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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisions- und Rekursgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes
Dr. Huber als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch
und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Norbert G*****, vertreten durch Dr.
Leopold Hirsch, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei F***** GmbH, ***** vertreten durch
Dobretsberger & Steininger, Rechtsanwilte in Linz, und die Nebenintervenientin Citroén Osterreich GmbH, ***¥%*
vertreten durch Hausmaninger Kletter Rechtsanwalte-Gesellschaft mbH in Wien, wegen EUR 27.353 sA, Uber die
Revision und den Rekurs der klagenden Partei gegen das Teilurteil und den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht vom 23. Janner 2006, GZ 6 R 160/05z-43, womit das Urteil des Landesgerichtes Linz vom
26. April 2005, GZ 30 Cg 115/03w-36, teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Das Teilurteil des Berufungsgerichtes wird zur Ganze (Abweisung weiterer EUR 3.000 samt 4 % Zinsen ab 21. 5. 2003)
bestatigt; der angefochtene Aufhebungsbeschluss hingegen nur im Umfang des Begehrens von EUR 11.000 samt 4 %
Zinsen seit 21. 5. 2003.

Im Ubrigen wird der Beschluss aufgehoben und in der Sache selbst zu Recht erkannt, dass dasTeilurteil insgesamt
(einschlieBlich der bereits rechtskraftigen Abweisung des Mehrbegehrens gemaf Punkt 2 des Ersturteils) lautet:

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei EUR 12.353 samt 4 % Zinsen ab 21. 5. 2003, davon EUR 11.353
samt 4 % Zinsen ab 21. 5. 2003 Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeuges Citroén C 5, Fahrzeugnummer
VF7DERHZB76275536 zu bezahlen.

Das Begehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei weitere EUR 4.000 samt 4 % Zinsen ab 8. 3. 2003
und 4 % Zinsen aus EUR 23.353 vom 8. 3. 2003 bis 20. 5. 2003 zu bezahlen, wird abgewiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens bleibt der Endentscheidung vorbehalten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager (ein Kfz-Sachverstandiger mit Wohnsitz in Deutschland) hat mit Kaufvertrag vom 12. 3. 2002 bei der
Beklagten (einer Fahrzeughandel und -reparatur GmbH, die ihren Sitz in Osterreich hat) einen fabriksneuen PKW der
Marke Citroén Type C 5 HDI 100, Modell BK 8X mit diverser Zusatzausstattung zum Preis von EUR 22.353 (exclusive USt
und NOVA) gekauft und im Mai 2002 ausgeliefert erhalten. Er benétigte den PKW fir die Ausubung seiner
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Berufstatigkeit. Dies war der Beklagten bei Vertragsabschluss bekannt.

Mit der am 14. 5. 2003 eingelangten Klage begehrte derKlager von der Beklagten EUR 27.353 sA infolge ,Wandlung
und Aufhebung" dieses Kaufvertrages. Neben der Ruckerstattung des Kaufpreises (EUR 22.353, gegen die er Zug um
Zug das Fahrzeug herausgeben werde), machte er einen Pauschalbetrag von EUR 1.000 an durch die erfolglosen
Verbesserungsversuche entstandenen Unkosten (Fahrtkosten, Verdienstentgang, Telefonate) und an hoheren
Benzinkosten durch geringere Motorleistung (Treibstoffverbrauch zwischen 12 und 14 Liter auf 100 km Uber ein Jahr)
geltend. Weitere EUR 4.000 begehrte er mit der Begriindung, er habe mit der Beklagten vereinbart, dass in den ersten
drei Jahren samtliche Servicearbeiten kostenlos seien und auch VerschleiBteile kostenlos ausgetauscht wirden. Dies

stelle fur ihn einen Wert von EUR 4.000 dar, der ihm infolge Wandlung ebenfalls entgehe.

Das vom Klager gewdahlte Wandlungsbegehren sei berechtigt, weil es der Beklagten durch mehr als ein Jahr nicht
gelungen sei, die im Einzelnen angefihrten - nicht nur geringfligigen (8 932 Abs 4 ABGB) - Mangel, die den ordentlichen
und vertraglich ausdrucklich festgelegten Gebrauch des Neuwagens verhinderten, zu beheben. Die Beklagte sei mit der
Verbesserung in Verzug und verweigere einen Austausch mit einem Modell der gleichen (Fahrzeug-)Reihe, weil diese
Mangel offenbar bei jedem Modell dieser Reihe vorhanden seien. Sie habe daher keinen Anspruch mehr auf diese
primaren Gewahrleistungsbehelfe.Das vom Klager gewahlte Wandlungsbegehren sei berechtigt, weil es der Beklagten
durch mehr als ein Jahr nicht gelungen sei, die im Einzelnen angefuhrten - nicht nur geringfugigen (Paragraph 932,
Absatz 4, ABGB) - Mangel, die den ordentlichen und vertraglich ausdricklich festgelegten Gebrauch des Neuwagens
verhinderten, zu beheben. Die Beklagte sei mit der Verbesserung in Verzug und verweigere einen Austausch mit einem
Modell der gleichen (Fahrzeug-)Reihe, weil diese Mangel offenbar bei jedem Modell dieser Reihe vorhanden seien. Sie
habe daher keinen Anspruch mehr auf diese primaren Gewahrleistungsbehelfe.

Im zweiten Rechtsgang brachte der Klager vor, auf den Kaufvertrag sei Osterreichisches Recht anzuwenden
(ABGB, HGB). Das UN-K sei ausgeschlossen worden. Punkt XI. des Vertrages bestimme, dass das HGB anzuwenden sei.
Auch wenn das UN-K anwendbar sein sollte, habe der Klager rechtswirksam die Aufhebung des Vertrages erklart und
sei berechtigt, gemall Art 81 Abs 2 UN-K die Riickgabe des von ihm Geleisteten zu verlangen. Er sei bereit, das
Fahrzeug Zug um Zug gegen Rickzahlung des Kaufpreises herauszugeben. Da die Beklagte ihrer vertraglichen
Verpflichtung zur Lieferung eines mangelfreien Fahrzeuges bis heute nicht nachgekommen sei und die zahlreich
aufgetretenen groben Mangel eine wesentliche Vertragsverletzung darstellten, sei der Klager gemafl? Art 49 UN-K
berechtigt, die Aufhebung des Vertrages zu erklaren. Hilfsweise sei er gemaR Abschnitt Il UN-K auch berechtigt, die
geltend gemachten Anspriche als Schadenersatz zu begehren: Das Fahrzeug sei derart mangelhaft, dass es fur den
Klager keinen Wert darstelle. Es sei fur ihn unverkauflich. Er habe daher Anspruch auf Ersatz des gesamten
Kaufpreises, weil die Beklagte, indem sie ein mangelhaftes Fahrzeug verkauft und die groben Mangel nicht behoben
habe, ihre Vertragspflichten verletzt habe. Die Beklagte habe sich von Anfang an geweigert, das Fahrzeug
zurlGickzunehmen oder gegen ein mangelfreies auszutauschen. Hilfsweise stitzte der Klager das Klagebegehren auch
auf Preisminderung. Das Fahrzeug sei aufgrund der vorliegenden Mangel bereits zum Auslieferungszeitpunkt fir den
Klager wertlos gewesen. Die Mangel seien unbehebbar und stellten ein gravierendes Sicherheitsrisiko dar.Im zweiten
Rechtsgang brachte der Klager vor, auf den Kaufvertrag sei dsterreichisches Recht anzuwenden (ABGB, HGB). Das UN-K
sei ausgeschlossen worden. Punkt romisch XI. des Vertrages bestimme, dass das HGB anzuwenden sei. Auch wenn das
UN-K anwendbar sein sollte, habe der Klager rechtswirksam die Aufhebung des Vertrages erklart und sei berechtigt,
gemal Artikel 81, Absatz 2, UN-K die Rickgabe des von ihm Geleisteten zu verlangen. Er sei bereit, das Fahrzeug Zug
um Zug gegen Rickzahlung des Kaufpreises herauszugeben. Da die Beklagte ihrer vertraglichen Verpflichtung zur
Lieferung eines mangelfreien Fahrzeuges bis heute nicht nachgekommen sei und die zahlreich aufgetretenen groben
Mangel eine wesentliche Vertragsverletzung darstellten, sei der Klager gemaR Artikel 49, UN-K berechtigt, die
Aufhebung des Vertrages zu erkldren. Hilfsweise sei er gemal Abschnitt rémisch Il UN-K auch berechtigt, die geltend
gemachten Ansprlche als Schadenersatz zu begehren: Das Fahrzeug sei derart mangelhaft, dass es fur den Klager
keinen Wert darstelle. Es sei fur ihn unverkauflich. Er habe daher Anspruch auf Ersatz des gesamten Kaufpreises, weil
die Beklagte, indem sie ein mangelhaftes Fahrzeug verkauft und die groben Mangel nicht behoben habe, ihre
Vertragspflichten verletzt habe. Die Beklagte habe sich von Anfang an geweigert, das Fahrzeug zuriickzunehmen oder
gegen ein mangelfreies auszutauschen. Hilfsweise stlitzte der Klager das Klagebegehren auch auf Preisminderung. Das
Fahrzeug sei aufgrund der vorliegenden Mangel bereits zum Auslieferungszeitpunkt fur den Klager wertlos gewesen.
Die Mangel seien unbehebbar und stellten ein gravierendes Sicherheitsrisiko dar.



