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1. Einleitung

1.1 Aufgabenstellung

Da Serbien kein Mitgliedstaat der Europédischen Union ist, ist die Richtlinie 1999/44/EG
fiir das serbische Recht offiziell nicht zwingend. Die vorliegende Arbeit dient dem Zweck,
die aktuelle Rechtslage darzustellen und zu vergleichen inwiefern das serbische
Gewihrleistungsrecht mit der Richtlinie 1999/44/EG konform geht, bezichungsweise
inwieweit es angepasst werden muss, wenn Serbien eines Tages der Européischen Union

beitritt.

Der steinige Weg Serbiens in die Europdische Union hat noch im Jahre 1970 begonnen,
als SFRJI' und EWG das erste Handelsabkommen unterschrieben haben. Auf anfinglich
gute Zusammenarbeit, die im Jahr 1991 mit einem Ubereinkommen zwischen EWG und
SFRJ beziiglich Transport resultiert hat, folgten dann restriktive Maflnahmen und
Wirtschaftssanktionen, die die EU im Jahre 1992 iiber Serbien und Montenegro verhingt
hat und die erst im Jahr 1998 abgeschaftt wurden.

Der Stabilisierungs- und Assoziierungsprozess wurde offiziell im Jahr 2001
wiederaufgenommen, als eine Arbeitsgruppe’ gegriindet wurde, die der Europdischen
Kommission und Serbien-Montenegro dazu dienen sollte, die Situation in verschiedenen
Sozial- und Wirtschaftsbereichen zu iiberpriifen wie auch eine effizientere Anndherung an

die EU Standards zu fordern.
Der Prozess wurde flir ldngere Zeit wunterbrochen, dieses Mal wegen der
verfassungsrechtlichen Transformation der FRJ® in den Staatenverbund Serbien und

Montenegro.

Am 3. Juni 2006 trennten sich Serbien und Montenegro in zwei unabhéngige Staaten.

! Sozialistische foderative Republik Jugoslawien.
? Joint Consultative Task Force (JCTF).
? Féderative Republik Jugoslawien.



Das serbische Parlament hat im September 2008 das Stabilisierungs- und
Assoziierungsabkommen und das intermistische Handelsabkommen ratifiziert. Diese

werden seit Februar 2009 einseitig angewandt. *

Im Juli 2009 hat die Europédische Union vorgeschlagen, Serbien Visa-Liberalisierung zu

.. 5
gewihren.

Serbien konnte 2009 offiziell ein Beitrittskandidat werden, doch héingt viel von
Fortschritten in Kernbereichen wie Rechtsstaatlichkeit und wirtschaftlicher Wandel ab,
sowie von seiner Zusammenarbeit mit dem Kriegsverbrechertribunal der Vereinten

Nationen.®

1.2 Gang der Darstellung

Zu Beginn erfolgt eine kurze Vorstellung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und ihres
wesentlichen Inhalts sowie einige Gebiete des serbischen Rechts, die fiir diesen

Rechtsvergleich ausschlaggebend sind.

Im Anschluss erfolgt eine rechtsvergleichende Auseinandersetzung mit dem Inhalt dieser

Vorschriften.

Den Abschluss der Arbeit bildet eine Zusammenfassung der so zuvor gewonnenen

Untersuchungsergebnisse.

* EU Integrationsbiiro Homepage http://www.seio.sr.gov.yu/code/navigate.asp?Id=133 (Seitenabruf am 28. April

2009)

’ Européische Kommission Homepage (Seitenabruf am 01. September 2009), unter ‘Enlargement, Potential
Candidates, Serbia‘“ http://ec.europa.eu/enlargement/potential-candidate-
countries/serbia/eu_serbia_relations_en.htm

® Européische Kommission Homepage (Seitenabruf am 28. April 2009), unter ,,Auenbezichungen*
http://ec.europa.eu/news/external relations/081105 1 de.htm




2. Die Richtlinie 1999/44/EG

Mit der Richtliniec 1999/44/EG’ des Europiischen Parlamentes und des Rates zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufes und den Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
waren die Mitgliedstaaten verpflichtet, weite Bereiche ihres Gewahrleistungsrechts bis

zum 01.01.2002° an die européischen Vorgaben anzupassen.’

Die Richtlinie regelt im Wesentlichen den Verbrauchsgiiterkauf. Thren Bestimmungen
kann entnommen werden, dass es sich dabei um einen Kaufvertrag handelt, der ein
Verbrauchsgut'® zum Gegenstand hat und zwischen einem professionellen Verkéufer und
einem Kiufer geschlossen wird, der als Verbraucher zu qualifizieren ist."’

Die Regelung gilt als die wichtigste Verbraucherrichtlinie, die bislang von der EU
verabschiedet wurde. Sie soll die Unterschiede in den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten

beseitigen und entscheidend zu einem héheren Verbraucherschutz beitragen.12
2.1 Entstehungsgeschichte

Die ersten Harmonisierungsbestrebungen im Kaufrecht gab es im Zusammenhang mit der
»Produkthaftung. Gegenstand einer geplanten diesbeziiglichen Regelung war der Schutz
des Verbrauchers gegeniiber dem Hersteller eines Produktes im Falle des Vorhandenseins
sicherheitsrelevanter Fehler. Dies stand in engem Zusammenhang mit der
Sachmingelhaftung; mitunter waren Uberschneidungen denkbar, wenn etwa der Kiufer
als privater Nutzer der gekauften Sache sowie der Verkdufer als Hersteller betroffen
waren. Wéhrend allerdings die EG-Kommission 1976 in ihrer Begriindung zum Vorschlag
einer  Produkthaftungsrichtlinie = noch  davon  ausging, dass fir die
Sachmingelgewdhrleistung beim Kauf die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten

zustindig seien', verlangte der Wirtschafts- und Sozialausschuss (WSA) 1979 in seiner

" Richtlinie 1999/44EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, Abl. EG 1999 Nr. L 171, 12. wird im
folgenden auch als Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, Richtlinie, beziehungsweise im Zusammenhang mit den
einzelnen Artikeln, mit RL bezeichnet.

Art 11 Abs 1 RL.

? Koziol — Welser, Biirgerliches Recht, Band II, 64.

' Die Verbrauchsgiiter werden in Art 1 Abs 2 b) RL als ,,bewegliche kdrperliche Gegenstinde* definiert.

" Mittmann, Einheitliches UN-Kaufrecht und europiische Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, 1.

' Buropdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1999, Heft 16, 482.

" Bull. EG, Beil. 11/76.



Stellungnahme zu diesem Richtlinienentwurf bereits einen eigenen Richtlinienentwurf zur

kaufrechtlichen Gewéhrleistung. 14

Das EG-Griinbuch"® iiber Verbrauchsgiitergarantien und Kundendienst'® aus dem Jahre
1993 hat eine eingehende Analyse des in den Mitgliedstaaten bestehenden
Verbraucherschutzes beim Kauf von beweglichen Sachen durch einen Verbraucher von
einem beruflich oder gewerblich titigen Verkdufer. Man war zu der Erkenntnis
gekommen, dass Probleme im Zusammenhang mit der Qualitit der Erzeugnisse und dem
Funktionieren haufig gewdhrter Garantien der Hauptgrund von Verbraucherbeschwerden

beim Kauf von Giitern seien.

Im Jahr 1996 erfolgte daraufhin von Seiten der Kommission ein erster Vorschlag'’
beziiglich einer Richtlinie zu bestimmten Aspekten von Verbrauchsgiiterkauf und

—garantien. Ein zweiter Entwurf'® erschien im April 1998. Im September 1998 schlieBlich
lag der Gemeinsame Standpunkt'® der Kommission und des Ministerrates vor, welcher im
Dezember 1998 in nochmals abgeinderter Form® vom Europiischen Parlament

angenommen wurde.”’
2.2 Ziele der Richtlinie

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wird nach dem ausdriicklichen Wortlaut der
Erwédgungsgriinde auf die Kompetenznorm des Art. 95 EGV (Rechtsangleichung im
Binnenmarkt) gestiitzt.** Die Ziele der EG Richtlinie 1999/44/EG sind, durch einheitliche
Mindestvorschriften {iber den Verbrauchsgiiterkauf ein hohes Verbraucherschutzniveau in

der EU zu schaffen, Wettbewerbsverzerrungen zwischen Verkdufern aufgrund

" AbIEG 1979, C 114, Ziff. 2.8.1. cit nach Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die
Eurpéisierung des Vertragsrechts, 49.

'3 Ein ,, Griinbuch “ ist eine Art Diskussionspapier, in dem die Kommission der Europiischen Gemeinschaft
bestimmte, aus ihrer Sicht potentiell regelungsbediirftige Sachverhalte ausbreitet und vor der Einleitung
formlicher Rechtsetzungsverfahren 6ffentlich zur Diskussion stellt.

* KOM (93) 509; Vgl dazu Schnyder/Straub, Das EG-Griinbuch iiber Verbrauchsgiiterkauf und Kundendienst —
ein erster Schritt zu einem einheitlichen EG-Kaufrecht? ZEuP 1996, 8.

'7 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zu bestimmten
Aspekten von Verbrauchsgiiterkauf und —garantien, Abl 1996 C 307.

'8 Gedinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zu bestimmten Aspekten
von Verbrauchsgiiterkauf und —garantien, Abl 1998 C 148 S 12.

' Gemeinsamer Standpunkt des Rates, AB1 1998 C 333 S 46.

2% Bechsluss des Europaischen Parlaments ABI 1999 C 98 S 226.

2'Emmermann, Verbraucherschutz durch Sonderrechtsregeln fiir den Verbrauchsgiiterkauf — Ein Rechtsvergleich
zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland, 5.

22 Erwéagungsgrund (1) zur RL.



unterschiedlicher nationaler HaftungsmaBstibe zu vermeiden, eine
Mindestharmonisierung des Verbrauchsgiiterkaufs zu erreichen um das Vertrauen der
Verbraucher im Binnenmarkt bei grenziiberschreitenden Einkdufen durch einen

einheitlichen Mindeststandard an Verbraucherrechten gestarkt werden.”

2.2.1 Unabdingbarkeit von Verbraucherrechten

Um die Zielsetzung der Richtlinie (einheitliches Mindestniveau von Verbraucherrechten)
zu gewihren, ist es nicht zuldssig durch diese Richtlinie gewihrten Rechte weder
mittelbar noch unmittelbar durch Vereinbarungen oder Vertragsklauseln auBer Kraft zu

setzen oder einzuschrinken.”*

Vertragsklauseln oder mit dem Verkdufer vor dessen Unterrichtung getroffenen
Vereinbarungen, durch welche die in der Richtlinie vorgesehenen Verbraucherrechte
mittelbar oder unmittelbar eingeschrankt werden, sollen daher den Verbraucher nicht
binden. Dies gilt beim Kauf sowohl neuer als auch gebrauchter Sachen und unabhingig
davon, ob die Haftungsvereinbarung durch individuelle Vereinbarung oder durch
vorformulierte Vertragsbedingungen erfolgt. Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie beldsst
allerdings den Parteien die Moglichkeit, nach erkannter Vertragswidrigkeit abweichende

Vereinbarungen zu treffen, da in diesem Fall der Verbraucher bereits informiert ist*.

Bei gebrauchten Sachen ist die Vereinbarung einer kiirzeren, jedoch ein Jahr nicht

unterschreitenden Haftungsdauer zulissig.*®

2.2.2 Mindestschutzklausel

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie enthélt die in den verbraucherschiitzenden Richtlinien
iibliche Mindestschutzklausel’’. Den Mitgliedsstaaten steht es frei, in dem unter die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fallenden Bereich in den Grenzen des EG-Vertrages
strengere Bestimmungen im Hinblick auf ein hoéheres Schutzniveau zu erlassen oder

aufrechtzuerhalten. Die  Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie = harmonisiert — wesentliche

3 Erwdgungsgriinde (1) — (5 zur RL).
2 Art 7 Abs 1.
2 Art 7 Abs 1.
% Art 7 Abs 1.
2T Art 8 Abs 2.



Gesichtspunkte des Verbraucherkaufrechts auf einem Mindeststandart, den die

Mitgliedsstaaten zwar iiber-, aber nicht unterschreiten diirfen.”®

Gemill Art 8 Abs 1 RL werden vertragliche und auBlervertragliche Anspriiche nach

innerstaatlichem Recht durch die Richtlinie nicht bertihrt.

2.3 Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie wird durch die Begriffsdefinitionen
des ,,Verbrauchers® und des ,,Verkdufers® begrenzt. Als Verbraucher ist jede natiirliche
Person anzusehen, die im Sinne der Richtlinie zu einem Zweck handelt, der nicht ihrem
beruflichen oder gewerblichen Zweck zugerechnet werden kann.”

Verkidufer ist jede natiirliche oder juristische Person, die aufgrund eines Vertrages im
Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Titigkeiten Verbrauchsgiiter verkauft.*’

Der Kreis der Adressaten wird durch die Definition des Herstellers vervollstédndigt.
Gemal der Richtlinie ist der Hersteller von Verbrauchsgiitern, deren Importeur fiir das
Gebiet der Gemeinschaft oder jede andere Person, die sich dadurch, dass sie ihren Namen,

ihre Marke oder ein anderes Kennzeichen an den Verbrauchsgiitern anbringt, als

Hersteller im Sinne der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bezeichnet.’'

Die Festlegung des sachlichen Anwendungsbereiches erfolgt durch den Begriff des
»Verbrauchsgutes®. Verbrauchsgiiter sind nach Art 1 Abs 2 RL alle bewegliche
korperliche Gegenstinde, mit Ausnahme von Strom, Wasser und Gas™ sowie Giitern, die
aufgrund einer Zwangsvollstreckung oder einer anderen gerichtlichen Maflnahme verkauft

wurden.

Die  Formulierung ,bewegliche  Sachen“  filhrt zum  Ausschluss  von

Immobilienkaufvertragen. Da Verbrauchsgiiter nur korperliche Gegenstande sein konnen,

B8 Reich / Miklitz, Europiisches Verbraucherrecht, 671.

¥ Art 1 Abs 2 lit a) RL.

% Art 1 Abs 2 lit ¢) RL.

3L Art 1 Abs 2 lit d) RL.

32 Allerdings sind Wasser und Gas dann ,,Verbrauchsgiiter, wenn sie in begrenztem Volumen oder in einer
bestimmten Menge abgefiillt sind. Vgl Art 1 Abs 2 lit b RL.

* Art 1 Abs 2 litb RL.



werden aufgrund dessen auch Immaterialgiiterrechte (Lizenzen, Patente, Urheberrechte

etc.) sowie Forderungen vom Anwendungsbereich nicht erfasst.”*

Art 1 Abs 4 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie erweitert den Anwendungsbereich vom
»reinen* Kaufvertrag auf Vertrége iiber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender
Verbrauchsgiiter. Somit werden auch Werklieferungsvertrage von der Richtlinie erfasst,
und zwar unabhingig davon, ob es sich um vertretbare oder unvertretbare Sachen handelt.
Die Richtlinie erfasst allerdings nicht die Fille, in denen der Verbraucher einen
wesentlichen Teil der fiir die Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur

Verfiigung zu stellen hat.>

Zentraler Begriff der Richtlinie ist die ,,VertragsmaBigkeit“.*® Dieser Begriff umfasst
Sachméngel und aliud-Lieferungen. Es ist umstritten, ob die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie auch Rechtsméngel regelt. Welser / B. Jud gehen davon
aus, dass Rechtsmingel von der Richtlinie nicht erfasst sind. Dies ist aus den zahlreichen
Verweisen auf das UN-Kaufrecht zu schlieBen, das eine ausdriickliche Unterscheidung
zwischen Sach- und Rechtsméngeln vorsieht. Aufgrund des Mindestschutzcharakters der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie stellt die Einbeziehung von Rechtsmédngeln jedoch kein

Problem dar.”’

Geregelt werden lediglich diejenigen Fragen, die sich aus einer Abweichung der Sache
von den Vorgaben des Vertrags ergeben. Nicht erfasst von der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie werden die verspitete Lieferung der Kaufsache und
sonstige Fille der Nichterfiillung, insbesondere Fiélle der Unmdglichkeit sowie die
Verletzung von (nicht leistungsbezogenen) vertraglichen Nebenpflichten durch den
Verkiufer, soweit diese keine Vertragswidrigkeit im Sinne vom Art 2 RL darstellen. Die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bezieht sich damit grundsétzlich nicht auf die allgemeinen

Leistungsstorungen.™®

3 Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die Eurpéisierung des Vertragsrechts, 53.

35 Faber, JBL. 1999, 413, 414, fiihrt aus, dass hierbei auf die Auslegungen zum CISG zuriickgegriffen werden
kann, da sich die Verfasser der EG-Richtlinie 1999/44/EG am CISG orientiert haben. Cit nach Schulz, Der
Ersatzlieferungs- und Nachbesserungsanspruch des Kéufers im internen deutschen Recht, im UCC und im CISG.
** Art 2 RL.

37 Ofner in Schwimann, ABGB, Band 4, 542, Rz 3.

38 Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die Eurpéisierung des Vertragsrechts, 54.



2.4 Raumlicher und zeitlicher Anwendungsbereich

Die Verbrauchergiiterkaufrichtlinie wendet sich an die Mitgliedstaaten der EU. Sie trat am
7.7.1999%° in Kraft und war von den Mitgliedstaaten bis spatestens 1.1.2002 in nationales

Recht umzusetzen.

2.5 Vertragsmifligkeit

Haben die Parteien nichts vereinbart, so ist in Art 2 Abs 2 RL eine Aufzdhlung von
Eigenschaften normiert, die die Ware kumulativ erfiillen muss, um als vertragsgeméal} zu

gelten.*

Der Verkdufer ist verpflichtet, dem Verbraucher dem Kaufvertrag gemifBe Giiter zu
liefern."! Eine mangelhafte Leistung stellt keine Erfiillung dar; die Ubergabe oder
Ubereignung der Sache reicht nicht. MaBgebend fiir die VertragsmiBigkeit ist zunichst

der Vertrag selbst. Diese Bestimmung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.*

Die Kaufsache muss den Beschreibungen des Verkdufers sowie vorgelegten Mustern und
Proben entsprechen®, sich fiir einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck
eignen, den der Verkiufer bei Vertragsschluss kannte sowie billigte*, und ferner muss die
Kaufsache sich fiir Zwecke eignen, fiir die Giiter der gleichen Art gewdhnlich gebraucht

4
werden.*

Weiters bestimmt die Richtlinie, dass die Ware nur dann vertragsgemaf ist, wenn sie die
Qualitit und Leistungen aufweist, die bei Giitern gleicher Art {iblich sind und die der
Kiufer insbesondere aufgrund von offentlichen AuBerungen, insbesondere im Rahmen
von Werbung oder Etikettierung des Verkéufers, Herstellers oder dessen Vertreters
erwarten konnte. Allerdings ist der Verkdufer nicht durch die &ffentliche AuBerungen

gebunden, wenn er von diesen keine Kenntnis hatte oder haben konnte, die AuBerungen

% Tag der Verbffentlichung der Richtlinie im Amtsblatt der Europaischen Union Nr. L 171 vom 7.7.1999;
Gemal Art 13 RL tritt diese am Tage ihrer Veroffentlichung in Kraft.

“ Erwagungsgrund (8) RL.

‘I Art 2 Abs 1 RL.

2 Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die Eurpéisierung des Vertragsrechts, 54.
“ Art2 Abs 2 lita RL.

“Art2 Abs 2 litb RL.

> Art2 Abs 2 lit ¢ RL.



bei Vertragsschluss berichtigt waren oder die Kaufentscheidung nicht durch die
betreffende AuBerung beeinflusst war.*® Der Verkiufer tragt fiir die Ausschlussgriinde die

Beweislast.*’

Verbrauchsgiiter werden auch dann als nicht vertragsgemif betrachtet, wenn der Mangel
der Vertragswidrigkeit Ergebnis einer unsachgeméfer Montage ist, wenn die Montage
Bestandteil des Kaufvertrags iiber das Verbrauchsgut war und vom Verkdufer oder unter
dessen Verantwortung vorgenommen wurde. Auch haftet der Verkéaufer fiir Méangel der

Montageanleitung, die eine Vertragswidrigkeit verursachen.*®

Die Richtlinie sieht einen gesetzlichen Ausschluss auf der Ebene der Vertragswidrigkeit
vor. Offenkundige Vertragswidrigkeit wird nicht als Vertragswidrigkeit im Sinne dieser

Richtlinie betrachtet und der Verkiufer haftet in so einem Falle nicht.*

Aus einem Umkehrschluss des Art 3 Abs 4 RL ergibt sich, dass fiir einen
Nachbesserungs-  beziehungsweise  Ersatzlieferungsanspruch  auch  geringfiigige
Vertragswidrigkeiten ausreichend sind. Allerdings ist hierbei die VerhéltnisméBigkeit im

Sinne des Art 3 Abs 3 RL zu betrachten.>”

2.5.1 MaBgeblicher Zeitpunkt der Vertragswidrigkeit

Aus dem Art 3 Abs 1 geht vor, dass die Ware zum Zeitpunkt der Lieferung vertragsgemal
sein muss.”' Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Vertragswidrigkeit greift zugunsten des
Verbrauchers die Regel, nach der bei Offenbarwerden des Mangels innerhalb von sechs
Monaten nach Lieferung vermutet wird, dass diese Vertragswidrigkeit bereits zum

Zeitpunkt der Lieferung bestand.”

““Art2 Abs 2 litd RL.

7 Art2 Abs 4 RL.

S Art2 Abs 5 RL.

“ Art2 Abs 3 RL.

%% Schulz, Der Ersatzlieferungs- und Nachbesserungsanspruch des Kéufers im internen deutschen Recht, im UCC
und im CISG, 423.

3! vgl Erwigungsgrund (14) — hiedurch sollte gewihrleistet werden, dass die Mitgliedstaaten nicht ihre
Vorschriften iiber den Gefahreniibergang dndern miissen.

2 Art 5 Abs 3 RL.



2.6 Mingelrechte des Verbrauchers

Der Grundsatz der Haftung des Verkéufers ist in Art 3 Abs 1 RL niedergelegt. Ist eine
verkaufte Sache nicht vertragsgeméll im Sinne des Art 2 RL, so sieht die Richtlinie

hinsichtlich der Rechtsbehelfe des Verbrauchers eine Stufenlésung vor.>

Zunichst kann der Verbraucher nach seiner Wahl die unentgeltliche Nachbesserung oder
Ersatzlieferung Verlangen.54 Die Nachbesserung oder Ersatzlieferung muss innerhalb einer
angemessenen Frist und ohne Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen.’

Der Verkdufer kann die Nachbesserung beziehungsweise FErsatzlieferung verweigern,

wenn diese unmoglich oder unverhaltnismaBig ist.”

Die weitergehenden Rechtsbehelfe der Minderung und der Vertragsauflosung stehen dem
Verbraucher zur Verfiigung, wenn der Verkéufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist
nacherfiillt oder der Verkdufer nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den

Verbraucher Abhilfe geschaffen hat.”’

SchlieBlich kann der Verbraucher mindern oder die Vertragsauflosung erkldren, wenn er
keinen Anspruch auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung hat, beispielsweise deshalb,

weil die Nacherfiillung unverhiltnisméfig ist.*®

Weitere Voraussetzung fiir die Vertragsauflosung ist allerdings, dass es sich nicht nur um

eine geringfiigige Vertragswidrigkeit handelt.”

Schadenersatzanspriiche wegen Mingel- oder Mangelfolgeschéden sind in der Richtlinie®

nicht geregelt und richten sich weiterhin nach nationalem Recht.!

33 Staudenmeyer, NYW 1999, 2393, 2395.

¥ Art 3 Abs 3 RL.

> Art 3 Abs 3 RL.

> Art 3 Abs 3 RL.

7 Art 3 Abs 5 RL.

*% Art 3 Abs 5 RL.

* Art 3 Abs 6 RL.

0 GeméiB Art 8 Abs 1 RL werden ,,andere Anspriiche, die der Verbraucher aufgrund innerstaatlicher
Rechtsvorschriften iiber die vertragliche oder aullervertragliche Haftung geltend machen kann, (...) durch die
aufgrund dieser Richtlinie gewdhrten Rechte nicht beriihrt.*

' Mittmann, Einheitliches UN-Kaufrecht und europiische Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, 1.
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2.6.1 Verjdhrung

In Art 5 Abs 1 RL werden zwei Fristen geregelt. Zum einen materielle Frist, zum anderen
die Verjdhrungsfrist. Fiir eine Haftung des Verkdufers muBl der Fehler bereits bei

Lieferung vorhanden sein und dann innerhalb von zwei Jahren zutage treten.®

Fiir gebrauchte Giiter kann die Verjahrungsfrist auf ein Jahr verkiirzt werden.®

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Vertragswidrigkeit greift nach Art 5 Abs 3 RL
zugunsten des Verbrauchers die Regel, nach der bei Offenbarwerden des Mangels
innerhalb von sechs Monaten nach Lieferung vermutet wird, dass diese Vertragswidrigkeit
bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden hat, es sei denn, diese Vermutung ist mit

der Art des Gutes oder der Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar (Beweislastumkehr).

Die Richtlinie rdumt den Mitgliedsstaaten die Option ein zu regeln, dass der Verbraucher
den Verkdufer zur Inanspruchnahme seiner Rechte iiber die Vertragswidrigkeit binnen
zwei Monate nach dem Zeitpunkt, zu dem er die Vertragswidrigkeit festgelegt hat,

unterrichten muss.*

2.7 Garantien

Vom Anwendungsbereich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie umfasst werden auch
Garantien. Es handelt sich um so genannte vertragliche Garantien. Legislative Vorschldge
fiir Rechtsgarantien und Kundendienstleistungen aus dem Griinbuch® wurden hier nicht
iibernommen. Européischer Wirtschafts- und Sozialausschuss hat in seinem Gutachten fiir
den Richtlinienvorschlag seine Meinung geduflert, dass Harmonisierung auf dem Gebiet
der Garantien weder ratsam noch notwendig ist und hat dispositives Recht als geeignetes

Instrument um Garantien zu regeln genannt.®

82 Staudenmeyer, NYW 1999, 2396.

 Art7 Abs 3 RL.

* Art 5 Abs 2 RL.

% The Green Paper on consumer guarantees and after-sales services, COM (93) 509 final.

% Opinion of the Economic and Social Committee on the proposal for a European Parliament and Council
Directive on the sale of consumer goods and guarantees OJ C 66/5, 27.11.1996, cit nach Wiewiorowska-
Domagalska, EU Regulation of Consumer Sales Guarantees: The Present Situation and Future Perspectives, 3.
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Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung einer Vertragsbegleitenden
Garantie. Unter einer ,,Garantie” nach Art 1 Abs 2 lit e RL ist ,,jede von einem Verkaufer
oder Hersteller gegeniiber dem Verbraucher ohne Aufpreis eingegangene Verpflichtung
zu verstehen, den Kaufpreis zu erstatten, das Verbrauchsgut zu ersetzen oder
nachzubessern oder in sonstiger Weise Abhilfe zu schaffen, wenn das Verbrauchsgut nicht
den in der Garantieerkldrung oder in der einschlidgigen Werbung genannten Eigenschaften

entspricht.*

Art 6 Abs 1 statuiert eine einseitige Bindung des Garantiegebers an seine

Garantieerkldrung und an seine einschldgige Werbung.

Art 6 Abs 2 bis Abs 4 enthdlt formelle und inhaltliche Vorgaben fiir vertragliche
Garantien. Die Garantieerklirung muss einfach und verstindlich abgefasst sein, den
Verbraucher darauf hinweisen, dass die gesetzlichen Rechte dadurch nicht eingeschriankt
werden und bestimmte Informationen enthalten.” Das Transparenzgebot soll verhindern,
dass der Verbraucher durch eine Garantie des Verkdufers oder Herstellers in die Irre
gefithrt wird.®® AuBerdem muss die Garantie, die fiir die Inanspruchnahme notwendigen
Angaben enthalten, insbesondere die Dauer und den rdaumlichen Geltungsbereich des
Garantieschutzes sowie Namen und Anschrift des Garantiegebers.” Diese Angaben sind

einfach zu formulieren.”®

Nach Wahl des Verbrauchers ist ihm die Garantie entweder schriftlich oder auf einem
anderen dauerhaften Datentréiger zur Verfiigung zu stellen.”’

Gemal Art 6 Abs 4 konnen Mitgliedstaaten vorschreiben, dass die Garantie fiir auf ihrem
Gebiet in den Verkehr gebrachte Verbrauchsgiiter in einer oder mehreren Amtssprachen

abzufassen ist.

Entspricht die Garantie den in den Absétzen 2 bis 4 aufgestellten Anforderungen nicht,
bleibt sie trotzdem wirksam. Der Verbraucher kann auch die Einhaltung einer

. . 72
formwidrigen Garantie verlangen.

7 Art 6 Abs 2 RL.

% v gl Erwdgungsgrund (21) RL.

% Art 6 Abs 2 RL.

" Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, Rn 269.
"' Art 6 Abs 3 RL.

2 Art 6 Abs 5 RL.
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Es fehlt an Sanktionen, wenn der Garantiegeber die Anforderungen in Art 6 nicht

beriicksichtigt.”

Weiterhin ist noch anzumerken, dass vor allem die aus der englischen Rechtspraxis
bekannten Garantien gegen Bezahlung nicht von der Richtlinie umfasst sind. Ebenso
wenig sind Garantien einbezogen, die von Dritten, etwa Versicherungsgesellschaften,

gegeben werden.”

2.8 Riickgriffsrechte des Verkaufers

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie gibt dem Verkiufer ein Riickgriffsrecht” auf seine
Vorderméanner und vermeidet somit, dass am Ende allein der Einzelhandel das volle
Risiko des Verbrauchsgiiterkaufs tragen muss, zumal ein Sachmangel meist in der

Herstellung, bei der Lagerung oder beim Transport der Kaufsache verursacht wird.

Im neunten Erwégungsgrund ist zudem noch klargestellt, dass fiir die Beziehungen
zwischen Letztverkdufer und den in der Vertriebskette vorgeschalteten Personen die

Vertragsfreiheit gilt.

3 Miklitz, Die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1999 Heft 16, 485.
Die Richtlinie wurde in den Anhang zur Richtlinie 98/27/EG (grenziiberschreitende Unterlassungsklagen)
aufgenommen (Art 10), wodurch grenziiberschreitende Verletzungen des Transparenzgebotes im Wege der
Verbandsklage oder durch zustidndige Verwaltungsbhorden verfolgt werden konnen.
Z: Staudermayer, Die EG-Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf, NJW 1999, 2394,

Art 4 RL.
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3. Einfiihrung in das Verbraucherrecht

Die Konsumentenschutzrichtlinien der Europdischen Union haben Gesetzgebern von
Nicht-Mitgliedstaaten als Vorlage fiir die Regelung von Spezialnormen im Bereich des
Konsumentenschutzes gedient. So war es auch in Serbien. Das Konsumentenschutzgesetz

aus dem Jahr 2005 hat einige Richtlinien der Europaischen Union eingebaut.”®

3.1 Entstehungsgeschichte des Verbraucherrechts

Bis zu dem zwanzigsten Jahrhundert wurden Verbraucher im Recht nicht als Personen
angesehen, denen spezieller Rechtschutz gewihrleistet werden sollte. Teilnehmer des
Wirtschaftsleben haben die Freiheit gehabt, sich nach eigener Wahl den
Wirtschaftsaktivititen zu widmen sowie das Recht, eigene Geschéfte und Unternehmen

. . . 77
nach ithrem besten Wissen zu fiihren.

Vor dem Konsumentenschutzgesetz entfiel das serbische Recht keine ausfiihrliche
Regelungen beziehungsweise Sonderregeln iiber Verbrauchergeschifte. Das war die
logische Konsequenz der Tatsache, dass auf der Seite derjenigen, die haften konnten, nur
Subjekte des so genannten gesellschaftlichen Eigentums waren und auf der Seite
derjenigen, die in der Rolle der Gldubiger héitten auftreten kdnnen, waren meistens
Biirger, das heiflt diejenigen, die zumindest auf eine gewisse Weise die Gegenpartei
waren. Mit anderen Worten war das die logische Konsequenz des Nichtmarkt- und
Gegeneigentumssystems. Umso mehr ist es lobenswert, dass in so einem System noch
langst im Jahr 1978 in einem sehr wichtigem Vorschrift (das Gesetz {iber schuldrechtliche
Bestimmungen) der Keim dessen entstanden ist, was heute besteht und sich stark
entwickelt — Konsumentenschutz und Ersatz des alten Prinzips aus dem romischen Recht
caveat emptor in caveat venditor, beziechungsweise im Recht — verniinftiges Mal} zwischen
zwel oben genannten Prinzipien. Das war Art 179, der lautet:

1.) Wer eine Sache, die er produziert hat in Verkehr setzt und die aufgrund eines

Mangels, der ihm nicht bekannt war, Gefahr fiir Schaden an Personen oder Sachen

darstellt, der haftet fiir den Schaden, der aufgrund dieses Mangels entstanden ist.

76 Tabarosi, Ekonomsko pravo, 335.
"' Vgl Mi¢ovié, O temeljnim pravilima potro§adkog prava, in Zbornik radova Od caveat emptor do caveat
venditor, 43.
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2.) Der Produzent haftet auch fiir gefihrliche Beschaffenheiten der Sache, wenn er
nicht alles, was notwendig ist, unternommen hat um den Schaden, den er vorhersehen
hitte kénnen mit Warnung, sicherer Verpackung oder einer anderer entsprechender

Malnahme verhindert hat.

Die Judikatur war ziemlich arm und nicht ausreichend um einen konkreten und langfristig
wertvollen Beschluss zu kreieren. Jedoch ist es hervorzuheben, dass die Meinung
geherrscht hat, gemél welcher handelt es sich hier um die besondere Art der
auBBervertraglicher Haftung fiir Schéden, fiir welche es ohne Schuld gehaftet wird, nach
dem Prinzip der Ursache und Kausalitét. Eines der Argumente im Sinne der Haftung ohne
Schuld war auch, dass Art 179 im Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse im Teil iiber

auBervertragliche Haftung zu finden ist.”®

Obwohl im Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse nie der Terminus ,,Verbraucher*
verwendet wird, ist es klar, da der Schutz, der mit diesen Vorschriften vorgesehen wird,

nur fiir ,,Kéufer — natiirliche Personen“’

reserviert ist, dass es sich um besondere
Rechtsnormen fiir Verbraucher handelt. Im oben genannten Vorschriften, die nicht nur auf
Kaufvertrige sondern auch auf Finanzierungsleasingvertrige wie auch auf
Verbraucherkreditvertréigego angewandt wurden, sind alle Elemente der ,,Verbraucher
Rechtsordnung vorhanden wie: das Recht auf einseitigen unbegriindeten Riicktritt vom
Vertrag®', breiter Kreis wesentlicher Vertragsbestandteile®, halbzwingbare Natur dieser
Vorschriften.®> Es ist interessant, dass all diese heute schon klassische Elemente der
Verbrauchergesetzgebung im serbischen (beziehungsweise damals jugoslawischen)
Rechtssystem schon im Jahr 1978 vorgesehen wurden, das heift fast zehn Jahre bevor die
gleiche Materie auf fast identische Weise in der Europidischen Gemeinschaft mit der

Richtlinie 87/102/EWG* zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit geregelt wurde.®

"® Vgl Ivancié-Kacer, Razvitak odgovornosti za neispravan proizvod u hrvatskom pravu, in Zbornik radova Od
caveat emptor do caveat venditor, 297.

