein Verkaufer oder Werkunternehmer eine Verbesserungszusage oder nimmt er die
Verbesserung (sei es erfolgreich oder erfolglos) tatsachlich vor, so anerkennt er dadurch nach der Rechtsprechung in
der Regel konkludent im Sinn des § 863 ABGB jenen Mangel, der mit der Verbesserung - nach dem Eindruck eines
redlichen Kaufers oder Werkbestellers - beseitigt werden soll, und damit seine diesbezligliche Gewahrleistungspflicht
(RS0018921 [T7, T8]; RS0032401 [T8]; 8 Ob 40/23z). [21] Gleichwohl kann eine Schuld auch nach Eintritt der Verjahrung
anerkannt werden. Ein solches Anerkenntnis beinhaltet in der Regel den Verzicht auf die Erhebung der
Verjahrungseinrede (RS0032386). Dieser Verzicht ist auch stillschweigend mdglich. Macht ein Verkaufer oder
Werkunternehmer eine Verbesserungszusage oder nimmt er die Verbesserung (sei es erfolgreich oder erfolglos)
tatsachlich vor, so anerkennt er dadurch nach der Rechtsprechung in der Regel konkludent im Sinn des Paragraph 863,
ABGB jenen Mangel, der mit der Verbesserung - nach dem Eindruck eines redlichen Kaufers oder Werkbestellers -
beseitigt werden soll, und damit seine diesbezlgliche Gewahrleistungspflicht (RS0018921 [T7, T8]; RS0032401 [T8];
8 Ob 40/23z).

[22] 1.3. Der Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist ist von dem zu beweisen, der sich darauf beruft. Dagegen
obliegt dem, der die Forderung geltend macht, die Behauptungs- und Beweislast dafir, dass eine Unterbrechung der
Verjahrung durch Anerkenntnis eingetreten ist (RS0034456 [T1];5 Ob 184/23d). Das hat auch fur den Einwand zu
gelten, es liege ein einen Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede enthaltendes Anerkenntnis vor.

[23] 1.4. Die Beklagte hat in erster Instanz Verjahrung eingewandt. Daraufhin hat sich der Kldger darauf gesttzt,
dass die Beklagte den Mangel anerkannt und zweimalig einen Verbesserungsversuch durchgefiihrt habe, der die
Gewabhrleistungsfrist unterbrochen habe.

[24] Das Erstgericht ist dieser Argumentation gefolgt. Es hat dabei aber, wie das Berufungsgericht richtig
ausgefuhrt hat, Ubersehen, dass der zweite Tausch der Antriebswellen erst auRBerhalb der Verjahrungsfrist stattfand
und diese nicht neuerlich unterbrechen konnte.

[25] Die vom Berufungsgericht anlasslich der Berufung der Beklagten vertretene Ansicht, dass im
.Verbesserungsversuch” ein Anerkenntnis liege, das als Verzicht auf die Verjahrungseinrede zu beurteilen sei, wurde
bis dahin allerdings weder von den Parteien noch vom Erstgericht thematisiert.

[26] Auch wenn das Vorbringen des Klagers dahin verstanden werden kann, dass die Beklagte den Mangel durch
die Verbesserungsversuche anerkannt habe, hat er daraus keinen Verzicht auf den Verjahrungseinwand abgeleitet. Die
Beklagte musste darauf (im erstinstanzlichen Verfahren noch) nicht replizieren.

[27] Den Parteien hatte nach § 182a ZPO schon deshalb Gelegenheit gegeben werden mussen, sich zu diesem
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(offenkundig von beiden Seiten und dem Erstgericht nicht bedachten) rechtlichen Gesichtspunkt zu duRRern, weil selbst
ein Anerkenntnis des Mangels eben nur ,in der Regel”, aber nicht jedenfalls einen Verzicht auf die Verjahrungseinrede
beinhaltet (RS0032401). [27] Den Parteien hatte nach Paragraph 182 a, ZPO schon deshalb Gelegenheit gegeben
werden mussen, sich zu diesem (offenkundig von beiden Seiten und dem Erstgericht nicht bedachten) rechtlichen
Gesichtspunkt zu duf3ern, weil selbst ein Anerkenntnis des Mangels eben nur ,in der Regel”, aber nicht jedenfalls einen
Verzicht auf die Verjahrungseinrede beinhaltet (RS0032401).

[28] Daran andert nichts, dass in der vom Revisionsgegner angeflhrten Entscheidung5 Ob 71/12w ,das
Vorbringen der [dortigen] Klagerin Uber den vermeintlich missbrauchlichen Verjahrungseinwand der Beklagten im
[dort] vorliegenden Zusammenhang zwanglos als Einwand des Verjahrungsverzichts” gewertet wurde.

[29] Zu Recht macht die Beklagte daher als Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend, dass sie von der
Rechtsansicht des Berufungsgerichts Uberrascht wurde (vgl RS0037300). [29] Zu Recht macht die Beklagte daher als
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend, dass sie von der Rechtsansicht des Berufungsgerichts Uberrascht
wurde vergleiche RS0037300).