Die Beklagte beantragte Klagsabweisung. Nach Auslieferung habe der Klager am 18. 6. 2002 die Mangel telefonisch
direkt bei der Nebenintervenientin gerdigt. In weiterer Folge habe er immer mehr Mangel gertigt. In alle Mangelrigen
sei der Vertriebshandler fiir Osterreich, die Nebenintervenientin, eingebunden gewesen. An sie habe der Kliger auch
das Begehren gerichtet, den Wagen ohne Aufpreis gegen einen Citroén C 5 BK 2,2 HDI SX (also gegen ein teureres
Modell) einzutauschen. Als dies abgelehnt worden sei, seien noch mehr Mangel gerligt worden. Auch nachdem in der
Zeit vom 18. 9. 2002 bis 28. 10. 2002 vereinbarungsgemal alle ,berechtigten" Mangel repariert und das Fahrzeug von
einem gerichtlich beeideten Sachverstindigen abgenommen worden sei, habe der Kliger bei der Ubernahme des
Fahrzeuges wiederum diverse Mangel gertigt. Nach einem Treffen mit dem Klager am 12. 11. 2002 sei dieser
aufgefordert worden, die behaupteten neuen Mangel in seiner Vertrauenswerkstatte reparieren zu lassen, weil aus
Sicht der Nebenintervenientin keine ,berechtigten" Mangel mehr vorhanden gewesen seien. Mit Schreiben vom
3. 1. 2003 habe der Klager, nachdem mit dem Fahrzeug inzwischen bereits 45.000 km zurtickgelegt worden seien, die
Wandlung begehrt und alternativ dazu ein neues 2,2 Liter Fahrzeug ohne Aufpreis ,offeriert". Die Beklagte und die
Nebenintervenientin seien nicht bereit gewesen, diesem Begehren zu entsprechen. Samtliche gerligten Mangel, soweit
sie ,berechtigt" gewesen seien, seien von diversen Werkstatten behoben worden. Eine Vielzahl von
Beschwerdepunkten kénne nicht als Mangel akzeptiert werden.

Die Nebenintervenientin brachte im zweiten Rechtsgang vor, selbst bei Anwendung &sterreichischen Rechts bestehe
die Klagsforderung nicht zu Recht, weil die Gewahrleistungsfrist ,nur 6 Monate" betrage. Nach den Bestimmungen des
HGB habe es der Klager unterlassen, unverziglich allfallige Mangel zu rigen. Bei Anwendung von UN-K sei
festzustellen, dass der Klager in Kenntnis des Mangels das Fahrzeug weiter benutzt habe, sodass er allfallige
Anspruche nach dem UN-K verwirkt habe. Auch wenn der Wandlungsanspruch berechtigt sei, ,musse sich der Klager
die bisherige Nutzung anrechnen lassen".

Die Beklagte brachte im zweiten Rechtsgang noch vor, dass die meisten Mangel nicht ihr gegentber erklart worden
seien, sondern gegenuber anderen Werkstatten, die der Klager im Rahmen der von der Nebenintervenientin
gewahrten osterreichweiten Garantie aufgesucht habe. Derartige Rigen wirden der Beklagten jedoch nicht zugehen.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte (auch) im zweiten Rechtsgang, der Klagerin EUR 26.323 sA zu zahlen, davon
EUR 22.353 sA Zug um Zug gegen Herausgabe des PKW. Das Mehrbegehren auf Zahlung von EUR 1.000 sA und das
Zinsenmehrbegehren aus dem zuerkannten Betrag fur den Zeitraum 8. 3. bis 20. 5. 2003 wies es ab. Es ging dabei von
folgenden Feststellungen aus:

Der als Kfz-Sachverstandiger tatige Klager bendtigte das bei der Beklagten gekaufte Fahrzeug samt dem mitgekauften
Navigationssystem zur Berufsausiibung. Das eingebaute Navigationssystem war fir ihn deshalb wichtig, weil er damit
Adressen, welche er berufsbedingt anzufahren hatte, auffinden konnte. Er benltzte den ihm im Mai 2002
Ubergebenen Wagen groRteils im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit und musste vom Kaufpreis weder USt noch
NOVA entrichten. Aufgrund der immer wieder aufgetretenen Mangel meldete der Klager dieses Fahrzeug im
September 2003 ab und bentitzt es (aus ,Sicherheitsgriinden") seither nicht mehr. Zum Zeitpunkt der Abmeldung hatte
es einen Kilometerstand von etwa 112.000.

Der Klager akzeptierte bei Unterfertigung des Kaufvertrages die Liefer- und Verkaufsbedingungen der Beklagten, wie
sie in deren Kaufvertragsformular enthalten sind. Uber die Anwendung eines bestimmten Rechtes sprachen die
Streitteile nicht. ,Insofern" haben sie die Anwendung einer bestimmten Rechtsordnung und die Anwendung des UN-K
auch nicht ausdrucklich ausgeschlossen.

Die vereinbarten, vom Klager akzeptierten Liefer- und Verkaufsbedingungen der Beklagten enthalten (aber) - neben
Bestimmungen betreffend die Kaufvertragserfiillung, die Ubernahme, den Kaufpreis, den Riicktritt, die Ersatzlieferung
im Fall des Annahmeverzuges durch den Kaufer und den Eigentumsvorbehalt - unter Punkt ,XI. Gewahrleistung"
folgende Regelungen:

»1. Der Verkaufer leistet Kaufern, die Verbraucher im Sinne desKonsumentenschutzgesetzes sind, Gewahr im Sinne
der hieflr bestehenden gesetzlichen Vorschriften. Fir Kaufleute sind die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen
des HGB anzuwenden.

2. In allen Fallen der Gewahrleistung gemal Abs 1 kann sich der Verkaufer von den Ansprichen auf Aufhebung des
Vertrages oder auf Preisminderung dadurch befreien, dass er in angemessener Frist die mangelhafte Sache gegen eine
mangelfreie austauscht oder im Falle des Preisminderungsanspruches in angemessener Frist in einer fir den Kaufer



zumutbaren Weise eine Verbesserung durchfuhrt oder das Fehlende nachtragt. Im Falle der Wandlung und der
dadurch bedingten Ruckstellung des Kraftfahrzeuges durch den Kaufer hat dieser dem Verkdufer eine angemessene
Abgeltung fur die Benltzung zu leisten."2. In allen Fallen der Gewahrleistung gemal Absatz eins, kann sich der
Verkaufer von den Ansprichen auf Aufhebung des Vertrages oder auf Preisminderung dadurch befreien, dass er in
angemessener Frist die mangelhafte Sache gegen eine mangelfreie austauscht oder im Falle des
Preisminderungsanspruches in angemessener Frist in einer fir den Kaufer zumutbaren Weise eine Verbesserung
durchfihrt oder das Fehlende nachtragt. Im Falle der Wandlung und der dadurch bedingten Ruckstellung des
Kraftfahrzeuges durch den Kaufer hat dieser dem Verkdufer eine angemessene Abgeltung fir die Benltzung zu

leisten.”
AuBerdem sind unter Punkt ,Xlll. Garantie" folgende Bestimmungen enthalten:

»1. Der Verkaufer leistet wahrend der Dauer von 12 Monaten nach Ersatzulassung mit polizeilichem Kennzeichen bzw
allfalliger friherer Ingebrauchnahme ohne Kilometerbegrenzung Garantie.

4. Im Garantiefall kann sich der Kaufer an jede Citroén-Vertragswerkstatte wenden.

5. Die Garantieleistung umfasst nach Wahl des die Garantie Durchflihrenden die Instandsetzung oder den Austausch
der als schadhaft anerkannten Teile sowie die fir diese Instandsetzung oder diesen Austausch erforderliche
Arbeitszeit. Ein anderer Anspruch steht dem Kaufer nicht zu. Damit ist insbesondere ein Anspruch auf Wandlung des
Kaufers oder Minderung des Kaufpreises ausgeschlossen.

6. Die unter Garantie durchgefiihrten Arbeiten mussen von einer offiziellen Citroén-Vertragswerkstatte durchgefihrt

werden.