™ Der Terminus wird in Art 542 — 551 verwendet, die Kaufvertrige mit Ratenzahlungen regeln.

%0 Art 550.

S1 Art 544 Abs 2.

52 Art 544 Abs 1.

 Art 551.

# Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Verbraucherkredit, OJ 1987 L 42/48.

% Vgl Bareti¢, Zastita potro$a¢a u Republici Hrvatskoj — trenutno stanje i perspektive, in Zbornik radova Od
caveat emptor do caveat venditor, 74.
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3.2 Das Verbraucherrecht im Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse

Allgemein betrachtet kann man nicht sagen, dass Normen aus dem Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse als Ziel den Konsumentenschutz haben. Der Schutz einer
Vertragseite versteht in sich einen Riicktritt von dem Prinzip der Willensautonomie
(Privatautonomie) und engeren Prinzipien der Disposivitit und Gleichberechtigung der
Vertragsparteien, auf welchen die Methode der Gesetzesregulierung® basiert.
Gleichberechtigung im Schuldverhiltnis heiit, dass Vertragsparteien insbesondere in
zweiseitigen Vertrigen gleiche Rechte haben.®” Keine Vertragseite kann mehr Rechte
haben als die andere. Hingegen bestehen im Gesetz {iber schuldrechtliche Verhiltnisse
auch Stellen, wo von dieser Methode abgetreten wurde. Einige von seinen Regeln
schiitzen eine Seite im Schuldverhdltnis mehr als die andere. Manchmal ist besser
geschiitzt der Schuldner, manchmal der Glaubiger, manchmal der Anbieter, manchmal der
Angebotene und manchmal neigt das Gesetz einer Vertragseite (Kaufer, Kreditnehmer,

Besteller, Reisende...) mehr Rechte einzurdumen als sie die andere Vertragseite hat.

Demzufolge schiitzt das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse nirgendwo direkt
Verbraucher aber in einigen seinen Vorschriften Glaubiger oder Schuldner, Angebotenen
oder Anbieter, Kaiufer, Besteller, Kreditnehmer beziehungsweise Kreditbeniitzer,

Reisenden. Wenn das Gesetz sie schiitzt, werden auch Verbraucher geschiitzt.*®
3.3 Das Konsumentenschutzgesetz

Das Konsumentenschutzgesetz® wurde im Jahr 2005 erlassen. In der Begriindung des
Gesetzes ist es angeflihrt, dass eines der Grundziele der Herausgabe dieses Gesetzes die
Ubereinstimmung der Konsumentenschutznormen in Serbien mit den Vorschriften der
EU. Einer dieser Vorschriften ist auch die Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten

des Verbrauchsgiiterkaufes und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

. . . 90 - .
Der Verbraucher im Sinne des serbischen Konsumentenschutzgesetzes™ ist jede

natiirliche Person, die Produkte kauft oder Dienstleistungen beniitzt fiir ihre eigene

% Regulierung des Gesetzes tiber schuldrechtliche Verhaltnisse.

¥ Vgl Anti¢, Obligaciono pravo, 43 — 50,

8 Djurdjevié, Zastita potro$ata prema opstim pravilima o zakljuenju ugovora, Pravo i privreda 5 — 8/2009, 7.
* S1. Glasnik RS, br. 79/2005.

% Im weiteren Text — KSchG.
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Bediirfnisse oder Bediirfnisse ihres Haushalts. Der Verbraucher ist auch Gesellschaft,
Unternehmen, eine andere juristische Person und Unternehmer, wenn sie Produkte kaufen
oder Dienstleistungen beniitzen fiir ihre eigenen Bediirfnisse. Im Gegensatz dazu ist der
Verkaufer Gesellschaft, Unternechmen, eine andere juristische Person und Unternehmer,

die Produkte verkaufen oder Dienstleistungen an Verbraucher anbieten.”’

Die Verbrauchergrundrechte gemiB dieses Gesetzes’ sind das Recht auf: 1) Befriedigung
der Grundbediirfnisse”, 2) Sicherheit’, 3) Information”, 4) Auswahl’’, 35)
Verbraucherstimme®’, 6) Schadenersatz’®, 7) Verbraucherausbildung®, 8) auf gesunde

Umwelt'%.

Das Konsumentenschutzgesetz beinhaltet im Wesentlichen drei Normgruppen.
Die erste Gruppe regelt Produktsicherheit und Prévention von Sachmingeln, die
Verbraucher Schiden verursachen konnten und sie befindet sich im Teil II (,, Schutz von

Leben, Gesundheit und Sicherheit der Verbraucher®).
3.4 Der Konsumentenschutz in Serbien

Im serbischen Recht werden mit dem Konsumentenschutzgesetz Verbrauchergrundrechte,
die Art wie sie verwirklicht werden konnen, ihr Schutz und Anwendung ethnischer
Prinzipien geregelt. Neben dem Konsumentenschutzgesetz sind fiir diesen Bereich noch
weitere Gesetze wichtig: Handelsgesetz, Preisgesetz, Werbungsgesetz,

Wettbewerbschutzgesetz, Nahrungssicherheitsgesetz usw.

° KSchG Art 2.

2 KSchG Art 3.

% KSchG Art 3 Abs 1:,,Zugriff zu den notwendigsten Produkten und Dienstleistungen, Nahrung, Kleidung,
Schuhe und Wohnobjekts, Gesundheitschuzt, Ausbildung und Hygiene.

% KSchG Art 3 Abs 2: ,,Schutz vor Produkte, Produzierungsprozesse und Dienstleistungen die Leben und
Gesundheit gefdhrden konnen.*

% KSchG Art 3 Abs 3: ,.Der Verbraucher muss mit Informationen verfligen konnen, die von Bedeutung sind fiir
den richtigen Auswahl und Schutz von der unlauter Werbungsbotschaft oder Zeichen auf Produkten, die
Verbraucher in Irrtum fithren kdnnen.*

% KSchG Art 3 Abs 4: »Moglichkeit der Auswahl zwischen mehreren Produkten und Dienstleistungen, nach
annehmbaren Preisen und garantiert guter Qualitét.*

97 KSchG Art 3 Abs 5: ,,Verbraucherinteresse miissen im Prozess der Erbringung und Durchfiihrung der
Verbraucherpolitik vertreten werden, sowie auch im Verfahren der Einfiihrung neuer Produkte und
Dienstleistungen.

% KSchG Art 3 Abs 6: ,,Bekommen eines gerechten Ersatzes fiir betriigerische Darstellung der Produkt- und
Dienstleistungseigenschaften, schlechte Produkte und Dienstleistungen.*

% KSchG Art 3 Abs 7: ,,Gewinnen des Basiswissens und Fertigkeiten, die fiir richtige und zuverldssige Produkt-
oder Dienstleistungsauswahl notwendig sind, Kenntnisse iiber Verbrauchergrundrechte und Hafungen und
Weisen, wie diese Kenntnisse verwirklicht werden konnen.*

10 SchG Art 3 Abs 8: ,,.Leben und Arbeit in einer Umgebung, die keine Gefahr fiir Verbraucher darstellt.”
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Das Konsumentenschutzgesetz sicht das Nationalprogramm vor, das langfristige Ziele, die
Art, wie diese Ziele erreicht werden sollten, die Art der Ausbildung, Informierung,
Betreibungsmafinahmen und andere Elemente die fiir Entwicklung des

Verbraucherschutzsystems wichtig sind.

Um ihre Rechte und Interesse zu schiitzen konnen Verbraucher Vereine, Zentren,
Bewegungen, Allianzen und andere Formen der Verbraucherzusammensetzung griinden.
Diese Organisationen werden in entsprechende Register eingetragen. Das zustindige
Ministerium ~ filhrt die Evidenz. Der Inhalt dieser Evidenz wird seitens

Handelsministeriums vorgeschrieben.'"!

3.5 Der neue Entwurf des Konsumentenschutzgesetzes

Da es sich herausgestellt hat, dass das aktuelle Konsumentenschutzgesetz aus dem Jahr
2005 nicht im ausreichenden Ausmal} im Einklang mit der Gesetzgebung der EU'® ist,
hat das Handelsministerium in der Zusammenarbeit mit dem Team des ,,ZAP* Projekts103
Ende des Jahres 2008 angefangen an einem neuem Gesetz zu arbeiten. Das war das erste
Projekt aus dem Bereich des Konsumentenschutzes, das seitens der EU finanziert wurde.
Der gemeinsam vorbereitete Entwurf des Konsumentenschutzgesetzes wurde auf die
Gesetzgebung der EU abgestimmt und es wurden filinfzehn der wichtigsten

Verbraucherschutzrichtlinien implementiert.'

Bei der Implementierung der Richtlinie und Gesetzesstrukturierung wurde das
franzosische und italienische Model befolgt, wonach das Konsumentenschutzgesetz aus
der allgemeinen Kodifizierung der biirgerlichen Gesetzbiicher ausgenommen wird.'®”

Gleichzeitig wurden serbische Rechtstradition, die Sprache und das bestehende

Rechtssystem in Betracht genommen. Die besondere Aufmerksamkeit wurde der

191 Knesevié, Zaitita prava potro$aca, in Zbornik radova Od caveat emptor do caveat venditor, 130.

192 Autoren des Gesetzes aus dem Jahr 2005 behaupten, dass der Gesetzesentwurf mit der Gesetzgebung der EU
konform war, jedoch wurde der Entwurf im Laufe des Parlamentsverfahrens wesentlich geéndert.

193 7 AP Projekt — Konsumentenschutzgesetz Projekt

1% Homepage des Handelsministeriums (Seitenabruf am 29. September 2009), unter
http://www.mtu.gov.rs/dokumenti/propisi/nacrti/skracenipregled.pdf

195 Es wurde angenommen, dass wire das Konsumentenschutzrecht in das Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse integriert, wire hypothetisch moglich, dass aufgrund neuer Richtlinien hdufigere
Gesetzesnovelierungen in diesem Bereich notwendig wéren. In so einem Fall wire einfacher das
Konsumentenschutzgesetz zu dndern als das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse.
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Abstimmung mit dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse gewidmet, da dieses

Gesetz das allgemeine Gesetz fiir diesen Bereich ist.'®

Im Kapitel V ,,Besondere Verbraucherrechte aus dem Warenverkaufvertrag® wurden
Bestimmungen der Richtlinie 1999/44/EG ginzlich iibernommen'®” und teilweise sogar
erweitert. So muss gemiB des Entwurfes'®™ die Ware binnen vierzehn Tage iibergeben

werden im Gegenfall muss der Kaufpreis binnen vierzehn Tage riickerstattet werden.

Im Kapitel IV ,,Besondere Verbraucherrechte aus dem Dienstleistungsvertrag® wurden
Bestimmungen der Richtlinie 1999/44/EG auch auf Dienstleistungsvertrage

. . . . 1
beziehungsweise Werkvertrige {ibernommen.'”

Es bleibt zu hoffen, dass dieser Entwurf, der bis Ende des Jahres 2009 in
Parlamentsverfahren kommen soll, vom Parlament zur Génze bestétigt wird und nicht das

Schicksal des aktuellen Konsumentenschutzgesetzes teilen wird.

1% Homepage des Handelsministeriums (Seitenabruf am 29. September 2009), unter
http://www.mtu.gov.rs/dokumenti/propisi/nacrti/prezentacijarecenjazozp.pdf

197 Gréssten Teils wurden die Bestimmungen wortwdrtlich tibernommen.

1% K onsumentenschutzgesetzentwurf Art 46.

199 Es wird eine Richtlinie in diesem Bereich erwartet und die Arbeitsgruppe hat diesen Teil geregelt, in der
Hoffnung, dass spéter, wenn der Entwurf vom Parlament bestétigt wird, keine Gesetzesdnderung notwendig
wird.
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4. Die Geschichte des Gewahrleistungsrechts in Serbien

Die kaufrechtlichen Gewéhrleistungsvorschriften entwickelten sich aus dem rémischen
Recht heraus. Dort hatte urspriinglich der Grundsatz ,,caveat emptor™ gegolten. Danach
war die Sache so verkauft, wie sie war (,tale quale”), das heifit mit ihren guten und
schlechten Eigenschaften. Die strengere Verkéduferhaftung ergab sich erst mit
zunehmender Entwicklung der Kultur und der Entwicklung des Handels. Der Verkéufer
konnte hier durch zusdtzliche Vereinbarung — durch besondere Zusage im Kaufvertrag
(,,dictum®) oder durch Stipulation (,promissum®) — die Garantie fiir bestimmte
Eigenschaften der Kaufsache iibernehmen. Der Verkédufer haftet — um den heutigen
Ausdruck zu gebrauchen — auf Schadenersatz. Die Zusicherung begriindete also eine
Haftung des Verkéufers fiir die Wahrheit der von ihm gemachten Angaben, die vom
Kiaufer im Wege der actio empti geltend gemacht werden konnte''’. Diese Haftung des
Verkaufers fiir ,,dicta et promissa“ ging liber das justinianische und das gemeine Recht in
den Art 508 iiber. AuBlerdem haftete der Verkéufer fiir arglistig verschwiegene Fehler.
Auch diese Haftung ist in das geltende Recht iibergegangen und hat hier ihre
Sonderstellung behalten.

Neben der Haftung fiir Zusicherung und Arglist wurden fiir den Kauf von Sklaven und
Vieh (Zugtiere), bei denen Fehler besonders hiufig auch nicht erkennbar waren, auf dem
Markt durch das Edikt der kurulischen Adilen, also eine MaBnahme der Marktpolizei
besondere Rechtsbehelfe entwickelt. Die Adilen bestimmten, dass Krankheiten oder
Fehler angegeben werden mussten. Hat der Verkdufer die Angaben unterlassen oder hat er
erklart, die Sache sei fehlerfrei, so hat es eine Vertragsauflosung gegeben (,,actio
redhibitoria®) oder eine Preisminderung (,,actio quanti minoris*), wenn sich spéter die
Fehlerhaftigkeit herausstellte. Ob der Verkdufer den Fehler kannte, war unerheblich. Der
Sache nach handelte es sich um eine verschuldensunabhéngige Garantiehaftung. Die

Regelungen in Art 478 haben hier ihren Ursprung.'"!

Die Bestimmungen iiber das Gewéhrleistungsrecht befinden sich heute im Gesetz iiber

schuldrechtliche Verhéltnisse. Dieses stammt aus dem Jahr 1978 - noch aus der Zeit des

"' Vgl Vuleti¢, Razvoj i promene u primeni nacela caveat emptor, in Zbornik radova Od caveat emptor do caveat
venditor, 12 — 22, Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die Eurpéisierung des
Vertragsrechts, 13.
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fritheren Jugoslawiens. Das Gesetz hat diese Materie unter ofensichtlichem Einfluss drei
Quellen geregelt. Einerseits waren das Bestimmungen der Allgemeinen Usanzen fiir
Warenverkehr''?, die gemeinsam mit Rechtsnormen chemaligen biirgerlichen Gesetzen
diese Materie geregelt haben, bis das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse in Kraft
getreten hat. Sichtbar ist auch der Einfluss der Haager Konvention {iiber den
internationalen Warenverkauf aus dem Jahr 1964.'" Jedoch sind die Losungen des
Gesetzes iiber schuldrechtliche Verhiltnisse in mancher Hinsicht einfacher als die Haager
Konvention Regeln, was darauf verweist, dass die Redaktoren des Gesetzes ofensichtlich
auch unter dem Einfluss, in der Zeit des Gesetzeserlasses noch immer nur des Entwurfs,

des UN-Kaufrechts.'!*

Die Gewihrleistung fiir Sachmingel an verkauften Waren gemidl dem Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse weicht in einigen Elementen ab von Regelungen dieses
Institutes in meisten europdischen biirgerlichen Kodifikationen. Obwohl alle Losungen an
der gemeinsamen Grundlage griinden, die noch im Romischem Recht festgesetzt wurde
und auf der gleichen Idee — Schutz des gleichen Wertes bei gegenseitiger Leistungen'",
ist die Art, wie verschiedene Gesetzgeber das Problem gelost haben, nicht gleich. Gewisse
Unterschiede bestehen in Bedingungen, die erfiillt werden miissen, damit der K&ufer
Verkdufers Gewdbhrleistung verlangen kann, jedoch viel wesentlicher ist die
Unterscheidung in Wirkungen dieses Schutzes. Fiir das klassische Model, das zum
Beispiel im franzosischen Code civil und deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch bis den
Anderungen im 2002 iibernommen wurde, ist charakteristisch die Kiuferfreiheit zwischen
mehreren Sanktionen zu wéhlen. In der Regel sind das der Anspruch auf
Vertragsauflosung und der Anspruch auf Minderung des Kaufpreises. Das zweite Model
beschriankt die Kauferfreiheit in der Wahl der Sanktion aus dem Titel der Gewéhrleistung
meistens damit, dass den Anspruch auf Vertragsauflosung bestehen schweren und in der
Regel nicht behebbaren Méngel. Diese Losung wurde zum Beispiel im &sterreichischen
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch libernommen. Das Modell, das das Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse tibernommen hat, unterscheidet sich von den beiden oben

genannten Modellen. Wie unten ndher geschildert geht das Gesetz von der Kéuferfreiheit

"2 Gesetzesblatt Sluzbeni list FNRJ br. 16/54.

13 Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods, Hague, 1964, (ULIS).

"4 Der Konventionsentwurf wurde im Jahr 1976 presentiert. Petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke
stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav. Fak. Sveu¢. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 98.

13 petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveuc. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 91.
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aus, Anspriiche, die ihm zur Verfligung stehen zu wihlen, jedoch der Anspruch auf
Vertragsaufldsung wird in der Regel mit dem Uberlassen einer Nachfrist bedingt und erst,

wenn diese Frist erfolglos ablduft, kommt es zu Vertragsauflosung.

Bis zur Erlassung des Gesetzes iiber schuldrechtliche Verhiltnisse sind Regeln iiber
Gewihrleistung bei Rechtsmingeln in Bestimmungen der biirgerlichrechtlichen
Gesetzbiicher zu finden, die in Serbien vor dem Zweiten Weltkrieg gegolten haben. Das
waren Osterreichisches Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch,''® Serbisches biirgerliches
Gesetzbuch''” und Montenegrinisches Allgemeines Vermdgensgesetzbuch. Vor allem gibt
es Bestimmungen iiber Eviktion bei entgeltlichen Vertrigen.'"® Im Montenegrinischen
Allgemeinen Vermogensgesetzbuch befindet sich die allgemeine Definition der
Eviktion'" und die Bestimmungen iiber Schutz vor der Eviktion im Kapitel iiber
Kaufvertrige.'” In diesen Bestimmungen ist eine Bestimmung vorhanden, die unredliche

21 Hiernach sind auch Bestimmungen iiber gutgliubigen

Erwerber des Schutzes entzieht.
Erwerb vom Nichtberechtigten geméll dem Osterreichischen Recht wichtig, die dem
Eigentiimer die Eigentumsklage (rei vindicatio) verweigert, wenn der redliche Kéufer die
Sache in einer offentlichen Versteigerung oder von einem zu diesem Verkehre befugten
Gewerbsmanne beziehungsweise von jemandem, dem der FEigentiimer selbst zum
Gebrauche, zur Verwahrung, oder in was immer fiir einer anderen Absicht anvertraut

122 Solche Bestimmung, die fiir Sicherheit im Handelsverkehr von

hatte, erworben hat.
groBer Bedeutung ist, ist auch im Serbischen Biirgerlichen bestanden'” und in einigen

Handelsgesetzen vor der Kriegszeit.'**

Die Paragrafen, die sich auf das Gewéhrleistungsrecht beziehen, wurden seit 1978, als das
Gesetz erlassen wurde, nicht novelliert. Verkduferpflichten sowie seine Haftung
hinsichtlich  Qualitdt  verkaufter —Produkte wurden erst spéiter mit dem

Konsumentenschutzgesetz'*® geregelt.

116 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch vom 1. Juni 1811 JGS 946.

"7 Gradjanski zakonik za KnjaZestvo Srbiju, Belgrad 1844.

18 Osterreichisches ABGB, § 923, 928, 929, Serbisches Biirgerliches Gesetzbuch, §§ 554 — 557 — allgemeine
Bestimmungen und bei Kaufvertragen § 655.

"9 Opsti imovinski zakon za Crnu Goru, Art 874.

120 Op3ti imovinski zakon za Crnu Goru, Art 243 — 250.

121 Osterreichisches ABGB, § 368 und § 929, Serbisches Biirgerliches Gesetzbuch, § 557.
122 Osterreichisches ABGB, § 367.

12 Serbisches Biirgerliches Gesetzbuch, § 221.

124 Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacionim odnosima I, 1006.

123 §1. glasnik RS, br. 79/2005.
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5. Grundlagen der Gewahrleistung in Serbien

Bei zweiseitigen Vertrigen besteht gegenseitiger Nutzen. Die Vertragspartei, die aus dem
Vertrag ein Nutzen zieht, ist verpflichtet der anderen Vertragspartei eine entsprechende
Gegenleistung zu geben. '

Art 121 des Gesetzes iiber schuldrechtliche Verhéltnisse regelt die Gewihrleistung fiir
Sach- und Rechtsmingel bei der Erfiillung.

Gewihrleistung fiir Sach- und Rechtsmingel der Erfiillung ist Gewéhrleistung des
Schuldners, wenn sein Tun ungeachtet dessen ob es sich um Geben, Tun, Dulden oder
Unterlassen handelt, mit solchen Mingel belastet ist, dass die andere Seite nicht teilweise

oder ginzlich den Zweck erreichen, weswegen der Vertrag abgeschlossen wurde.'’

Da die wichtigsten synallagmatischen Vertrige Kaufvertrige sind, verweist Art 121 Abs
3'%% auf Bestimmungen, die sich im Gesetz auf die Verkiuferhaftung fiir Sach- und
Rechtsmingel beziehen, falls fiir einen bestimmten Fall nichts anderes vorgesehen ist.

Schenkungen sind daher vom Gewihrleistungsrecht ausgenommen.

Ein Teil der Lehre ist der Meinung, dass die Regeln fiir Gewéhrleistung fiir Sach- und
Rechtsmingel der Erfiillung auf alle zweiseitigverpflichtende Vertrage und nicht nur auf
entgeltliche Vertrige anzuwenden sind. Das Gesetz regelt aber eindeutig, da es besonders
betont wird, dass es sich um Haftung handelt, die nur bei entgeltlichen Vertragen moglich
ist."” Wenn vertragsgemiB ein bestimmter Wert in das Vermdgen einer Vertragspartei
kommt, und sie der anderen Seite keinen Ersatz dafiir gibt, gibt es keinen rechtlich
begriindeten Grund, dass die Vertragspartei, unentgeltlich ein bestimmtes Tun gibt, fiir
eventuelle Méngel dieses Tuns haftet. Im Gegensatz dazu, wenn es sich um einen
entgeltlichen Vertrag Handelt, jede von Vertragsparteien bei der VertragsabschlieBung

den Wert ihres Gebens mit dem, was sie aus dem Vertrag bekommen wird vergleicht,

beziehungsweise den Vertrag in der Erwartung abschlie3t, dass mit der Vertragserfiillung

126 perovi¢, Obligaciono pravo, 376.

127 petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveu¢. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 88.

128 Artikel ohne Gesetzesangaben beziehen sich im weiteren Text auf das Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse.

129 Gorenc, Zakon o obveznim odnosima s komentarom, 529.
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der anderen Vertragspartei einen Vermogensvorteil verwirklichen wird, die dem Wert, der

aus ihrem Vermdgen ausgeht, entspricht.13 0

Das heifit, der Wert jeder der gegenseitigen Leistungen ist bestimmt mit dem Wert der
Gegenleistung ohne Mingel, beziehungsweise im Einklang mit dem Prinzip des gleichen
Wertes der gegenseitigen Leistungen, auf welchem zweiseitigverpflichtende Vertrage
beruhen."'

Wenn dieses Prinzip aufgrund der Méangel bei Pflichterfiillung verletzt wird, ermoglicht
das Institut, dass das Aquivalent des Wertes mit anderen Mitteln erreicht wird."** Die
Gewihrleistung der Sachméngel wird als gesetzlich Vorgesehene Konkretisierung des

Prinzips des gleichen Wertes der Leistungen.'*

Regelungen fiir Gewihrleistung fiir Sachmédngel befinden sich im Gesetz iiber

3 Werkvertrag'*® und Bauvertrag'*®.

schuldrechtliche Verhéltnisse auch bei Pacht
Die Gewihrleistungsnormen im Abschnitt iiber Verkauferpflichten'”” werden wie folgend
geteilt:

- Gewihrleistung fiir Sachmingel'*®

- Garantie'”’

- Gewihrleistung fiir Rechtsméngel'*.

1% petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveu¢. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 89.

31 Art 15 Abs 1 ,,Bei der Begriindung der zweiseitigverpflichtenden Vertrige gehen Vertragseiten von dem
Prinzip des gleichen Wertes des gegenseitigen Gebens aus.*

132 Mingelbeseitigung, Minderung des Kaufpreises, Auflosung des Vertrages sowie Schadenersatz.

13 Perovié, Obligaciono pravo, 376.

% Art 573 Abs 1 ,, Der Verpichter haftet dem Pichter fiir alle Miingel des Pachtobjekts, die seine vertragliche
oder ordentliche Benutzung storen, ungeachtet dessen, ob ihm diese Méangel bekannt waren, sowie fiir Méangel
der Eigenschaften oder Merkmale, die vertraglich ausdriicklich oder stillschweigend vorgesehen waren.*

(Abs 2) Mingel, die minderer Bedeutung sind, werden nicht beriicksichtigt.

35 Art 614 Abs 1 ,,Der Werkbesteller ist verpflichtet die abgeschlossene Arbeit so bald das nach dem
regelméfBigen Ablauf der Dinge moglich ist, zu {iberprufen und iiber gefundenen Mingel ohne Verzdgerung den
Ausiibenden zu informieren.*

Abs 2 Wenn der Werkbesteller auf Aufforderung des Ausiibenden die Sache zu iiberpriifen und die ausgefiihrte
Arbeit zu ibernehmen, das ohne eines berechtigten Griindes nicht tut, wird angenommen, dass die Arbeit
akzeptiert wurde.

Abs 3 Nach der Uberpriifung und Ubernahme der ausgefiihrten Arbeit haftet der Ausiibende fiir Méngel, die bei
der gewdhnlichen Uberpriifung hitten wahrgenommen werden ausser wenn er von denen wuBte und sie dem
Werkbesteller nicht gezeigt hat.

136 Art 641“Wenn in diesem Kapitel nicht anders geregelt ist, werden fiir die Gewihrleistung fiir Baumingel, die
entsprechende Bestimmungen wie fiir den Werkvertrag angewendet.*

" Das Gesetz tiber schuldrechtliche Verhiltnisse, Kapitel VII - Kauf

%% Art 478 — 500.

7 Art 501 - 507.

0 Art 508 - 515.
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6. Gewihrleistung fiir Sachméingel

Die Nationalrechte auf dem europdischen Kontinent differenzieren zwei
Verkiufergrundobliegenheiten: die Obliegenheit der Ubergabe (beziehungsweise

Lieferung) und die Obliegenheit der Garantie fiir Méngel mit besonderen Sanktionen.'*!

Gewihrleistung fiir Sachmingel an Waren ist ein Teil des weiteren Instituts
Gewihrleistung fiir Sachméngel der Erflillung, als einer der besonderen Rechtswirkung
der zweiseitigverpflichtenden Vertrige.'* Heutzutage kann nicht mehr klar und einfach
zwischen der Gewihrleistung fiir Sachmingel und Gewéhrleistung fiir Erfiillung
unterschieden werden. In der Theorie wird immer mehr die Meinung vertreten, dass der
Verkiufer nicht nur Ubergabe der Ware sondern Ubergabe der mangelfieien Ware

schuldet.'*

Neben der Gewihrleistung fiir Sach- und Rechtsméngel der Erfiillung sind das noch
Regeln tiber Einspruch der Nichterfiillung und Einspruch der ungewisser Erfiillung des
Vertrages, Regeln iiber einseitige Auflosung des Vertrages wegen der Nichterfiillung,
iiber Anderung oder Auflosung des Vertrages aufgrund geinderter Umstinde, iiber
Unmoglichkeit der Erfiillung, laesio enormis, sowie Regeln iiber Wuchervertrige,
allgemeine Vertragsbedingungen und Vertragsiibernahme. Es handelt sich um Institute,
deren Anwendung ist nur bei Vertrigen moglich, bei welchen die eine und die andere
Vertragspartei die Pflicht, bestimmte Leistung zu erfiillen, {ibernehmen. Der Zweck dieser
Vertrdge ist die Beseitigung der bestehenden oder Verhinderung der drohenden Stérung

des Vertragsgleichgewichts.'**

Sachmaéngel, fiir welche der VerduBerer haftet, werden im Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse'® folgend formuliert:
,Der VerduBerer haftet fiir Sachméngel, die die Sache im Zeitpunkt des

Gefahreniibergangs hatte, unabhidngig davon ob ihm der Mangel bekannt

" Draski¢, Odgovornost za materijalne nedostatke prodate stvari prema zakonu o obligacionim odnosima o
materijalnim nedostacima uopste (cl. 478 — 487), Anali pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 579.

2 petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveu¢. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 88.

' Draski¢, Odgovornost za materijalne nedostatke prodate stvari prema zakonu o obligacionim odnosima o
materijalnim nedostacima uopste (cl. 478 — 487), Anali pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 579.

144 petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom Zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveuc. Rij. (1991) v. 27, br. 1, 88.

% Art 478.
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gewesen ist. Er haftet auch fiir Méngel, die nach diesem Zeitpunkt auftreten,
sofern die Ursache bereits bei Ubergang bestanden hat.*

Auf Grund der Gesetzespflicht ist der VerduBerer verpflichtet nicht nur eine ruhige
sondern auch zweckmaiBige Verwendung zu sichern.'*® Die Pflicht des VerduBerers den
Erwerber vor physischen Sachméngeln zu schiitzen entsteht, wenn folgende

Voraussetzungen erfiillt sind:

6.1 Mangeldefinition

6.1.1 Der physische Mangel

Die Sache, die der Gegenstand der vertraglichen Pflicht ist, muss einen physischen d.h.
materiellen Mangel haben'*’ - auf dieser Bedingung basiert die Grundvoraussetzung fiir
VerduBererhaftung. Wenn eine Sache nicht die gewohnlichen oder die besonders
vereinbarten Eigenschaften aufweist, liegt ein Sachmangel vor. Die Sache muss also
sowohl die Eigenschaften aufweisen, die ein gewohnlicher Verbraucher erwartet als auch
die des konkreten Erwerbers, sonst liegt ein Sachmangel vor (das heift, es muss objektiv

und subjektiv betrachtet werden und die Absicht der Vertragsparteien muss beriicksichtigt

148

werden ). Es liegt auch dann ein Mangel vor, wenn der VerdufBlerer wusste oder wissen

musste, dass der Erwerber mit besonderen Eigenschaften der Sache rechnete, die sie aber

149

nicht hat™. Weiters haftet der VerduBerer, wenn die iibergebene Sache nicht ihrer

. . . . 150 151
Beschreibung, einer Probe oder einem Muster entspricht.'™ '*

146 Salma, Obligaciono pravo, 388.
147 perovié, Obligaciono pravo, 390. Fn 907, Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse verwendet den
Ausdruck ,,materielle Mangel* (Art 121, 478 ud), obwohl man in der Literatur und Judikatur auch Ausdriicke
,-physische Mingel“, ,,Mangel*, ,,redhibitorische Méangel*, ,,physische Tadel* ué findet.
8 Radisi¢, Obligaciono pravo, 153.
149 GemiB Allgemeinen Usanzen, Art 146, Wenn die Warenqualitiit nicht vertraglich bestimmt war und dem
VerauBerer der Verwendungszweck der Ware aber bekannt war beziehungsweise sie bekannt sein musste, ist der
VerauBerer verpflichtet solche Ware zu iibergeben, die diesem Zweck entspriecht. Wenn die Qualitit der Ware
vertraglich nicht bestimmt war und dem Verduf3erer der Zweck nicht bekannt war und auch nicht bekannt sein
musste, darf die Ware nicht unter der mittlerer Qualitét sein.
10A1t 479:  Ein Mangel liegt vor:
1) wenn die Sache nicht die notwendigen Eigenschaften fiir ihren ordentlichen Gebrauch oder Verkehr hat;
2) wenn die Sache nicht die notwendige Eigenschaften fiir den besonderen Gebrauch, fiir welchen sie der
Kéufer auch beschafen hat und der dem Verkaufer bekannt war, oder der ihm bekannt sein musste;
3) wenn die Sache nicht die Eigenschaften hat, die ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart
beziehungsweise vorgeschrieben wurden;
4) wenn der Verkdufer eine Sache iibergeben hat, die nicht dem Muster oder Model entspricht, ausser
wenn das Muster oder das Model lediglich zwecks Information gezeigt wurden.*
15! Djurovié —Dragasevié, Obligaciono pravo sa poslovima prometa, 128: ,.Das Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse reiht nur als Beispiel einige Félle des Manglevorliegens auf.*
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Im Gesetz sind zwei Alternativen vorgesehen, mangels welchen Gewihrleistung fiir
Sachmaéngel entsteht: 1. Tauglichkeit fiir gewdhnlichen Gebrauch und 2. Tauglichkeit fiir
Verkehr.'”? Die Eigenschaften fiir den Verkehr beziehen sich auf Handel, die Sache muss

so sein, dass sie im Handel umgesetzt werden kann.