[30] 1.5. Der Beklagten gelingt es in ihrer Revision auch, die Erheblichkeit dieses Verfahrensmangels darzulegen:

[31] Nach ihren Ausfuhrungen hatte sie, wenn ihr die Gelegenheit gegeben worden ware, vorgebracht, dass der
Austausch der Antriebswellen - wie der Klager selbst ausgesagt habe - ,,auf Garantie” und gerade nicht auf Grundlage
von Gewahrleistung erfolgt sei. Dieser ,Verbesserungsversuch” sei daher nicht ihr, sondern allenfalls der (bereits aus
einer vorgelegten Urkunde hervorgehenden) Garantiegeberin - einer niederlandischen Gesellschaft - zuzurechnen. Bei
dem ,Verbesserungsversuch” kénne es sich daher nicht um ein Anerkenntnis eines gewahrleistungspflichtigen
Mangels durch die Beklagte, schon gar nicht um einen Verzicht auf die Einrede der Verjahrung betreffend die
Gewahrleistungspflicht handeln.

[32] Da dieses Vorbringen zu einer abweichenden Beurteilung der Verjahrungsfrage fihren konnte, sind die
Entscheidungen der Vorinstanzen aufzuheben. Das Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren nach Erdrterung mit
den Parteien Feststellungen zu den Umstanden des Austauschs der Antriebswellen zu treffen haben, um deren
objektiven Erklarungswert beurteilen zu kénnen.

[33] Dabei wird zu beachten sein, dass zwar den Klager - wie bereits ausgefihrt - die Behauptungs- und
Beweislast fir das Vorliegen eines (stillschweigenden) Anerkenntnisses trifft, das einen Verzicht auf die Erhebung der
Verjahrungseinrede enthalt. Fur die Erkennbarkeit, dass die Verbesserungsversuche der Beklagten ihr nicht
zurechenbare Garantieleistungen waren, ist als Ausnahme von der Regel allerdings die Beklagte behauptungs- und
beweispflichtig.

2. Zur behaupteten Geringflugigkeit des Mangels

[34] 2.1. Bei der Prifung, ob ein die Wandlung ausschlieBender geringfligiger Mangel iSd 8 932 Abs 4 ABGB
vorliegt, ist eine auf den konkreten Vertrag und die Umstande des Einzelfalls bezogene objektive Abwagung der
Interessen der Vertragspartner vorzunehmen. Dabei ist sowohl die VerhaltnismaRBigkeit und Angemessenheit der
Aufhebung des Vertrags im Hinblick auf die damit verbundenen Folgen fur die Parteien, aber auch die ,Schwere” des
Mangels zu berucksichtigen (RS0119978). [34] 2.1. Bei der Prifung, ob ein die Wandlung ausschlieRender geringflgiger
Mangel iSd Paragraph 932, Absatz 4, ABGB vorliegt, ist eine auf den konkreten Vertrag und die Umstande des
Einzelfalls bezogene objektive Abwagung der Interessen der Vertragspartner vorzunehmen. Dabei ist sowohl die
VerhaltnismaRigkeit und Angemessenheit der Aufhebung des Vertrags im Hinblick auf die damit verbundenen Folgen
fur die Parteien, aber auch die ,Schwere” des Mangels zu bertcksichtigen (RS0119978).

[35] 2.2. Ein bei einer starkeren Beschleunigung von einer der Antriebswellen des Fahrzeugs ausgehendes
héherfrequentes, krachendes oder polterndes Gerausch, dem ein vernunftiger Fahrzeugbesitzer nachgehen muss,
indem er die Antriebswellen aufschneiden und tauschen lasst, stellt keinen bloR3 geringfligigen Mangel dar. Da dieses
Gerausch (schon) fur die objektive Mal3figur Handlungsbedarf indiziert, kommt es nicht darauf an, dass es den Klager
auch subjektiv - insbesondere in Bezug auf die Fahrsicherheit - verunsichert. Insofern ist der Sachverhalt auch nicht
mit den der Entscheidung 1 Ob 14/05y zugrundeliegenden ,vom [dortigen] Klager subjektiv als stérend empfundenen,
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nur bei bestimmten (wenigen) Konstellationen bzw Schaltvorgdngen auftretenden Vibrations- bzw Raunzgerauschen”
vergleichbar. Ebenso wenig ist hier die Intensitat der mit dem Gerdusch einhergehenden Vibrationen, die nach Ansicht

der Beklagten bloB leicht sein sollen, von ausschlaggebender Bedeutung.
[36] 2.3. Der Einwand der Geringflgigkeit des Mangels ist damit fur das weitere Verfahren abschlieBend geklart.

[37] 3. Der aullerordentlichen Revision der Beklagten ist Folge zu geben, weil die Entscheidung des
Berufungsgerichts mit einem Verfahrensfehler behaftet ist, der zu Feststellungsmangeln flhrt, die die
Zurlckverweisung der Rechtssache in die erste Instanz erfordern, zumal die Weiterungen des Verfahrens nicht

abschlieBend absehbar sind.

[38] 4. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf 8 52 Abs 1 ZPO. [38] 4. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph
52, Absatz eins, ZPO.
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