8. Der Austausch von Teilen oder deren Instandsetzung im Rahmen der Garantieleistung verlangert die Garantiefrist
weder fur das Fahrzeug noch fur die Teile."

Zu Punkt XIV. Garantie fur hydropneumatische Federung" findet sich folgende Klausel:

»1. Der Verkaufer leistet darUber hinaus mit Modellen der hydropneumatischen Federung Garantie auf die Dauer von
2 Jahren und innerhalb der Hochstgrenze von 100.000 gefahrenen Kilometern fur alle Hydraulikorgane, aus denen die
hydropneumatische Federung besteht, das sind Federkugeln vorne wund hinten, Hauptdruckspeicher,
Hochdruckpumpe, Héhenkorrektur, Federzylinder, Druckregler."

Unter Punkt XVIIl. der Allgemeinen Liefer- und Vertragsbedingungen der Beklagten wird fur ,Kaufer, welche nicht
Verbraucher im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes sind, als Gerichtsstand das sachlich zustandige Gericht, in
dessen Sprengel der Firmensitz des Verkaufers gelegen ist," vereinbart.Unter Punkt romisch XVIII. der Allgemeinen
Liefer- und Vertragsbedingungen der Beklagten wird fur ,Kaufer, welche nicht Verbraucher im Sinne des
Konsumentenschutzgesetzes sind, als Gerichtsstand das sachlich zustandige Gericht, in dessen Sprengel der Firmensitz
des Verkaufers gelegen ist," vereinbart.

Gleichzeitig mit dem Fahrzeugkauf schloss der Klager mit der Beklagten einen Servicevertrag ab, in dem sich die
Beklagte verpflichtete, ,binnen" zwei Jahren ab Auslieferung des Fahrzeuges ohne Kilometerbegrenzung
Servicearbeiten und den Austausch von Verschleillteilen kostenlos durchzufiihren. Weiters wurde eine
~Mobilitdtsgarantie" vereinbart, aufgrund der dem Klager in Zeiten von durchzufihrenden Servicearbeiten oder
Mangelbehebungen ein Ersatzfahrzeug zur Verfigung zu stellen ist. Der Klager hat bis zum Abmelden des Fahrzeuges
im September 2003 funfmal ein Service im Rahmen des mit der Beklagten abgeschlossenen Servicevertrages in
Anspruch genommen. Ein solches Service kostete damals durchschnittlich etwa EUR 400.

Bereits kurz nach Ubergabe des Fahrzeuges an den Kldger trat eine Unwucht an den Ridern auf, und es funktionierte
die Fernbedienung des Radios nicht. Der Klager wandte sich an die Beklagte, welche die Fernbedienung fiir das Radio
erneuerte. Die Unwucht an den Radern des Fahrzeuges liel3 der Klager bei einer anderen Werkstatte beheben. Die
Beklagte bezahlte jedoch die Kosten hiefur, weil tatsachlich eine Unwucht gegeben war.

In der Zeit bis etwa Mitte Juni 2002 trat beim Getriebe im Schiebebetrieb ein lautes, singendes Gerausch auf, setzte der



Tempomat zeitweilig aus, lieBen sich die Tiren ab und zu nicht 6ffnen, schaltete das Radio nicht ab, traten
Scheppergerdusche im Innenraum des Fahrzeuges auf, vibrierte das Fahrzeug bei héheren Geschwindigkeiten und fiel
auch die Elektronik der Tachoeinheit zeitweilig aus. All diese Mangel rigte der Klager etwa Mitte Juni 2002 gegenuber
der Nebenintervenientin telefonisch, worauf fir Ende Juni 2002 ein Besichtigungstermin mit dem Klager vereinbart
wurde. Nach diesem Besichtigungstermin wurde das Radio zwecks Austausch bzw Kontrolle an das Herstellerwerk
gesendet. Die Elektronikmangel sollten durch die Beklagte behoben werden, ebenso die gerigten Scheppergerausche
im Innenraum des Fahrzeuges.

Da im Zuge der Benitzung des Fahrzeuges immer wieder Mangel auftraten, suchte der Kldger neben der Beklagten
auch verschiedene andere Citroén-Werkstatten in Osterreich auf, um verschiedene Mangel beheben zu lassen.
Aufgrund der immer wieder aufgetretenen und vom Klager gerlgten Mangel wurde das Fahrzeug im Auftrag der
Nebenintervenientin im September 2002 von einer Citroén-Werkstatte ibernommen, um es einer grundlegenden
Uberprifung und einer dauerhaften Mangelbehebung zu unterziehen. Es wurde zwischen 18. 9. 2002 und 28. 10. 2002
Ldurchgeprift", soweit notwendig repariert und am 28. 10. 2002 vom allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen fur das Kfz-Wesen Martin F***** im unzerlegten Zustand besichtigt und begutachtet. Diese
Besichtigung durch den Sachverstandigen erfolgte aufgrund der vom Klager angefihrten Mangel.

Martin F***** stellte bei seiner Begutachtung am 28. 10. 2002 folgende Mangel fest:

.Linke vordere TUr ist an der Hinterseite tiefer als hintere Tur, Tlren zu B-Saule links und rechts verschieden, dieser
Umstand ist nicht anderbar, da die Turen in dieser Hinsicht nicht einstellbar sind.

Die Abstande der Scheinwerfer zu den Kotfligeln sind ungleich, dies ist nicht anderbar.
Die Abstande der Kotfliigeln zu den A-Saulen sind ungleich, dieser Umstand ist nicht &nderbar.

Motorhaube - nicht anderbar, jedoch tolerierbar; Kofferraumdeckel schief, nicht anderbar, jedoch tolerierbar,
Schiebedachdeckel ungleich, tolerierbar; Kotfliigen vorne rechts zur Ture ungleich, nicht &nderbar.

Bei der rechten vorderen Tire wurde das Schlief3teil ausgetauscht und das Gestange eingestellt, sodass derzeit die
Funktion dieser Ture in Ordnung ist.

Gerausch ausgehend von der hinteren Mittelarmstutze, bzw von der hinteren linken Tur - wird behoben.
Wasser in der TUr hinten und vorne rechts - laut Werkstatte behoben.

Kein Bremsdruck am Morgen - ohne Handbremse und laufenden Motor Fahrzeug nicht zu bremsen, rollt nach Treten
der Kupplung weg. Verliert auch bei abgestelltem Motor am Berg bei getretener Bremse nach ein paar Minuten den
Druck - konstruktionsbedingt, nicht anderbar.

Gurt rollt schlecht auf - konstruktionsbedingt, nicht anderbar.

Bildschirmnavigationscomputer flackert gelegentlich. Telefon schaltet selbstéandig ab, Freisprechanlage hallt stark,
Memoradio gelegentlich geldscht, Ausfall der Fernbedienung des Radios und der Lautstarke gelegentlich.
Navigationscomputer verliert gelegentlich Sprachsynthese und Auftrag, kein Zielort programmiert, gelegentlich.
Navigationscomputer, Radio und Telefon schalten sich nicht aus nach Abzug des ZindschlUssels, gelegentlich. Leere
Anzeigen der Kontrolllampen gelegentlich. Immer wieder Ausfall verschiedener nicht einzeln aufgefiihrter
Elektronikcomponenten, Fahrzeug gibt Spiegel nicht frei, Fahrzeug steht - Ersatzfahrzeug am Wochenende, Tempomat
schaltet beim Beschleunigen ab, gelegentlich, wurde durch Einspielen der letzten Software behoben?

Beifahrersitz zittert - Spiel muss vorhanden sein, normal.

Heller Kunststoff stark verschmutzt, keine Berhrung/Nichtraucher, Sonnenblenden - kein Kommentar.
Beim Telefonieren schaltet Navigationscomputer die Verbindung ab - siehe Einspielung neuer Software.
Schlechter Klang des Radios (Preisklasse) - siehe Einspielung neuer Software"

Daruber hinaus hielt der Sachverstandige Martin F***** in seinem Gutachten vom 28. 10. 2002 fest, dass etliche
Mangel im Auftrag der Nebenintervenientin behoben worden seien.



Nach Erstattung dieses Gutachtens wurde das Fahrzeug am 30. 10. 2002 wieder an den Klager tbergeben. Dabei
wurden folgende Punkte in einem Ubergabeprotokoll, das vom Klager und von einem Mitarbeiter der
Nebenintervenientin unterfertigt wurde, festgehalten:

»1. FahrertUr innen - leichte Schleifspuren von Montage.

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

3. Bei Beifahrerture im Bereich der Seitenscheibe - Wassertropfen im Innenbereich der Seitenscheibe.
4. Blende bei Heckturgriff lose.