Das serbische Recht behandelt das Versprechen einer Eigenschaft als Bestandteil des
Kaufvertrages. Gemél dem Gesetz {iiber schuldrechtliche Verhéltnisse liegt ein
Sachmangel vor, wenn die Sache nicht die Bestandteile vorweist, die ausdriicklich oder
stillschweigend ausbedungen wurden. Die Vereinbarung iiber Sacheigenschaften ist nicht
essentualia negotii des Vertrages und demnach kann der Kaufvertrag auch ohne sie
entstehen. Nur wenn mindestens eine Vertragspartei das Erreichen des Konsenses iiber
Sacheigenschaften und wenn sie damit VertragsabschluB bedingt, wird die

Eigenschaftsvereinbarung die Bedeutung eines wesentlichen Vertragselements haben.'>*

Einseitige Versprechen, die nicht ein Bestandteil des Vertrages geworden sind,
verpflichten den Verkdufer nicht. Wenn aber mit dem Vertrag nur einige Eigenschaften
vereinbart wurden, muss die Sache hinsichtlich anderer Merkmale so beschaffen sein, dass
sie fiir ordentlichen Gebrauch verwendbar ist. Andererseits gelten als vereinbart:
Eigenschaften, die die Sache im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gehabt hat,
Eigenschaften, die der Verkdufer in diesem Zeitpunkt der Sache zugeschrieben hat, und
Eigenschaften beziiglich welchen der Verkdufer das Versprechen gegeben hat, dass er sie

bis zum Sachiibergabe beschaffen.'>®

Das Gesetz tiiber schuldrechtliche Verhiltnisse regelt dieses Rechtsinstitut als
Gewihrleistung fiir Méangel der Erfiillung. Das bedeutet, dass bei jedem entgeltlichen
Vertrag der Schuldner haftet, wenn er die Leistung in allem wie vereinbart erfiillt,
beziehungsweise wenn vertraglich nicht bestimmt war, so wie gesetzlich vorgesehen. Es

handelt sich also nicht nur um Gewéhrleistung fiir Sachmingel, sondern kann das jeder

32 Draski¢, Odgovornost za materialne nedostatke prodate stvari prema Zakonu o obligacionim odnosima, Anali

Pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 581.
133 Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacionim odnosima, 971. (Das wurde anscheinend aus dem

anglosaxonischem Recht {ibernommen, wo die Tauglichkeit fiir Verkehr als Tauglichkeit fiir den gewdhnlichen

Gebrauch gedeutet wird. Es gab keinen Grund, dass die Tauglichkeit fiir Verkehr in das Gesetz liber
schuldrechtliche Verhiltnisse implementiert wird.)

134 Radisi¢, Odgovornost za slu¢aj nepridrzavanja javnopravnih propisa o kvalitetu robe (posebno sanitarnih
propisa), referat [V medujnarodno savetovanje privrednika i pravnika, Zagreb, 1.

135 Prica, Uslovi prodavéeve odgovornosti za fizitke mane robe, Privredno pravni priruénik, br. 6, 1965, 159.
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faktischer Mangel sein, der bei Enderfiillung aufgetreten ist auch bei Leistungen, die aus

Tun, Unterlassen oder Dulden bestehen. '

Da aber in der Praxis diese Haftung am héufigsten gerade bei Mingeln an Sachen, die der
Schuldner in einem entgeltlichem Vertrag dem Glaubiger {ibergeben hat, auftritt und da
dieses Rechtsinstitut historisch gesehen gerade als Verkdufergewihrleistung fiir Méingeln
an verkauften Sachen, entstanden ist'>’ bestimmt das Gesetz iiber schuldrechtlichen
Verhiltnisse'™, dass auf Ubergebergewihrleistung fiir Sach- und Rechtsmingel bei
Leistungserfiillungen bei allen entgeltlichen Vertrigen auf die entsprechende Weise
Bestimmungen iiber Verkdufergewéhrleistung fiir Sach- und Rechtsmingel anzuwenden

sind."”

Gleichzeitig ~ werden  mit  dieser  Vorschrift die  Bestimmungen  iiber
Verkaufergewiéhrleistung fiir Sachméngel an verkauften Sachen als allgemeine Regeln
erklirt, beziechungsweise Regeln, die als lex generalis fiir alle entgeltlichen Vertrage
gelten. Das heilit, dass sie anzuwenden sind nur wenn fiir einzelne entgeltliche Vertrige
nichts anderes vorgeschrieben wird und wenn was anderes vorgeschrieben wird, ergénzen

sie diese besonderen Bestimmungen.'®

Auch ein Qualitidtsmangel wird als Sachmangel behandelt - zum Beispiel wenn die Sache
bloB vergoldet ist statt aus Gold. Was die Quantititsméngel betrifft, so werden sie
unterschiedlich behandelt: entweder als Schlechterfiillung im Sinne einer mangelhaften
Erfiillung oder als Teilerfiillung; wenn der Quantitdtsmangel auch ein Qualitdtsmangel ist,
also den Gebrauch der Sache hindert, ist er ein Sachmangel. Zum Beispiel wenn man ein
Kilogramm Kaffee bezahlt und nur 900 Gramm bekommt, hat der Verkdufer einen Teil

seiner Verpflichtung nicht erfiillt und das kann von ihm verlangt werden. Wenn aber 3

13 Gorenc, Komentar Zakona o obveznim odnosima, 531, Gerade deshalb, da es sich um Gewihrleistung flir
Erfillung und ausschliesslich um Gewihrleistung fiir Sachméngel handelt, das heisst die Haftung wird nicht auf
vertragliche Verpflichtungen bei welchen der Leistungsgegenstand die Sachiibergabe ist, wird in der Literatur
die Meinung vertreten, dass anstatt des Terminus ,,Sach“-méngel (beziehungsweise im Serbiscnen wortwortlich -
,,materielle Mangel*) der Terminus ,,faktische* Mangel verwendet werden sollte. Der Terminus ,,Sach“méngel
verweist ndhmlich, dass es sich nur um Méngeln an Sachen handelt.

157 Wie oben bei der Geschichte der Gewahrleistung bereits erwihnt.

S Art 121 Abs 3.

139 Petri¢, Odgovornost za materijalne nedostatke stvari prema novom zakonu o obveznim odnosima, Zb. Prav.
Fak. Sveu¢. Rij. Br. 1, 2006, 91.

1% Besondere Bestimmungen iiber Ubergebersgewihrleistung fiir Sachmingel sicht das Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse bei Pachtvertrag, Mietvertrag, Werkvertrag, Bauvertrag, Lizenzvertrag und
Lagervertrag.
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Meter Stoff gekauft wird und es stellt sich heraus, dass man nur 2,80 Meter erhalten hat,

handelt es sich um einen Sachmangel.

Kein Sachmangel liegt vor, wenn eine ganz andere Sache geliefert wird - aliud'®', denn
dann liegt Nichterfiillung vor und keine mangelhafte Erfiillung.'®® Der Art 479, wo
Sachméngel definiert werden, entspricht dem Art 33 Haager Einheitliches Gesetzes iiber
den internationalen Kauf beweglicher Sachen. Abweichungen beziiglich Mengen und der
Fall, wenn der Verkdufer eine andere Sache iibergeben hat und nicht die, die vereinbart
wurde, oder einer anderen Art, wurden hier nicht geregelt. Die Frage der Abweichungen
von Mengen werden in Art werden in Art 492 und 493 geregelt, hingegen wurde der Fall,
wo eine andere Sache iibergeben wurde, nirgends geregelt, was zu Streitigkeiten in der
Praxis und Theorie gefiihrt hat. Die Frage, die sich gestellt hat, war, ob in so einem Fall
Einspriiche auf Qualitdt erhoben werden miissen und der Vertrag kann dann sofort
aufgelost werden (der Kdufer hat auch andere Rechte) oder soll das so betrachtet werden,
dass aufgrund dessen, dass eine nicht bestellte Sache (Ware) iibergeben wurde, der
Verkdufer den Vertrag nicht rechtzeitig erfiillt hat und deshalb Verzugbestimmungen
angewendet werden miissen, wonach in der Regel eine Nachfrist zu Vertragserfiillung
gesetzt werden muss. Eine sichere Grenze zwischen der ,,mangelhafter und ,,anderen®

163 163 problematisch ist

Ware konnte trotz zahlreicher Judikatur nicht gezogen werden.
auch Differenzierung der Gewdhrleistung fiir Sachméngel von dem Begriff ,,andere

Waren der gleichen Gattung®. Ein Teil der Lehre stellt zu Recht die Frage, ob Wein aus

161 Aliud heisst auf Lateinisch ,,etwas anderes*.

12 Radisi¢, Obligaciono pravo, 154.

' Vgl Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacionim odnosima, 973.

164 Es ist interessant zu beobachten die Entwicklung der Mangeldefinition im serbischen Gewihrleistungsrecht.
Die Skizze fiir das Gesetz {liber schuldrechtliche Verhéltnisse wurde mit dem Haager Kaufgesetz inspiriert, das
den Begriff Nichtvertragsmissigkeit eingefiiht hat, was die Skizze, zwar auf etwas modifizierte Weise
ibernommen hat. Es wurde zwischen den biirgerlichen und Wirtschaftsvertrdgen unterschieden. Fiir biirgerliche
Vertrdge wurde die Mangeldefinition, die in den meisten Lénder Kontinentaleuropas verwendet wurde,
implementiert. Hingegen wurde fiir Wirtschftsvertrdge der Begriff der Nichtvertragsmaissigkeit iibernommen. Im
Unterschied zum Haager Kaufgesetz ist die Skizze nicht von der radikalen Losung ausgegangen, wonach aliud
Ubergabe als nicht vertragsmiBig gilt und der Kaufer muss Einspruch erheben sonst verliert er Sanktionen
wegen solcher Vertragsverletzung. GemélB der Skizze stellt aliud einen Sachmangel dar, der besondere
Gewihrleistung und Obliegenheit der Einsprucherhebung hinzieht, nur wenn die verkaufte Sache von der
vereinbarten so sehr unterschiedlich ist, dass ein verniinftiger Mensch nicht erwarten kann, dass der Kaufer sie
annehmen konnte. Die Endversion des Gesetzes iiber schuldrechtliche Verhiltnisse (Art 479) geht einen Schritt
zuriick im Vergleich zu der Skizze und definiert den Sachmangel wie in den meisten Lander Kontinentaleuropas.
(Vgl Draski¢, Odgovornost za materijalne nedostatke prodate stvari prema zakonu o obligacionim odnosima o
materijalnim nedostacima uopste (cl. 478 — 487), Anali pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 580.) Der
neue Entwurf fiir das Konsumentenschutzgesetz hat wiederum die VertragsméaBigkeit Definition aus dem Art 2
der 1999/44 Richtlinie iibernommen — im Gegensatz zu der Skizze wird diese Definition nur fiir
Verbrauchervertrige anwendbar sein. Fiir alle andere Vertridge wird weiterhin die Definition aus dem Art 479
gelten und es sind keine Neuerungen — auch nicht im neuen Biirgerlichen Gesetzbuch, das gerade vorbereitet
wird, geplannt.
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Zupa im Verhiltnis zum Wein aus Oplenac'® eine andere Art ist oder handelt es sich um

einen qualitativen Unterschied.'®

Der Sachmangel muss ein wesentlicher sein, denn ein geringfiigiger wird nicht

167

beachtet. °' Grundsitzlich ist ein Mangel wesentlich, wenn er den Gebrauch der Sache zu

168 Dies wird von Fall zu

gewissen Zwecken ganz hindert oder ihn betréchtlich erschwert.
Fall unterschiedlich beurteilt. Wenn eine Sache zu besonderen Zwecken angeschafft
wurde, dann sind nur diese besonderen Eigenschaften fiir die Beurteilung maBgeblichng.
Zum Beispiel wenn das Haus nur zwecks Abriss und Neubau gekauft wurde, kann
Baufilligkeit des Hauses nicht als wesentlicher Mangel betrachtet werden. Wenn aber der
Kéaufer im Haus wohnen mochte, ist die Baufdlligkeit ein wesentlicher Mangel.
Angesichts des Marktpreises ist der Mangel wesentlich, wenn er im Grossen und Ganzen
den Marktpreis mindert. Jeder Mangel ist grundsétzlich wesentlich bis das Gegenteil nicht

erwiesen ist.!’°

6.1.2 Versteckte oder unsichtbare Méangel

Der Mangel muss versteckt oder unsichtbar sein. Das Prinzip der Redlichkeit und
Ehrlichkeit subsumiert entsprechendes Verhalten sowohl fiir den VerduBerer als auch fiir

den Erwerber. Das heif3t, dass auch der Erwerber die Sache, die er iibernimmt, {iberpriifen

171

muss, und zwar mit gewdhnlicher Sorgfalt.”" Eigentlich haftet der VerduBerer dem

Erwerber sowohl fiir sichtbare als auch fiir versteckte Méngel, nur unter unterschiedlichen

172

Bedingungen. '© Der Erwerber kann bei gewohnlicher Kontrolle die sichtbaren Méngel

feststellen. Der Erwerber ist also verpflichtet, die iibernommene Sache auf gewohnliche

195 Zupa und Oplenac sind Weinregionen in Serbien.

1% Vgl Draski¢, Odgovornost za materialne nedostatke prodate stvari prema Zakonu o obligacionim odnosima,
Anali Pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 584-585.

"7 Art 478.

1% presuda Vrhovnog suda 2911/65 in Zeitschrift der Gerichtspraxis Nr. 6, Eine vergingliche Erkrankung des
Pferdes, die keine Folgen auf seine Arbeitsfahigkeit hinterldsst, kann nicht als Mangel betrachtet werden, da die
Krankheit dauerhaft sein muss beziehungsweise eine schwere oder leichte Arbeitsunfihigkeit als Folge haben
muss.

1 Perovié, Obligaciono pravo, 391.

170 Radisi¢, Obligaciono pravo, 154.

7! Gewdhnliche, bezichungsweise notwendige Sorgfalt ist Rechtsstandard und das AusmaB solcher Sorgfalt
héngt von Fall zu Fall ab. Zum Beispiel Untersuchung eines Kunstgemaéldes oder eine grossere Menge
austauschbarer Sachen oder komplexer technischer Apparatur kann nicht auf die gleiche Weise und mit dem
gleichem Ausmal der Sorgfalt durchgefiihrt werden. Die gewdhnliche Sorgfalt ist immer angemessen an das
Objekt , das untersucht wird und allen anderen Umsténden des Falles, zum Beispiel ein Verkaufer, der
technischer Spezialist ist, verkauft an einen Kaufer,der Laie ist, eine komplexe Maschine.

172 4nti¢, Obligaciono pravo, 387.
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Art zu iiberpriifen, da fiir Méangel, die jedem ins Auge stechen, niemand haften muss,
auBler wenn es ausdriicklich im Vertrag steht, dass die Sache keine Méngel oder Last
hat'”®. Wenn der Mangel sichtbar ist, wird es vermutet, dass der Erwerber auf sie
eingewilligt hat und dass er dafiir gewisse vertragliche Erleichterungen bekommen hat.'™*
In der Lehre wird auch eine andere Meinung vertreten.'”> Versteckter Mangel ist ein
relativer Begriff und was fiir einen offensichtlich ist, muss es fiir den anderen nicht sein.
Es hangt also von dem Beruf und der Erfahrung des Erwerbers ab, ob ein versteckter oder
sichtbarer Mangel Vorliegt176. Deswegen wird es angenommen, dass dem Erwerber der
Mangel hitte nicht unerkannt bleiben konnen, wenn eine sorgfiltige Person mit
durchschnittlichem Wissen und Erfahrung sowie mit dem gleichen Beruf und aus der

gleichen Branche wie der Erwerber, den Mangel bei der Warenuntersuchung hatte leicht

erkennen kénnen.'”’

Es ist aber nicht die gleiche Situation, wenn es sich um klassische schuldrechtliche
Vertrdge zwischen natiirlichen Personen handelt und wenn es sich um Handelsvertrige
handelt. Bei Vertrdgen in der Wirtschaft beziehungsweise im Handelsrecht, wenn die
Wareniiberpriifung gewisse fachspezifische Kenntnisse erfordert, muss der Erwerber auch
eine Grunduntersuchung besorgen, die erforderliche Fachspezialisten unternechmen
werden, zum Beispiel einen Maschinenbauingenieur in der Fabrik, der die iibernommene
Maschine betitigen wird.'™

Bei versteckten Méngeln gilt die Vermutung, dass der Kéufer sie nicht bemerkt hat und

wenn der Verkéufer das Gegenteil behauptet, liegt die Beweislast bei ihm.'”

17 Serbisches Biirgerliches Gesetzbuch § 556.

17 Anti¢, Obligaciono pravo, 387.

173 Perié, O ugovoru o prodaji i kupovini, 187, Wenn der Mangel sichtbar war, sollte man von der Annahme
ausgehen, dass der Kaufer sie wahrnehmen konnte und aufgrund dessen sollte man ihn a priori dazu zwingen,
den vollen Preis zu zahlen. Aber, der Kédufer kann dieser Annahme widersprechen und beweisen, dass er
faktischer von diesem Mangel nicht gewuBt hat, obwohl er sichtbar war.

17 In der Judikatur finden sich folgende Definitionen: Presuda Vrhovnog sudaSl. 160/58, Sachmingel, die man
nur mittels Benutzung der Sache feststellen kann, stellen versteckte Mangel vor.

Presuda Vrhovnog sudaSl. 506/59, Versteckte Mangel sind nicht Méngel, die beim Kauf nicht festgestellt
werden konnten, sondern nur die Méngel, die trotz fachspezifischer Untersuchung nicht wahrgenommen werden
konnte. Als versteckte Miangel konnen insbesondere nicht solche gehalten werden, die mit mittels bekannten und
im Warenverkehr gew6hnlichen Methoden festgestellt werde kénnen, wie zum Beispiel mikroskopische
Analyse.

77 Art 480.

'8 Anti¢, Obligaciono pravo, 387.

7 Cubrilo/Zekovié, Odgovornost za materijalne nedostatke i garancije za ispravno funkcionisanje prodate stvari,
Ugovorno i odstetno pravo po Zakonu o obligacionim odnosima — Zbornik radova, Beograd, 1978, 289.
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Der VerduBlerer haftet aber jedenfalls, wenn er bestimmte Eigenschaften ausdriicklich

180 AuBerdem haftet der VeriuBerer

versichert hat, auch wenn der Mangel sichtbar ist.
wenn er ausgesagt hat, dass der erkannte Mangel einen anderen Charakter hat als das, was
der Erwerber geglaubt hat. Wenn zum Beispiel der Erwerber beim Kauf gesehen hat, dass
das Pferd hinkt, der VerduBlerer ihm aber beteuert hat, dass das nur eine vergingliche
Folge des schlechten Hufbeschlages ist, in Wahrheit ist das Hinken aber eine Folge einer

kornischen, unheilbaren Krankheit.'®!

6.1.2.a Irrtumsanfechtung und Gewdhrleistungsanfechtung bei versteckten Mdngeln

In der Theorie werden Irrtum {iiber Sacheigenschaften von der Gewihrleistung fiir
Sachmingel unterschieden. Auf den ersten Blick scheint es, dass der Irrtum iber
Sacheigenschaften identisch mit dem Begriff der versteckten Méngel wére und dass hier
zwel Begriffe fiir die gleiche Rechtsfigur verwendet werden. Das ist umso mehr
offensichtlich, da der Irrtum iiber Sacheigenschaften nicht Willensmangel sondern ein Fall

der Nichterfiillung des Vertrages ist.'®

Nach einer anderen Sichtweise gibt es bei versteckten Méngeln keinen Irrtum und
deswegen muss man auch den Vertragszerfall ausschlieBen, der solcher Qualifikation
entsprechen wiirde. Hier handelt es sich im Prinzip um mangelhafter Vertragserfiillung.
Daher hat der Erwerber bezichungsweise Kaufer Anspruch auf Riicktritt vom Vertrag.'®

Diese Unterscheidung fiihrt zu weiteren Distanzierungen bei Rechtsfolgen: beziiglich
Fristen fiir Vertragsanfechtung; weiters, die Folge des Irrtums wére Wiedereinsetzung in
den vorigen Zustand, wobei sind im Falle der versteckten Maéngel die Folgen
Verbesserung, Austausch oder doch Wandlung. Bei dem Irrtum iiber Eigenschaften der
Sache muss bewiesen werden, dass sich der Irrtum auf wesentliche Vertragselemente

184

bezogen hat. ™" Bei versteckten Méngeln ist es ausreichend, dass der fragliche Mangel den

zweckmiBigen Gebrauch der Sache hindert.'®®

%0 Art 480.

181 presuda Vrhovnog suda 1510/56, vom 04.01.1957 in Sammlung der Gerichtsentscheidungen, Band II, Heft 1,
Entscheidung Nr. 81.

182 Zivadinovié, Zabluda u bitnim osobinama stvari, 412.

'8 perovié, Zabluda o svojstvima predmeta i odgvornosti za skrivene mane, Pravni Zivot, 1/1972, 30-37.
BHArt61.

185 Salma, Obligaciono pravo, 391.
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6.1.3 MaBgebender Zeitpunkt

Es ist notwendig, dass der Mangel zum Zeitpunkt des Risikotibergangs auf den Erwerber
schon vorhanden war. Der VerduBerer haftet fir Sachméngel, die die Sache zum
Zeitpunkt des Gefahreniibergangs hatte, unabhingig davon ob ihm der Mangel bekannt
gewesen ist'®® — seine Redlichkeit schlieBt die Haftung nicht aus. Sie wird aber in Bezug
genommen bei der Feststellung des Umfangs der Haftung beziehungsweise bei der Hohe

des Schadenersatzes.'®’

Im serbischen Rechtssystem schafft ein Vertrag nur schuldrechtliche Wirkungen, daher
muss der Mangel zum Zeitpunkt des Besitzwechsels (das ist Risikoiibergang im

serbischen Recht) vorhanden sein.'® Diese Fassung vertritt auch die Judikatur.'®

Das ist aber das schwéchste Glied beim Klagebegehren des Kaufers, worauf der Verkéaufer
meistens auch zielt, mit der Behauptung, dass er den Wagen in einwandfreiem Zustand
iibergeben hat und dass eventuelle Méangel nur der Kdufer verursachen konnte. Wenn die
Zeitperiode zwischen der Sachiibergabe und Mangelfeststellung langer ist, ist es fiir den
Kéufer immer schwieriger zu beweisen, dass der Mangel zum Zeitpunkt des
Risikoiibergangs schon bestanden hat. Das serbische Recht folgt dem Ubergangssystem.
Bis zu dem Zeitpunkt als die Sache dem Kéufer tibergeben wird, trdgt das Risiko des
zufilligen Unterganges oder der Beschidigung der Verkdufer und nach der Ubergabe der
Kaufer.'”” Wenn es aber zu der Sachiibergabe nicht gekommen ist aufgrund des
Kiuferverzuges, iibergeht das Risiko auf den Kéufer mit dem Verzugsbeginn'®' und so

wird die Verkédufergewihrsleistung demnach beurteilt.

%0 Art 478.

187 Anti¢, Obligaciono pravo, 388.

18 Perovic, Obligaciono pravo, 393.

'8 Presuda Vrhovnog sudaSl. 73/55 Der Kiufer kann die Wareniibernahme nicht verweigern aufgrund der

Mingel, die im Transport aufgetreten sind. Der Kadufer muss beweisen, dass diese Méngel schon vor Einladung

ins Wagon vorhanden waren. Die blosse Annahme reicht nicht aus.

OGH Entscheidung, S1.195/57, Wenn der Kéufer nach der Wareniibernahme feststellt, dass die Ware an der
Qualitit verloren hat, weil sie geladen wurde bevor das die Natur der Ware erlaubt, haftet der Verkaufer fiir
diese Miangel obwohl sie erst nach dem Risikoiibergang aufgetretten sind.

"% Art 456 Abs 1.

P Art 457 Abs 1.
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Der Ubergang des Risikos auf den Kéufer ist der Moment, wenn ihm die Sache iibergeben
wird auf die Weise, die im Gesetz iiber Grundziige der eigentumsrechtlichen Verhiltnisse
vorgesehen ist.'”

In der Regel iibergibt der Verkdufer die Sache dem Kéufer, wenn er sie ihm aushéndigt
oder wenn er ihm Urkunden iibergibt, die ihm die Ubernahme erméglichen.'*?

Fiir Méangel, die nach dem Risikoiibergang auf den Kaufer entstehen, haftet der Verkéaufer
nicht. Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse sieht eine Ausnahme von dieser
Regel vor. Der VerduBlerer haftet auch fiir materielle Méngel, die nach dem
Risikoiibergang aufgetreten sind, wenn sie eine Folge der Ursache sind, die schon davor
bestanden hat.'” Es reicht, dass der Mangel im kritischen Moment mindestens im
Entstehen war (zum Beispiel ein Tier wird iibergeben, das mit einer Krankheit schon

infiziert war).

Gewisse Verfehlen im Verkduferverhalten kdnnen spétere Méngeln verursachen. So zum
Beispiel gewihrleistet der Verkédufer fiir Méngel, die aufgrund dessen entstanden sind, da
technische Gebrauchsanweisungen dem Wagen nicht beigelegt wurden oder waren sie

nicht entsprechend bezichungsweise unverstindlich.'®

6.1.4 Informationspflicht

Der Erwerber muss den VerduBerer rechtzeitig benachrichtigen. Das Ubereinkommen der
Vereinten Nationen iiber Vertridge {iber den internationalen Warenkauf (im weiteren Text
— UN-Kaufrecht) wurde im Jahr 1984 ratifiziert und ist im Jahr 1988 in Kraft getreten.
Damit ist UN-Kaufrecht eine wichtige Quelle (neben dem Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse) des Schuld- und Wirtschaftsrechts geworden.

Wegen der Tatsache, dass die Regelungen des UN-Kaufrechts Ergebnis eines politischen
Kompromisses der Vertreter verschiedener Rechtssysteme sind, enthélt dieses
Ubereinkommen sehr vage Normen iiber Untersuchungspflicht und Mingelriige. Die
Regelungen des Nationalrechts (Gesetz {iber schuldrechtliche Verhiltnisse, Allgemeine

. . s 196
Usanzen fiir Warenverkehr) sind da etwas préziser.

192 Gesetz iiber Grundziige der eigentumsrechtliche Verhiltnisse, Art 34.

" Art 467 Abs 2.

"+ Art 478 Abs 2.

193 Jankovec, Ugovori u privredi, 337.

196 Stojanovi- Jaksié, Pregled robe i reklamacija u svetlu odgovornosti prodavca za materijalne nedostatke stvari,
Anali Pravnog fakulteta u Beogradu 2002, 84.
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Der Erwerber muss die Sache sofort beziehungsweise so bald als méglich untersuchen'’
und dem VerduBerer sichtbare Mingel innerhalb von 8 Tagen mitteilen. Bei
Handelsgeschiften muss dies unverziiglich erfolgen. Unter Anwesenden muss der
Erwerber sichtbare Mingel sofort anzeigen.198 Die Untersuchungspflicht bietet einige
Vorteile fiir die Wirtschaft. Das Ergebnis der Untersuchung ist in diesem Fall definitiv
und verpflichtend fiir die Partei, die ihn durchgefiihrt hat (und das ist in der Regel der
Kiufer); da solche Untersuchungen unmittelbar vor oder nach der Ubergabe durchgefiihrt
werden, wird die Frage, ob Maingel bestehen, sehr schnell eliminiert und
Rechtstreitigkeiten vermieden. Aufgrund der Unmittelbarkeit der Untersuchung stellt sich
nicht die Frage der Sachidentitit (die Gefahr, dass ecine andere, schlechtere Sache
unterschieben wird), weder kann der Verkédufer beweisen, dass Méngel eine Folge der
Ereignisse, die erst nach dem Risikoiibergang aufgetreten sind. Der Kéufer hat die
Moglichkeit, wenn er wegen Mangels nicht Vertragsauflosung verlangt, dass die Sache

nach der Untersuchung beniitzt oder mit ihr verfiigt.'’

Wenn sich der Mangel erst nach der Ubergabe herausstellt (versteckter Mangel), muss er
binnen 8 Tagen ab der Feststellung angezeigt werden. Der Verduflerer haftet aber nicht fiir
Sachmiingel die erst 6 Monate nach der Ubergabe in Erscheinung treten, auBer es wurde
vertraglich eine lingere Frist vereinbart.’ Falls die Sache zur Verbesserung oder zum
Austausch zuriickgegeben wurde, so beginnt die Frist ab der Ubergabe neu zu laufen.””’

. " . . 202
Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt werden.?

Die Bekanntgabe des Mangels muss eine genaue Beschreibung enthalten und der

Erwerber muss den VerduBerer auffordern, die Sache zu iiberpriifen.**®

Der Verkaufer, der die Ware zuriickgeholt hat, kann spiter Kéufereinwendungen wegen

Sachmingeln nicht damit bestreiten, dass er nicht aufgefordert wurde, die Sache zu

7 In der serbischen Rechtstheorie wurde herausgeragt, dass dieser Kiufersobliegenheit einen ,,relativen
Charakter* hat, da auf der Verkdufersseite kein Recht schafft, vom Kaufer die Warenuntersuchung zu verlangen.
Vgl Mitrovi¢, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, knjiga 2, 912.

"% Art 481 Abs 1 und 2.

99 Draski¢, Odgovornost za materialne nedostatke prodate stvari prema Zakonu o obligacionim odnosima, Anali
Pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 589.

200 Art 482.

201 Art 483.

22 perovié, Obligaciono pravo, 390.

203 gntic, Obligaciono pravo, 389, Prof. Anti¢ meint, dass diese Art der Benachrichtung nur erforderlich ist,
wenn Personen nicht anwesend sind.
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iiberpriifen.””*

Das Gesetz™” implementiert die allgemeine Haltung, da es nicht ausreicht, dass die
Benachrichtung nur eine allgemeine Aussage enthélt (,,die Sache ist nicht in Ordnung*,
,eine unentsprechende Qualitdt®“...). Wie genau die Beschreibung sein muss, héngt von
Kéuferfachkenntnissen, die von ihm erwartet werden konnen, ab. Die Lehre vertritt die
Meinung, dass die Haltung der Rechtssprechung, wonach nur Anspriiche durchgesetzt
werden konnen, die in Benachrichtigungen beschrieben worden sind, zu streng ist, da
diese Einspriiche unverziiglich erhoben werden miissen. Die Benachrichtung muss aber
nicht die Gewéhrleistungsrechte, die der Kaufer verlangen wird, bekannt geben. Das wird
damit begriindet, dass die Benachrichtigung sehr kurzfristig geschickt werden muss und
deswegen nicht verlangt werden kann, dass sich der Kdufer so schnell hinsichtlich Mittel
entscheidet. Demgemidl3 kann der Kéaufer bis zur Verjdhrungsfrist der Klage zwischen

Rechtsmitteln wéhlen, die ihm zur Verfiigung stehen. 2%

Falls die Mitteilung nicht ankommt oder in Verzug gerit*”’, obwohl sie auf verlissliche
Art und Weise erfolgt ist (zum Beispiel mit dem eingeschriebenen Brief oder Telegramm),

wird es so behandelt als sei sie rechtzeitig angekommen.**®

AuBlerdem hat der Kéufer das Recht auf Gewéhrleistung, auch wenn er weder den Mangel
rechtzeitig mitgeteilt hat, noch er die Ware rechtzeitig iiberpriift hat, falls der Mangel dem
Verkiufer schon bekannt war, bezichungsweise ihm nicht unbekannt sein konnte.*”” Es ist
daher unnétig den Vertragspartner zu informieren, wenn man den Einwand der arglistigen

Tauschung geltend machen kann.?"

Dagegen wirkt sich des VerduBerers Redlichkeit beziehungsweise Unredlichkeit auf die

Gewihrleistungsfristen aus. Namlich, wenn der Mangel dem VerduBerer bekannt war

24 presuda Vrhovnog suda Srbije, Prev. 408/98 vom 3.3.1999. Der Verkaufer hat in diesem Fall, nachdem ihn
der Kéufer iiber Mingel informiert hatte, die Ware zuriickgeholt und sie dann an eine dritte Person um einen
niedrigeren Preis verkauft. Das Gericht hat das als Eingestehen der Sachméngel bewertet. Der Kéufer hat den
Verkéufer auf Lieferung mangelfreier Ware geklagt und der Verkéufer hat behauptet, dass die Ware nicht
mangelhaft war beziehungsweise er wurde nicht aufgefordert, die Ware zu untersuchen und der Kaufer mit der
Klage nur einen niedrigeren Preis erzielen wollte.

2% Art 484.

26 Draski¢, Odgovornost za materialne nedostatke prodate stvari prema Zakonu o obligacionim odnosima, Anali
Pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 592.

27 Resenje Viseg trgovinskog suda, Pz. 2557/2007 vom 8.4.2008: ,,Wann eine Mitteilung in Verzug geraten ist,
ist je nachdem zu beurteilen, ob es sich um sichtbare oder unsichtbare Miangel handelt.*

2% Art 484.

29 Art 485.

219 Radisi¢, Obligaciono pravo, 155.
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bezichungsweise ihm nicht unbekannt sein konnte, verliert der Erwerber nicht den
Anspruch auf Gewaihrleistung auch im Falle, dass er seiner Pflicht, die Ware unverziiglich
zu iberpriifen, oder in einer bestimmten Frist den VerduBerer iiber den Mangel zu
informieren, nicht nachgekommen ist. Das gilt auch, wenn der Mangel erst sechs Monate

nach der Wahreniibergabe aufgetreten ist.*'’

6.1.5 Geheimhalten der Sachméngel

Um eine optimale Entscheidung treffen zu konnen, muss der Kaufer mit ausreichend
relevanten Informationen verfiigen. Wenn Kéaufer auf dem Markt nicht {iber versteckten
Mingel oder anderen unvorteilhaften Eigenschaften der Ware aufgeklirt werden, werden
sie in Irrtum gebracht. Aufgrund dessen werden sie eine falsche Entscheidung tiber Kauf
treffen beziehungsweise wird die Entscheidung schadlich fiir ihr Interesse sein, da sie auf
falschen Vorstellungen iiber die Herkunft der Ware, deren Hersteller, Herstellungsart,
Quantitét, Qualitdt und anderen Produkteigenschaften wie auch anderen Umsténden, die
einen Einfluss haben beziehungsweise einen Einfluss auf die Kaufentscheidung haben
konnen, basieren. Geheimhalten der Mingel ist nicht nur schidlich fiir das
Verbraucherinteresse, es ist auch schidlich fiir das Interesse der Mitbewerber, die ehrlich
alle relevanten Informationen iiber ihre Wahre bekannt geben. Kenntnisse iiber das
Bestehen bestimmter Eigenschaften der Ware, die ihn vom Kauf dieser Ware abhalten,
verschafft bei dem Kéufer eine falsche Vorstellung, dass die gleiche Art der Ware eines

anderen Herstellers nicht solche Eigenschaften hat.

Mingel in diesem Sinne konnen sowohl Sach- als auch Rechtsméngel sein. Geheimhalten
von den ersten wie auch den zweiten ist unlauter und ist ein Grund fiir biirgerrechtliche
Haftung. Unternehmer und Unternehmen, die mangelhafte Ware verkaufen sind
verpflichtet diese Ware auszusondieren und sie sichtlich als mangelhafte Ware zu
bezeichnen sowie jeden Artikel dieser Ware zu markieren und ihren Preis zu mindern®'?,

sonst liegt eine Ubertretung vor, fiir welche eine Geldstrafe vorgesehen ist.*'?

211 Art 485.

212 Das Gesetz iiber Voraussetzungen fiir Beschiftigung mit dem Warenverkehr, Dienstleistungen in
Warenverkehr und inspektoraler Aufsicht, Art 37. Die Geldstrafe betriagt zwischen ca € 500 bis € 10.000,-.
213 Yarga, Povreda prava potro$aca delima nelojalne konkurencije, in Zbornik radova Od caveat emptor do
caveat venditor, 397.
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Das Gesetz tiber schuldrechtliche Verhdltnisse enthélt keine Bestimmungen hinsichtlich
der Untersuchung der Ware die original verpackt ist. Die Ware, die original verpackt ist
kann der Kdufer nicht untersuchen bis die Verpackung nicht entfernt ist. Hier entsteht das
Problem, da von dem Zeitpunkt der Wareniibernahme bis zu dem Zeitpunkt der Er6ffnung
der Verpackung eine ldngere Zeitperiode verlaufen kann. Deswegen wurde in
Allgemeinen Usanzen fiir Warenverkehr Qualititsuntersuchung der Waren in
Originalverpackung besonders geregelt. In der Usanze Art 148 ist es vorgesehen, dass die
Untersuchungsobliegenheit nur in der Uberpriifung der Verpackung besteht. Wenn es
nach der Eréffnung der Verpackung festgestellt wird, dass die Ware mangelhaft war,
haftet der Verkdufer fiir diese Méngel nach den Regeln iiber versteckte Méngel.

In der Rechtstheorie wurde diese Usanze gelobt und es hat die Meinung geherrscht, dass
Gerichte sie auch in Fillen, wenn Vertragsparteien Anwendung der Allgemeinen Usanzen

fiir Warenverkehr nicht vereinbart haben, anwenden sollten.”"

Beziiglich der Kosten der Untersuchung wird genauso Anwendung der Allgemeinen
Usanzen fiir Warenverkehr vorgeschlagen.”’> Art 139 der Usanzen sieht vor, dass der
Kaufer der Kostentrager ist. Wenn aber die Untersuchung im Verkéduferlager stattfindet,
ist der Verkéufer verpflichtet dem Kéufer seine Arbeitskrifte unentgeltlich zur Verfiigung
zu stellen und auch andere Mittel, die er hat und die fiir Warenuntersuchung notwendig
sind. Wenn bei der Warenuntersuchung Mingel entdeckt werden, fiir welche der
Verkéufer haftet, hat der Kiufer das Recht vom Verkdufer Entschidigung fiir die, bei der

Untersuchung entstandenen Kosten zu verlangen.*'®

6.2 Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe bei Sachméingeln

Wie bereits dargestellt haftet der VerduBerer fiir Sachméngel, wenn folgende
Voraussetzungen erfiillt wurden: das Bestehen des Sachmangels, der Sachmangel muss
versteckt sein, der Sachmangel muss zum Zeitpunkt des Risikoiiberganges vorhanden sein
und der Erwerber muss den VerduBerer rechtzeitig benachrichtigen. Wenn diese
Voraussetzungen erfiillt werden und zwar kumulativ, stellt sich die Frage, was ist der

Inhalt beziehungsweise die Wirkung des Rechtsschutzes. Sachmingel stéren das Prinzip

24 pusiljevié, Poslovno pravo, 418.

213 ol Mitrovi¢, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, knjiga 2, 914.

218 Stojanovié/ Jaksié, Pregled robe i reklamacija u svetlu odgovornosti prodavca za materijalne nedostatke
stvari, Anali Pravnog fakulteta u Beogradu 2002, 79.
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der Leistungsdquivalenz beziehungsweise betreffen den Vertragsgrund selbst. Daher liegt
es auf der Hand, dass das Ziel des Schutzes die Korrektur beziechungsweise der Ausgleich
dieser Storungen sein muss, denn wenn das nicht moglich ist, ist es auch nicht moglich,
dass der Vertrag weiter besteht.?!” Jemand, der bei einem Kauf nur als Vermittler
zwischen dem Kéiufer und Produzenten (Verkédufer) vermittelt hat, kann nicht fiir

Sachméngel haften.”'®

GemiB dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse?' hat der Erwerber, der rechtzeitig
und ordnungsgemal den VerduBerer liber Sachméngel informiert hat, das Recht auf

a) Erflillung (d.h. Verbesserung oder Austausch)

b) Preisminderung

¢) Vertragsauflosung

d) Schadenersatz gemeinsam mit einem von Obenangefiihrten Rechte

¢) Schadenersatz fiir Schiden, die auf anderen Rechtsgiitern entstanden sind.**

Gemill dem Standpunkt der serbischen Rechtssprechung bietet das Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse keine Moglichkeit, dass der Ubernehmer auch den
immateriellen Schadenersatz aufgrund der Verletzung der vertraglichen Verpflichtungen
Verlangt.22 !

Jedes Rechtssystem setzt gewisse Bedingungen und bietet gewisse Kombinationen der

Benutzungsmoglichkeiten dieser Rechtsinstrumente. Grundsédtzlich kann man zwei

Grundsysteme unterscheiden.””

Gemif dem ersten System, iiber welches man sagen kann, dass es klassische Merkmale
hat, kann der Erwerber ohne jegliche Beschrinkungen frei zwischen dem ihm zur
Verfiigung gestellten Recht wihlen. Traditionellerweise sind das zwei Grundrechte: das
Recht auf Wandlung, das mittels Wandlungsklage (actio redhibitoria) zustande kommt
und das Recht, die Sache zu behalten und Minderung der gegebenen Leistung (am

héufigsten — Preises) mittels Klage auf Herabsetzung des Kaufpreises (actio quanti

217 4nti¢, Obligaciono pravo, 390.

218 presuda Vrhovnog suda Srbije, Prev. 456/2007 vom 13.12.2007. Der Vermittler wurde in diesem Fall in das
Geschift einbezogen, weil der Kdufer zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht liquide war, was eine
Voraussetzung fiir den Vertragsabschluss war. Der Vermittler (in diesem Fall dann der Beklagte) hat mit seiner
Liquiditét fiir die Statthaftung des Vertrages zwischen dem Kéaufer und Produzenten gesorgt. Die Kéuferklage
gegen den Vermittler auf Grund der Gewéhrleistung fiir Sachméngel wurde vom Gericht abgewiesen.

*1 Art 488 — 500.

2% Djese Rechte sind schon im Untertitel des Art 488 aufgezahlt.

2! Djurdjevi¢, Zastita potrosaca od materijalnog nedostatka prodate stvari (proizvoda), in Zbornik radova Od
caveat emptor do caveat venditor, Kragujevac, 2009, 324.

222 gnti¢, Obligaciono pravo, 390.
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minoris - iudicium aestimatorium) zu verlangen. Dieses System stammt aus dem
romischen Recht und es wurde ins franzosische und deutsche Recht vollig {ibernommen®?’
(bis die EG-Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf nicht tibernommen wurde).

Auch geméll dem alten serbischen biirgerlichen Recht konnte der Erwerber zwischen
Verbesserung und Preisminderung frei wahlen, natiirlich wenn alle Voraussetzungen fiir

Gewihrleistung erfiillt wurden.?**

Das zweite System unterscheidet sich von dem ersten dadurch, dass der Erwerber nicht ius
optionis hat, da iber Vertragserhaltung beziehungsweise Vertragsaufthebung das Gericht
entscheidet. Das Gericht muss Fallumstinde und entsprechende Rechtsstandarde in
Betracht ziehen. Der Erwerber hat natiirlich auch in diesem System entsprechende
Rechtsinstrumente, er kann sie aber nicht nach Belieben wéhlen. Diese Losung mdchte im
Prinzip aus Rechtssicherheitsgriinden die Voraussetzungen fir Wandlung wegen
Sachméngeln objektivieren. Folgerichtig kann es zur Wandlung (Wandlungsklage) nur
dann kommen, wenn Méngel solcher Natur sind, dass sie entweder nicht behebbar sind
oder den Gebrauch der Sache wesentlich hindern, das heilit, wenn es sich um gro3e Fehler

oder wesentliche Méngel handelt.

Auf der anderen Seite, wenn die Sache gewohnliche beziehungsweise sekundidre Méangel
hat, kann der Erwerber nicht Wandlung sondern nur verhéltnisméBige Preisminderung,
Verbesserung oder Nachtrag des Fehlenden verlangen. Der Erwerber wird auch einen
Anspruch auf den Schadenersatz haben. Die Hohe des Schadenersatzanspruches héngt —

wie beim ersten System von seiner Redlichkeit ab.**

Dieses System wurde auch ins dsterreichische biirgerliche Recht iibernommen bis die EG-

Richtlinie tiber den Vebrauchsgiiterkauf (RL 99/44/EG) im Jahr 2001 nicht umgesetzt

22
wurde.??

223 Perovié, Obligaciono pravo, 394.

2% Serbisches Biirgerliches Gesetzbuch, Art 246; Allgemeine Usanzen haben genauso vorgesehen, dass der
Kaufer, der ordnungsgemaf und rechtzeitig den Verkéufer tiber Sachméngel benachrichtigt hat, konnte der
Kaéufer nach seiner Wahl: wandeln und die ibernommene Ware dem VerduBlerer zu Verfiigung stellen; auf
Vertragserfiillung bestehen und die ibernommene Ware dem Verduferer zu Verfligung stellen; Preisminderung
verlangen, die verhéltnissmaBig mit dem niedrigeren Wert der iibernommene Ware ist; verlangen, dass der
Verkéufer in angemessener Frist Méngel behebt, wenn Mingel behebbar sind. Auf jeden Fall kann der Kéufer
auch Schadenersatz verlangen. Allgemeine Usanzen, Art 154.

225 Anti¢, Obligaciono pravo, 391.

26 Koziol — Welser, Biirgerliches Recht II; 63.
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Montenegrinisches allgemeines Vermogensgesetzbuch inkorporiert im Prinzip dieses
System und es wird dem Gericht {iberlassen zu entscheiden, ob der Vertrag aufrecht

bleibt oder nicht.??’

Eine Art dieses Systems ist auch im Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Vertrige im Bezug auf den internationalen Warenkauf (im weiteren Text — UN-
Kaufrecht) vertreten. Bei Vertragsverletzung des Verkéufers kann der Kdufer Erfiillung
verlangen oder Vertragsaufhebung begehren.””® Als Unterfille des Erfiillungsanspruches
kennt das UN-Kaufrecht das Recht auf Ersatzlieferung und auf Nachbesserung, wenn die
Ware nicht vertragsgemiB ist.”*’ Sowohl das Recht auf Aufhebung als auch jenes auf

Ersatzlieferung setzen grundsitzlich eine wesentliche Vertragsverletzung voraus.”"

Bei an sich unwesentlicher Vertragsverletzung kommt aber eine Vertragsaufthebung
wegen Nichtlieferung in Betracht, wobei der Kéufer dem Verkdufer hier allerdings eine
angemessene Nachfrist setzen muss, auBler dieser weigert sich, den Vertrag zu
erfiillen™' >

Die wesentliche Vertragsverletzung ist Rechtsstandard und sie liegt vor, gemél der
angefiihrten Vorschriften, wenn der Verkéufer gewusst hat oder wissen mufite, dass eine
verniinftige Person mit gewissen Eigenschaften unter gegebenen Umstdnden so einen
Vertrag nicht abgeschlossen hitte, hitte sie von den konkreten Mingeln gewusst.”*> Hier
ist der Vertragsgrund die zentrale Frage und es wird Gerichten iiberlassen zu entscheiden,

ob ein Vertrag aufrecht bleibt oder nicht.

Das Gewihrleistungssystem analog dem UN-Kaufrecht war auch im serbischen

biirgerlichen Gesetzbuch vertreten™* und auch Prof. Konstantinovic ist in seiner Skizze

227 Opsti imovinski zakonik za Crnu Goru, Art 237: Wenn die Ware Mingel hat, kann der Kaufer verlangen —
entweder dass der Vertrag aufgehoben wird oder dass ihm ein Teil des Kaufpreises riickerstattet wird,
verhdltnisméBig mit dem niedrigerem Wert der Ware aufgrund des Méngels.“ weiters in

Art 238: ,,Wenn der Kéufer, aufgrund des Mangels an der Sache, die ihm verkauft wurde, Vertragsauslosung
verlangt, und das Gericht ist der Meinung, dass das aufgrund der Gegebenheiten gegeniiber dem Verkéufer
offensichtlich zu schwierig wire, kann das Gericht entscheiden, dass der Vertrag aufrecht bleibt und dass der
Preis verhéltnisméBig herabgesetzt wird.*

** UN-Kaufrecht, Art 46 bis 52.

22 UN-Kaufrecht, Art 46 Abs 2 und Abs 3.

29 UN-Kaufrecht, Art 49 Abs 1 lit a; Art 46 Abs 2.

! UN-Kaufrecht, Art 49 Abs 1 lit b.

32 Koziol — Welser, Biirgerliches Recht II, 164.

23 UN-Kaufrecht, Art 25.

24 Serbisches biirgerliches Gesetzbuch, § 555.
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235

fiir das neue Obligationen- und Vertragsrecht diesem Prinzip gefolgt.”” Das wurde in die

Novelle des Obligationenrechts im Jahr 1978 jedoch nicht {ibernommen.

Zweck der Gewdéhrleistung fiir Sachméngel, wie man erschlieBen kann, ist es die
Leistungsstorungen bei Vertragsparteien zu beseitigen, was eigentlich nur ein anderer
Begriff fiir den Vertragsgrund ist. Diese Stérungen konnen mittels zwei Grundldsungen
beseitigt werden: erstens, wonach der Erwerber dominus litis ist, da er die Wahl hat — den
Vertrag aufrecht zu behalten oder aufzuheben; zweitens, wonach das Gericht, aufgrund
der bestimmten Rechtsstandards, iiber das Vertragsschicksal entscheidet. Grosso modo
betrachtet, scheint es, dass das erste System gewissen Vorrang dem Ubernehmer zuteilt
und das zweite System dem VerduBerer, da das zweite System im Unterschied zu dem

ersten Vertragserhaltung anstrebt.”*

In das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse wurde ein Mischsystem inkorporiert.”’
Das Gesetz geht ndmlich von der Idee aus, dass man das richtige Mal3 zwischen den zwei
Grundsystemen finden muss, ein Mal}, das weder dem Verduflerer noch dem Erwerber
Vorrang gibt. In diesem Sinne war es notwendig eine Kombination des ersten und zweiten
Systems durchzufiihren.

Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse sieht die Regel vor, gemdll welcher der
Erwerber, der rechtzeitig und ordnungsgemill den VerduBerer iiber Mingel unterrichtet

hat, das Recht auf Vertragserfiillung, Preisminderung, Wandlung und Schadenersatz hat.

a) Vertragserfiillung: Vertragserfiillung besteht aus dem Recht des Erwerbers vom
VeriuBerer Mingelbeseitigung oder Ubergabe einer mangelfreier Sache zu verlangen.
Wenn also die Sache unaustauschbar ist, hingt Vertragserhaltung davon ab, ob der
Mangel tiberhaupt beseitigt werden kann oder nicht. Der Verduflerer wird natiirlich gemaf3
seinem Interesse und seiner Privatautonomie entscheiden, ob die Méngelbeseitigung,
wenn man auch die notwendige Reparaturzeit in Betracht zieht, den Vertragszweck
erfiillen kann. Wenn es sich um generische Sachen handelt, ist das Problem viel einfacher,
da der Vertragsgrund jedenfalls mit der Ubergabe einer anderen mangelfreien Sache

erfiillt werden kann. Jedoch kann auch bei der Ubergabe einer anderen Sache manchmal

35 Konstantinovi¢, Skica za zakonik o obligacijama i ugovorima, Art 417: ,,Wenn der Mangel eine wesentliche
Vertragsverletzung darstellt, kann der Kédufer Aufhebung des Vertrages verlangen.

26 gnti¢, Obligaciono pravo, 392.

37 Prof. Perovié nennt diese System auch ,.die originelle Losung des Gesetzes iiber schuldrechtliche
Verhéltnisse*
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die, fiir die Realisierung notwendige Zeit, eine Rolle spielen. Zum Beispiel wegen
Dimensionen, Art des Transfers und Entfernung des Lagers kann die Sache erst in ein paar
Monaten ankommen, was dem Kéufer nicht entspricht und er kauft die gleiche Sache von
einem anderen Verkaufer, jedoch mit hoherem Preis. Andererseits, wenn der Erwerber die
Vertragserfiillung nicht innerhalb einer sinnvollen Frist bekommt, behélt er das Recht, den

Vertrag aufzuheben oder den Preis zu mindern.

b) Preisminderung: die Losung der Preisminderung subsumiert, beinhaltet
Vertragserhaltung aber auch die Anderung eines wesentlichen Bestandteiles — und zwar
des Preises. Sachméngel sind ndmlich solcher Natur, dass der Erwerber bereit wire die
Sache anzuschaffen,  jedoch  nicht  unter  dem vereinbarten Preis.
LeistungsverhéltnisméBigkeit ist in ihrer Quantitdt gestort und die vertragliche
Pflichterfiillung des Kaufers ist jetzt nicht im richtigen Verhéltnis mit der Pflichterfiillung
des Verkdufers, da sich der Verkdufer in einem Teil eigentlich auf Kosten des Kéaufers
unrechtmdBig bereichern wiirde. Preisminderung ist eigentlich lediglich ins Einklang
bringen der gegenseitigen Leistungen beziehungsweise der Erfiillung der kausalen

Pflichten.

Der Antrag auf Preisminderung und Einwendung gegen Verkéduferforderung auf
Preiszahlung haben materiellrechtliche und nicht prozessrechtliche Bedeutung. Der
Antrag auf Preisminderung beinhaltet in sich auch das Recht, den Kaufpreis nicht zu

. . . . . 2
zahlen, wenn Warenmingel so gravierend sind, dass die Ware keinen Wert hat.”*®

¢) Vertragsauflosung: Der Kiufer, beziechungsweise der Erwerber kann bekunden, dass
er den Vertrag auflosen will. Sein Recht auf Vertragsauflosung aufgrund der Sachméngel
kann vertraglich ausgeschlossen werden, es bleiben ihm aber trotzdem andere Rechte zur
Verﬁigung.239 Das Recht auf Vertragsauflosung gewidhrt aber dem Erwerber keine
Ermessensfreiheit, im Gegenteil. Der Erwerber muss dem VerduBerer (dem Kéufer) bevor
er bekundet, dass er den Vertrag auflost, eine angemessene nachtrigliche Frist zu
Vertragserfiillung iiberlassen. Im Falle, dass der Erwerber dem VerduBlerer nachtrigliche
Frist {iberlassen hat, und der VerduBerer auch innerhalb dieser Frist den Vertrag nicht
erfiillt, tritt Vertragsauflosung von Gesetzes wegen ein, das heif3t, ipso iure, ohne dass der

Erwerber weiter interveniert. Eine Gerichtsentscheidung kann nur deklarative Wirkung

238 presuda Vrhovnog privrednog suda, Pz. 3068/2000.
2% Art 486 Abs 3.
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haben. Jedoch, auch in diesem Falle kann der Erwerber den Vertrag aufrecht erhalten,
wenn er unverziiglich dem Verduf3erer mitteilt, dass er den Vertrag aufrechterhilt.”** Aber
auch diese Regel hat Ausnahmen, ndmlich wenn der VerduBerer, nach dem er iiber
Sachméngel informiert wurde, dem Erwerber mitteilt, dass er den Vertrag nicht erfiillen
wird oder wenn es aus den Umstidnden des konkreten Falles offensichtlich ist, dass der
VerduBlerer den Vertrag auch nicht in der nachtréglicher Frist erfiillen kann, wird der

Vertrag ex lege aufgehoben.

Vertragsauflosung ist begrenzt auch mit Regeln, die fiir teil Vertragsauflosungen gelten.
Es ist auch moglich, dass der Erwerber das Recht auf Vertragsauflosung verliert.

Wenn nédmlich nur ein Teil der {ibergebenen Sache Méngel hat oder nur ein Teil der
Waren libergeben wurde bezichungsweise eine kleinere Menge als vereinbart, kann der
Erwerber den Vertrag auflosen, im Sinne der schon genannten Regeln, jedoch nur in
jenem Anteil, der mangelhaft ist oder in jenem Anteil der Menge, der fehlt.”*' Der
Erwerber kann aber den ganzen Vertrag auflosen unter der Bedingung, dass die
vereinbarte Menge oder die iibergebene Sache eine Einheit bilden, oder wenn der Kéufer
das gerechtfertigte Interesse hat, die vereinbarte Sache oder Ware ganzheitlich zu
bekommen.”* Diese Frage kann nur mittels Vertragsauslegung und Auslegung des

Vertragsgrundes gelost werden.

Der Erwerber verliert das Recht auf Vertragsauflosung aufgrund der Sachmingel und
zwar, wenn es unmdoglich ist, die Sache zuriickzugeben oder es unmoglich ist, die Sache in

. . . . . 24
jenem Zustand zuriickzugeben, in welchem die Sache iibernommen wurde**

(zum
Beispiel der Kéufer hat physisch den Wagen beschddigt obwohl der Mangel in

elektronischer Anziindung bestanden hat).

Wenn aber die Sache ginzlich oder teilweise verfallen ist, oder wurde sie beschidigt
aufgrund der Mingel, die Vertragsauflosung zulassen (zum Beispiel der Sachmangel
bestand im Bremssystem aufgrund welches ist es zum Verkehrsunfall gekommen), sieht
das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse Moglichkeit der Vertragsaufhebung vor.***

Der Erwerber verliert das Recht auf Vertragsauflosung auch dann nicht, wenn es zu

240 Art 488 ff,

241 Art 492 Abs 1.
242 Art 492 Abs 2.
23 Art 495 Abs 1.
244 Art 495 Abs 2.
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Beschéddigung oder Sachuntergang gekommen ist, so dass die Sache nicht in jenem
Zustand zuriickgegeben werden kann, in welchem sie iibernommen wurde, wenn es zu
diesem Zustand aufgrund der Umstéinde gekommen ist, die er nicht verursacht hat und

auch nicht eine dritte Person, fiir welche er haftet*®

(zum Beispiel der Kdufer fahrt zum
Verkdufer um den mangelhaften Wagen zuriickzugeben aber es hagelt und der Wagen

wird beschédigt.)

Der Erwerber kann aber den Vertrag auch dann aufheben, wenn die Sache génzlich oder
teilweise untergegangen ist oder sie infolge der Kéuferpflicht, die Sache zu untersuchen,
beschidigt ist oder wenn der Kéufer bevor der Mangel entdeckt wurde, die Sache
verbraucht hat oder einen Teil der Ware im Zuge der ordentlichen Anwendung
ausgetauscht hat, sowie auch in Fillen wenn die Beschiddigung oder der Austausch

irrelevant sind.>*¢

Der Erwerber, zum Beispiel der Kédufer, hat die Sache angeschafft, um
sie selbstverdndlicherweise anzuwenden. Wenn es durch Anwendung der Sache entweder
im Zuge der Untersuchung, ob die Sache mangelfrei ist oder im Zuge der Funktions- oder
Qualitatskontrolle, zu Untergang der Sache oder deren Beschiddigung gekommen ist, hat
der Erwerber das Recht auf Vertragsaufthebung. Zum Beispiel der Kéufer hat bevor der
Sachmangel entdeckt wurde, (einen Teil) der Sache im Zuge der ordentlichen Anwendung
verbraucht oder ausgetauscht (zum Beispiel der Kéufer kauft Samen einer bestimmten
Pflanze und erst als der Samen gesdt wird, wird festgestellt, dass es aufgrund der
genetischer Modifikation zu Degenerierung der Frucht gekommen ist).

In jeder von diesen Varianten, hat er auch das Schadenersatzrecht.

d) Kéduferanspruch auf den Schadenersatz**’:

In jedem der oben genannten Fille hat der Kéufer auch einen Anspruch auf
Schadenersatz. Das ist der Schaden, den der Kiufer aufgrund der Ubergabe der Sache
(Lieferung der Waren) die nicht entsprechender Qualitidt war, erlitten hat. Die Art und
Hohe des Schadenersatzes hiangt von Umstéinden ab, welchen Anspruch er zum Nutzen
zieht. So zum Beispiel wenn der Kiufer eine neue Lieferung verlangt, kann er

Schadenersatz aufgrund des Verzugs der Lieferung verlangen.**® **

25 Art 495 Abs 2.

246 Art 495 Abs 3.

7 Art 488 Abs 2.

28 ol Art 262f und 523 — 525.

0 yol Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacionim odnosima, 987.
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e) Schadenersatz fiir Schiden, die auf anderen Kiiufergiitern entstanden sind®’: Das
Gesetz sieht vor, unabhidngig vom Anspruch auf den Schadenersatz, der im vorigen
Absatz vorgesehen ist, einen Anspruch auch auf Entschddigung fiir den Schaden, den der
Kéufer an seinen anderen Giitern erlitten hat und das gemidB der allgemeinen
Schadenersatzregeln. Das ist zwar selbstverstindlich, da das ein allgemeiner Anspruch
jeder geschidigten Person ist aber aufgrund des vorherigen Absatzes konnten eventuell
Zweifel entstehen, die mit dieser Bestimmung beseitigt wurden. Es ist moglich, dass
neben dem Schaden, von dem in dem vorigen Absatz die Rede war, der Kéufer noch einen
anderen Schaden erleidet, zum Beispiel der Verkédufer libergibt ein krankes Vieh, das des
Kaufers gesundes Vieh ansteckt. Das Schadenersatzrecht wird geméf allgemeinen Regeln

fiir Haftung fiir Deliktschaden durchgesetzt, worauf auch das Gesetz verweist.' *°*

253 sieht das Gesetz iiber

Im Unterschied zu é&lteren Losungen im serbischen Recht
schuldrechtliche Verhéltnisse nicht vor, dass der Erwerber, im Falle dass Sachmingel
vorliegen, vollig frei zwischen Optionen wahlen kann. Das Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse sieht in diesem Sinne gewisse Gradierung vor: zuerst Vertragserfiillung und
dann mogliche Vertragsauthebung, jedoch unter oben genannten Bedingungen. Der
Erwerber kann also im Prinzip nicht sofort Vertragsauthebung wéhlen, was sonst nach
dem ersten System moglich wére. Jedoch, im Unterschied zu dem zweiten System, das
gewisse Bedingungen filir Vertragsauthebung vorsiecht (unbehebbarer Mangel, die
Situation muss gerichtlich eingeschdtzt werden), verlangt das Gesetz {iber
schuldrechtliche Verhéltnisse, dass der Erwerber dem VerdauBerer zuerst nachtrigliche

angemessene Fristen zu Vertragserfiillung iiberldsst™* und erst wenn diese Frist erfolglos

abliuft, wird der Vertrag von Gesetzes wegen aufgehoben.”>

Vorschriften, die den Inhalt des VerduBerers Gewihrleistung fiir Sachmingel regeln,
bezwecken die UnverhdltnisméBigkeit zwischen den Leistungen zu beseitigen, die
aufgrund des Sachmangels entstanden ist aber so, dass damit des VerduBerers
Vermogensinteressen nicht verletzt werden. Andernfalls wiirden diese Regeln eine

Ungerechtigkeit berichtigen und eine andere erschaffen. Das gilt insbesondere fiir des

0 Art 488 Abs 3.

S Art 154fF

2 Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacionim odnosima, 987.

233 Allgemeine Usanzen, Art 154.

24 presuda Viseg trgovinskog suda, Pz. 4478/2004 vom 25.8.2004,:[...]wenn der Vertrag nicht binnen einer
angemessenen Frist erfiillt ist, behélt der Kaufer das Recht den Vertrag aufzulésen oder den Preis zu mindern.*
335 Perovié, Obligaciono pravo, 397.
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Erwerbers Moglichkeit die Vertragsauflosung zu verlangen. Wenn er dieses Recht ohne
jegliche Beschrinkungen bekommt, wie das im ersten System der Fall ist, besteht
berechtigter Verdacht, dass der Zweck, der mit diesen Regeln bestrebt wird, nicht génzlich
erreicht wird. Ndmlich, wenn der VerduBerer im Stande ist, den Sachmangel génzlich zu
beseitigen oder die Waren mit den Waren der gleichen Art und der entsprechenden
Qualitit, dann ist kein berechtigter Grund ersichtlich fiir Vertragsauflosung, wenn es
bekannt ist, dass der Erwerber die Hohe der eigenen Leistung gerade gemill dieser
bestimmten Leistung gesetzt hat. Deswegen konnte man zum Beschluss kommen, dass der
Erwerber, nach dem nétige Bedingungen erfiillt wurden, das Recht auf Vertragsauthebung
oder Preisminderung hat. Er kann aber den Vertrag nicht autheben, wenn der VerdufBerer
bereit ist, den Mangel sofort zu beseitigen oder die Sache auszutauschen.
Selbstverstindlich kann der Erwerber auch selbst den Austausch der Sache verlangen,
wenn die Sache generisch bestimmt war oder, wenn die Sache individuell bestimmt war,
die Mangelbeseitigung innerhalb einer gewissen Frist verlangen, unter der Androhung der

Vertragsaufhebung, wenn diese Frist erfolglos ablauft.”*®

Auf diese Weise scheint es, dass die Losungen des Gesetzes iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse in dieser Materie sowohl von praktischen wie auch theoretischen Aspekten
verteidigt werden konnen. Die Regel, die Gewdhrung einer angemessenen Frist fiir
Vertragserfiillung beziehungsweise Mangelbeseitigung als Bedingung fiir eventuelle
Vertragsauthebung vorsieht, beriicksichtigt Interesse beider Vertragsparteien und
gleichzeitig den notwendigen Grad der Rechtssicherheit in die Materie der

Gewihrleistung flir Sachméngel bringt.

Dabei ist jede Vertragspartei verpflichtet, das Nutzen, das sie vom Gebrauch der Sache
gehabt hat zu entgelten (zum Beispiel die Maschine hat ordnungsgeméf funktioniert und
hat einige Monate Ware produziert; der Verkdufer hat einige Monate des Kéufers Geld

benutzt und schuldet dafiir Zinsen).>’

Natiirlich, wenn Gesetzesbedingungen erfiillt sind,
ist auch Aufrechnung der Forderungen moglich. Auf jeden Fall kann die Seite, die
aufgrund des Sachmangels einen Schaden erlitten hat - und das ist der Erwerber, den

Anspruch hat, die entsprechende Entschidigung zu verlangen.

26 perovi¢, Obligaciono pravo, 399.
7 Art 497 Abs 2.
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Wenn der Vertrag aufrecht bleibt oder es zu Preisminderung aufgrund des Sachmangels
kommt, wird solche Preisminderung geméfl dem Verhéltnis zwischen dem Wert der Sache
ohne Mangel zum Wert der Sache mit Mangel und das im Zeitpunkt des
Vertragabschlusses durchgeﬁihrtzsg. Andererseits kann sich mit der Zeit herausstellen,
dass neben dem Sachmangel aufgrund wessen es zu Preisminderung gekommen ist, es
noch weitere Sachmingel gibt. In solchen Fillen kann der Erwerber, der schon einmal
Preisminderung bekommen hat, jetzt entweder Vertragsauthebung oder neue

Preisminderung Verlangen.259

Das Gesetz lber schuldrechtliche Verhéltnisse unterscheidet Gewihrleistung fiir
Sachmingel von der Garantie.”®® Die Garantie ist in der Regel vorgesehen im Gesetz flir
Wirtschaftsvertrdge. Im Prinzip versteht sie in sich Behauptung und Haftung des Garanten
fiir das Bestehen bestimmter Wareneigenschaften aber nicht unter besonders strengen
Voraussetzungen. Auf diese Weise heiflt das nicht Gewéhrleistung fir Sachméangel im
klassischen Sinne. So garantiert zum Beispiel beim Lizenzvertrag der Lizenzgeber dem
Lizenzerwerber technische Ausfiihrbarkeit und technische Benutzbarkeit des
Lizenzgegenstandes.”®' Bei Vertrégen iiber Warenkontrolle mit der Garantie kann der
Priifer Unverénderbarkeit der Eigenschaften der kontrollierten Ware in der vereinbarten
Frist garantieren;**” bei Bankgarantien jedoch garantiert die Bank dem Garantieannehmer
Erfiillung beziehungsweise Auszahlung, wenn die dritte Person seinen Verpflichtung bei

Filligkeit nicht nachkommt.**®

Andere Autoren meinen, dass es sich bei Garantie nur iiber ,verschirfte Haftung"
handelt.”® Es gibt auch solche Meinungen, nach welchen Garantie Gewihrleistung fiir
Sachmingel bei technischen Waren ist. Diese Gewéhrleistung trifft den Verkdufer. Sie
beinhaltet Haftung fiir das einwandfreie Funktionieren der verkauften Ware.”* Fiir diese
Art der Garantie ist es charakteristisch, dass der Produzent einen Garantieschein ausstellt.
Der Garantieschein représentiert nichts anderes als ein allgemeines Anbot, in welchem der

Produzent aufgrund des Garantievertrages, der akzessorisch zu dem Kaufvertrag

28 gnti¢, Obligaciono pravo, 395.

> Art 499.

2% Art 693, 856, 103 und 1083 — 1087.

1 Art 693.

22 Art 856.

%% Art 1083.

6% Eérsi, Gradjansko pravo, opsti deo, 167.
65 Perovi¢, Obligaciono pravo, 404 — 405.
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abgeschlossen wird, garantiert einwandfreies Funktionieren der Sache innerhalb der
vorgesehenen Frist. Demnach wenn anldsslich des Verkaufes auch der Garantieschein
dem Kdiufer iibergeben wurde, entsteht mit dem Abschluss des Kaufes iiber
Verkdufermandat gleichzeitig auch das Garantieverhiltnis zwischen dem Produzent und
Kaufer. Aufgrund dessen hat der Kdufer im Falle der mangelhaften Erfiillung das Recht
sowohl von dem Verkéufer wie auch von dem Produzent Reparatur der Sache oder deren

Austausch zu verlangen.*®

In der Literatur ist es strittig, wer fiir Sachméngel haftet, wenn der Verkdufer lediglich
Beauftragter des Produzenten der Sache ist (und nicht der Eigentiimer der Sache). In der
deutschen Literatur wird festgehalten, dass wenn der Verkdufer von dem Mangel nichts
gewusst hat, kann er erfolgreich von der Haftung befreit werden, da er mit der Herstellung
der Sache nichts zu tun gehabt hat.*” Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse
verwendet im Prinzip den Begriff ,,Verkduferhaftung“. Es ist selbstverstidndlich, dass
wenn fur eine Sache eine industrielle Garantie besteht, dass dann nicht der Verkaufer
sondern der Produzent haftet. Es wird angenommen, dass wenn es keine Garantie gibt und
wenn die Organisation fliir Verkauf den Produzent nur vertritt, dass der Produzent

haftet.?6®

6.3 Fristen

Der Erwerber kann seine Rechte gegen den VerduBerer im Rahmen einer gewissen Frist
geltend machen. Die Frist wird gesetzlich bestimmt, es ist aber auch moglich, dass die
Vertragsparteien sie selbst vorsehen. Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse sicht
in dieser Materie zwei Arten der Fristen vor: erstens, die Frist, innerhalb welcher der
Erwerber den VerduBerer liber Sachméngel unterrichten muss und zweitens, die Fristen,
innerhalb welcher die Klage zur Durchsetzung der Rechte angewandt werden kann, die

269

diese Rechtschutz bietet, erhoben werden.”” Wenn diese Fristen nicht eingehalten

werden, verliert der Erwerber alle Rechte aus Gewéhrleistung.