5. Navigation verliert teilweise die Position.

6. Radiophon wurde erneuert - aber nicht getestet.

(Fr) Die unter Punkt 1. und 2. genannten Méngel Gibernimmt die Reparaturkosten Citroén Osterreich GmbH Wien. Die
Punkte 3. bis 5. werden in Garantie Uberprift und behoben. Punkt 6. wurde laut Probefahrt fir gut befunden
(Telefonkarte vom Kunden war nicht verfugbar)."

Die im Ubergabeprotokoll beschriebenen Mangel waren tatséchlich gegeben.

Im Winter 2002/2003 traten an beiden vorderen Tiiren Risse im Bereich des Uberganges des Glasrahmens zum Gbrigen
Turblatt auf. An dieser Stelle bildete sich in der Folge Rost. Das Einreil3en dieser beiden Turblatter ist fur ein nicht

einmal 2 Jahre altes Fahrzeug untypisch.

Schon relativ bald nach Auslieferung des Fahrzeuges an den Klager im Mai 2002 trat ein Flackern beim Licht der
Scheinwerfer auf. Das eingeschaltete Licht wurde fur kurze Zeit, etwa fiir eine Sekunde, schwacher, und zwar offenbar
dann, wenn sich ein weiterer Stromverbraucher zuschaltete. Dies fUhrte bei langeren Fahren dazu, dass das Licht ofter,
und zwar durchaus auch 39 bis 40mal pro Minute, fur etwa eine Sekunde schwacher wurde, ehe es wieder seine volle
Leuchtkraft erreichte. Dieses Problem wurde bislang nicht behoben und tritt am Fahrzeug nach wie vor auf. Das
Lichtflackern beeintrachtigt die Fahrsicherheit bei Fahrten in der Dunkelheit, weil die schwankende Leuchtkraft zu
einer geringeren Ausleuchtung der vor dem Fahrzeug liegenden Verkehrsflache fuhrt. Es ist zugleich irritierend, da es
unregelmallig auftritt.

Anlasslich der Befundaufnahme durch den gerichtlich bestellten Sachverstandigen DI H***** im Herbst 2003
deponierte die Nebenintervenientin, dass dieses Problem des Lichtflackerns bekannt sei und demnachst eine
Mangelbehebung erfolgen werde.

Bis zum Abmelden des Fahrzeuges bestand ein weiterer Mangel darin, dass das Fahrzeug, wenn es an einer
abschussigen Stelle abgestellt wurde, wahrend des Startvorganges, bei dem die Kupplung zu treten ist, Uber die
FuBbremse allein nicht im Stillstand gehalten werden konnte. Dies war nur tber die Handbremse méglich. Zum
Anziehen der Handbremse benétigt man allerdings einen groBeren Kraftaufwand. Beim Fahrzeug werden
konstruktionsbedingt sowohl die Betriebsbremse als auch die Feststellbremse Uber die eingebaute Hydropneumatik
bedient. Der Unterdruck im Bremskraftverstarker lasst sich bei einem langeren Stillstand nicht aufrechterhalten, was
konstruktionsbedingt auch bei anderen Fahrzeugen der Fall ist. Bei diesem Fahrzeug bendétigt man allerdings aufgrund
der nach einem langeren Stillstand nicht vorhandenen Servo- bzw Bremskraftunterstitzung einen wesentlich héheren
Kraftaufwand zum Arretieren der Feststellbremse. Diesem Umstand kann nur dadurch begegnet werden, dass man
schon beim Abstellen des Fahrzeuges die Feststellboremse anzieht. Im Winter ist es allerdings grundsatzlich ratsam, die
Feststellbremse nicht anzuziehen. In diesem Fall musste man das Fahrzeug an einer abschussigen Stelle durch einen
Unterlegekeil oder dergleichen vor dem Abrollen sichern.

Weiters wurde auch immer wieder wahrend der Fahrt die hydropneumatische Federung plétzlich hart. Deshalb
wurden von der Firma Citroén F***** in Salzburg die Federkugeln und der Hohenkorrektor hinten ausgetauscht.
Dennoch wird die Federung auch heute noch hart. Dies kann bei Durchfahren von Kurven mit unebener
Fahrbahnoberflache die die Spurstabilitat des Fahrzeuges und damit die Fahrsicherheit beeintrachtigen.

Schon im ersten Sommer nach Ubergabe des Fahrzeuges an den Klager lieRen sich mehrmals bei hoéheren
AuBentemperaturen ab etwa 25 bis 30 Grad Celsius die beiden vorderen Tiren weder von innen noch von aul3en
offnen. Der Klager musste dann Uber die Hintertlren aussteigen. Diesen Mangel riigte der Klager nicht gegentber der



Beklagten, sondern gegenuber anderen Citroén-Handlern. Zunachst gab es fur dieses Problem keine Lésung. Erst im
weiteren Verlauf versuchte man, diesem Mangel durch Einbau eines Gestanges zu begegnen. Es kann nicht festgestellt
werden, ob der Mangel dadurch tatsachlich behoben wurde oder nicht.

Wahrend der Benltzung des Fahrzeuges durch den Klager ist es vier- bis finfmal dazu gekommen, dass die Elektronik
des Fahrzeuges total ausgefallen ist, sodass keine elektronischen Anzeigen mehr ablesbar waren. Zugleich fallt mit der
Elektronik auch die Beleuchtung des Fahrzeuges aus. Zu derartigen Ausfallen kommt es insbesondere bei feuchter
Witterung. Wenn die Elektronik wahrend der Fahrt plétzlich ausféllt und dadurch die Innen-, die
Armaturenbeleuchtung und zusétzlich auch das Scheinwerferlicht versagt, stellt dies ein erhebliches Sicherheitsrisiko
dar. Nach einem derartigen Elektronikausfall missen die Anzeigen neu initialisiert werden, wovon neben dem Radio
auch das Navigationssystem und andere Elektronikteile betroffen sind. Hiezu ist die Software des Herstellers
notwendig. Die Installation dieser Software und das Initialisieren ist daher mit einem Werkstattaufenthalt verbunden.

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

Der Beklagten ist bekannt, dass es bei diesem Fahrzeug, offenbar ausgeldst durch Stromschwankungen, dazu kommt,
dass das Navigationssystem in seiner Anzeige schlechter wird oder dass die Zielvorgabe verloren geht, sodass das
Navigationssystem den Zielort neu errechnen muss. Dieser Umstand kann dazu fiihren, dass man die Werkstatte
aufsuchen muss, um das Navigationssystem neu zu programmieren. Es ist nicht feststellbar, ob dieses
Elektronikproblem am Fahrzeug des Klagers bereits behoben wurde oder noch immer besteht.

Der Klager suchte im Herbst 2002 zur Durchfihrung des 60.000 km Services die Werkstatte der Firma Citroén F****%
in Salzburg auf. Abgesehen vom durchzufliihrenden Service waren damals auch diverse Mangel am Fahrzeug gegeben.
Es konnten jedoch nicht samtliche Mangel behoben werden. Hiezu hatte das Fahrzeug zumindest eine Woche in der
Werkstatte belassen werden mussen. Dem Klager, der beruflich ein Leihauto mit Navigationssystem gebraucht hatte,
konnte aber ein solches Leihauto nicht zur Verfligung gestellt werden. Der Klager suchte die Firma Citroén F****%* in
Salzburg etwa 10 bis 15mal auf und gab immer wieder Mangel am Fahrzeug an.

Am 20. 10. 2003 wurde vom gerichtlich bestellten Sachverstandigen DI Wolfgang H***** bej der Befundaufnahme
Folgendes festgestellt:

,Die Turspalte an den A-, B- und C-Saulen sind nahezu ident. Die TUren schlieBen mit verhaltnismaRig normalen
Kraftaufwand. Die einzelnen TUrspalten weisen keine auffallig gréBeren Unterschiede auf.

Der rechte vordere Scheinwerfer steht seitlich etwas Uber die Flanke des rechten Kotfligels hervor. Bei vergleichbaren
Fahrzeugen ist das seitliche Vorstehen des Scheinwerfers in diesem Ausmal nicht feststellbar. Dieser Mangel ware nur
mit einem unverhaltnismaRig hohen Aufwand zu beheben (Schénheitsfehler).

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

Der Anschluss des Kotfligels zur A-Saule (vertikale Windschutzscheibeneinfassung) ist rechts und links ungleich. Dieser
ungleiche Spalt ist allerdings auch bei den Ubrigen Fahrzeugen der ersten Serie gegeben. Die SpaltmaRe der
Motorhaube zu den beiden Kotfligeln sind nicht ganz ident, der Unterschied ist jedoch kaum sichtbar
(Schénheitsfehler).