266 Art 501.

27 Fikentscher, Schuldrecht, 379, cit. nach Salma, Obligaciono pravo, 391.
268 Sulma, Obligaciono pravo, 392.

29 Perovi¢, Obligaciono pravo, 399.
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a) Rechtzeitiges Informieren des Verdufierers seitens des Erwerbers tiber Sachmdngel ist

auf sehr kurze Fristen gebunden, bezichungsweise der VerduBlerer sollte unverzﬁglich270

2 Der Grund dafiir ist einerseits, dass das

tiber entdeckte Sachméngel unterrichtet werden
Bestehen des Sachmangels bekannt ist und andererseits wird dadurch moglicher grofBerer
Schaden vermieden, der durch Funktionieren und Gebrauch der mangelhaften Sache
entstehen konnte. Gemal} serbischem Recht, beinhaltet das Informieren des Verdul3erers
seitens des Erwerbers sowohl die subjektive als auch die objektive Frist. Der Erwerber ist
namlich verpflichtet, wenn es sich herausstellt, nachdem er die Sache {ibernommen hat,
dass die Sache einen Mangel hat, der mittels gewdhnlicher Untersuchung bei der
Wareniibernahme nicht entdeckt werden konnte — es handelt sich also um einen
versteckten Mangel*’, den VerduBerer iiber den Mangel innerhalb von acht Tagen zu
unterrichten, bei Handelsvertrigen (Vertragen in der Wirtschaft) unverzi'1glich.273 Die Frist
beginnt zu Laufen mit dem Tag, wenn der Mangel entdeckt wird. Andererseits haftet der
VerduBerer nicht fiir solche Miéngel, die erst sechs Monate nach der Wareniibergabe

entdeckt worden sind (objektive Frist).””

Hingegen auch diese objektive Frist hangt von
einem subjektiven Umstand ab, dem Umstand, ob der VerduBerer redlich war oder nicht:
wenn der Mangel dem VerduBerer bewusst war oder er ihm nicht unbewusst sein konnte,
also wenn er von dem Mangel gewusst hat oder wissen musste, dann verliert der Erwerber
den Anspruch auf Rechtsschutz auch dann nicht, wenn er die Sache nicht unverziiglich

untersucht hat, beziehungsweise wenn er den VerdufBerer nicht innerhalb von acht Tagen

7% Art 481 Abs 1 und Allgemeine Usanzen fiir Warenverkehr Art 151 verwenden den Begriff , ,unverziiglich im
Sinne — sofort.

T vigi Trgovinski sud, Pz. 2557/2007 vom 08.04.2008: ,,Nur in der Situation, wenn der Kéufer rechtzeitig und
ordnungsgemil den Verkdufer iiber den Mangel, der sich auf Menge und Art der gelieferte Ware bezieht
informiert hat, kann er Entschiddigung gemif3 Art 488 des Gesetztes iiber schuldrechtliche Verhéltnisse
verlangen.

Beurteilung ob die gemachte Einwendungen rechtzeitig waren, hangt davon ab, ob es sich um sichtbare oder
versteckte Miangel handelt, da Art 481 und 482 des Gesetztes iiber schuldrechtliche Verhéltnisse
unterschiedliche Fristen vorsehen, innerhalb welcher Kaufer den Verkéufer iiber Méngel informieren muss.*
Presuda Vrhovnog suda, Prev.539/98 vom 28.10.1998: ,,Bei nicht rechtzeitig eingebrachten Einwendungen
hinsichtlich sichtbare Teilméingel ist es gegenstandlos nachtriglich Quantitdtsmingel der Ware festzustellen, da
der Kéufer seine Rechte verloren hat, die er sonst hétte, hitte er rechtzeitig und ordnungsgeméif den Verkaufer
iiber eventuelle Sachméngel, auf die er sich beruft, informiert. ,, (Der Kéufer wollte einen Teil des Preises nicht
zahlen mit der Begriindung, dass er nicht die vereinbarte Menge erhalten hat.)

212 Art 481 Abs 1 und Abs 2: Der Erwerber ist verpflichtet iiber sichtbare Mangel den VerauBerer innerhalb 8
Tage zu informieren und bei Handelsvertragen unverziiglich, ausser wenn die Ware in Anwesenheit der beiden
Personen untersucht werden, in diesem Fall muss der Erwerber sofort einwenden.

273 presuda Vrhovnog suda, Prev. 224/97: ,,.Der Wirtschaftsverkehr duldet keine Ungewissheit, deswegen miissen
Einwendungen auf Warenqualitit hinsichtlich sichtbaren Méngel unverziiglich und zwar sofort gemacht werden,
wenn Ware auf gewohnliche Art in Anwesenheit beiden Vertragsparteine untersucht wird.*

21 Art 482 Abs 2. Art 483: Wenn es aufgrund der Méngel zu Reparatur, Warenaustausch, Teilenaustausch oder
dhnliches gekommen ist, beginnt die Frist ab der Ubergabe der reparierten Sache, Ubergabe der anderen Sache,
ausgefiihrtem Teilenaustausch ué zu laufen.
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informiert hat sondern erst spéter und sogar im Falle, wenn der Mangel erst nach Ablauf

der sechsmonatigen Frist bekannt wurde.?”?

b) Rechtzeitiges Klage Einbringen seitens des Erwerbers ist zusammen mit der
Begriindung der Klage die Bedingung fiirs Gewinnen am Gericht. Allgemeine Usanzen
flir Warenverkehr haben dafiir eine sechsmonatige Frist ab der Wareniibergabe
vorgesehen, aufler im Falle, wenn es sich um Betrug seitens des VerduBerers handelt, der
eine Straftat darstellt und in diesem Fall wird die Frist verhidltnisméBig zu der
entsprechenden  Straftat verlingert.”’® Die serbische Gerichtspraxis, insbesondere
handelsgerichtliche Praxis ist sehr reich an Streitverhandlungen, die aufgrund dieser
Fristen entstehen. >’ Gemif dem serbischen positiven Recht””® werden grundsitzlich zwei
Situationen auseinander gehalten: erstens, wenn der Erwerber seine Leistung erfiillt hat
(zum Beispiel der Kaufer hat den Preis entrichtet) und zweitens, wenn der Erwerber den
Preis noch nicht entrichtet hat, als er den Mangel entdeckt hat. Im ersten Fall, erlischen
die Rechte des Erwerbers, der den VerduBerer rechtzeitig liber das Bestehen des

Sachmangels informiert hat, ein Jahr ab dem Tag, an welchem die Information dem

75 Art 485.

76 Das Montenegrinische Allgemeine Vermogensgesetzbuch (Art 241) hat vorgesehen, dass jede Forderung
aufgrund Sachmingel an verkauften Sachen verjahrt: fiir unbewegliche Sachen ein Jahr ab dem Tag der
gerichtlichen Bestitigung und fiir bewegliche Sachen drei Monate ab der Ubergabe, wenn keine ldngere oder
kiirzere Frist nicht ausdriicklich vereinbart wurde.

277 Allgemeine Usanzen fiir Warenverkehr, Art 151: ,,Wenn es sich um versteckte Méngel handelt, wie auch
wenn der Verkdufer den Kaufer hinsichtlich der Qualitdt der iibergebenen Waren getéuscht hat, muss der Kéufer
dem Verkéufer unverziiglich Einwendungen gegen Warenqualitit machen, sobald er Mingel entdeckt hat oder
von der Tduschung erfahren hat. Aber auch in diesen Féllen kann der Kadufer dem Verkdufer Einwendungen
gegen Warenqualitdt nach dem Ablauf von sechs Monaten ab der Wareniibergabe machen, ausser wenn es sich
um Betrug handelt, der eine strafrechtliche Tat darstellt.*

Zakljucak Drzavne arbitraze Gs 431/54: ,,Einwendungen, dass eine Sache versteckte Mangel hat, kann nicht
sechs Monate ab dem Tag der Ubergabe gemacht werden. Die sechs monatige Frist aus Art 151 Abs 2 ist eine
préklusive Frist. Verkdufer’s Haftung kann mittels Garantiefristen verlangert werden.*

Presuda Vrhovnog privrednog suda, S1. 354/56: ,,Wenn vertraglich eine fiinf jahrige Garantiefrist vereinbart
wurde, dann schliessen die Vertragsparteien die Anwendung des Art 151 der Usanzen hinsichtlich der
sechsmonatiger Frist fiir Einwendungen aufgrund versteckter Méngel, aus.*

Presuda Vrhovnog privrednog suda, S1. 692/56: Damit Einwendungen aufgrund der versteckten Méngel
rechtzeitig gemacht werden, ist es nicht nur nétig, dass die Einwendungen innerhalb sechs Monate ab dem Tag
der Ubergabe gemacht werden, sondern auch dass sie unverziiglich, sobald Mingel entdeckt wurden, gemacht
werden. Wenn die Ware gemil Kaufer’s Anordnung einer dritter Person geliefert wurden und diese Person
versteckte Miangel entdeckt, wird die Rechtzeitigkeit der Einwendungen ab dem Zeitpunkt gerechnet, an dem
Maingel entdeckt wurden. Dabei wird die Zeit, die notwendig ist, bis die Information von der dritten Person zum
Kaufer kommt, einberechnet.

Presuda Vrhovnog privrednog suda, SI. 22/59: ,,Nach Ablauf der sechmonatiger Frist ab dem Tag der Ubergabe
erloscht das Kdufer's Recht, dass er aufgrund versteckten Méngel Schadenersatz verlangt.

Presuda Vrhovnog privrednog suda, Sl. 621/59: ,,Wenn an der Ware, die in original Verpackung geliefert wurde,
spater Méngel entdeckt werden, wird es angenommen, dass der Kéufer die Ware ohne Einwendungen auf die
Qualitét ibernommen hat, wenn er nicht unverziiglich, sobald er Méngel entdeckt hat, Einwendungen gemacht
hat.

78 Art 500.
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VerduBerer gesendet wurde, auBer wenn der Erwerber durch Betrug des VerduBerers
verhindert wurde, seine Rechte geltend zu machen. Im zweiten Fall kann der Erwerber,
der rechtzeitig den VerduBerer iiber das Bestehen des Sachmangels informiert hat und den
Preis noch nicht gezahlt hat, auch nach Ablauf der einjdhrigen Frist verlangen, dass der
Preis gemindert wird oder dass ihm sein Schaden ersetzt wird. Das kann er als
Einwendung gegen den Anspruch des VerduBerers auf Leistungserfiillung seitens des
Erwerbers (zum Beispiel Preiszahlung seitens des Kéufers) setzen, da das ansonsten zu

unrechtmiBiger Bereicherung des VeridufBerers fithren wiirde.””

Fristen fir Klageerhebung waren im alten serbischen Gewéhrleistungsrecht
unterschiedlich fiir bewegliche und unbewegliche Sachen geregelt**’. Die serbische Lehre
meint, dass es nicht berechtigt wire diese Fristen fiir bewegliche und unbewegliche
Sachen unterschiedlich festzusetzen. Heutzutage ndmlich gewinnen bewegliche Sachen
immer mehr an Wert und Bedeutung, so dass die Abgrenzung zwischen beweglichen und
unbeweglichen Sachen nicht mehr so enorm ist wie zum Beispiel im Feudalismus, wo
Immobilien nach ithrem Wert weit voraus im Vergleich zu beweglichen Sachen waren, da
Grundstiicke eines der wichtigsten Giiter waren. Deswegen scheint die Losung im Gesetz
iiber schuldrechtliche Verhéltnisse, wonach eine einheitliche Frist sowohl fiir bewegliche
wie auch fiir unbewegliche Sachen vorgesehen ist, fiir aktuelle Verhéltnisse geeigneter zu

sein. 8!

6.3.1 Das Verhiltnis der Gewéhrleistungsfristen zu Garantiefristen

Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhdltnisse besagt, dass Vorschriften aus einem

282

Garantievertrag nicht Gewihrleistungsrecht fiir Sachméngel beriihren.”" Dieser Stand war

7 Auf jeden Fall handelt es sich um Leistungsstorungen und aus diesem Grund muss es zu Beseitigung dieser
Storung kommen beziehungsweise Vertragsversprechungen beider Seiten miissen vermdgenstechnisch ins
Einklang gebracht werden ungeachtet dessen ob der Vertrag aufrecht bleibt oder nicht.

20 36 auch im ABGB § 933:“Wer die Gewihrleistung fordern will, muss sein Recht, wenn es unbewegliche
Sachen betrifft, binnen drei Jahren, wenn es bewegliche Sachen betrifft, binnen zwei Jahren und, wenn es sich
um Viehmingel handelt, binnen sechs Wochen gerichtlich geltend machen, sonst ist die Klage erloschen.“ Vor
dem GewRAG war fiir bewegliche Sachen sogar nur eine sechs monatige Frist vorgesehen. Nach
osterreichischem Recht beginnt die Frist von dem Tage der Lieferung zu laufen (so auch die Richtlinie
1999/44/EG fiber den Verbrauchsgiiterkauf Art 17), wobei im serbischen Recht der massgebende Zeitpunkt auf
den Tag der Unterrichtung des VerduBerers gekniipft ist (Art 500).

21 perovi¢, Obligaciono pravo, 402.

2 Art 501 Abs 2.
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auch vor dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhdltnisse in der Rechtsprechung
vertreten.”®?

In der Praxis garantiert der Erwerber (am haufigsten der Kéaufer) ordnungsgemifien
Gebrauch der Sache fiir eine gewisse Zeit (zum Beispiel der Verkéufer steht ein, dass bei
einem Gerit innerhalb des Garantiezeitraumes keine Méngel auftreten und dass er auch
fir eventuelle Reparaturkosten in dieser Zeit einsteht). Solche Vertragsklauseln sind
rechtméfig aber sie schlieBen nicht allgemeine Gewaihrleistungsrechte und auch nicht
Gewihrleistungsfristen fiir Sachmingel aus. Eigentlich verschirfen solche Klauseln
Gewihrleistungspflicht des VerduBerers und sie verfolgen nicht den Zweck, den
VerduBerer vor der gesetzlichen Frist von der Haftung zu befreien. Da das

Gewihrleistungsrecht vorwiegend nachgiebiges Recht ist, kdnnen Vertragsparteien ihre

Verhiltnisse, die aufgrund von Sachmingel entstehen, auch anders gestalten.”®

6.3.2 Ausschluss der Gewiéhrleistung

Wie bereits erortert, konnen Vertragsparteien die Gewiahrleistung des VerduBerers flir
Sachmaéngel beliebig erweitern, beschrinken oder gédnzlich ausschlieBen, was das Gesetz
iiber schuldrechtliche Verhiltnisse auch ausdriicklich vorsieht.”® Eine dhnliche Regelung
ist auch im ilteren Recht zu finden. ** Es muss jedoch betont werden, dass die
Rechtsprechung dazu neigt, Vereinbarungen iiber Ausschluss der Gewéhrleistung zu
beschrinken. So wurde zum Beispiel laut Rechtsprechung Ausschluss der Gewéhrleistung

verboten, wenn das gegen gute Sitten im Verkehr verstoBen hat.*®’

Hingegen wird aber nicht jede AusschlieBung der Gewihrleistung rechtméBig sein.
Vertragsklauseln {iiber Beschrinkung oder AusschlieBung der Gewdéhrleistung fiir
Sachmingel werden dann nichtig sein, wenn der Sachmangel dem VerduBerer bekannt

war und er den Erwerber dariiber nicht informiert hat. Wie auch im Falle, dass der

% presuda Vrhovnog privrednog suda SI. 2046/61, ,,Wenn vertraglich eine Garantiefrist vorgesehen wurde und
der Verkaufer nicht beseitigt rechtzeitig reklamierten Warenméngel, hat der Kéufer Rechte, die ihm aufgrund
des Sachmaéngels gehdren und zwar auch das Recht auf Preisminderung, verhéltnisméfBgi zu dem niedrigeren
Wert der Sache.*

Presuda Vrhovnog privrednog suda Sl. 640/55, ,, Einrede der versteckten Sachméngel kann auch nach dem
Ablauf von sechs Monate gemacht werden, wenn vertraglich eine langere Frist vorgesehen wurde.*

24 perovié, Obligaciono pravo, 403.

253 Art 486 Abs 1.

% Serbisches Biirgeliches Gesetzbuch, § 557.

87 7birka sudskih odluka, knj. V, sv 3. br. 465. cit nach Dragki¢, Odgovornost za materialne nedostatke prodate
stvari prema Zakonu o obligacionim odnosima, Anali Pravnog fakulteta u Beogradu, br. 3-4/1978, 593.
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VerduBerer diese Vertragsklausel aufgrund seiner Monopolstellung aufgezwungen hat.**®

Der Gewihrleistungsberechtigte, der auf sein Recht auf Vertragsauthebung aufgrund
Sachmiingel verzichtet hat, behilt andere Rechte aufgrund dieser Sachmingel.”® Aufer
wenn ausdriicklich auf Gewiéhrleistung fiir Sachmingel verzichtet wird, wird der
VerduBerer auch dann nicht haften, wenn es anzunchmen ist, dass der Erwerber auf sein
Schutzrecht verzichtet hat, indem er die Sache ,,s0 wie sie ist“ erwerben wollte.”” Bei
Kéufen ,,in Bausch und Bogen®, wenn also Sachen so wie sie stehen und liegen erworben
werden, ist die Gewihrleistung stark eingeschrinkt. Der Verkdufer haftet nur bei

291

Zusicherung oder Arglist.”” Letztendlich haftet der Inhaber, dessen Sache auf einer

Zwangsversteigerung versteigert wurde, nicht fiir deren Mingel. >

Im Betrugsfillen bleibt Gewihrleistung natiirlich aufrecht.*”®

2% Art 486 Abs 2.

*% Art 486 Abs 3.

20 presuda Vrhovnog privrednog suda, S1. 439/56: ,,Wenn der Erwerber’s Experte (Onologe) nach Erwerber’s
Auftrag den Wein untersucht und analysiert und dabei qualitative Weinméngel festgestellt hat und der Erwerber
den Wein ,,so wie er ist“ gekauft hat, kann er nicht mit Erfolg dem VerduBerer gegeniiber Einrede machen, dass
er ihn hinsichtlich Weinqualitdt getduscht hat.*

Presuda Vrhovnog privrednog suda, Sl. 823/55: , Einwendung gegen Vertragsklausel, ,,dass die Ware im
Zustand, in welchem sie der Erwerber gemeinsam mit seinen Experten untersucht hat®, heiBt, dass der Erwerber
die Ware vor dem Vertragsabschlufl untersucht hat und mit der Warenqualitit einverstanden war.

Presuda Vrhovnog privrednog suda, S1. 303/57: ,, Wenn der Erwerber vor dem Vertragsabschlufl die Ware
untersucht hat, haftet der VerduBerer nicht fiir Warenqualitét aufgrund schlechtes Geruchtes. In dem er den
Erwerber nicht darauf aufmerksam gemacht, hat er ihn nicht getduscht. Es kann nicht angenommen werden, dass
diese Tatsache der Erwerber bei Warenuntersuchung hétte nicht wahrnehmen kénnen..

Presuda Vrhovnog privrednog suda, Sl. 724/61: ,,Die Formulierung im Schluwort, dass ,,K16tze gesehen
wurden® , heif3t, dass der Erwerber vor Vertragsabschluf3 Klotze untersucht hat und mit ihrer Qualitét
einverstanden wurde. Das heiBt, dass die qualitative Ubernahme der Kl6tze noch vor Vertragsabschluf
stattgefunden hat.*

! Serbisches Biirgeliches Gesetzbuch, § 558:“Wenn der Vertrag in Pausch und Bogen lautet, das heisst, so wie
die Sachen stehen und liegen, ohne Nummerierung, Mafl und Wage sollten sie iibernommen werden, dann gibt
es keine Gewéhrleistung und Schadenersatz, ausser im speziellen Fall, wenn solche Méngel und Fehler entdeckt
wiren, die vertraglich besonders gewahrleistet wurden.*

»1 Art 486 Abs 2.

2 Art 487.

3 Anti¢, Obligaciono pravo, 397.
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7. Gewihrleistung fiir Rechtsméingel

Bei zweiseitigen Vertrdgen, die ein Recht an einer Sache iibertragen, hat der VerduBerer
im serbischen Recht zweifache Verpflichtung gegeniiber dem Erwerber: er ist verpflichtet
sowohl Besitz als auch Rechte an der gegenstdndlichen Sache zu iibertragen. Die bloBe
Sachiibergabe ohne Ubertragung der Rechte und umgekehrt ist nicht ausreichend. Der
VerduBerer ist verpflichtet dem Erwerber Gewihr dafiir zu leisten, dass das iibertragene

Recht existiert und dass es keine Rechtsstdrungen fiir seine Ausiibung gibt.”*

Wenn es sich herausstellt, dass es sich um Rechte handelt, die gar nicht existieren oder
den erforderlichen Inhalt nicht haben, das heil3t, dass dritte Personen gewisse Rechte an
der Sache haben, welche die Rechte des Erwerbers ausschliefen, beschrinken oder
mindern - dann handelt es sich um einen Rechtsmangel. Rechtsmingel sind moglich bei

allen Arten von Sachenrechten und bei Forderungsrechten mit absoluter Wirkung.295

Der Mangel kann sich auch auf allfillige Nebenrechte beziehen, die das Hauptrecht
begleiten (zum Beispiel die Dienstbarkeit das Grundstiick des Nachbarn zu {iberqueren um
zum eigenen Grundstuck zu kommen). Hierher gehéren auch Beschrankungen 6ffentlich-
rechtlicher Natur (zum Beispiel Bauverbot an einem bestimmten Grundstuck u. &.), die
dem Erwerber nicht bekannt waren, wenn der VerduBerer sie gekannt hat oder sie kennen

mubBte und dies dem Erwerber nicht mitgeteilt hat.**® 27 28

In all diesen Situationen hat der Erwerber entweder nicht das Recht erworben, das er hétte

erwerben sollen oder hat das Recht in geringerem Umfang erworben als er es erwartet hat.

2% Art 508: ,,Der VerduBerer haftet fiir Rechte Dritter an der Sache, die das Recht des Erwerbers ausschlie3en,
begrenzen oder mindern, wenn der Erwerber davon nichts wusste und auch nicht einverstanden war die Sache,
die mit dem Recht des Dritten belastet ist, zu iibernehmen.

Der Verauflerer eines anderen Rechtes garantiert, dass das Recht vorhanden ist und dass es keine
Rechtsstorungen fiir dessen Verwirklichung gibt.*

% Vgl Blagojevié/Krulj, Komentar zakona o obligacijama, 1007.

2 Art 514.

7 Andererseits Presuda Viseg trgovinskog suda, Pz. 721/2003 vom 25.2.2003: ,,wenn der Verpéchter nicht
gewusst hat, dass das Pachtobjekt abgerissen wird, dann kann er nicht fiir den Schaden haften, der durch den
Abriss des Pachtobjektes dem Pachter entstanden ist.*

28 presuda Okruznog suda u Valjevu, Gz. 892/2006 od 20.9.2006: ,,.Der Umstand, dass die Motornummer im
Wagen von der Motornummer im Zulassungschein abweicht und dass der Wagen aus dem Grund nicht
behordlich zugelassen werden kann, solange der Beweis iiber die Herkunft des Wagens zugestellt wird, ist als
Rechtsmangel zu betrachten.“ Der Kdufer hat in diesem Fall die Verkéduferin auf Preisriickzahlung geklagt. Die
Verkéuferin wollte den Kaufpreis nicht zuriickzahlen mit der Begriindung, dass sie den Wagen von ihrem Vater
geerbt hat und dass weder sie noch ihr Vater die Motornummer des Wagens gedndert haben. Das Gericht hat
festgestellt, dass auf Grund des Rechtsmangels der Wagen nicht gefahren werden kann und der Kaufvertrag
aufgelost wird im Sinne des Art 514.
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Rechtmingel konnen bestimmten Personen als Basis dafiir dienen, den Erwerber in
Ausiibung seines Rechtes zu storen, sein Recht zu beschrinken oder es auszuschlieBen.
Mit anderen Worten — Rechtsmiingel zeigen sich als Ubermacht des gleichen oder
dhnlichen Rechtes eines Dritten an dem Recht des Erwerbers. Es ist {iblich den Rechtssieg
eines Rechtssubjektes iiber ein anderes als Eviktion zu bezeichnen®”’. Aus diesem Grund

wird die Gewahrleistung fiir Rechtsmingel auch ,,Haftung fiir Eviktion* genannt.mo

Die Eviktion ist eine Stérung in der rechtlichen Position des Erwerbers, mit welcher
jemand sein Recht an der Sache behauptet, das schon vor der Ubergabe bestanden hat und
von dem der Erwerber nichts wusste beziehungsweise der Erwerber mit dieser
Einschrankung nicht einverstanden war. Der Verduflerer haftet also fiir Rechtsméngel in
der Erfiillung; das heilit, dass er verpflichtet ist, den Erwerber vor Rechten und Antrdgen
dritter Personen zu schiitzen, die seine Rechte ausschlieBen oder einschrinken kénnten.*”!
Eigentlich konnte die Rechtsstorung auch der VerduBlerer selbst ausiiben — in so einem
Fall besteht der Schutz in der Verpflichtung des VerduBerers, solche Handlungen zu

unterlassen (Unterlassung), da er sonst fiir die Folgen seiner Pflichtverletzung haftet.’*

Wenn eine dritte Person die zweckmifBige Verwendung der Sache mit praktischen
Handlungen und nicht mit rechtlichen Maflnahmen stort, kann der Erwerber solche

Stérungen mit der Besitzstrungsklage abwenden.”®

Die Besitzstorungsklage muss von den Rechtsstreitigkeiten wegen Gewdhrleistung fiir
Rechtsméngel unterschieden werden. In Besitzstorungsverfahren ordnet das Gericht dem
Beklagten die Wiederherstellung des vorigen Zustandes und Unterlassung von weiteren
Storungen an. In diesem Verfahren erortert das Gericht keine rechtliche Fragen, sondern
nur faktische, insbesondere hinsichtlich der Feststellung des letzten ruhigen Besitzstandes.
Abwehrmoglichkeiten bei faktischen Storungen werden in der Zivilprozessordnung

geregelt.***

2 Vom lateinischen Verb evinco — evincere, was gewinnen, beherrschen, hinausgehen heif3t.

3% padisi¢, Obligaciono pravo, 150.

1 Art 121 Abs 2.

2 gnti¢, Obligaciono pravo, 375.

393 perovié, Obligaciono pravo, 378. ,,Das Zivilverfahrensgesetz, Art 438 — 445, sicht Verfahren in Streitigkeiten
zum Schutz des Besitzes vor. Als Mittel des Besitzschutzes befinden sich im Gesetz Besitzklagen und zwar
Besitzstorungsklage (interdictum retinendae possessionis) und Klage auf Wiederherstellung des letzten ruhigen
Besitzstandes (interdictum recuperandae possessionis) wie auch Selbsthilfe, wenn der Besitzer seinen Besitz
durch Gewalt, heimlich oder durch Betrug verloren hat (vi, clam, precario).”

3% Die ZivilprozeBordnung, Art 438 — 445, Blagojevi¢/Krulj, Komentar zakona o obligacijama, 1007.
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Im Gegenteil dazu erortert das Gericht im Eviktionsverfahren auch Rechtsfragen
bezichungsweise stellt das Bestehen bzw. Nichtbestehen von Rechten dritter Personen
fest. Beim Besitzstorungsverfahren handelt es sich um Feststellung des letzten ruhigen
Besitzstandes, also iiber faktische Fragen; es werden nicht eigentumsrechtliche oder

anderen sachenrechtliche Fragen erortert, wie das im Eviktionsverfahren der Fall ist.*"’

Die Rechtsstérung muss also auf einem Recht begriindet sein und es stellt sich die Frage
der Rechtsnatur dieses Rechtes, beziehungsweise ob es sich um ein relatives oder
absolutes Recht handelt oder aber iiber beide Rechtsarten. Der Rechtsmangel muss ein
solcher sein, dass tatsdchlich die Gefahr besteht, dass der Erwerber den Besitz verliert,
entweder ganz oder teilweise, dauerhaft oder voriibergehend. Wenn der Person, die den
Besitz innehat (der Erwerber) der Besitz weggenommen werden kann ohne dass man den
Besitz schiitzen kann, kann das nur heiflen, dass der Gegner ein absolutes Recht hat. In so
einer Konfrontation zwischen einem absoluten und einem relativen Recht wird der
Erwerber im Rechtsstreit besiegt (,,evinziert™) und das ist das Feld fiir die Anwendung der
Regeln iiber die Gewéhrleistung fiir Rechtsmingel beziehungsweise Haftung fiir Eviktion.
Daraus folgt weiters, dass der VerduBerer auf den Erwerber mehr Rechte iibertragen hat,
als er selbst gehabt hat und wie bekannt gilt der Grundsatz — nemo plus iuris ad alium
transfere potest quam ipse habet.

Der VerduBerer hat also zur Génze oder teilweise iiber ein fremdes Recht verfiigt und nun
meldet sich dieser Rechtinhaber, der sein absolutes Recht gegen relatives Recht des
Erwerbers geltend macht. Dieses absolute Recht ist im Regelfall ein Sachenrecht, zum
Beispiel Eigentumsrecht, Hypothek, Dienstbarkeiten.’®® Jedoch kann dieses Recht auch
ein solches sein, das von seiner Natur aus relativ ist, das aber durch Einverleibung in
Offentliche Biicher absoluten Charakter bekommen hat: das ist der Fall, wenn ein

Pachtvertrag in ein Grundbuch oder ein anders 6ffentliches Buch eingetragen ist.*"’

3% Salma, Obligaciono pravo, 384.

3% peri¢, Gradjansko pravo, 87, O posebnim ugovorima. O obavezi zastite kod ugovora o prodaji i kupovini i
ugovoru o poklonu: ,,Die Verpachtung einer Immobilie kann auch ein Eviktionsgrund sein, aber nur wenn es in
Intabulationsbiicher einverleibt ist.*

397 Perovié, Obligaciono pravo, 377.
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7.1 Die Eviktionsarten

Eviktionsarten werden nicht nach den Kriterien der Qualitdt sondern der Quantitit
unterschieden, beziehungsweise sie werden nach ihrem Umfang bestimmt. Rechtsstorung
kann nédmlich zur Génze oder nur zum Teil passieren. Rechtsstorungen kdnnen, wenn man
das Kriterium beriicksichtigt, ob eine dritte Person einen Rechtsstreit angefangen hat oder
nicht, nach gerichtlichen und auBergerichtlichen Rechtsstéorungen unterschieden

werden.?%®

Teil- und Volleviktionen — Ginzliche Eviktion besteht im Falle, dass der Erwerber
aufgrund von Rechten eines Dritten, den Besitz an der ganzen Sache verliert. Im Moment
des Vertragsabschlusses hat der Erwerber im Auge das Recht, das ihm Besitz an der Sache
gewihrleistet. Hingegen wird ihm das gegenstéindliche Recht mit Volleviktion verweigert

und der Besitz an der ganzen Sache entzogen.

Ein typisches Beispiel fiir Volleviktion wére, wenn ein Verkdufer eine fremde Sache
verkauft und iibergibt und spiter der Eigentiimer sein Eigentumsrecht an der Sache mit
der Eigentumsklage beweist und sie dem Kaufer, der lediglich Besitzer ist, nimmt Die
Volleviktion kann zustande kommen, wenn die verkaufte Sache verpfandet war. Wenn der
Verkéufer seine Schuld an den Glaubiger nicht zuriickzahlt, kann er die Sache verkaufen
und auf diese Weise dem Erwerber Besitz an der Sache entziehen. Aber im Unterschied
zum ersten Beispiel muss diese Eviktion nicht entstehen, da es dazu gar nicht kommen
wird, falls der Verkdufer als Schuldner den geschuldeten Betrag dem Glaubiger
rechtzeitig entrichtet. Andererseits auch wenn es zur Zwangsversteigerung kommt, ist es
moglich, im Falle, dass das der Wert der Sache die Hohe der Forderung iibersteigt, dass
der Kéufer nicht zur Génze seinen Besitz an der Sache verliert sondern nur zum Teil. In so

einem Fall handelt es sich um Teileviktion.**”

Letztendlich kann sich die Volleviktion auch auf ein anderes Recht beziehen und nicht nur
auf das Eigentumsrecht: so zum Beispiel ist der Erwerber einer Dienstbarkeit (zum
Beispiel FruchtnieBer), wenn es sich herausstellt, dass der VerduBerer iiberhaupt nicht der

Eigentiimer der Sache ist, an der dieses Recht besteht.’'’ Im Unterschied zur Volleviktion

%8 gnti¢, Obligaciono pravo, 376.
3% Borovac, Odgovornost zbog pravnih nedostataka na stvari, Pravni Zivot br. 11/2007, 830.
319 peri¢, Gradjansko pravo, 80.
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verliert der Erwerber bei der Teileviktion Besitz nur an einem Teil der Sache
beziehungsweise behilt den Besitz an der ganzen Sache, hat aber engere Befugnisse als

jene, die er beim Vertragsabschlufl haben wollte.

Das Beispiel der Teileviktion besteht im Falle, dass der Verkédufer seine Sache dem
Kaufer verkauft und es stellt sich heraus, dass die Sache mit einem Sachenrecht einer
dritten Person belastet war (zum Beispiel einer Dienstbarkeit) und dem Kéufer dieses
nicht bekannt war. Der Dienstbarkeitsberechtigte kann mit der Servitutsklage (actio
confessoria) sein Recht geltend machen und auf diese Weise dem Erwerber jenen Umfang
der Verfiigung entziehen, mit welchem er gerechnet hat, als er die Sache gekauft hat.
Wenn es sich um personliche Dienstbarkeiten handelt, wird dem Erwerber das Recht auf
Sachgebrauch nur fiir eine gewisse Zeit entzogen werden, da die Dauer solcher
Dienstbarkeit zeitlich begrenzt ist. Teileviktion besteht auch wenn ein Verkéufer seine
Immobilie an einen Kéufer gemeinsam mit dem Grunddienstbarkeitsrecht am
Nachbarngrund verkauft und es sich spiter heraus stellt, dass diese Dienstbarkeit nicht
existiert. Der Erwerber hat auch hier das Eigentum und Besitz an der Immobilie erworben
jedoch mit einem engeren Bevollméichtigungsumfang als urspriinglich ausgemacht, da es
keine Dienstbarkeit auf dem fremdem Grundstiick gibt.3 " Teileviktion kommt auch dann
vor, wenn der Erwerber den Besitz nur an einem Teil der Sache verliert, dabei bleibt aber
seine Verfiigungsberechtigung beziiglich dieser Sache gleich; das ist zum Beispiel der
Fall, wenn nur ein Teil verkauft wird um Pfandglaubiger zu befriedigen. Eviktion besteht
aber auch dann, wenn der Erwerber, falls gegen ihn Hypothekarklage erhoben wird,
Hypothekargldubiger befriedigt und auf diese Weise Besitz an der Sache behélt oder wenn
die Sache bei dem Erwerber geméll einem anderen Titel, als jenem, unter welchem die
Sache erworben wurde, bleibt. Zum Beispiel er hat die Sache gekauft, konnte sie aber nur

aufgrund einer Erbschaft oder eines Vergleiches behalten.*'

Die Aufteilung auf Teil- und Volleviktion ist relevant bei der Feststellung des Ersatzes,
den der VerduBerer dem Erwerber aufgrund der Rechtsstérung schuldig ist. Der
Schadenersatz ist umso hoher je gravierender die Rechtsstorung ist. Teileviktion ist nur

eine leichte Form der Eviktion. Diese Unterscheidung ist auch wichtig fiir die Frage, ob

3 peri¢, Gradjansko pravo, 82.
312 peri¢, Gradjansko pravo, 89.
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der Vertrag zwischen dem Erwerber und dem VerduBerer trotz Eviktion aufrecht bleibt

. 1. 313
oder nicht.

Das zweite Kriterium fiir die Aufteilung hingt von der Tatsache ab, ob die dritte Person
das Gerichtsverfahren gegen den Erwerber schon angefangen hat und ihr Recht gegen die
erworbene Sache geltend macht — dann handelt es sich um die so genannte gerichtliche
Eviktion. Wenn aber der Erwerber von dem Recht der dritten Person erfahren hat, dabei
hat diese dritte Person das entsprechende Gerichtsverfahren noch nicht eingeleitet, handelt
es sich um eine auBergerichtliche Eviktion. Diese Aufteilung hat Bedeutung fiir den
Anfang und die Dauer der Fristen, im Rahmen welcher der Erwerber Schutz vom

VeriuBerer verlangen kann.*'*

7.2 Gewihrleistungsbedingungen

Der VerduBerer ist verpflichtet den Erwerber vor Evikton zu schiitzen, beziehungsweise
haftet nur im Falle, wenn Bedingungen erfiillt sind, die ausdriicklich im Begriff der
Eviktion beinhaltet sind. Folgende Voraussetzungen miissen erfiillt werden: 1) die
Rechtsstorung des Erwerbers muss nicht faktisch sondern rechtlich sein, 2) der
Rechtsmangel muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden sein, 3) Redlichkeit
des Erwerbers, 4) rechtzeitiges Informieren des VerduBerers und 5) der Erwerber hat nicht

vertraglich auf Gewihrleistung fiir Rechtsméngel verzichtet.”'

GemidB3 dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse haftet der VerduBerer bei
unentgeltlichen Vertrdgen nicht fiir Rechtsméngel beziehungsweise wenn eine dritte
Person ein alteres Sachenrecht hat.’'® Es ist fraglich, ob diese Losung immer ganz gerecht
und gerechtfertigt ist. Es stellt sich die Frage, ob sich dadurch fiir Schenkende ein
gewisser Anreiz zur vorsitzlichen Rechtsumgehung bildet, wenn sie prinzipiell nicht fiir
Rechtsméngel haften. Es wird damit vielleicht verdeckt auf eine legale Weise die

Moglichkeit geschaffen fremde Sachen zu verkaufen oder iiberhaupt fiir ein eventuelles

313 Perovié, Obligaciono pravo, 379, das heist bei der Volleviktion wird der Vertrag ipso iure aufgeldst und bei
Teileviktionen muss der Kéufer den Vertrag kiindigen und den Verkdufer dariiber unverziiglich informieren (Art
130), vgl auch Perovi¢, Komentar Zakona o obligacijama, 957 .

1% gnti¢, Obligaciono pravo, 377.

3 gnti¢, Obligaciono pravo, 377.

*1° Art 121 Abs 1 und 2.
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betriigerisches Verhalten des Geschenkgebers.>'” Freilich kann der Geschenknehmer seine
Rechte aufgrund des Schadenersatzes geltend machen, da sein negatives Vertragsinteresse

verletzt wurde, das wird aber nicht als ausreichende Schutzmafinahme erachtet.’'®

7.2.1 Die Storung

Die Stérung muss auf einem Recht beruhen. Im Falle der faktischen Storung kann es sich
nicht um Eviktion handeln, da in solchen Fillen besondere Schutzmoglichkeiten
bestehen.’'” Damit es sich um Eviktion handelt, muss die Stérung des Erwerbers auf
Ausiibung seines Rechtes seitens einer dritten Person beruhen. Zum Beispiel eine dritte
Person behauptet, dass sie der Eigentiimer der Sache sei oder dass sie Fruchtgenussrecht
an der Sache hitte, oder dass sie Wohnrecht im besagten Haus hitte u. 4.2° Da der
VerduBlerer den Erwerber schiitzen muss, ist es selbstverstindlich, dass der Verduflerer

den Erwerber weder rechtlich noch faktisch storen darf.>?'

Es stellt sich die Frage, ob die
Rechtsstorung des Erwerbers in der Form, welche die Gerichtszustidndigkeit begriindet,
entstehen muss, damit der Erwerber den Anspruch auf Rechtsschutz hitte. Oder anders
formuliert — hat der Erwerber Anspruch auf Schutz schon lediglich aufgrund der
Erlangung der Kenntnis von einem Rechtsméngel und seiner Angst, dass er eines Tages
vielleicht rechtlich gestort und besiegt werden konnte. Im romischen Recht konnte der

Erwerber vom Verduflerer Rechtschutz verlangen nur, wenn ihm die Sache von der dritten

37 Im Unterschied zum serbischen Recht haftet der Geber fiir die nachteiligen Folgen gemiB Ssterreichischem
Recht, wenn er wissentlich eine fremde Sache verschenkt und dem Geschenknehmer diesen Umstand
verschweigt. ABGB, § 945.

1% Salma, Obligaciono pravo, 385.

3% Im Falle der faktischen Storung kann der Erwerber, wie bereits erortert, seinen Besitz mit Besitzklagen wie
auch im Wege der Selbsthilfe als Mittel des Besitzschutzes schiitzen. Es stellt sich aber die Frage: wenn eine
dritte Person unrechtmissig die Sache dem Erwerber entzogen hat und im Besitzverfahren der Erwerber es nicht
schafft, die Sache zuriickzugewinnen, weil er die Frist fiir Erhebung der Besitzklage verpalit hat (interdictum
recuperandae possessonis), kann er im Eigentumsverfahren gegen den Besitzer der Sache seinen Vorginger
beziehungsweise Verdullerer zur Seite ziehen kann? Es kann behauptet werden, dass der Erwerber in diesem Fall
nicht rechtlich gestort ist und demzufolge ist der VerduBlerer nicht schuldig, ihm Schutz zu gewédhren. Diese
Meinung vertritt Prof. Perovi¢. Prof. Peri¢ sieht das zum Teil anders.

320 gnti¢, Obligaciono pravo, 378.

321 peri¢, Gradjansko pravo, 37.
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Person entzogen wurde aufgrund des Verfahrens oder Interdiktes.**

Hingegen ist im gegenwirtigen Recht der Beginn eines Gerichtsverfahrens keine
notwendige Voraussetzung fiir die Verpflichtung zum Eviktionsschutz; so zum Beispiel
bestehet die Eviktion auch im Falle, dass der Erwerber die Sache aufgrund eines anderen
Titels behélt und nicht aufgrund jenes, aufgrund welchen er die Sache vom VerduBlerer
bekommen hat (zum Beispiel der Verkdufer war nicht Eigentiimer der verkauften Sache
aber der Kdufer hat die gleiche Sache mit dem Wiederkauf vom rechtméfigen Eigentiimer
erworben oder er hat sie geerbt.”*® Der Erwerber kann auf zwei Arten rechtlich gestort
werden: a) aufgrund einer Klage, b) aufgrund von Einwendungen. Wenn die Sache bereits
im Besitz des Erwerbers ist, kann die Stérung dadurch erfolgen, dass zum Beispiel eine
Eigentums- oder Dienstbarkeitsklage oder eine Klage, mit der Pfandrecht geschiitzt wird,

erhoben wird.

Andererseits kann der Erwerber auch aufgrund von Einwendungen gestort werden. Das
passiert, wenn der Erwerber Eigentumsklage erhoben hat und der Beklagte einwendet,
dass der Erwerber aufgrund des Vertrages mit dem VerduBerer nicht Eigentiimer
geworden ist. Der Erwerber kann dann den VerduBerer auffordern, ihn in Schutz zu
nehmen. Zur Frage, ob der Erwerber einen Anspruch auf Schutz hat, nur aufgrund der
Information iiber einen Rechtsmangel und aus Angst, dass er seitens einer dritten Person
besiegt werden konnte, die auBergerichtlich geltend macht, dass sie gewisse Rechte
beziiglich der Sache hat, die er vom Verduflerer erworben hat, kann man sagen, dass

biirgerliche Gesetzbiicher im Rechtsvergleich keine allgemeine Vorschrift enthalten, die

322 Horvat, Rimsko pravo, 320,cit nach Perovié, Obligaciono pravo: ,,Etimologisch, versteht Eviktion in sich,
dass der Erwerber der Sache im gerichtlichen Wege besiegt wurde (e victus), das heif3t, dass er das
Gerichtsverfahren mit der Drittperson, die ihm aufgrund ihres Rechtes Besitz an der Sache entzogen hat,
verloren hat. Nahmlich, nur wenn zum Beispiel dem Kéufer die Sache aufgrund der Eigentumsklage des
Eigentliimers, entzogen wurde, konnte er sich an den Verkdufer wenden um Schadenersatz fiir den Schaden, den
er durch die Eviktion erlitten hat zu verlangen — quanti interest rem evictam non esse. Ansonsten war die
Eviktionschutzpflicht noch bei der Mancipation bekannt. Der Mancipant war verpflichtet, dass wenn gegen den
Mancipatér Eigentumsklage erhoben wurde, er ihm im Verfahren zur Seite steht (liti subsitere) oder das
Verfahren auf sich zu iibernehmen. Wenn der Mancipant dieser Pflicht nicht nachgekommen ist, konnte der
Mancipatér mit der auctoritatis Klage den doppelten Preis verlangen. Die Eviktionsschutzpflicht konnte auch
gesondert vereinbart werden mit einer Stipulation (satisdatio secundum mancipium), mit welcher gewonlich
Verkauferspflicht vereinbart wurde, im Eviktionsfalle dem Kéufer den doppelten Preis zu zahlen (stipulatio
duplae das heifit pecuniae). Spéter konnte der Kaufer vom Verkdufer mit actio empti stipulatio duplae verlangen.
So wurde mit der Zeit diese Verkduferspflicht auch ohne spezielle Vereinbarung angenommen. Der Kéufer
konnte in Eviktionsfalle mit actio empti vom Verkdufer den gesamten Schadenersatz, fiir den Schaden, den er
aufgrund der Eviktion erlitten hat, verlangen.*

323 Das war auch im Serbischen biirgerlichen Gesetzbuch schon so geregelt, § 655.
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diese Frage regelt. Hingegen sieht das ehemalige serbische biirgerliche Gesetzbuch®** vor,
dass wenn es sich um einen K&ufer handelt, der den vereinbarten Preis noch nicht bezahlt
hat, im Besitz der gekauften Sache aber bereits gestort wurde oder er begriindeterweise
Angst haben konnte, dass er gestort werden konnte, ist ein solcher Erwerber verpflichtet
den Preis auszubezahlen, solange ihm der VerduBerer ,,die Ursachen der Stérung aus dem
Wege schafft oder zumindest dafiir einsteht“** Zweifelsohne stellt diese Regelung den
Kaufer in die bessere Lage, der den Kaufpreis noch nicht bezahlt hat, als jenen Kéaufer, der
den Kaufpreis bereits entrichtet hat. Jener Kéufer, der den Kaufpreis bereits bezahlt hat,
kann verlangen, dass der Verkdufer ihn in Schutz nimmt fiir den Fall, dass Eviktion
tatsdchlich aufgetreten ist, hingegen hat der Kiufer, der den Kaufpreis noch nicht
entrichtet hat, hat das Recht auf Schutz bereits aufgrund der Befiirchtung, dass er gestort
werden konnte.**® Diese Differenzierung wurde in der Literatur kritisiert, ,,denn warum
sollte auf die Losung dieser Frage dieser bedeutungslose Umstand einen Einfluss haben:
ob der Kéufer den Preis bezahlt hat oder nicht? Die Frage ist nur: sollte dem Kéaufer, der
begriindeterweise beflirchtet, dass er gestort und besiegt werden konnte, geschiitzt werden,
und wenn diese Frage bejaht wird — sie sollte bejaht werden — dann sollte dieses Recht
jedem Kéaufer eingerdumt werden, der sich in dieser Situation befindet, ungeachtet dessen,
dass er den Preis bereits bezahlt hat.“**” Aber, es scheint, dass im Falle der begriindeten
Angst vor Eviktion, die darauf gestiitzt ist, dass eine dritte Person behauptet, ein Recht
gegeniiber dem Erwerber zu haben — in einem solchen Fall sollte das Gericht aufgrund
einer Klage auf Forderungsnachweis entscheiden, ob dieses Recht existiert
beziehungsweise nicht existiert. Diese Klage kann nicht nur derjenige erheben, der
behauptet, dass ihm ein gewisses Recht zusteht (positive Feststellungsklage) sondern auch
derjenige, der gemill materiell rechtlicher Verhédltnisse die Beklagtenstellung hat und
daher ein rechtliches Interesse auf Feststellung des Nichtbestehens von Rechten Dritter hat
(negative Feststellungsklage). Das ist gerade der Fall mit dem Erwerber einer Sache,
gegen welchen auBlergerichtlich bestimmte Rechtsanspriiche geltend gemacht werden. Der
Erwerber hitte das Recht, im Verfahren, das mit der Feststellungsklage eingeleitet wurde,
den VerduBerer aufzufordern ihn zu schiitzen und vom Verlauf dieses Verfahrens wiirde
auch die Haftung des VerduBerers abhidngig sein. Wenn es sich herausstellt, dass die

behaupteten Rechtsanspriiche von dritten Person unbegriindet waren, fillt auch die

32 Das Serbische biirgerliche Gesetzbuch, § 655.

323 Das Serbische biirgerliche Gesetzbuch, § 655.

326 peri¢, Gradjansko pravo, 70.

327 peri¢, Gradjansko pravo, 71, vgl Auch Perovi¢, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 954.
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Gewihrleistung des VerduBerers gegeniiber dem Erwerber weg und umgekehrt, wenn das
Recht auf der Seite der dritten Person festgestellt wird, welches das Recht des Erwerbers
ausschlieBt oder ihm sein Bevollméchtigungsumfang vermindert, wéire der VerduBerer

schadenersatzpflichti g.3 28

Hingegen meint Prof. Salma, dass Gewahrleistung flir Rechtsmingel ausschlieBlich an ein

329 Auf den ersten Blick scheint es, dass das Gesetz diese

Gerichtsverfahren gekniipft ist
Voraussetzung umgangen hat. Das Gesetz hat nidmlich diese Haftung an die
Voraussetzung gekniipft, dass ,,es sich herausstellt, dass eine dritte Person Anspruch auf
eine Sache erhebt“*® Spitestens dann muss der Erwerber den VerduBerer iiber die
eingetretene Storung des erworbenen Rechtes informieren, genauer gesagt — der Kéufer /
Erwerber ist verpflichtet den VerduBerer darauf aufmerksam zu machen ,,in einer
angemessenen Frist die Sache von Rechten oder Anspriiche dritter Personen zu befreien
oder, wenn es sich um Gattungswaren handelt, ihm eine andere Sache ohne Rechtsméangel

. 1
zu liefern.«*

Das wiirde heilen, dass diese Haftung bereits im Moment des Anspruches
dritter Person und vor der Klageerhebung auftritt. Hingegen spricht das Gesetz in spiteren
Verordnungen tiber das Verlangen beziehungsweise Klage der dritten Person, was bereits
klar Prozessbegriindung voraussetzt. Weitere Gesetzesvorschriften verweisen noch
offensichtlicher auf diese Bedingung angesichts dessen, dass das Gesetz es als
»Entziechung der Sache vom Kéufer? formuliert, was rechtlich gesehen nur im Wege

einer Klage beziehungsweise eines gerichtlichen Verfahrens verwirklicht werden kann.*?

7.2.2  Der Zeitpunkt

Der Rechtsmangel muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden sein®*,

was
hei3t, dass sich der Mangel auf das Recht des VerduBerers bezieht. Genauer betrachtet
bezieht sich der Mangel auf den Vertragsgrund. Das zweiseitige Kausalversprechen wurde
zur Génze nur durch eine Seite erfiillt — durch den Erwerber. Der Verduferer hat

Kausalversprechen gegeben, aber es hat sich herausgestellt, dass er das Versprechen nicht

328 peri¢, Gradjansko pravo, 66.

3 Salma, Obligaciono pravo, 385.

30 Art 509.

B Art 509.

32 Art 510.

333 Salma, Obligaciono pravo, 385.

334 presuda Vrhovnog suda Rev. 742/2006 vom 28.6.2006: ... der Verkiufer haftet nicht nur fiir Rechtsmingel,
die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhanden sind sondern auch fiir solche, die erwartet werden kdnnen,
wenn er im konkreten Fall davon gewuf3t hat.
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ginzlich erfiillt hat. Es handelt sich dabei um eine objektive Betrachtung, da die
Redlichkeit des VerduBerers fiir seine Eviktionshaftung nicht relevant ist.*** Die
Verpflichtung den Erwerber vor der Eviktion zu schiitzen, wird nicht als Sanktion fiir
einen Vorsatz des Verdullerers angesehen, sondern als Rechtsfolge entgeltlicher Vertriage,
bei denen eine Gegenseitigkeit der Leistungen vorliegt, sodass eine Vertragspartei die ihre
vertragliche Verpflichtung nicht erfiillt, der anderen Vertragspartei den dadurch erlittenen
Schaden ersetzen muB.>*® Das ist auch die logische Folge der Tatsache, dass der
Rechtsmangel vor dem Erwerb der Sache existieren musste, beziechungsweise vor dem
Ubergang des mangelhaften Rechtes vorhanden sein musste, und diese Mangelhaftigkeit
in der Berechtigung einer dritten Person an der Sache zu sehen ist, welche sie schon
gegeniiber dem VerduBerer gehabt hat. Im Zeitpunkt des Uberganges ist dieser
Rechtsmangel auf den Erwerber iibergegangen. Daher auch die Verpflichtung des
VerduBlerers die vertraglich vereinbarte rechtliche Position des Erwerbers zu schiitzen,
Rechtsanspriiche dritter Personen, die auf einem Recht, das nach dem Ubergang des
bestimmten Rechtes auf den FErwerber entstanden ist, gehdren nicht in die

Eviktionssphire.

Die Unredlichkeit des Erwerbers hat also keine Bedeutung flir das Entstehen der
Schutzpflicht, sie kann aber beim Ermessen der Schadenersatzhohe von Bedeutung
sein.*’

Eine der wichtigen Fragen in dieser Materie, die unmittelbar auf die Rechtslage des
Erwerbers einen Einfluss hat, ist folgende: kann der Erwerber Eviktionschutz auch im
Verhiltnis zum Vorginger des Verduflerers verlangen? Es kann ndmlich passieren, dass
aus gewissen Griinden, wie zum Beispiel Insolvenz, es nicht moglich ist, den Schutz
unmittelbar von dem VerduBerer zu bekommen und der Rechtsmangel bereits im
Zeitpunkt vorhanden war, als der VerduBerer selbst das Recht erworben hat,
beziehungsweise als der VerduBerer der Erwerber war. Auf diese Frage muss man eine
bejahende Antwort geben, da die Ursache des Rechtsmangels bereits vom Vorginger des
VerduBerer stammt. Der Vorgénger hat sein Kausalversprechen nicht eingehalten und das

konnte logischerweise auch der VerduBerer im Verhéltnis zum Erwerber nicht machen.

Allerdings stellt sich jetzt das Problem auf welche Art, dieser Schutz im Verhéltnis zum

35 gnti¢, Obligaciono pravo, 379.
36 perovi¢, Obligaciono pravo, 383.
37 peri¢, Gradjansko pravo, 102.
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Vorgénger realisiert werden konnte, da es zwei Rechtswege gibt - mittelbar oder

unmittelbar.

Die mittelbare Art beruht auf der allgemeinen Bevollméchtigung des Glaubigers die
Rechte seines insolventen Schuldners geltend zu machen. Diese Art ist jedoch ungiinstig
fiir den Glaubiger (Erwerber) aus dem einfachen Grund, dass alles, was der Glaubiger mit
seinen Aktivititen beziiglich der Geltendmachung der Rechte des Schuldners erreicht, in
das Vermogen des Schuldners (VerduBerers) iibergeht und zur gleichmiBigen
Befriedigung aller anderen Glaubiger des insolventen Schuldners verwendet wird. Das
heif3t, dass sowohl die Forderungen der Gldubiger als auch der Erwerber nicht zur Génze

befriedigt werden konnen.

Die unmittelbare Art sicht einen Antrag an den Vorginger des VerduBerers vor. Der
Vorteil liegt darin, dass die direkte Klage gewihrleistet, dass alle positiven
Vermébgenseffekte nur dem Erwerber zugute kommen.**® Das Recht auf eine unmittelbare
Klage beruht auf der Annahme, dass der VerduBerer auf den Erwerber auch alle Klagen
die beziiglich der Sache, die den Vertragsgegenstand ausmacht, entstehen und somit auch
die Klage auf Eviktionsschutz stillschweigend libertragen hat.**’ Falls der Erwerber mit
seiner Klage erfolgreich ist, gehort alles was er damit erreicht nur ihm, da dieser Wert
nicht mit dem restlichen Vermogen des VerduBerers zusammenflie3t, wie dies bei der

vorigen Klage der Fall wire.**’

Das Recht auf unmittelbare Klage basiert eigentlich auf der Kausalitit, angesichts dessen,
dass der Vertragsgegenstand Méngel gehabt hat, die sich i{iber VerduBerer auf seinen
Vorginger hinausstrecken. Das ist der Grund, warum sich der Erwerber an den Vorgéinger
unmittelbar wenden kann, immer wenn er den Schutz von ihm selbst (dem VerduBerer)

. 41
nicht bekommen kann.’

338
339

Perié¢, Gradjansko pravo, 109.
,Accessi cedit principali. Accessorium sequitur principae” (Ulp. 19, § 13, Dig. 34, 2) cit nach: Perovid,

Obligaciono pravo, 383.
30 peri¢, Gradjansko pravo, 109.
3! gnti¢, Obligaciono pravo, 380.
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7.2.3 Die Redlichkeit

Eine von notwendigen Voraussetzungen fiir die Gewéhrleistung fiir Rechtsméngel ist auch
die Redlichkeit des Erwerbers. Die Redlichkeit wird gemal der Tatsache bewertet, ob der
Erwerber beim Vertragabschluss von dem Rechtsmangel gewusst hat oder nicht
beziehungsweise er nicht damit einverstanden war, die Sache mit diesem Rechtsmangel zu
erwerben. Wenn er von dem Rechtsmangel gewusst hat, dann hat er grundsétzlich keinen

Anspruch auf Gewéihrleistung.342

Es kann vorkommen, dass der Kéufer tiber Rechte einer dritten Person informiert wurde,
er aber nicht eingewilligt hat eine so belastete Sache zu kaufen und der Verkdufer ihm
dann versprochen hat, dass diese Anspriiche der dritten Person beseitigt werden. In so
einem Fall ist der Kéufer schutzwiirdig, obwohl er iiber diese Anspriiche informiert

wurde.*#

Hingegen, wenn der Erwerber dem VerduBerer schon einen entsprechenden Ersatz
gegeben hat, zum Beispiel den Preis bezahlt hat, wird er das Recht auf Riickerstattung des
Geleisteten haben, da im Gegenteil sich der VerduBerer unrechtmiBig bereichern wiirde.
Dabei stellt sich die Frage wie und in welchem Zeitpunkt die Redlichkeit des Erwerbers
festgestellt wird, besonders noch wenn auf der Sache eine Last bestanden hat, zum
Beispiel Dienstbarkeitsrecht. Vor allem muss man sagen, dass sich der Erwerber nicht auf
Schutz berufen kann, wenn ihn der VerduBerer ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht
hat, dass auf der Sache eine Dienstbarkeit besteht bezichungsweise er dies aufgrund der
Umstinde begriindeterweise annehmen konnte. Wenn aber der VerduBerer diesen
Umstand verschwiegen hat, dann ist es wichtig festzustellen, ob diese Dienstbarkeit oder
eine andere Last im Grundbuch einverleibt war, so dass jeder davon Kenntnis erlangen
konnte, somit auch der Erwerber selbst, oder ob dies nicht der Fall gewesen ist. Wenn sie
einverleibt war, dann kann nicht vom ,,unsichtbaren Mangel“ der Sache die Rede sein und
der Erwerber hat grundsétzlich kein Schutzrecht. Umgekehrt, wenn sie nicht einverleibt
war und der VerduBerer den Erwerber auf ihr Bestehen nicht aufmerksam gemacht hat,
hitte der Erwerber im Prinzip einen Anspruch auf Gewihrleistung. Hingegen haftet der

VerduBerer auch in der Variante, dass die Dienstbarkeit im Grundbuch einverleibt war,

**2 Das Serbische biirgerliche Gesetzbuch, § 557: ,,Wer eine fremde Sache vertraglich an sich bringt und dabei
weif3t, dass sie eine fremde Sache ist, der hat kein Recht Gewéhrleistung oder Schadenersatz zu verlangen.*
3 Blagojevi¢/Krulj, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1007.

67



wenn er mit einer ausdriicklichen Aussage oder anderen Handlungen den Anschein
geweckt hat oder die Uberzeugung des Erwerbers ausgeniitzt hat, dass die Sache von allen
Lasten frei wére. In so einem Fall kann die Unredlichkeit des VerduBerers nicht
vernachlédssigt werden, wenn auch unter der Voraussetzung, dass der Erwerber
verpflichtet war, sich {iber den wahren Zustand der Sache im Grundbuch zu informieren.
Da fraus omnia corrumpit.’** Andererseits auch wenn der Erwerber im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses von der Moglichkeit, dass ihm die Sache weggenommen werden
konnte gewusst hat, verliert er nicht zur Gidnze das Eviktionsschutzrecht. Seine Rechte
gegeniiber dem VerduBerer sind deswegen nur etwas eingeschrinkter als sonst.** Was
den Zeitpunkt betrifft, in dem die Redlichkeit des Erwerbers beziehungsweise
Unredlichkeit festgestellt werden sollte, muss man sagen, dass der entscheidende Moment
der Zeitpunkt der Ubergabe aufgrund des abgeschlossenen Vertrages zwischen dem
Erwerber und VerduBerer ist.’*® Der Erwerber hitte demzufolge Eviktionsschutzrecht,
wenn er von dem Rechtsmangel erst nach diesem Moment erfahren hat, das heifit nach
dem Vertragsabschluf und Sachiibergabe.**’

Die Redlichkeit des Erwerbers beziehungsweise Unredlichkeit kann fiir wirkliche Folgen
der Eviktion von Bedeutung sein, im Sinne dass man das Recht auf Schadenersatz

verlieren kann.>*®

7.2.4 Informationspflicht

Der Erwerber muss den VerduBerer benachrichtigen sobald ein Dritter ein Recht an der
Sache behauptet, aufler wenn dies dem VerduBerer schon bekannt ist Damit der
VerduBerer in der Lage ist dem Erwerber Schutz zu gewihren, ist es notwendig vor allem,
dass er von der Rechtsstorung erfihrt. Deswegen ist der Erwerber verpflichtet den
VerduBerer liber Rechtsstérungen zu informieren ungeachtet dessen, ob die Rechtsstérung
in gerichtlichen oder auBergerichtlichen Wege passiert.”* Sobald der VerduBerer davon
erfahrt, ist er verpflichtet dem Erwerber Rechtsbeistand zu leisten, das heifit dem Dritten

die Richtigkeit oder Vollstindigkeit des iibertragenen Rechts zu zeigen. Wenn der Dritte

** Savezni Vrhovni sud, Rev 1003/58 vom 11.04.1959.

5 Radisi¢, Obligaciono pravo,152.

6 Meistens deckt sich der Vertragsabschluf mit der Sachiibergabe zeitlich ab. Andererseits kénnen die zwei
Akte zeitlich getrennt werden. Im serbischen Recht hat der Vertrag nur schuldrechtliche Wirkung und erst die
Sachiibergabe ist der Akt, der das Erwerben eines gewissen Rechtes darstellt. Deswegen soll die Redlichkeit des
Erwerbers gemif diesem Zeitpunkt bewertet werden.

37 Perovi¢, Obligaciono pravo, 384.

8 Anti¢, Obligaciono pravo, 380.

3 Perovi¢, Obligaciono pravo, 384.
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bereits eine Klage eingebracht hat, so muss der VerduBlerer im Verfahren dem Erwerber
beistehen. Aber auch wenn der VerduBlerer von der Rechtsstérung nicht vom Erwerber
sondern auf eine andere Weise erféhrt, ist er verpflichtet den Erwerber zu schiitzen, au3er
es gelingt ihm der Beweis, dass er iiber Rechtsmittel verfiigt hat, mit welchen er das

Begehren des Dritten abwehren konnte und die Eviktion erfolgreich verhindern konnte.**°

Bei Sachméngeln sind fiir die Obliegenheit, den Verkdufer iiber Méngel zu informieren,

gesetzlich kurze Fristen festgesetzt.*!

Hier besteht nicht die Pflicht Einspriiche innerhalb
einer kurzen Frist wie bei Sachméngeln zu erheben, es besteht aber die Verpflichtung den
Verkaufer rechtzeitig zu informieren. Das folgt aus der allgemeinen Stellung des Gesetzes
iiber Informationspflichten.*>*

Nicht rechtzeitiges Informieren ist im Prinzip gleichwertig dem Nichtinformieren und

zieht gleiche Folgen nach sich.*”

Nach dem er rechtzeitig informiert wurde, ist der VerduBerer verpflichtet alle Rechtsmittel
— materiellrechtliche (zum Beispiel alle Beweise vorzubringen) und prozessuale (zum
Beispiel entsprechende Einwendungen) um Anspriiche dritter Person abzuwenden.*>*

Diese Bestimmung entspricht dem einheitlichen Haager Gesetz iiber den internationalen
Kauf beweglicher Sachen.*>> Das Haager Gesetz sieht hingegen weiters vor, dass im Falle,
wenn der Verkdufer dem Verlangen des Kaufers nachkommt, der Kéufer der einen
Schaden erlitten hat, einen Schadenersatz verlangen kann. Dieser Kéuferanspruch besteht

auch im serbischen Recht gemif3 den allgemeinen Schadenersatzregeln.356

Wenn es sich um Gattungskauf handelt, kann der Kéufer vom Verkdufer verlangen, ihm

Sachen ohne Rechtsmingel zu iibergeben.™’

Wenn die Rechtsstorung im auBergerichtlichen Wege vorgenommen wird, so dass
begriindete Angst vor der Eviktion besteht, kann der Erwerber, wie bereits geschildert, mit

der Feststellungsklage verlangen, dass festgestellt wird, ob das Recht der dritten Person

330 Art 511, Radisi¢, Obligaciono pravo,152.

B Art 481.

2 Vgl Art 130 und 268. Blagojevi¢/Krulj, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1007.
At s11.

%% Anti¢, Obligaciono pravo, 381.

%% Haager einheitliches Gesetz iiber den internationalen Kauf beweglicher Sachen Art 52.

336 yol Art 262 — 269, Blagojevi¢/Krulj, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1008.
37 Art 355, 509.
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tatsdchlich besteht. Er muss aber dariiber unverziiglich gerichtlich den VerduBerer
informieren.*® Der VerduBerer ist auch in solchen Féllen, unter der Voraussetzung, dass
auch andere Bedingungen erfiillt worden sind, verpflichtet, sich auf der Seite des
Erwerbers einzumischen.®” Eigentlich ist der Erwerber verpflichtet, sobald sich
herausstellt, dass eine dritte Person einen Anspruch auf die Sache erhebt, den VerduBlerer
dariiber zu informieren, auller wenn dies dem VerduBerer bereits bekannt ist, und ihn
aufzufordern innerhalb einer angemessene Frist die Sache von Rechten oder Anspriichen
dritter Personen zu befreien oder, wenn der Vertragsgegenstand nach Gattung bestimmte

30 Wenn der

waren sind, ihm eine andere Sache ohne Rechtsméngel zu {ibergeben.
Erwerber es versdaumt, den VerduBerer aufzufordern ihn in Schutz zu nehmen und sich
alleine in den Rechtsstreit einlédsst, heillit das noch nicht, dass der VerduBlerer von seiner
Schutzpflicht befreit wird. Er kann von dieser Verpflichtung befreit werden, nur wenn er
beweist, dass er Mittel zur Verfiigung gehabt hat, mit welchen er das Begehren der dritten
Person hitte abwehren kdnnen (zum Beispiel der VerdauBlerer besitzt bestimmte 6ffentliche
Dokumente, die, wiren sie vor Gericht vorgebracht worden, sicher zu einem anderen

361

Verfahrensausgang gefiihrt hétten.”™ Wenn der VerduBerer der Einladung, sich in den

Streit einzulassen, nicht Folge leistet, verliert er das Recht zu beweisen, dass der Erwerber

das Verfahren nicht gehorig gefiihrt hat.**

Es gibt auch Situationen, wo sich der Erwerber auf Eviktion berufen kann, auch ohne den
VerduBlerer zu informieren und auch ohne Rechtsverfahren. Das ist der Fall, wenn das
Recht der dritten Person offensichtlich ist und der Erwerber das begriindete Recht der
dritten Person anerkannt hat. Wenn der Erwerber dem Eviktionsfiihrer einen bestimmten
Geldbetrag gezahlt hat, damit er auf sein offensichtliches Recht verzichtet, kann sich der
VerduBerer von der Haftung fiir Eviktion befreien, wenn er dem Erwerber den gezahlten

Betrag ersetzt und ihm auch eventuellen Schaden ersetzt.*®

SchlieBlich, wenn der VerduBerer der Einladung des Erwerbers, sich in den Streit
einzulassen, Folge leistet, wird er sich mit Beweisstellungen fiir das Recht, das er auf den

Erwerber iibertragen hat, Geltendmachung seines Rechtsgrundes fiir das Besitzrecht auf

3%% In diesem Sinne auch Das Montenegrinische Allgemeine Vermégensgesetzbuch, Art 246.
% Anti¢, Obligaciono pravo, 381.