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

Der Schiebedachdeckel befindet sich nicht Gberall auf gleicher Hohe mit dem Dach, insbesondere im rechten vorderen
Bereich sitzt das Schiebedach etwas tiefer als an den Ubrigen Stellen. Dieser Mangel ist wirtschaftlich nicht behebbar.

Bei der am 20. 10. 2003 durchgefiihrten, etwa eine halbe Stunde dauernden Probefahrt konnten keine auffalligen
Knarr- und Knistergerdusche im Inneren des Fahrzeuges festgestellt werden.

Bei den durchgefihrten Autobahnfahrten traten jedoch bei hdherem Tempo im Fahrzeuginneren Windgerdusche auf,
die allerdings auch bei anderen Fahrzeugen dieses Typs feststellbar sind.

Im Fahrbetrieb ohne Last ergibt sich beim Fahrzeug ein leichtes singendes Schwinggerdusch, wobei nicht feststellbar



war, ob dieses vom Getriebe herrihrt. Dieses Gerdusch stellt keinen mechanischen Mangel dar. Der Motor des
Klagsfahrzeuges lief bei der Befundaufnahme etwas lauter und kerniger als bei einem Vergleichsfahrzeug derselben
Type allerdings mit einer Laufleistung von lediglich 2.000 Kilometer.

Die Motorplastikabdeckung war anlasslich der Befundaufnahme mit 4 Schrauben provisorisch befestigt.
Die Abdeckung der Nummerntafelbeleuchtung stand an den Randern leicht vor bzw lag nicht plan am Heckdeckel an.

Die seitlichen Deckel, die die Ablagefacher im Kofferraum links und rechts verschlieBen sollen, stehen im oberen
Bereich seitlich etwas Uber die Innenverkleidung vor und schlieBen somit im oberen hinteren Eckbereich dieser
Ablagemoglichkeit nicht vollig ab (Schénheitsfehler). Es ist nicht nachvollziehbar, ob dieser Mangel bereits zum
Zeitpunkt der Ubergabe des Fahrzeuges gegeben war oder nicht. Ebenso wenig ist feststellbar, wann es dazu kam,
dass der Dichtgummi der Heckklappe die beiden Innenverkleidungen zwischen Heckklappe und rickwartigem
Seitenfenster nicht umschlieBt, sodass das Ende dieser Innenverkleidungen seitlich Uber die beiden
Heckklappengummi vorsteht.

Die Sicherheitsgurten rollen offensichtlich konstruktionsbedingt relativ langsam auf.

Die Abdeckleiste bei der Navigationshaube weist an der rechten Seite einen kaum sichtbar groReren Spalt auf als an
der linken Seite".

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

Mit Schreiben vom 3. 1. 2003 forderte der Klagsvertreter die Nebenintervenientin unter Hinweis auf die infolge
Mangelhaftigkeit berechtigte Wandlung des Kaufvertrages auf, den bezahlten Kaufpreis zuzlglich frustrierter Kosten
far den Servicevertrag und Kosten des Einschreitens des Klagsvertreters zu bezahlen und das Fahrzeug des Klagers

zurlickzunehmen.

Mit Schreiben vom 14. 1. 2004 forderte der Klagsvertreter den Beklagtenvertreter auf, entsprechend der
Gewabhrleistungs- und Garantieverpflichtung samtliche klagsgegenstandlichen Mangel binnen einer Frist von 14 Tagen
zu beheben, andernfalls von der Unbehebbarkeit der Mangel auszugehen und der Wandlungsanspruch gerechtfertigt
ware. Der Beklagtenvertreter forderte daraufhin mit Schreiben vom 20. 1. 2004 den Klagsvertreter auf, die Mangel
genau zu bezeichnen und die Frist zur Behebung auf 4 Wochen zu erstrecken. Mit Schreiben vom 21. 1. 2004 lehnte
der Klagsvertreter eine Fristverlangerung zur Mangelbehebung ab.

Dem Klager sind Spesen in Form von Fahrtkosten und Telefonkosten dadurch aufgelaufen, dass er im Zusammenhang
mit den von ihm gerlgten und am Fahrzeug festgestellten Mangeln ,unzahlige Male" Citroén-Werkstatten aufgesucht
hat.

Der Klager bot schon im Zuge der ersten aufgetretenen Mangel an, sein Fahrzeug gegen ein typengleiches Fahrzeug
auszutauschen. Dies lehnte die Beklagte ab. Der Klager ware auch an einem PS-starkeren Fahrzeug mit Xenon-Licht
interessiert gewesen, weil seines Wissens dieses andere Modell die an seinem Fahrzeug aufgetretenen Mangel nicht
aufwies. Die Beklagte lehnte jedoch auch diese Variante ab, ohne sich auf eine Verhandlung tber einen Aufpreis

einzulassen.

Diesen Sachverhalt beurteilte das Erstgericht in rechtlicher Hinsicht dahin, dass zwar grundsatzlich das in Osterreich
und Deutschland geltende UN-K anzuwenden sei. Seine Anwendung koénne aber gemdall Art 6 UN-K durch
Parteienvereinbarung, etwa in wirksam gewordenen AGB, ausgeschlossen werden. Auch ein stillschweigender
Ausschluss sei méglich. Als solcher sei die Vereinbarung eines vom Ubereinkommen abweichenden Rechts sowie die
Einbeziehung von AGB in den Vertrag zu werten, wenn diese erkennbar auf einem bestimmten nationalen Recht
aufbauten. Auch die Vereinbarung einzelner Vorschriften einer nationalen Rechtsordnung kénne, insbesondere wenn
sie zentrale Pflichten treffe, als deutlicher Hinweis auf einen auf Abbedingung gerichteten Willen betrachtet werden.
Schliellich kénne auch die Vereinbarung eines Gerichtsstandes fur die Abbedingung des UN-K sprechen.Diesen
Sachverhalt beurteilte das Erstgericht in rechtlicher Hinsicht dahin, dass zwar grundsétzlich das in Osterreich und
Deutschland geltende UN-K anzuwenden sei. Seine Anwendung konne aber gemall Artikel 6, UN-K durch

Parteienvereinbarung, etwa in wirksam gewordenen AGB, ausgeschlossen werden. Auch ein stillschweigender



Ausschluss sei méglich. Als solcher sei die Vereinbarung eines vom Ubereinkommen abweichenden Rechts sowie die
Einbeziehung von AGB in den Vertrag zu werten, wenn diese erkennbar auf einem bestimmten nationalen Recht
aufbauten. Auch die Vereinbarung einzelner Vorschriften einer nationalen Rechtsordnung kénne, insbesondere wenn
sie zentrale Pflichten treffe, als deutlicher Hinweis auf einen auf Abbedingung gerichteten Willen betrachtet werden.
Schlief3lich kdnne auch die Vereinbarung eines Gerichtsstandes fur die Abbedingung des UN-K sprechen.

Der Klager stutzte sein Begehren trotz des deutschen Wohnsitzes auf osterreichisches Recht (ohne UN-K) und
behauptete, die Anwendung des UN-K sei dadurch ausgeschlossen worden, dass im Punkt XI. der AGB der Beklagten
bestimmt sei, dass das HGB anzuwenden sei. Dies sei von der Beklagten und der Nebenintervenientin nur
unsubstantiiert und ,formal" bestritten worden.Der Kldger stiitzte sein Begehren trotz des deutschen Wohnsitzes auf
Osterreichisches Recht (ohne UN-K) und behauptete, die Anwendung des UN-K sei dadurch ausgeschlossen worden,
dass im Punkt rémisch XI. der AGB der Beklagten bestimmt sei, dass das HGB anzuwenden sei. Dies sei von der
Beklagten und der Nebenintervenientin nur unsubstantiiert und ,formal" bestritten worden.

Unabhangig von diesem prozessualen Argument ergebe sich auch aus den Liefer- und Verkaufsbedingungen der
Beklagten, dass die Parteien die Anwendung des Ubereinkommens stillschweigend abbedungen hatten. Die Aussage
des Klagers, dass die Anwendung des UN-K nicht ausgeschlossen worden sei, sage in diesem Zusammenhang nur aus,
dass es keinen ausdrlcklichen Ausschluss gebe, was ohnehin unstrittig sei. Die Liefer- und Verkaufsbedingungen der
Beklagten stellten dadurch, dass die Gewahrleistungsverpflichtung in wichtigen Punkten auf eigene Art und Weise
geregelt werde, erkennbar auf das dsterreichische Recht abseits des UN-K ab. Durch die Bezugnahme auf das KSchG
und auf die Bestimmungen des HGB werde auf ein bestimmtes nationales Recht, namlich das osterreichische abseits
des UN-K abgestellt. Auch die umfangreichen Garantiebestimmungen und die Gerichtsstandsvereinbarung wiesen in
diese Richtung. Letztlich sei zu bedenken, dass das UN-K auch nur teilweise ausgeschlossen werden kdnne, was in der
Regel fiir einen Verweis auf akzeptierte AGB gelte. Die Streitteile hatten daher jedenfalls die Anwendung des UN-K,
soweit es die Gewahrleistungsverpflichtungen der Beklagten betreffe, stillschweigend abbedungen, weshalb diese
nach den seit 1. 1. 2002 geltenden Gewahrleistungsbestimmungen des ABGB ,respektive" HGB bzw den in den Liefer-
und Vertragsbedingungen enthaltenen vertraglichen Vereinbarungen abzuhandeln seien.

Ausgehend von den Bestimmungen des neuen § 932 ABGB stehe dem Klager das Wandlungsrecht zu. Die Beklagte
habe weder die Verbesserung noch den Austausch der mangelhaften Sache in angemessener Frist bewirkt; aulerdem
lagen - aus derzeitiger Sicht - unbehebbare Mangel vor: Immer noch gebe es Probleme mit dem flackernden Fahrlicht
und der flackernden Instrumentenbeleuchtung und mit Ausfallen der Elektronik. Auch die Federung werde noch hart.
Wenn es die Beklagte trotz laufender Mangelrigen und zahlreicher Verbesserungsversuche (auch durch die
Nebenintervenientin) innerhalb eines Zeitraumes von 1 % Jahren nicht zustande bringe, die Mangel zu beheben, sei
davon auszugehen, dass eine Verbesserung nicht moglich sei. Da die noch vorhandenen Mangel auch nicht geringfigig
seien, stehe dem Klager das Wandlungsrecht zu, weil die Beklagte den Austausch des PKWSs verweigere. Zur Zug um
Zug Leistung sei die Beklagte zu verpflichten, weil der Klager - obwohl eine diesbezlgliche Einrede nicht erhoben
worden sei - von sich aus die Fahrzeugriickgabe Zug um Zug gegen Ruckerstattung des Kaufpreises angeboten
habe.Ausgehend von den Bestimmungen des neuen Paragraph 932, ABGB stehe dem Klager das Wandlungsrecht zu.
Die Beklagte habe weder die Verbesserung noch den Austausch der mangelhaften Sache in angemessener Frist
bewirkt; auBerdem lagen - aus derzeitiger Sicht - unbehebbare Mangel vor: Immer noch gebe es Probleme mit dem
flackernden Fahrlicht und der flackernden Instrumentenbeleuchtung und mit Ausfallen der Elektronik. Auch die
Federung werde noch hart. Wenn es die Beklagte trotz laufender Mangelrigen wund zahlreicher
Verbesserungsversuche (auch durch die Nebenintervenientin) innerhalb eines Zeitraumes von 1 % Jahren nicht
zustande bringe, die Mangel zu beheben, sei davon auszugehen, dass eine Verbesserung nicht moglich sei. Da die
noch vorhandenen Mangel auch nicht geringfligig seien, stehe dem Klager das Wandlungsrecht zu, weil die Beklagte
den Austausch des PKWs verweigere. Zur Zug um Zug Leistung sei die Beklagte zu verpflichten, weil der Klager
- obwohl eine diesbezigliche Einrede nicht erhoben worden sei - von sich aus die Fahrzeugriickgabe Zug um Zug
gegen Ruickerstattung des Kaufpreises angeboten habe.

DarUber hinaus sei der Klager nach 8 933a ABGB berechtigt, Schadenersatz zu begehren. Aus dem Umstand, dass das
Fahrzeug nach wie vor mangelhaft sei, ergebe sich, dass die Beklagte dem Kaufvertrag nicht entsprochen habe. Sie
hatte zu beweisen gehabt, dass sie daran kein Verschulden treffe. Dass sie die Mangel nicht verschuldet habe, habe sie
jedoch gar nicht behauptet.Darlber hinaus sei der Klager nach Paragraph 933 a, ABGB berechtigt, Schadenersatz zu



begehren. Aus dem Umstand, dass das Fahrzeug nach wie vor mangelhaft sei, ergebe sich, dass die Beklagte dem
Kaufvertrag nicht entsprochen habe. Sie hatte zu beweisen gehabt, dass sie daran kein Verschulden treffe. Dass sie die
Mangel nicht verschuldet habe, habe sie jedoch gar nicht behauptet.

Der als Ersatz fur den Schaden durch die Fahrt- und Telefonkosten im Zusammenhang mit den zahlreichen
Werkstattenbesuchen begehrte Betrag sei nach § 273 ZPO mit EUR 1.000 auszumitteln. Aufgrund der Wandlung des
Kaufvertrages sei dem Klager auch dadurch ein Schaden entstanden, dass er die mit der Beklagten fur zwei Jahre
vereinbarte kostenlose Serviceleistung nicht mehr weiter in Anspruch nehmen kénne. Ausgehend davon, dass bei
zunehmender Kilometerleistung und zunehmendem Alter des Fahrzeuges die Serviceleistungen und die zu
ersetzenden Verschlei3teile zundhmen, sei der hinfallig gewordene Wert der Servicevereinbarung gemal3 § 273 ZPO
mit EUR 3.000 zu bewerten (Anm: also um EUR 1.000 weniger als begehrt). Damit ergebe sich ein Zuspruch von
EUR 26.353.Der als Ersatz fur den Schaden durch die Fahrt- und Telefonkosten im Zusammenhang mit den zahlreichen
Werkstattenbesuchen begehrte Betrag sei nach Paragraph 273, ZPO mit EUR 1.000 auszumitteln. Aufgrund der
Wandlung des Kaufvertrages sei dem Klager auch dadurch ein Schaden entstanden, dass er die mit der Beklagten fir
zwei Jahre vereinbarte kostenlose Serviceleistung nicht mehr weiter in Anspruch nehmen kénne. Ausgehend davon,
dass bei zunehmender Kilometerleistung und zunehmendem Alter des Fahrzeuges die Serviceleistungen und die zu
ersetzenden Verschleil3teile zundhmen, sei der hinfallig gewordene Wert der Servicevereinbarung gemafR Paragraph
273, ZPO mit EUR 3.000 zu bewerten Anmerkung, also um EUR 1.000 weniger als begehrt). Damit ergebe sich ein
Zuspruch von EUR 26.353.

Mangels Einwendung einer Gegenforderung aus dem Titel Benutzungsentgelt kénne eine solche nicht bericksichtigt
werden. Der einfache Nebenintervenient sei nicht berechtigt, eine der Beklagten zustehende Gegenforderung

einzuwenden.

Das Berufungsgericht gab den (erkennbar) gegen den klagestattgebenden Teil dieses Urteils erhobenen Berufungen
der Beklagten und der Nebenintervenientin Folge. Es anderte das Ersturteil im Umfang des Zuspruches von EUR 3.000
samt 4 % Zinsen seit 21. 5. 2003 dahin ab, dass es das Klagebegehren einschlieBlich der unangefochten gebliebenen
Teilabweisung mit Teilurteil im Umfang von EUR 4.000 samt 4 % Zinsen ab 8. 3. 2003 und 4 % Zinsen aus EUR 26.353
vom 8. 3. 2003 bis 20. 5. 2003 abwies, wihrend es das Ersturteil im Ubrigen - unter Zuriickverweisung der Rechtssache
an das Erstgericht - aufhob. Es erachtete die Tatsachen- und Beweisrigen der Berufungswerber als nicht berechtigt
und legte seiner Beurteilung die wiedergegebenen Feststellungen des Erstgerichts als unbedenklich zugrunde. Zur
Rechtsriige fluhrte es zusammengefasst aus:

Dass der PKW-Kaufvertrag die objektiven Anwendungsvoraussetzungen des UN-K erfllle, werde im
Berufungsverfahren nicht mehr in Frage gestellt. Wahrend der Klager jedoch weiterhin die Auffassung vertrete, dass
das UN-K abbedungen worden sei, wendeten sich die Beklagte und die Nebenintervenientin dagegen, dass die
Parteien die Anwendung des Ubereinkommens zumindest soweit es die Gewéhrleistungspflicht der Beklagten betreffe,
stillschweigend ausgeschlossen hatten. Fur die Prifung dieser Frage komme es auf den wirklichen und nicht auf den
hypothetischen Parteiwillen an. Aus den ,rudimentaren" Bestimmungen zur Gewahrleistung in den AGB der Beklagten
kdnne nicht auf einen diesbeziglichen Willen der Parteien geschlossen werden. Es liege in der Natur der Sache, dass
die vereinbarten Liefer- und Verkaufsbedingungen der Beklagten als Osterreichischer KFZ-Handlerin primar auf
Osterreichisches Recht abstellten. Fir den Ausnahmefall, dass der Erwerber ein NichtOsterreicher sei, werde darin
keine Regelung getroffen. Es gebe keinen Anhaltspunkt daflr, dass (zumindest) die Beklagte bei einem
Vertragsabschluss mit einem Nichtdsterreicher das UN-K nicht hatten angewendet haben wollen. Nach Punkt XI. des
Kaufvertrages seien fur Kaufleute die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen des HGB anzuwenden. Der Klager als
KFZ-Sachverstandiger sei zwar Unternehmer im Sinne des § 1 KSchG, aber nicht Kaufmann nach dem HGB.
Garantiezusagen seien sowohl nach UN-Kaufrecht als auch nach dem AGB mdglich, weshalb auch die umfangreichen
Garantiebestimmungen, die im KFZ-Bereich geradezu Standard seien, kein Hinweis darauf seien, dass der seinerzeitige
Geschaftswille auf die Abbedingung des UN-K gerichtet gewesen sei. Weil das UN-K auf Konsumentenkaufe ohnehin
nicht anwendbar sei, konne diese Regelung fur die Frage seiner Anwendbarkeit nur insoweit von Bedeutung sein, als
darin festgelegt sei, dass bei Kaufvertragen mit Kaufleuten die ,gewahrleistungsrechtliche Bestimmungen des HGB"
anzuwenden seien. Ein Ubereinstimmender Parteiwille dahin, dass trotz der ausdrucklichen Beziehung auf Kaufleute
diese Vertragsbedingung auch fur Kaufvertrage mit Unternehmern, die - wie der Klager - nicht Kaufleute im Sinne des
HGB seien, gelten sollte, sei im Beweisverfahren nicht nachgewiesen worden, weil feststehe, dass tber den Ausschluss



eines Rechtes Uberhaupt nicht gesprochen worden sei und der Wortlaut der Klausel eindeutig dagegenspreche.Dass
der PKW-Kaufvertrag die objektiven Anwendungsvoraussetzungen des UN-K erfllle, werde im Berufungsverfahren
nicht mehr in Frage gestellt. Wahrend der Klager jedoch weiterhin die Auffassung vertrete, dass das UN-K abbedungen
worden sei, wendeten sich die Beklagte und die Nebenintervenientin dagegen, dass die Parteien die Anwendung des
Ubereinkommens zumindest soweit es die Gewahrleistungspflicht der Beklagten betreffe, stillschweigend
ausgeschlossen hatten. Fir die Prifung dieser Frage komme es auf den wirklichen und nicht auf den hypothetischen
Parteiwillen an. Aus den ,rudimentdren" Bestimmungen zur Gewahrleistung in den AGB der Beklagten kénne nicht auf
einen diesbezlglichen Willen der Parteien geschlossen werden. Es liege in der Natur der Sache, dass die vereinbarten
Liefer- und Verkaufsbedingungen der Beklagten als osterreichischer KFZ-Handlerin primar auf dsterreichisches Recht
abstellten. Fir den Ausnahmefall, dass der Erwerber ein Nichtdsterreicher sei, werde darin keine Regelung getroffen.
Es gebe keinen Anhaltspunkt dafir, dass (zumindest) die Beklagte bei einem Vertragsabschluss mit einem
Nichtdsterreicher das UN-K nicht hatten angewendet haben wollen. Nach Punkt romisch XI. des Kaufvertrages seien flr
Kaufleute die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen des HGB anzuwenden. Der Klager als KFZ-Sachverstandiger
sei zwar Unternehmer im Sinne des Paragraph eins, KSchG, aber nicht Kaufmann nach dem HGB. Garantiezusagen
seien sowohl nach UN-Kaufrecht als auch nach dem AGB moglich, weshalb auch die umfangreichen
Garantiebestimmungen, die im KFZ-Bereich geradezu Standard seien, kein Hinweis darauf seien, dass der seinerzeitige
Geschéftswille auf die Abbedingung des UN-K gerichtet gewesen sei. Weil das UN-K auf Konsumentenkaufe ohnehin
nicht anwendbar sei, kdnne diese Regelung fur die Frage seiner Anwendbarkeit nur insoweit von Bedeutung sein, als
darin festgelegt sei, dass bei Kaufvertragen mit Kaufleuten die ,gewahrleistungsrechtliche Bestimmungen des HGB"
anzuwenden seien. Ein Ubereinstimmender Parteiwille dahin, dass trotz der ausdricklichen Beziehung auf Kaufleute
diese Vertragsbedingung auch fur Kaufvertrage mit Unternehmern, die - wie der Kldger - nicht Kaufleute im Sinne des
HGB seien, gelten sollte, sei im Beweisverfahren nicht nachgewiesen worden, weil feststehe, dass tber den Ausschluss
eines Rechtes Uberhaupt nicht gesprochen worden sei und der Wortlaut der Klausel eindeutig dagegenspreche.

Auch eine objektive Auslegung verbiete ein Verstandnis in dem vom Klager gewlnschten Sinn. Der klare Wortlaut des
Vertragspunktes spreche dagegen, dass ein vernlnftiger Kaufer ihn dahin aufgefasst hatte, dass die
Gewabhrleistungsbestimmungen des HGB auch auf Nichtkaufleute angewendet werden sollten. Es ergaben sich auch
keine Anhaltspunkte dafur, dass die Klausel (auch) auf einen auslandischen Vertragspartner abstelle, weil nicht einmal
eindeutig klargestellt werde, welches nationale Sachrecht bestimmt werden sollte. Ein schlissiger Ausschluss des UN-K
durch die Parteien komme vor diesem Hintergrund nicht in Frage, weshalb auf den Sachverhalt das UN-K anzuwenden
sei.

Der Klager mache primar einen Anspruch auf Vertragsaufhebung, hilfsweise Anspriiche auf Schadenersatz und
Preisminderung geltend. Alle diese Anspriiche seien von der von der Beklagten Gbernommenen Tauglichkeitsgarantie
nicht umfasst, da sie nur einen Anspruch auf Instandsetzung oder Austausch schadhafter Teile vorsehe. Die
vereinbarte Garantie kénne daher die Anspriche des Klagers nicht stitzten. Das bedeute, dass die Beklagte nach
Art 36 Abs 1 UN-K nur fir jene Vertragswidrigkeiten einzustehen habe, die zum Zeitpunkt des Gefahrenliberganges,
der sich in dem fiir den Klager giinstigsten Fall nach Art 69 UN-K nach dem Zeitpunkt der Ubernahme der Ware durch
ihn bestimme, vorhanden gewesen seien. Im vorliegenden Fall sei die Ubergabe des Fahrzeuges an den Klager im
Mai 2002 erfolgt. Demgemal schieden Anspriche des Klagers aus den im Winter 2002/2003 aufgetretenen Rissen an
den Tiiren im Bereich des Uberganges zum Turblatt schon deshalb aus, weil sie erst nach dem Gefahreniibergang
aufgetreten seien.Der Kldger mache primar einen Anspruch auf Vertragsaufhebung, hilfsweise Anspriche auf
Schadenersatz und Preisminderung geltend. Alle diese Anspriiche seien von der von der Beklagten Gbernommenen
Tauglichkeitsgarantie nicht umfasst, da sie nur einen Anspruch auf Instandsetzung oder Austausch schadhafter Teile
vorsehe. Die vereinbarte Garantie konne daher die Anspriiche des Klagers nicht stltzten. Das bedeute, dass die
Beklagte nach Artikel 36, Absatz eins, UN-K nur fur jene Vertragswidrigkeiten einzustehen habe, die zum Zeitpunkt des
Gefahrenuberganges, der sich in dem fir den Klager glinstigsten Fall nach Artikel 69, UN-K nach dem Zeitpunkt der
Ubernahme der Ware durch ihn bestimme, vorhanden gewesen seien. Im vorliegenden Fall sei die Ubergabe des
Fahrzeuges an den Klager im Mai 2002 erfolgt. DemgemaR schieden Anspriche des Klagers aus den im Winter
2002/2003 aufgetretenen Rissen an den Tiiren im Bereich des Uberganges zum Tirblatt schon deshalb aus, weil sie
erst nach dem Gefahrenibergang aufgetreten seien.

Hinsichtlich des Mangels, der dazu gefuhrt habe, dass sich die TUren bei hoheren AuRentemperaturen nicht 6ffnen



lieBen, sowie hinsichtlich der weiteren Mangel, die etwa Mitte Juni 2002 gegenuber der Nebeninterventientin gertgt
worden seien, scheiterten samtliche Anspriche daran, dass die Mangelrige nicht gegenlber der beklagten
Verkauferin erklart worden sei. Dass die Nebenintervenientin oder andere Citroén-Handler, denen gegenuber der
Klager diese Mangel gerlgt habe, fir den Empfang der Mangelrige zustandig gewesen sei, habe der Klager, der die
ordnungsgemalle Ruge darzulegen und nachzuweisen habe, nicht behauptet. Damit seien Anspriche aus den
erdrterten Mangeln schon jetzt abschliel3end zu verneinen.