0 Art 509.

U Art 511,

32 perovi¢, Obligaciono pravo, 385.

S Art 512.
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der Sache wie auch mit anderen zuldssigen Mitteln kimpfen, dass die Klage abgewiesen
oder zuriickgezogen wird. Wenn aber auch trotz all seiner Bemiihungen dem
Klagebegehren der dritten Person stattgegeben wird, heifit es, dass der Erwerber Eviktion
erlitten hat und fiir den VerduBlerer die Verpflichtung entsteht, den Schaden zu ersetzen

und den erhaltenen Wert zuriickzugeben.*®*

Es stellt sich die Frage, ob der VerduBerer, nach dem er sich auf eine oder andere Weise in
den Rechtstreit eingelassen hat, verpflichtet ist sein Recht zu beweisen und mit seiner
Intervention sein Recht auch offenkundig macht oder reicht es schon, dass die Klage der
dritten Person abgewiesen wird, weil der Kldger es nicht geschafft hat aufgrund der
Beweislast mit der er belastet wurde, seine Berechtigung zu beweisen. Solche Fille
kommen in zwei verschiedenen Situationen vor: wenn die Klage von der dritten Person
erhoben wurde und wenn der Erwerber die Feststellungsklage erhoben hat.*®

Wenn eine dritte Person Klage erhebt, wird es ausreichend sein, dass die Klage
abgewiesen wird. Auf diese Weise hort die Rechtsstorung auf und es gilt, dass der
VerduBerer die Forderung des Erwerbers erfiillt hat. Das heif3it selbstverstiandlich, dass
wenn es wieder zu Klageerhebung kommt, mit welchen Rechtsanspriichen dritter

Personen geltend gemacht werden, muss sich der VerduBerer wieder in den Rechtsstreit

einlassen.

Wenn die Klage aber vom Erwerber selbst erhoben wird, kann die Einmischung des
VerduBlerers zur Stattgebung des Klagebegehrens fithren und somit erlischt die Haftung
des VerduBerers definitiv. Wenn der Prozess verloren wird,’*® wird die Haftung des
VerauBerers fiir Rechtsméngel wieder aktiviert. Es ist aber moglich, dass der Rechtsstreit
aus Verfahrensgriinden ohne eine Entscheidung in der Sache eingestellt wird. In diesem
Fall ruht die Haftung des VerduBerers, im Sinne, dass eine neue Klageerhebung (wieder)

den VerduBerer verpflichtet, sich auf der Seite des Erwerbers in den Streit einzulassen.*®’

364 perovié, Obligaciono pravo, 385.
*% Diese Regel sind mutatis mutandi gleich auch wenn es sich um einen Rechtsstreit handelt, wo entsprechende
Einwendungen erbracht werden.
3% Bs versteht sich, dass der Prozess nicht wegen des Kligers (Erwerbers) verloren wurde.
367 4 .. L
Anti¢, Obligaciono pravo, 382.
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7.2.5 Verzicht auf Gewihrleistungsrecht

Der Erwerber hat kein Gewéhrleistungsrecht, wenn er darauf ausdriicklich vertraglich
verzichtet hat’®. Es handelt sich um dispositives Recht und daher konnen die Parteien
Gewihrleistungsrechte beschranken oder iiberhaupt ausschlieen, sie konnen auch eine
Frist festsetzen, binnen welcher Einwendungen gemacht werden kénnen.® Aber eine
Vereinbarung mit der die Gewahrleistung ausgeschlossen wird, kann nicht immer zu der
erwiinschten Wirkung fithren. Wenn der VerduBerer unredlich war, das hei3t, er hat
gewusst, dass es Rechtsméngel gibt, die zu Eviktion fiihren konnen oder es ihm nicht
unbekannt hidtte bleiben konnen, bleibt seine Schutzpflicht trotz ausdriicklich

370 AuBerdem befreit ein einvernehmlicher

anderweitiger Vereinbarung aufrecht.
Ausschluss beziehungsweise eine Beschrinkung der Gewéhrleistung fiir Rechtsméngel
den VerduBerer nicht von der Verpflichtung, dass er sich selbst von rechtlichen und

physischen Stérungen enthalten muss.>”’

7.3 Rechtsfolgen der Eviktion

Rechtsfolgen fiir Eviktion hdngen davon ab, ob es sich um eine Teil- oder Volleviktion
handelt. Wenn der Erwerber seinen Besitz auf der Sache verloren hat, weil eine dritte
Person sie mit der Eigentumsklage oder mit der Klage aufgrund der Hypothek
zurlickgewonnen hat, wird der Vertrag fiir ihn gegenstandslos. Er hat mit diesem Vertrag

372

nicht das bekommen, was er zu erwerben beabsichtigt hat.”’* Wenn eine Volleviktion

auftritt, wird der Vertrag ipso iure aufgehoben. Eine eventuelle Gerichtsentscheidung

373 Der VerduBerer kann die Unwirksamkeit des

kann nur eine deklarative Wirkung haben.
Vertrages verhindern, nur wenn er innerhalb einer verniinftiger Frist nach dem er iiber
Erwerberforderung informiert wurde, die Sache von Anspriichen und Rechten der dritten
Person befreit oder wenn er ihm eine andere Sache der gleichen Gattung iibergibt, die

keine Rechtsméngel hat.

368 Radisic, Obligaciono pravo,152.

%% presuda Vrhovnog suda Srbije, Prev. 425/96 vom 20.8.1996.
7 Art 513.

! Radisi¢, Obligaciono pravo,152.

372 Radisi¢, Obligaciono pravo,152.

373 Perovi¢, Obligaciono pravo, 386.
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Hingegen, wenn es nur zu einer Teileviktion gekommen ist, das heiit wenn das Recht des
Erwerbers nur gemindert oder beschréankt wurde, kann er zwischen zwei Mdglichkeiten
wihlen: den Vertrag zu kiindigen oder eine verhiltnismaBige Minderung des Ersatzes, den
er an die andere Partei geleistet hat, bezichungsweise versprochen hat zu leisten, zu
verlangen®”* (zum Beispiel, wenn die Sache mit einer Dienstbarkeit belastet war, wird der
Kéufer das Recht auf Riickerstattung eines Teiles des Kaufpreises haben, verhaltnismaBig
zu dem Verlust, den er durch diese Dienstbarkeit erlitten hat, was in jedem konkreten Fall
bewertet wird; oder der Kaufer wird das Recht auf Riickerstattung eines Teiles des
Kaufpreises haben, im Falle dass ihm der Verkdufer die Sache verkauft hat, als ob er der
einzige Eigentiimer wire und es stellt sich spéter heraus, dass er eigentlich nur ein
Miteigentiimer war, usw.’”> AuBerdem kann der Erwerber den Vertrag kiindigen auch im
Falle, wenn der VerduBerer seiner Forderung, innerhalb einer angemessenen Frist die
Sache von Anspriichen und Rechten einer dritten Person zu befreien nicht nachkommt,

wenn der Vertragszweck dadurch nicht erreicht werden kann.>’®

Der VerduBlerer ist verpflichtet unvorteilhafte Folgen der Eviktion, die der Erwerber
erlitten hat, zu beseitigen. Deswegen ist er verpflichtet ihm den erhaltenen Gegenwert
zuriickzuerstatten und ihm den erlittenen Schaden zu ersetzen. Das Recht auf
Riickerstattung des Geleisteten hat sogar der Erwerber, der iiber Rechtsmingel informiert
wurde. Die Pflicht, das Erhaltene zuriick zu erstatten trifft auch den VerduBerer, der
Gewihrleistung fiir Rechtsméngel vertraglich ausgeschlossen hat. Die Tatsache, dass der
VeréauBerer nicht verpflichtet war, den Erwerber vor Eviktion zu schiitzen befreit ihn nicht
von der Verpflichtung, den erhaltenen Gegenwert zuriickzugeben, er hétte sich sonst
unrechtmifBig bereichert. Er kann das, was er erhalten hat nur dann behalten, wenn der
Erwerber damit einverstanden war, dass der Vertrag fiir ihn aleatorischen Charakter hat.
Wenn aber der Erwerber aufgrund der teilweisen Eviktion sich fiir verhdltnismaBige
Preisminderung entscheidet, kann er nur Riickerstattung des entsprechenden Anteiles
verlangen.’’” Rechtsfolgen der Eviktion bestehen also im Recht des Erwerbers auf

Riickerstattung des Geleisteten und auf Ersatz des Schadens, den er erlitten hat.

3™ Radisi¢, Obligaciono pravo,152.

375 Perovié, Obligaciono pravo, 386.
7° Art 510 Abs 1 und 2.

377 Radisi¢, Obligaciono pravo, 153.
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7.3.1 Riickerstattung des Geleisteten

Angesichts dessen, dass gegenseitige Vertrdge in sich auch gegenseitigen Nutzen
vorsehen, gibt der Erwerber dem VerduBerer als Gegenwert fiir die erhaltene Sache oder
das tiibertragene Recht einen entsprechenden Ersatz. Wenn es zur Volleviktion kommt,
zum Beispiel wenn dem Kéaufer die Sache mit der Eigentumsklage entzogen wurde, dann
kann der Verkédufer den Kaufpreis nicht behalten, da er dafiir keinen Rechtsgrund hitte.
Dieser Wert befindet sich bei ihm sine causa und er ist verpflichtet ihn zuriick zu erstatten,
auch in dem Fall, dass der Kédufer im Zeitpunkt des Erwerbs von Rechtsmingeln gewusst
hat. Er ist verpflichtet den Wert, den er erhalten hat zuriick zu geben ungeachtet dessen,
welchen Wert die Sache im Zeitpunkt der Eviktion hat. So kann er nicht einen Teil dessen,
was er erhalten hat, behalten und sich darauf berufen, dass die Sache, die er dem Erwerber

gegeben hat, inzwischen einen Teil ihres Wertes verloren hat.*’®

Aber die Riickerstattung
des Geleisteten kann zur Génze oder nur teilweise je nach dem erfolgen, ob es sich um
eine Voll- oder Teileviktion handelt. Néamlich, wenn der Erwerber aufgrund der
Teileviktion verhéltnisméBige Preisminderung gewdéhlt hat, hat er lediglich Anspruch auf
die Riickerstattung eines Teiles dessen, was er geleistet hat, das ist im konkreten Fall

einzeln zu beurteilen ist.>”’

Weiters hat der Kdufer das Recht vom Verkéufer eine andere Sache ohne Rechtsméngel

zu verlangen.**

7.3.2 Schadenersatz

Gemeinsam mit der Riickerstattung des Geleisteten, hat der Erwerber auch Recht auf
Ersatz des Schadens, der ihm durch die Eviktion verursacht wurde. Mit anderen Worten,
er kann im Prinzip vom VerduBerer verlangen, dass dieser ihm den ganzen Schaden, den
er aufgrund des Bestehens der Rechtmaéngel erlitten hat, ersetzt. Dieser Ersatz umfasst vor
allem alle Kosten, die der Erwerber beziiglich VertragsabschluB3 und Vertragsausfiihrung
gehabt hat (Vertragsbeglaubigungskosten, Kosten fiir grundbiicherliche Einverleibung)

wie auch die so genannten Verfahrenskosten. Aulerdem kann der Ersatz auch Friichte

3" Peri¢, Gradjansko pravo, 93.

3 Perovi¢, Obligaciono pravo, 387.

380 presuda Vrhovnog suda Prev. 52/98 od 13.5.1998,: ,,.Der Kdufer eines Wagens, der von einem Nicht-
Eigentiimer gekauft wurde, genie3t Eviktionschutz und kann von dem Verkdufer einen anderen Wagen ohne
Rechtsméngel verlangen.*
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umfassen. Hier muss man den redlichen vom unredlichen Erwerber differenzieren. Wenn
der Erwerber ein redlicher Besitzer war und er Volleviktion erlitten hat, weil ihm zum
Beispiel der Eigentiimer die Sache aus seinem Besitz entzogen hat, dann behilt er alle
Friichte bis zum Zeitpunkt der Eigentumsklageerhebung, so dass sich die Frage der
Riickerstattung des Wertes dieser Friichte dem Erwerber gegeniiber gar nicht stellt. Wenn
aber der Erwerber gewusst hat, dass er mit dem Vertrag eine fremde Sache aneignet, die
ithm spdter mit der Figentumsklage entzogen wird, dann ist er verpflichtet dem
Eigentiimer auch alle Friichte zurlickzuerstatten — sowohl geerntete wie auch ungeerntete
sowie solche die er unterlassen hat zu ernten. Dann stellt sich die Frage, was seine Rechte
gegeniiber dem VerauBerer beziiglich des Wertersatzes dieser Friichte sind. Es ist fraglich,
ob der VerduBerer dem Erwerber auch den Wert der Friichte ersetzen muss, die der
Erwerber der Person zuriickgeben musste, die ihm die Sache aufgrund eines bestimmten
Rechtes weggenommen hat. Es wire weiter problematisch, wie der Erwerber den Wert
dieser Friichte verlangen kann, wenn er unredlich war und kein Schutzrecht hétte. Er hat
zweifellos kein Schutzrecht und kein Recht auf Ersatz des Friichtewertes seitens des
VerduBerers, wenn er vom Rechtsmangel im Zeitpunkt der Sachiibernahme, gewusst hat.
Wenn er aber von diesem Mangel nicht gewusst hat und er unredlich in dem Moment
geworden ist, wo er von der Klage erfahren hat, dann wird er ein Recht auf Wertersatz

dieser Friichte gegeniiber dem VeriuBerer haben.*®'

Neben dem Anspruch auf Ersatz von
Verfahrens- und anderen Kosten sowie von Friichten, ist auch jede andere
Vermogensminderung des Erwerbers umfasst, die aufgrund der Eviktion entstanden ist.
Dabei wird bei der Schadenersatzhohe auf die Redlichkeit des VerduBerers abgestellt. Der
redliche VerduB3erer ist verpflichtet nur den faktischen Schaden zu ersetzen, der unredliche
VerduBerer hingegen ist verpflichtet den Schaden zu ersetzen, dessen Hohe an dem Wert,
den die Sache im Zeitpunkt der Eviktion gehabt hat, bemessen wird. Es ist ndmlich
moglich, dass die Sache im Eviktionszeitpunkt mehr wert ist, als sie im Zeitpunkt des

Vertragsabschlules wert war. Der unredliche VerduBerer ist verpflichtet auch diesen

. 2
Unterschied zu ersetzen.*®

Das Gesetz beschrinkt den Anspruch des Kéufers auf Schadenersatz, wenn der Kéufer im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses von der Moglichkeit gewusst hat, dass ihm die Sache

entzogen wird oder dass sein Recht reduziert oder beschriinkt wird.”® Daher, wenn es zu

! peri¢, Gradjansko pravo, 100.
382 Perovi¢, Obligaciono pravo, 387.
* Art 510.
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Sachentziehung oder Reduzierung oder Beschrankung seines Rechtes kommt, hat der
Kéufer keinen Anspruch auf Schadenersatz, da er in den Vertragsabschluss unter solchen
Umstidnden eingewilligt hat. Jedoch gehdrt ihm der Anspruch auf Riickerstattung des
Geleisteten im Falle, dass ihm die Sache entzogen wird, beziehungsweise auf
Preisminderung, wenn sein Recht an der Sache gemindert oder beschrinkt wird, da dies

sonst eine unrechtmiBige Bereicherung des Verkaufers darstellen wiirde.**

7.4 Vertragliche Anderung der Gewihrleistung

Gewihrleistungsregeln  haben  dispositiven  Rechtscharakter. Das  heift, dass
Privatautonomie der Vertragsparteien auch das Recht umfasst, Gewéhrleistung
auszuschlieBen.”® Demzufolge kénnen diese Regeln sowohl strenger als auch weniger
streng ausgestaltet sein. In der Praxis sind Klauseln, die Eviktionsregeln verschérfen oder
mildern im Verhéltnis zu Vertragsklauseln, die Eviktionschutz ausschlieen, sehr selten.
Damit vertragliche Modifizierungen der Gesetzesregeln iiber Eviktion rechtméfig waren,
ist es notwendig, Prinzipien der Redlichkeit und Aufrichtigkeit zu respektieren. Wenn
nidmlich der VerduBerer im Zeitpunkt des Vertragabschlusses von einem Rechtsmangel
gewusst hat oder er ihm nicht unbekannt hitte bleiben kénnen, werden Vertragsklauseln,
die die Eviktionshaftung beschriinken oder ausschlieBen nichtig sein.**® Der Zweck der
Vorschriften iiber Eviktionschutz verweist zweifellos auch darauf, dass sich der
VeréduBerer nicht nur von faktischen sondern auch von Rechtsstérungen im Verhiltnis zur
anderen Vertragspartei (Erwerber) enthalten muss, so dass Vertragsklauseln, die
Eviktionsschutzrecht nur gegeniiber dritten Personen einschrinken wiirden - da

sittenwidrig — nichtig wéren.

Zum Umfang der Haftung des VerduBerers fiir Eviktion gehdren auch bestimmte
offentlichrechtliche Beschriankungen, die dem Erwerber nicht bekannt waren. Sie waren
aber dem VerduBlerer bewusst oder er wusste, dass er sie erwarten kann, er hat das aber
dem Erwerber nicht mitgeteilt.’®” Wenn es zum Beispiel offensichtlich ist, dass der Kaufer
auf dem Grundstiick, das er kauft, ein Haus bauen will und der Verkdufer weil3, dass

dieses Grundstiick keine Baubewilligung bekommen kann oder dass hier eine Autobahn

¥ Blagojevi¢/Krulj, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1008.
385
Art 513.
% Art 513 Abs 2.
7 Art 514.
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geplant ist und deswegen es hier zur Grundstiicksenteignung kommen wird, dann wird im

konkreten Fall die Haftung fiir Eviktion gegeben sein.

Falls der Erwerber unredlich ist und von dem Rechtsmangel gewusst hat und trotzdem auf
der Klausel, mit welcher VerduBererhaftung verschérft wurde, bestanden hat, wird er
keine speziellen Privilegierungen aufgrund der Vertragsklauseln haben — nicht einmal das
Recht auf Schadenersatz aber er wird einen Anspruch auf Riickerstattung des Geleisteten
haben, da eine andere Losung im Widerspruch zu den Vorschriften {iber unrechtmifBige

Bereicherung stehen wiirde.

Genau aus diesem Grund, ndmlich unrechtmifige Bereicherung, auch in Fillen, wenn die
Vereinbarung iiber Verschirfung oder Minderung der Eviktionshaftung rechtskréftig ist,
entfaltet der Haftungsausschluss keine ,volle“ Wirkung, da der VerduBerer auf
Riickerstattung der Leistung - voll oder teilweise verpflichtet sein wird. Dabei wird er von

der Verpflichtung befreit, den Schaden zu ersetzen, den der Erwerber erlitten hat.**®

Hingegen, wenn es sich um aleatorische Vertrdge handelt, beziehungsweise um einen
Vertrag der tiberwiegend aleatorischen Charakter hat, hitten Klauseln {iber Minderung
oder Ausschluss der Haftung flir Eviktion volle Wirkung, da der Erwerber mit solchem
Risiko einverstanden war.*®® Es versteht sich, dass es auch dann notwendig ist, dass der

VerduBerer gemil Redlichkeits- und Wahrhaftigkeitsprinzip gehandelt hat.

7.5 Verlust der Rechte

Das Gesetz iliber schuldrechtliche Verhiltnisse regelt die Frage des Kéufer-Echtverlusts
aufgrund der Eviktion, was man auch auf andere zweiseitige Vertrdge anwenden kann.
Gemail diesem Gesetz erlischt das Recht des Kéufers aufgrund von Rechtsméngeln nach
Ablauf der einjdhrigen Frist ab der Kenntnis von bestehenden Rechten dritter Personen.
Wenn aber eine dritte Person vor Ablauf dieser Frist eine Klage erhoben hat und der
Kéaufer den Verkdufer aufgefordert hat dem Rechtsstreit beizutreten, erlischt das

Kéuferrecht erst nach Ablauf von sechs Monaten, nachdem das Verfahren rechtskriftig

¥ Anti¢, Obligaciono pravo, 384.
3% Peri¢, Gradjansko pravo, 162. Das Erwerbersmotiv zum Beispiel niedriger Preis ist dann ein Teil des
Vertragsgrundes und es folglich keine Storung des Leistungsequivalenzprinzips gibt.
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30 Wie man daraus schlieBen kann, wird hier zwischen der

abgeschlossen wurde.
gerichtlichen und auBergerichtlichen Eviktion differenziert. Wenn es sich um eine
auBergerichtliche Eviktion handelt, beziehungsweise wenn der Kéufer vom Bestehen der
Rechte dritter Personen erfdhrt, die das Kéauferrecht ausschlieen, mindern oder
einschrianken, dann erlischt das Kauferrecht, das damit begriindet war, nach Ablauf eines
Jahres, beginnend mit dem Tag, als der Kéufer vom Bestehen des Rechtes der dritten
Person erfahren hat. Es versteht sich, dass das eine faktische Frage ist, die ein Gericht
vom Fall zu Fall beurteilen wird. Hingegen, wenn es sich um gerichtliche Eviktion
handelt, das heifit, wenn eine dritte Person vor Ablauf der einjdhrige Frist das Verfahren
angefangen hat (zum Beispiel die Eigentumsklage wurde gegen den Kéufer erhoben),
dann erlischt das Recht des Kdufers aufgrund der Rechtsméngel erst nach Ablauf von
sechs Monate nachdem rechtskriiftigen Abschluss des Verfahrens.*”! Das aber nur unter

der Bedingung, dass der Kéufer rechtzeitig den Verkéufer iiber die Klage informiert hat

und ihn aufgefordert hat, sich dem Verfahren anzuschlieBen.*”?

Der Verkdufer haftet gemd3 den Regeln iiber Gewéhrleistung fiir Rechtsmingel auch
dann, wenn fiir die Sache bestimmte Beschrinkungen O&ffentlichrechtlicher Natur
bestehen, der Kéufer aber den Verkdufer dariiber nicht informiert hat. Diese Haftung
besteht nicht nur fiir solche Beschridnkungen, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bestanden haben, sondern auch fiir solche, die zu erwarten sind, wenn der Verkdufer im

konkreten Fall davon gewuBt hat.**?

0 Art 515.

! presuda Vrhovnog suda (VSCG) Rev.117/95 vom 17.12.1995: , Bei Fristen im Art 515 handelt es sich um
praklusive Fristen.*

%92 Perovié, Obligaciono pravo, 389.

%3 presuda Vrhovnog suda Srbije, Rev. 742/2006 od 28.6.2006. In diesem Fall hat der Verkaufer (der Beklagte)
dem Kéufer (der Kldger) seinen Wagen verkauft, es wurde aber kein Eigentum iibertragen, sondern die
Vertragsparteien waren sich einig, dass der Kaufer nur eine Vollmacht, die ihm gestattet den Wagen zu fahren,
vom Verkaufer erwirbt. Der Kldger hat den Wagen weiter verkauft und der neue Kédufer hat den Wagen
nochmals verkauft. Dem letzten Kéufer wurde der Wagen entzogen, da gegen den Beklagten ein Verfahren
wegen Verstofl gegen Zoll- und Einfuhrvorschriften eingeleitet wurde. Der letzte Kéufer hat daraufthin den
vorletzten Kéufer auf Preisriickzahlung geklagt und in weiterer Folge hat der vorletzte Kaufer den Kldger
(Erstkaufer) geklagt. Der Kldger hat nicht gewusst und konnte auch nicht wissen, wie der Beklagte den Wagen
eingefiihrt hat. Der Gewihrleistungsanspruch des Klagers ist im Sinne des Art 515 Abs 1 nicht verjéhrt, da er
von dem Rechtsmangel erst erfahren hat, als er geklagt wurde und von diesem Zeitpunkt bis zur Klageerhebung
in dieser Sache weniger als ein Jahr vergangen ist.
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7.6 Rechtssprechung

Es gibt keine Informationen dariiber, wie viele Rechtstreitigkeiten wegen Rechtsméngel
vor Gericht geendet haben und wie viele Gerichtsurteile, die sich auf Bestimmungen des
Gesetzes liber schuldrechtliche Verhéltnisse, die Rechtsméngel und Eviktionschutz regeln,
es gegeben hat, da das nicht recherchiert wurde. In den Neunziger Jahren des vorigen
Jahrhunderts ist eine Vielzahl an Féllen erschienen, die eine Folge des Zerfalls Ex-
Jugoslawiens waren. Der Gegenstand dieser Rechtstreitigkeiten war Klarstellung der
Verhiltnisse bei Kaufvertragen von Fahrzeugen, fiir welche sich spéter herausgestellt hat,
dass sie gestohlen und in Serbien in Verkehr gesetzt worden sind. Wenn es mehrere
Kaufvertrige gegeben hat, wurden nach dem Urteil aus dem letzten Kaufverhéltnis
weitere Kaufverhiltnisse aus der Kaufvertragskette klargestellt. Auf frithere
Eigentumsiibertragungen ist das Institut der Gewaihrleistung fiir Rechtsmingel nicht
anwendbar, da es hier keine Eviktion gegeben hat und auf diese Verhéltnisse werden

allgemeine Regeln iiber unrechtméfBigen Bereicherung angewendet.*”*

¥4 v gl Borovac, Odgovornost zbog pravnih nedostataka stvari, Pravni Zivot, br. 11/2007, 829 — 834.
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8. Garantie

Neben allgemeinen Vorschriften, die die Gewéhrleistung fiir Sachméngel betreffen, regelt
das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse®” auch die Garantie fiir das einwandfreie
Funktionieren der verkauften Sachen. Diese Art der Garantie ist bei Verkauf der so

genannten technischen Waren vorgesehen, denen ein Garantieschein beigelegt wird.

Wenn der Verkdufer einer Maschine, eines Motors, eines Apparates oder sonstiger
vergleichbarer Sachen die zu den technischen Waren gehdren, dem Kéufer einen
Garantieschein {iibergibt, mit dem er innerhalb eines bestimmten Zeitraumes das
einwandfreie Funktionieren garantiert, so kann der Kaiufer, falls die Sache nicht
funktioniert, sowohl vom Verkédufer als auch vom Produzenten beziehungsweise vom
Importeur die Verbesserung innerhalb einer angemessenen Frist oder den Austausch
Verlangen.396 Diese Regelung ist unabhéingig von der Gewahrleistung fiir Sachméingel.397

Der Verkéufer kann auf Grund der Garantie auch dann haften, wenn ein Funktionalmangel

noch nicht entstanden ist, sein Auftreten aber unvermeidbar ist.*”®

8.1 Produzentengarantie

Aufgrund der gegebenen Garantie flir einwandfreies Funktionieren der Sache kann der
Kéaufer neben dem Verkdufer noch ein weiteres Subjekt der Haftung im Produzenten

haben®”. Die Grundlage fiir die Ausgabe der Garantie kann entweder das Gesetz selbst

400

(Pflichtgarantie) oder ein Vertrag (freiwillige Garantie) sein.”~ Vom Kéuferstandpunkt

aus ist diese Typologie der Garantie jedoch bedeutungslos, da der Kéufer sowohl im
ersten wie auch im zweiten Fall dieselben Rechte dem Produzenten gegeniiber geltend

machen kann.*"!

395
396

Art 501- 507.
,.Der Verkdufer, der den Schaden auf Grund einer rechtskriftigen Entscheidung dem Kéufer begleichen

musste, kann vom Produzenten, der den technischen Fehler verschuldet hat, Regress verlangen.” Resenje Viseg
privrednog suda, Pz. 5272/95.

397
398
399

Art 501.
Sednica Gradanskog odeljenja Vrhovnog suda Srbije od 20.3.1995.
So auch Vrhovni privredni sud (Oberster Handelsgerichtshof) in seiner Entscheidung S1. 1424/66: ,,Dem

Kaufer bleibt immer das Recht seinen Antrag hinsichtlich der gehorigen Erfiillung, wenn es sich um einen
kaufgegenstand handelt, der einen Garantieschein hat, dass er seinen Antrag entweder gegen Verkdufer oder
Produzenten beziehungsweise Importeur stellt.*

400
401

Spirovié¢-Jovanovié, Garancija za ispravno funkcionisanje stvari, 36.
Vasiljevi¢, Trgovinsko pravo, 111.
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In der Lehre gibt es geteilte Meinungen dariiber, ob Produzentenhaftung besteht wenn der
Produzent zwar gesetzlich verpflichtet ist die Garantie auszustellen, dies jedoch nicht tut.
Einem Teil der Lehre folgend besteht in einem derartigen Fall keine Produzentenhaftung
dem Kiufer gegeniiber (es bestiinde nur die Verwaltungshaftung fiir Ubertretung einer
gesetzlichen Bestimmung),** der andere Teil der Lehre ist hingegen der Meinung, dass

diese Produzentenhaftung bereits aufgrund des Gesetzes an sich existiert.*?

8.2 Garantiefristen

Da im Garantieschein auch die Garantiefrist geregelt ist, kann der Kdufer unabhéngig
davon wann sich der Mangel zeigt, innerhalb der Garantiefrist jederzeit die Reparatur oder
den Austausch der gekauften Sache verlangen. Er hat Anspruch auch auf Schadenersatz,
wenn ihm Schaden dadurch entstanden ist, dass er die Sache wihrend der Zeit, in der sie
nicht funktioniert hat, der Zeit der Reparatur beziehungsweise bis zum Austausch nicht

404

gebrauchen konnte.”" (zum Beispiel: Ein Taxifahrer konnte aufgrund eines Mangels

seinen Wagen zehn Tage lang nicht benutzen, er wird Anrecht auf Ersatz des entgangenen

Gewinns haben.)*”

Durch die Sachreparatur kann die Garantiefrist verlangert werden. In diesem Sinne
unterscheiden sich kleine Reparaturen von wesentlichen Reparaturen bezichungsweise
vom Warenaustausch. Wenn es sich um kleinere Reparaturen handelt, wird die
Garantiefrist um die Zeitperiode verlangert, in welcher der Kiufer die Sache nicht
verwenden konnte. Wenn aber ein Warenaustausch oder eine wesentliche Reparatur
durchgefiihrt wurde, beginnt die Garantiefrist nach dem Warenaustausch beziehungsweise
mit Ubergabe der reparierten Sache neu zu laufen. Falls nur ein Teil der verkauften Sache
wesentlich repariert wurde oder ausgetauscht wurde, beginnt die Garantiefrist nur fiir

) ) 406
diesen Teil neu zu laufen.

92 Radisi¢, Garancija za trajan kvalitet i odgovornost za $tetu od stvari sa nedostatkom, 121.
193 Spirovié-Jovanovié, Garancija za ispravno funkcionisanje stvari, 36.

% Art 502 Abs 2.

“% Anti¢, Obligaciono pravo, 398.

96 Radisi¢, Garancija za trajan kvalitet i odgovornost za §tete od stvari sa nedostatkom.
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Wenn der Verkdufer die Reparatur beziechungsweise den Austausch nicht innerhalb der
angemessenen Frist vollzieht, kann der Ké&ufer Preisminderung oder Wandlung

verlangen.*"’

8.3 Garantieschein

Industrielle Produkte, die einen dauerhaften Charakter und spezielle technische
Eigenschaften haben, konnen in Rechtsverkehr unter der Bedingung gesetzt werden, dass

408 Garantiescheine werden fiir inlindische

ein Garantieschein ausgestellt wurde.
industrielle Produkte vom Produzenten ausgegeben. Fiir ausldndische industrielle
Produkte werden Garantiescheine vom Importeur beziehungsweise vom Repridsentanten

des auslindischen Produzenten ausgegeben.**

Der Garantieschein muss zumindest folgendes beinhalten: entsprechende Informationen
iiber das Industrieprodukt; die Dauer der Garantiefrist; die Garanticaussage, dass das
Produkt mangelfrei funktionieren wird, wenn es gemif3 den ihm beigelegten Anleitungen
benutzt wird; die Garantieaussage, dass der Garantiegeber die Instandhaltung in
Reparaturwerkstétten fiir die Dauer der Garantiefrist gewahrleistet; die Garanticaussage,
dass der Garantiegeber Schdden- und Maéngelbeseitigung in der Garantiefrist innerhalb
einer angemessenen Frist gewihrleistet beziehungsweise dass er auf des Kéufers
Verlangen hin defekte Produkte durch neue austauschen wird, wenn die Reparatur nicht
innerhalb einer angemessenen Frist durchgefiihrt werden kann und dass er dafiir
gegebenenfalls Transportkosten beziehungsweise die Kosten der Ubertragung des
Produktes iibernehmen wird; die Namen und die Adressen des Garantiescheinausstellers,
des Produzenten und des Produktverkdufers; den Stempel und die Unterschrift der zur
Ausstellung des Garantiescheines bevollméichtigten Person (zum Beispiel des

Verkiufers).*'”

Der Garantieschein als Garanticausweis wird Industrieprodukten beigelegt und dem

Kéufer libergeben nachdem der Verkédufer das Verkaufsdatum und andere notwendige

“7 Art 504.

8 Regelungen tiber Garantiescheine befinden sich im Standardisierungsgesetz. In diesem Gesetz wird
Entwicklung, Uberpriifung, Anderung, Erginzung usw. der Standards in Serbien dem Institut fiir
Standardisierung iiberlassen.

% Standardisierungsgesetz, Art 5 — 6.

0 gnti¢, Obligaciono pravo, 399.
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Informationen eingetragen hat. Auf diese Weise wird der Kéufer Titular der Rechte aus
dem Garantieschein. Dem Grunde nach umfasst der Garantieschein eine Garantiesaussage
im Sinne eines Vorschlages einen Garantievertrag abzuschlieBen, was heif3t, dass es sich
um ein allgemeines Offert handelt, das einer unbestimmten Anzahl von Personen

angeboten wird.

Der Kéufer des Industrieproduktes, das mit einem Garantieschein ausgestattet ist, tritt mit
der Annahme dieses Offertes in das Vertragsverhiltnis mit dem Garanten ein. Folglich
geht der Kéufer bei Kauf eines derartigen Industrieproduktes ein zweifaches
Vertragsverhdltnis ein: mit dem Verkdufer aufgrund des Kaufvertrages aber auch mit dem
Produzenten aufgrund des Garantievertrages beziehungsweise des Garantiescheines.
Natiirlich entfallt diese Dualitdt, wenn der Produzent gleichzeitig auch Verkdufer des

Industrieproduktes mit Garantieschein ist.*"’

8.4 Rechtswirkung

Gemal serbischem Recht haftet dem Kaéaufer dafiir, dass das verkaufte Produkt
einwandfrei funktioniert, sowohl der Verkdufer als auch der Produzent, der den
Garantieschein ausstellt. Diese Haftung entsteht unter den Bedingungen aus dem
Garantieschein, der dem Kéufer vor allem das Recht einrdumt, dass er im Rahmen der
Garantieperiode die Reparatur der schadhaften Sache innerhalb einer angemessenen Frist
verlangen kann. Erst wenn das nicht passiert oder nicht moglich ist, kann der Kaufer
anstelle der urspriinglichen Sache eine andere Sache gleicher Art bekommen, die
einwandfrei funktioniert.