Hinsichtlich der Mangel: Flackern des Scheinwerferlichtes, Hartwerden der hydropneumatischen Federung, Totalausfall
der Elektronik sei hingegen davon auszugehen, dass sie im Zeitpunkt des Gefahrenlberganges zumindest latent
vorhanden gewesen seien, weil sie sehr bald nach der Ubergabe an den Klager aufgetreten seien. Dies gelte auch fir
die Mangel, die der Sachverstandige DI H***** pej der Befundaufnahme am 20. 10. 2003 festgestellt habe. Bezlglich
dieser Mangel ergebe sich aus den erstgerichtlichen Feststellungen zwar nichts Verlassliches daruber, ob sie zum
Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung erster Instanz noch vorhanden gewesen seien. Das sei fur die
Beurteilung, ob eine wesentliche Vertragsverletzung vorliege, aber nicht weiter relevant, weil es sich bei diesen
Mangeln insgesamt nur um geringflgige Mangel (im Wesentlichen Schénheitsfehler) handle, die eine
Vertragsaufhebung nicht rechtfertigen kénnten.

Hinsichtlich der anderen noch vorhandenen Mangel sei davon auszugehen, dass sie die Interessen des Klagers objektiv
beeintrachtigten.

Eine weitere Verwendung des Fahrzeuges mit den Mangeln kénne insbesondere angesichts der Gefahr fur die
Sicherheit der Insassen nicht erwartet werden. Es kénne auch nicht verlangt werden, dass das mit Sicherheitsmangeln
behaftete Fahrzeug weiterverauf3ert werde um so die Vertragsaufhebung zu verhindern. Daher sei davon auszugehen,
dass die genannten Mangel eine wesentliche Vertragsverletzung darstellten, die bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen die Aufhebung des Vertrages nach Art 49 UN-K rechtfertigen kénnten.Eine weitere Verwendung des
Fahrzeuges mit den Mangeln kénne insbesondere angesichts der Gefahr fir die Sicherheit der Insassen nicht erwartet
werden. Es kdnne auch nicht verlangt werden, dass das mit Sicherheitsméngeln behaftete Fahrzeug weiterverauRert
werde um so die Vertragsaufhebung zu verhindern. Daher sei davon auszugehen, dass die genannten Méangel eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellten, die bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen die Aufhebung des
Vertrages nach Artikel 49, UN-K rechtfertigen kdnnten.

Die Nebenintervenientin, die bereits im Verfahren erster Instanz behauptet habe, dass der Klager allfallige Anspriiche
nach dem UN-K verwirkt habe, weil er das Fahrzeug in Kenntnis der Mangel weiterbenutzt habe, halte dem
Aufhebungsbegehren in der Berufung (ausdricklich) Art 82 UN-K entgegen, wonach die Weiternutzung des Fahrzeuges
ab Kenntnis der Mangel die Aufhebung des Vertrages ausschlieRe.Die Nebenintervenientin, die bereits im Verfahren
erster Instanz behauptet habe, dass der Klager allfallige Anspriche nach dem UN-K verwirkt habe, weil er das
Fahrzeug in Kenntnis der Mangel weiterbenutzt habe, halte dem Aufhebungsbegehren in der Berufung (ausdrtcklich)
Artikel 82, UN-K entgegen, wonach die Weiternutzung des Fahrzeuges ab Kenntnis der Mangel die Aufhebung des
Vertrages ausschliel3e.

Hinsichtlich der Mangel, die eine wesentliche Vertragsverletzung begrindeten, sei davon auszugehen, dass sie vom
Klager relativ bald nach der Ubernahme des Fahrzeuges im Mai 2002 entdeckt worden seien. Mangel an der Elektronik
habe er nach den Feststellungen bereits etwa Mitte Juni 2002 gerlgt. Das Flackern des Lichtes sei ebenfalls schon
relativ bald nach der Auslieferung des Fahrzeuges aufgetreten. Das Problem mit der hydropneumatischen Federung
habe der Klager, gleich wie die beiden anderen Mangel, in seinem Schreiben vom 18. 9. 2002 erwdhnt. Damit sei
klargestellt, dass auch dieser Mangel, gleich wie die beiden anderen Mangel, dem Klager bereits in den ersten Monaten
nach der Ubernahme des Fahrzeuges bekannt gewesen seien. Die Vertragsaufhebung sei wirksam erst durch die
Erhebung der Klage und somit am 20. 5. 2003 erklért worden. Auch wenn der exakte Kilometerstand flr diesen
Zeitpunkt nicht feststehe, sei angesichts des Umstandes, dass die Mangel sehr bald nach der Auslieferung des
Fahrzeuges vom Klager erkannt und auch gertigt worden seien und das Fahrzeug im September 2003 112.000 km
aufgewiesen habe, unzweifelhaft davon auszugehen, dass der Klager in der Zeit zwischen dem Entdecken der Mangel
und der Erhebung der Klage sein Fahrzeug weiterbenutzt habe. Demgemall komme ihm die im Art 82 Abs 2 UN-K
enthaltene Ausnahme vom Grundsatz der unversehrten Riickgabe nicht zugute. Weil es ihm nicht mehr moglich sei,
das Fahrzeug in neuwertigem Zustand, in dem er es erhalten habe, zuriickzustellen, habe er ein allfalliges
Vertragsaufhebungsrecht trotz der Wesentlichkeit der Vertragsverletzung verloren.Hinsichtlich der Mangel, die eine



wesentliche Vertragsverletzung begrindeten, sei davon auszugehen, dass sie vom Klager relativ bald nach der
Ubernahme des Fahrzeuges im Mai 2002 entdeckt worden seien. Méngel an der Elektronik habe er nach den
Feststellungen bereits etwa Mitte Juni 2002 gertgt. Das Flackern des Lichtes sei ebenfalls schon relativ bald nach der
Auslieferung des Fahrzeuges aufgetreten. Das Problem mit der hydropneumatischen Federung habe der Klager, gleich
wie die beiden anderen Mangel, in seinem Schreiben vom 18. 9. 2002 erwadhnt. Damit sei klargestellt, dass auch dieser
Mangel, gleich wie die beiden anderen Miangel, dem Klager bereits in den ersten Monaten nach der Ubernahme des
Fahrzeuges bekannt gewesen seien. Die Vertragsaufhebung sei wirksam erst durch die Erhebung der Klage und somit
am 20. 5. 2003 erklart worden. Auch wenn der exakte Kilometerstand fur diesen Zeitpunkt nicht feststehe, sei
angesichts des Umstandes, dass die Mangel sehr bald nach der Auslieferung des Fahrzeuges vom Kléger erkannt und
auch gertgt worden seien und das Fahrzeug im September 2003 112.000 km aufgewiesen habe, unzweifelhaft davon
auszugehen, dass der Klager in der Zeit zwischen dem Entdecken der Mangel und der Erhebung der Klage sein
Fahrzeug weiterbenultzt habe. Demgemall komme ihm die im Artikel 82, Absatz 2, UN-K enthaltene Ausnahme vom
Grundsatz der unversehrten Riuckgabe nicht zugute. Weil es ihm nicht mehr méglich sei, das Fahrzeug in neuwertigem
Zustand, in dem er es erhalten habe, zurickzustellen, habe er ein allfdlliges Vertragsaufhebungsrecht trotz der
Wesentlichkeit der Vertragsverletzung verloren.

Der Klager habe sein Zahlungsbegehren aber auch auf Schadenersatz gestutzt. Erfulle der Verkdufer eine seiner aus
dem Vertrag oder aus dem UN-K folgenden Pflichten nicht, gewahre Art 45 Abs 1 lit b UN-K dem vertragstreuen Kaufer
das Recht, Schadenersatz nach Art 74 bis 77 UN-K zu verlangen. Im Falle des Aufrechtbleibens des Vertrages kénne der
Kaufer bei Lieferung mangelhafter Ware den Mangelminderwert der Ware als Nichterfullungsschaden im engeren Sinn
begehren. Die Beklagte habe daher fir den durch die noch vorhandenen Méngel verursachten Minderwert des
Fahrzeuges des Klagers aus dem Titel Schadenersatz einzustehen und damit auch fir die vom Erstgericht
zugesprochenen Kosten von EUR 1.000 fur Telefon- und Fahrtkosten im Zusammenhang mit den unzahligen
Mangelbehebungsversuchen in verschiedenen Citroén-Werkstatten, deren Hohe in keiner der Berufungen in Frage
gestellt worden sei. Allerdings sei auch fir die Berechtigung eines Schadenersatzanspruches Voraussetzung, das
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