Der Kiaufer wendet sich praktisch aufgrund des Garantiescheines und innerhalb der
Garantieperiode an die bevollmichtigte Reparaturwerkstatt, die die entsprechende
Reparatur im Namen des Garantiescheinausstellers durchfiihrt. Falls durch die
Beforderung beziehungsweise die Ubertragung der Sache Kosten entstehen, gilt die Regel,
dass der Verkéufer beziehungsweise der Produzent sowohl verpflichtet ist, die Sache zur
Reparaturwerkstatt beziehungsweise zum Austauschort zu befordern, als auch die Sache
zum Kaéufer zuriick zu befordern sowie dafiir die Kosten zu tragen. Wéhrend der gesamten
Zeit inklusive der Dauer der Beforderung trigt der Verkdufer beziehungsweise der

Produzent die Gefahr, wenn die Sache beschédigt wird oder untergeht.

! Radisi¢, Garancija za trajan kvalitet i odgovornost za stetu od stvari sa nedostatkom, 311f. Prof. Radisi¢ ist der
Meinung, dass der Garantieschein ein Wertpapier ist.
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Die Reparatur beziehungsweise der Austausch der Sache soll in einer angemessenen Frist
durchgefiihrt werden. Die Lange dieser Frist ist von der Méngelart sowie von anderen
relevanten Umstdnden abhingig. Es gilt in jedem Fall, dass fiir Industrieprodukte, die fiir
den unmittelbaren Verbrauch bestimmt sind, die Frist fiir Maingel- und
Schadensbeseitigung innerhalb der Garantiefrist nicht mehr als 45 Tage ausmachen

412
kann.

Falls innerhalb dieser Frist der Mangel nicht beseitigt wird, kann der Kéufer vom
Verkiufer oder Produzenten den Austausch der Sache verlangen, das heiBt die Ubergabe
einer Sache der gleichen Gattung, die fehlerfrei funktioniert. Auf jeden Fall hat er auch
Recht auf Ersatz des Schadens, den er wihrend der Zeit erlitten hat, in der die Sache in

Reparatur war.

Wenn der Verkdufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist beziehungsweise innerhalb
von 45 Tagen die Reparatur oder den Austausch der Sache durchfiihrt, erwirbt der Kéufer
das Recht vom Vertrag zuriickzutreten oder das Recht auf Preisminderung sowie das
Recht Schadenersatz zu verlangen. Er kann also fiir Wandlung oder Preisminderung
optieren, hat aber immer auch Schadenersatzrecht. Wie daraus ersichtlich ist, haben diese
Kéuferrechte subsididren Charakter, da sie erst dann entstehen, wenn der Verkdufer oder
Produzent nicht das primdre Kiuferrecht erfiillt, das ist das Recht auf Reparatur
beziehungsweise Austausch der nicht ordnungsgemél funktionierenden, verkauften
Sache. Wenn die Voraussetzungen fiir Wandlung erfiillt werden, kann der Kaufer vom
Vertrag mit einer einfachen Aussage zuriicktreten, die er an den Verkdufer unverziiglich
und auf eine sichere Weise richtet. Mit dem Riicktritt vom Vertrag werden beide
Vertragsseiten von ihren Pflichten befreit. Die Pflicht eventuellen Schaden zu ersetzen

bleibt aufrecht.

Der Wandlung folgt die Restitution, das heiflt diejenige Seite, die zur Génze oder teilweise
den Vertrag erfiillt hat, kann alles was sie geleistet hat, zuriickverlangen. Beim
Preisminderungsrecht kann der Kiufer — nachdem die angefiihrten Voraussetzungen
erfilllt wurden — wéhlen, ob der Vertrag aufrecht bleibt oder aber ob der Preis
verhdltnisméBig auf einen niedrigeren Wert gemindert wird, was eine faktische Frage ist.

Auf jeden Fall ist das primédre Kriterium fiir die Hohe der Preisminderung der Vergleich

M2 Standardisierungsgesetz, Art 46 Abs 2.
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des Wertes der méngelfreien Sache mit dem Wert der mangelhaften Sache im Zeitpunkt

des Vertragsabschlusses.

Das Verhdltnis der Garantie fiir einwandfreies Funktionieren der Sache zur
Gewdhrleistung fiir Sachmdngel.
Die Rechtswirkung der Garantie fiir einwandfreies Funktionieren der verkauften Sache

gemiB serbischem Recht*"

schlieBt mit dem Entstehen des Rechtes aufgrund des
Garantiescheines das Entstehen der Kduferrechte aufgrund anderer Grundlagen nicht aus.
Das heif}t dass Garantieregeln fiir einwandfreies Funktionieren der verkauften Sache nicht
Vorschriften iiber Verkdufergewihrleistung fiir Sachméngel beriihren. Dabei werden
selbstversténdlich gleichartige Rechte nicht kumuliert.

Obwohl die zwei Rechtsinstitute vor allem beziiglich des Rechtsgrundes viele

Gemeinsamkeiten haben, sind die Unterschiede zwischen ihnen wesentlich und zahlreich.

Erstens ist die Gewihrleistung fiir Sachméngel ein Rechtsinstitut mit einem allgemeinen
Charakter und gilt fiir alle Produkte die verkauft werden und fiir alle K&ufer. Hingegen ist
die Garantie fiir einwandfreies Funktionieren der Sache ein Rechtsinstitut besonderer
(spezieller) Haftung nur fiir Produkte, die technische Waren darstellen und fiir die ein

Garantieschein ausgestellt wurde.

Zweitens gibt es bei der Gewihrleistung fiir Sachmingel nur ein Haftungssubjekt — den
Verkadufer, wihrend es bei der Garantie fiir einwandfreies Funktionieren zwei solidarisch
haftende Subjekte gibt — den Produzenten sowie den Verkédufer (fiir den Fall, dass es sich

um zwei verschiedene Subjekte handelt).**

Drittens haftet bei der Gewahrleistung fiir Sachméngel der Verkédufer nur aufgrund des
Kaufvertrages im Rahmen der Gesetze, wohingegen die Verkduferhaftung bei der
Garantie flir das einwandfreie Funktionieren sowohl auf dem Kaufvertrag wie auch auf
der Produzentengarantie fiir einwandfreies Funktionieren der Sache basiert (die rechtlich

als ein Teil des Kaufvertrages betrachtet wird).

Viertens bekommt bei der Gewdhrleistung fiir Sachméngel der Kaufer alle vier

Grundrechte (Reparatur, Austausch, Preisminderung, Wandlung) vom Verkdufer als

413 Standardisierungsgesetz, Art 47, Gesetz liber schuldrechtliche Verhéltnisse, Art 501, Abs 2.
44 Kapor, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 1000.
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einzigem Haftungssubjekt. Bei der Garantie fiir das einwandfreie Funktionieren der Sache
kann der Kdufer zwar genauso diese vier Rechte bekommen, aber er wird regelméBiger
aus praktischen Griinden das Reparatur- und Austauschrecht vom Produzenten verlangen,
von welchem er hingegen nicht Preisminderung oder Wandlung verlangen kann (da er mit

dem Produzenten auch keinen Vertrag unterschrieben hat).

Fiinftens ist die Voraussetzung fiir Haftung bei der Gewéhrleistung fiir Sachméngel, dass
der Mangel (oder dessen Ursache) im Zeitpunkt des Risikoliberganges schon vorhanden
war, hingegen ist bei der Garantie fiir das einwandfreie Funktionieren der Sache
ausreichend, dass der Mangel innerhalb der Garantiefrist auftritt. Auf keinen Fall kann der
Kaufer, der seine Rechte aufgrund einer Grundlage bekommen hat und von einem Subjekt
bereits zur Génze entschiadigt wurde, diese erfiillten Forderungen mit seinen Forderungen

an ein zweites Haftungssubjekt kumulieren.*'

8.5 Haftung des Endproduzenten

Wenn in die Herstellung eines Industrieproduktes, das mit Garantie flir einwandfreies
Funktionieren ausgestattet ist, mehrere Produzenten involviert sind, ist ihre eventuelle
Haftung auf den jeweiligen Endproduzenten gerichtet und nicht auch auf den Kéufer. Fiir
einwandfreies Funktionieren der verkauften Sache aufgrund der Garantie haftet dem
Kéufer wie bereits geschildert der Endproduzent beziehungsweise der Verkdufer. In
weiterer Konsequenz endet die Haftung der Teilproduzenten gegeniiber dem
Endproduzenten fiir fehlerhaftes Funktionieren der von ihnen zum Endprodukt
beigesteuerten Einzelteile, wenn die Haftung des Endproduzenten gegeniiber dem Kéufer

der Sache endet.*'

Wenn der Verkdufer nach einer rechtskriftiger Gerichtsentscheidung auf Grund des
technischen Fehlers dem Ké&ufer einen Schaden ersetzen musste, kann er den
Schadenregress von dem Produzenten verlangen, der fiir technische Fehler an der

verkauften Waren verantwortlich ist.*!’

3 pusiljevié, Trgovinsko pravo, 112.
46 perovi¢, Obligaciono pravo, 407.
417 presuda Vrhovnog suda Prev. 626/98 vom 25.11.1998.
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Aufgrund eines Mangels an einer gekauften Sache konnen der Kaufer oder dessen
Familienmitglieder, so sie in seinem Haushalt wohnen, Schaden an ihren persoénlichen
Giitern erleiden (Korperverletzung, Tod). Der verursachte Schaden an anderen
Kéufersachen kann dabei viel groBer als der Wert der gekauften Sache an sich sein. Die
im Gesetz flir schuldrechtliche Verhiltnisse verankerten Normen, die die vertragliche
Verkaufergewahrleistung fiir Sachmingel an verkauften Sachen und die Garantieleistung
aufgrund des ausgestellten Garantiescheines regeln, umfassen nicht diese Art der Haftung.
Der Kéufer (oder die Person, die den Schaden wegen der mangelhaften Sache erlitten hat)
kann Schadenersatz gemdf den allgemeinen Haftungsregeln auf Schuldbasis vom
Produzenten verlangen (wenn der Produzent den Schaden vorsidtzlich oder fahrléssig
verursacht hat). Der Kéufer muss aber beweisen, dass die Voraussetzungen fiir diese Art

der Haftung erfiillt sind — was fiir ihn erschwerend ist.*'®

8.6 Der Rechtsverlust

Aufgrund des Garantiescheines hat der Kéufer das Recht in der Garantieperiode Reparatur
beziehungsweise Austausch der Sache, die nicht ordnungsgemdB3 funktioniert, zu
verlangen und wenn das nicht innerhalb einer angemessenen Frist moglich ist, erwirbt er
das Recht auf Riicktritt vom Vertrag oder Preisminderung. Es stellt sich die Frage,
innerhalb welcher Frist der Kéufer diese Rechte geltend machen muss beziechungsweise

nach welchem Zeitverlauf sein Rechtsverlust auftritt.

Das Gesetz tiber schuldrechtliche Verhdltnisse setzt die Regel, dass alle Rechte des
Kéufers aufgrund des Garantiescheines dem Produzenten gegeniiber nach Verlauf eines
Jahres ab dem Tag, an dem er Reparatur oder Austausch der Sache verlangt hat,
erléschen.*”” Das heiBt, dass der Kaufer vor allem innerhalb der Garantieperiode das
Recht hat, Reparatur oder Austausch der Sache zu verlangen. An dem Tag an dem er das
verlangt, beginnt die einjéhrige Frist zu laufen, in deren Rahmen der Kéufer Recht auf

Riicktritt vom Vertrag oder Preisminderung hat, wenn die Voraussetzungen fiir diese

18 Babi¢, Odgovornost proizvodjaca za stvari sa nedostatkom, in Zbornik radova Od Caveat emptor do caveat
venditor, 281.

19 S0 auch Rechtssprechung, Presuda Privrednog apelicionog suda, P7. 682/2010 od 10.3.2010: , Kéufersrechte
gegeniiber dem Verkdufer auf Grund des Garantiescheines sind nicht mit rechtzeitigen und ordentlichen
Informieren des Verkaufers iiber funktionelle Mangel der gekauften Sache bedingt und sie erléschen nach
Ablauf eines Jahres, ab dem Tag, an dem der Kéufer Reparatur oder Austausch verlangt hat, ausser wenn der
Kaufer auf Grund der Verkduferslist verhinder war, seine Rechte ausziiben.*
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Rechte erfiillt sind, das heillt, wenn Reparatur oder Austausch der Sache nicht oder nicht

fristgerecht durchgefiihrt wurden..

Nach Ablauf dieser gesetzlichen Frist verliert der Kéiufer seine Rechte aufgrund des
Garantiescheines ~ gegeniiber ~dem  Produzenten. Was den  Verlust der
Gewihrleistungsrechte des Kaufers fiir Sachmingel dem Verkdufer gegeniiber betriftt,
wird eine andere Regel angewendet: Die Rechte des Kéufers, der rechtzeitig den
Verkaufer tiber Sachmingel informiert hat, erléschen nach Ablauf der einjdhrigen Frist,
die mit dem Tag zu laufen beginnt, an welchen der Kdufer die Information iiber den

420

Mangel an den Verkdufer abgeschickt hat.””" Wenn der Verkdufer den Kéufer betrogen

hat und ihn dadurch daran gehindert hat seine Rechte geltend zu machen, gilt diese Frist

nicht.**!

Gemidl3 der aktuellen Rechtsprechung kann der Kéufer Reparatur beziehungsweise
Austausch der Sache im Sinne des Art 501 Abs 1 und Art 502 Abs 2 auch dann verlangen,
wenn aus Tatsachen, die innerhalb der Garantiefrist entstehen, zuverldssig folgt, dass nach
dem Ablauf der Garantiefrist ein funktioneller Mangel des gekauften Produktes entstehen
wird — dabei muss das Produkt in normalen Grenzen und mit der Sorgfalt eines guten

Besitzers gebraucht werden.

Im konkreten Fall hat der Kldger ein Fahrzeug gekauft, dessen Produzent der Geklagte
war. Wihrend der Garantiefrist wurde der Wagen aufgrund der Mingel im
Produktionsprozess von Korrosion befallen, die nicht entfernt werden konnte. Der Mangel
am Wagen verursachte noch keine funktionellen Fehler, er wird sie aber nach ungefédhr
fiinf Jahren der Wagenbeniitzung verursachen, wenn es nidmlich gewiss zur
Blechperforierung kommen wird. Aufgrund dieser Tatsachen wurde zum Beschluss
gekommen, dass dieser Mangel am Wagen von der Garantie fiir einwandfreies
Funktionieren der verkauften Sache umfasst wird und dass diesbeziiglich der Klager Recht

auf Wagenaustausch hat.

Wenn es wie in diesem konkreten Fall noch innerhalb der Garantiefrist offensichtlich

wird, dass es gewiss zu funktionellen Fehlern des Fahrzeuges aufgrund eines Mangels

“0 Art 507: ,,Die Rechte des Kaufers dem Produzenten gegeniiber auf Grund des Garantiescheins verjahren ein
Jahr nach der Aufforderung des Produzenten die Sache zu reparieren oder auszutauschen.*
21 Perovi¢, Obligaciono pravo, 407.
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kommen wird und das bei Fahrzeugbeniitzung in normalen Grenzen und mit der Sorgfalt
eines guten Besitzers im Sinne der Art 501 Abs 1 und Art 502 Abs 1, dann ist es nicht
notwendig zu warten, dass der Mangel zur Génze entsteht, sondern es kann der

Haftungsmechanismus des Produzenten aufgrund der Garantie sofort aktiviert werden.

Mit der Erfiillung dieser Pflicht wird der Schaden gemindert beziehungsweise werden die
Ausgaben rationalisiert. Aus dem oben Dargestellten folgt, dass die Haftung aufgrund der
Garantie wegen funktioneller Fehler, die noch nicht zur Ginze entstanden sind,

. . .. . 422
verwirklicht werden kann, wenn es gewiss ist, dass diese Fehler auftreten werden.

22 prhovsek/ Kozar, Odgovornost za materijalne nedostatke ispunjenja Ugovora o prodaji, in Zbornik radova Od
caveat emptor do caveat venditor, 359.
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9. Produkthaftungsrecht in Serbien

Das Produkthaftungsrecht findet man in der serbischen Rechtsliteratur in den Kapiteln
iiber die Gewihrleistung fiir Sachméngel** (anders als zum Beispiel in Osterreich, wo es

424
d

im Schadenersatzbereich erortert wird™~"). Deswegen wird diesem Thema ein kurzes

Kapitel gewidmet.

Zivilhaftung fiir verursachte Schiden beruhte {iber Jahrhunderte auf alten Schuldtheorien.
Diese Theorien haben Generationen von Juristen aus dem romischen Recht iibernommen

und sie in groBe Zivilrechtskodifikationen implementiert.

Die Schuldtheorie ist nicht allzu vorteilhaft fiir Geschiddigte. Der Geschédigte als Kldger
hat die Beweislast zu tragen (actori incubit probatio): dass er den Schaden erlitten hat,
dass der Schidiger schuld am Schaden ist und dass es zwischen diesen Tatsachen eine

kausale Verbindung gibt.**’

Massenproduktion vielseitiger und neuer Waren, deren Eigenschaften der Kéaufer im
Gebrauch erst kennen lernen muss, brachten neue Risiken fiir Menschen und auch Umwelt
mit sich. Haftung, die ausschlieBlich auf Schuld basiert, konnte mit der Entwicklung nicht
mithalten. Neben der erwiesenen Schuld des Schiadigers wurde noch seine angenommene
Schuld eingefiihrt und schlieBlich auch eine Haftung unabhingig von der Schuld***
(objektive Haftung nach dem Verursachungsprinzip) fiir gefdhrliche Sachen und

gefihrliche Titigkeiten in das Rechtssystem iibernommen.**’

23 7B Anti¢, Obligaciono pravo, 400 ff.

“4 Roziol/Welser, Biirgerliches Recht, 342 ff.

“25 Babi¢, Odgovornost proizvodjaca za stvari sa nedostatkom, in Zbornik radova Od caveat emptor do caveat
venditor, 280.

426 presuda Vrhovnog suda Prev. 368/96: ,,Wenn ein Produzent Ware fiir Markt produziert, was in sich versteht,
dass er in schuldrechtliche Verhéltnisse tritt, ist seine Haftung verschérft, da er sich mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns verhalten muss.*

27 Raranovié-Mirié, Krivica kao etigki ili tehniki pojam, Anali pravnog fakulteta u Beogradu, br. 1/2008, 188.
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9.1 Die Produzentenhaftung fiir Sachméngel gemidll dem Gesetz iiber

schuldrechtliche Verhiltnisse

Die Bundesrepublik Jugoslawien war im Jahr 1978 eines der weniger Lénder, das
Regelungen iiber Produzentenhaftung kodifiziert hatte, die aber im Rahmen der

allgemeinen Vorschriften fiir das Obligationenrecht geregelt waren.*?®

Produzentenhaftung fiir Sachméngel ist im Gesetz fiir schuldrechtliche Verhiltnisse im
Rahmen des Abschnitts 5, Haftung fiir Schdaden von gefdhrlichen Sachen oder
gefahrlichen Tétigkeiten, normiert. Dem Artikel 179 geht der Titel ,,Produzentenhaftung
fiir Sachmingel“ voraus. Das Gesetz fiir schuldrechtliche Verhéltnisse regelt mit diesem
Artikel Produzentenhaftung fiir eine besonders gefahrliche Sache — fiir ein Produkt, das
aufgrund eines Mangels Schadensgefahr hervorbringt und geféhrliche Eigenschaften

hat 429

Art 179 Abs 1 regelt die objektive Haftung des Produzenten fiir Mangel an der Sache, die
er in den Verkehr gesetzt hat. Diese allgemeine Bestimmung wurde in der Lehre und
Rechtsprechung konkretisiert. Die serbische Rechtsprechung und Lehre sind sich einig in
der Meinung, dass wenn mehrere Produzenten am Produktionsprozess beteiligt sind
(Kooperation), dem Kaufer gegeniiber der Endproduzent haftet, das ist derjenige, der den
Warenstempel auf das Produkt stellt. Einigkeit herrscht auch dariiber, dass der Importeur
mit dem Produzenten hinsichtlich der Haftung gleichgestellt wird. Der Endproduzent kann
sich spiter im Regresswege an Teilproduzenten wenden.*® Auf die Produzentenhaftung
fiir mangelhafte Ware in Féllen des Art 179 Abs 1 werden Regeln fiir objektive Haftung

431
angewendet.

Der Produzent einer solchen Sache haftet nach dem Verursachungsprinzip
aufgrund der Beschaffenheit der Sache und des damit einhergehenden Risikos. Die

Produzentenhaftung ist unvertraglicher Natur. Der Art 179 fiihrte daher Delikthaftung ein

8 Jaksi¢/Stojanovié, Pravni Zivot 10/2003, Odgovornost proizvodjaca za nedostatke proizvoda, 688.

9 Kariniki¢, Odgovornost za $tetu od proizvoda, Pravni Zivot br. 10/2003, 713. Die in Art 179 geregelte
Haftung fiir Schéden, die eine mangelhafte Sache verursacht hat, stellt einen von vier Féllen der objektiven
Haftung dar. Neben der Produzentenhaftung fiir Sachmingel kennt das serbische Rechtssystem als besondere
verschuldensunabhingige Haftungsfille noch die Haftung des Gebaudebesitzers fiir durch das Gebaude
verursachte Schiaden, die Kfz-Haftung und die Tierhalterhaftung. Das dltere serbische Recht kannte nur
vertragliche Gewiahrleistung fiir Sachméngel, gemédfl welcher der Kéufer den Verkdufer wegen versteckter
Maingel klagen konnte (actio redhibitoria und actio quanti minoris).

B0 perovic/Stojanovié, Komentar Zakona o obligacionim odnosima, 533.

! Radisi¢, Garancija za trajan kvalitet i odgovornost za §tetu od stvari sa nedostatkom, 114.
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— der Produzent haftet fiir Sachméngel demjenigen, der den Schaden erlitten hat, demnach

unabhiingig davon ob der Geschédigte auch der Kiufer der Sache ist.**

Solidarisch mit dem Produzenten haftet auch der Verkaufer dem Kaufer fiir Schiden, die
dieser wegen der mangelhaften Sache an anderen Giitern erlitten hat, und zwar gemil} den
allgemeinen  Regeln  fir  Schadenshaftung.®®  Wihrend  der  Produzent
verschuldensunabhédngig haftet, nach dem Prinzip der objektiven Haftung, haftet der
Verkdufer jedoch fiir solche Schiaden dem Kéufer gegeniiber nur gemidl dem
Verschuldensprinzip434 — wenn er also nicht alles, was notwendig war, unternommen hat
um den Schaden zu verhindern, mittels schriftlicher Warnung, sicherer Verpackung oder
auf eine andere angemessene Weise.*> Dabei ist es notwendig, dass der Verkiufer den

Schadensauftritt vorhersehen konnte, zu welchem es schlussendlich gekommen ist.**

9.2 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachméngel

Ende des Jahres 2005 wurde das Gesetz iiber die Produzentenhaftung fiir Sachmingel
erlassen, mit der Begriindung der serbischen Regierung, dass es notwendig sei, Losungen,
die in der Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaften Nr. 347 vom 25.07.1985
vorgesehen sind, ins serbische Recht zu implementieren.**” Mit den Bestimmungen dieses
Gesetzes wurden jedoch nicht die Bestimmungen aus dem Art 179, welche die
Produzentenhaftung fiir Sachmingel regeln, auBer Kraft gesetzt.

Was in diesem Zusammenhang besonders hervorgehoben werden muss ist der
unabdingbare Charakter der Vorschriften, die diese Materie regeln im Unterschied zu den
dispositiven Vorschriften, die die Gewihrleistung des Ubergebers fiir Sachmingel

4
regeln.**®

B2 Kariniki¢, Odgovornost za $tetu od proizvoda, Pravni Zivot br. 10/2003, 713.

3 Art 488 Abs 3.

% Art 158: ,,wenn er den Schaden absichtlich oder fahrléssig verursacht hat — wenn er von Mangeln gewusst hat
oder wissen musste und er das Produkt trotzdem dem Kaufer verkauft hat.

3 Odluka Federalnog suda, Gzs. 45/98.

86 Karinikié, Odgovornost za Stetu od proizvoda, Pravni zivot br. 10/2003, 713.

“7 Kariniki¢, Pravo i privreda, Osvrt na novi zakon o odgovornosti proizvodjaca za stvari sa nedostatkom, 486.
% Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachméngel, Art 11: ,,Die Produzentenhaftung kann nicht mit
Gesetzesvorschriften oder vertragsmafig ausgeschlossen werden.

Mit diesen Bestimmungen wird nicht in Rechte eingegriffen, die der Beschidigte gemall Klauseln {iber
vertragliche oder au3ervertragliche Haftung hat.*
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9.2.1 Personen, die fiir den Schaden haften

Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel definiert vor allem wer der
Produzent ist. Der Produzent ist demnach die Person, die Endprodukte, Rohstoffe und
Bestandteile herstellt.**’ Hingegen wird fiir den Produzenten auch derjenige gehalten, der
seinen Namen, seine Schutzmarke, oder ein anderes bezeichnendes Merkmal auf das
Produkt setzt, derjenige, der das Produkt, das flir Verkauf bestimmt ist, einfiihrt, sowie der
Verkéufer der mangelhafter Sache selbst, wenn das Produkt nicht Informationen tiber den
Produzenten enthdlt und der Verkdufer den Beschéddigten nicht innerhalb einer
angemessenen Frist informiert, wer der Produzent ist, beziehungsweise von welcher
Person er das mangelhafte Produkt angeschaftt hat. Wenn es sich aber um ein importiertes
Produkt handelt, das keine Informationen zum Importeur enthélt, hat der Verkdufer den
gleichen Status wie der Produzent, selbst wenn das Produkt Informationen iiber den
Produzenten beinhaltet.** Die Gesetzeslosungen aus dem Art 2 des oben genannten
Gesetzes wurden fast ginzlich aus dem Art 3 der Richtlinie des Rates Nr. 347 vom

25.07.1985 iibernommen.

Im Verhéltnis zur Richtlinie hat Art 2 Abs 2 des Gesetzes iiber Produzentenhaftung fiir
Sachmaéngel einen kleineren Umfang, da als Produzent nur eine Person angesehen wird,
die ein fiir den Vertrieb bestimmtes Produkt importiert. Hingegen hélt die Richtlinie Nr.
347 fir Produzenten jede Person, die ein Produkt fiir Vertrieb, Pacht, Leasing, oder

irgendwelche andere Distributionsform importiert.**'

9.2.2 Das Produkt und der Mangel

Als Produkt wird bei dieser Art der Haftpflicht eine bewegliche Sache betrachtet, die
gesondert oder eingebaut in eine andere bewegliche oder unbewegliche Sache ist, sowie
jede Energie die produziert oder gesammelt wurde, um Licht, Warme oder Bewegung zu
erzeugen. Landwirtschaftliche Produkte (Agrar-, Vieh-, oder Fischprodukte) werden nicht

als Produkte im Sinne dieses Gesetzes betrachtet.**

9 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 1.
% Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 2.
*“! Die EWG Richtlinie des Rates Nr. 347 vom 25.07.1985, Art 3 Abs 2.
*2 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 3.
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Ein Teil der serbischen Lehre ist der Meinung, dass das Produkt auf besondere,
industrielle Weise produziert werden muss damit dieses Gesetz anwendbar wire.** Ein
anderer Teil der Lehre sicht das hingegen anders und meint, dass diese Auslegung der
Richtlinie nicht unstrittig ist. Ungleiche Behandlung der industriell und handwerklich
produzierten Produkte wiirde den Kéufer treffen, dabei wire das Ziel der Richtlinie genau

das Gegenteil.444

Ein Mangel besteht, wenn das Produkt nicht die Sicherheit gewihrleistet, die zu Recht
erwartet wird mit Bezug auf alle Umstinde, einschlieBlich auch der Werbung, dem Zweck
zu welchem das Produkt bestimmt ist und dem Zeitpunkt, zu dem es in den Verkehr
gesetzt wurde. Andererseits wird es nicht als Mangel eines Produkts betrachtet, wenn
spater das gleiche Produkt in den Verkehr gesetzt wird, das besserer Qualitdt als das
vergangene ist.*** Der Produzent kann sich von der Haftung fiir einen Schaden wegen des
so genannten Entwicklungsrisikos befreien — wenn er beweist, dass der erreichte Grad des
wissenschaftlichen Wissensstandes zum Zeitpunkt als das Produkt in den Verkehr gesetzt

wurde, die Entdeckung des Produktmangels nicht erméglicht hat.**

Daraus ist es ersichtlich, dass die Definition des Begriffes ,,Mangel® im Gesetz iiber
Produzentenhaftung fiir Sachméngel (lex specialis) im Verhiltnis zu der Mangeldefinition
im Gesetz Ulber schuldrechtliche Verhédltnisse (lex generalis) erweitert ist, was
ungewdhnlich fiir Rechtstechniken ist. GemiB der allgemeinen Definition**’ liegt der
Mangel vor, wenn die Sache der durchschnittlicher Gebrauchsweise dieser Sachart nicht
entspricht beziehungsweise wenn die Sache nicht auf ordnungsgemifle Weise gebraucht
werden kann oder wenn sie nicht verwendet werden kann auf die Weise, die vertraglich

zwischen dem Ubergeber und Ubernehmer vereinbart wurde.***

*3 Vukadinovié, Harmonizacija prava o odgovornosti za 3tete od proizvoda sa nedostatkom u okviru EEZ-a,
Pravni zivot, br. 9-10/1992, 2173.

4 Babi¢, Odgovornost proizvodjaca za stvari sa nedostatkom, in Zbornik radova Od caveat emptor do caveat
venditor, 285.

3 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 4.

¥ petric/Bukovac—Puvaca, Problemi razvojnih rizika kod odgovornosti za neispravan proizvod, in Zbornik
radova Aktualnosti gradjanskog i trgovackog zakonodavstva i pravna praksa, Sveudiliste u Mostaru, Pravni
fakultet Mostar 2008, 212.

“7 Art 479.

8 Anti¢, Obligaciono pravo, 400.
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9.2.3 Der Schaden

Schaden im Sinne dieser Spezialvorschriften ist der Schaden, der aufgrund des Todes oder
von Korperverletzungen verursacht wurde sowie der Schaden, der aufgrund der
Vernichtung oder Beschddigung eines Vermdgensteiles entstanden ist unter der
Voraussetzung, dass dieser Vermogensteil gewohnlich fiir die persénliche Verwendung
oder den personlichen Verbrauch benutzt wird und dass der Beschidigte ihn auch

tatsichlich zu diesen Zwecken benutzt hat.**’

DemgemalB hat die Person, die den Schaden
an Sachen aus ihrer professionellen Tétigkeit (Handelsgesellschaft, Unternehmer oder ein
anderes Subjekt) erlitten hat, keinen Schadenersatzanspruch. Auch wenn der Geschadigte
seine personlichen Sachen beruflich verwendet hat, hat er keinen Schadenersatzanspruch

aus dieser Sache.

Dieser Artikel iibernimmt im Prinzip die Losung aus der Richtlinie EWG Nr. 374 Art 9
jedoch ohne Ausschluss der Haftung fiir Schéden, die niedriger als € 500 und hoher als €
70 Millionen sind. Ein Teil der Lehre meint, dass die Produzentenhaftung fiir grofle
Schidden, die weder Produzenten noch Versicherungsgesellschaften ertragen konnten,
gesetzlich eingeschriankt werden sollte, wie zum Beispiel ein Schaden aufgrund der
Impfung einer groBeren Anzahl an Personen oder Krankheiten, die durch Ubertragung

ansteckender Krankheiten verursacht wurden.**°

Der Schaden im Sinne des Gesetzes liber Produzentenhaftung fiir Sachméngel Art 5 ist
wie im Art 9 der Richtlinie EWG Nr. 374 nur auf materielle Schdaden begrenzt. Die Lehre
meint, dass dieser Artikel sich auf den Schadensbegriff aus dem Gesetz fiir
schuldrechtliche Verhiltnisse™' stiitzen sollte. Aus dem Art 5 des Gesetzes iiber
Produzentenhaftung fiir Sachmingel geht jedoch hervor, dass er nur auf den Schaden, der
aufgrund der Vernichtung oder Beschiddigung eines Vermdgensteiles entstanden ist, das

heiflt nur auf die Verminderung des Eigentums (einfacher Schaden), abstellt und nicht

“9 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 5.

0 Radisi¢, Odgovornost zbog stete izazvane vakcinacijom protiv decije paralize, Arhiv za pravne i drustvene
nauke, br. 3-4/2006, 1692.

1 Art 155: ,,Ein Schaden ist die Verminderung des Eigentums (einfacher Schaden) und die Verhinderung
dessen Vergroflerung (entgangener Gewinn), wie auch die Zufiigung korperlichen oder physischen Schmerzes
oder von Angst (immaterieller Schaden).*
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auch die Verhinderung von dessen VergroBerung (entgangener Gewinn), und das obwohl

auch der entgangene Gewinn einen Bestandteil des materiellen Schadens représentiert.*>

9.2.4 Haftung fiir den Schaden und die Befreiung von der Haftung

Das Recht des Geschédigten auf Schadenersatz liegt vor, wenn der Geschidigte beweist,
dass er den Schaden erlitten hat, dass das Produkt mangelhaft war, sowie dass es eine
kausale Verbindung zwischen dem mangelhaften Produkt und dem erlittenen Schaden
gibt. Der Produzent haftet fiir diesen Schaden ungeachtet seiner Redlichkeit
beziehungsweise ungeachtet dessen, ob ihm die Tatsache, dass ein Mangel vorliegt,
bekannt war oder nicht. Er haftet ausschlieBlich auch wenn zum Schaden teilweise eine
dritte Person beigetragen hat.*® Uber die Schadenersatzhdhe entscheidet das Gericht
aufgrund allgemeiner Bestimmungen {iiber Schadenersatz, geregelt im Gesetz {iiber
schuldrechtliche Verhltnisse.**

Produzentenhaftung kann nicht mit Bestimmungen oder Vertragen beschrinkt oder

ausgeschlossen werden.*

Wenn aber der Produzent beweist, dass er entweder die mangelhafte Sache nicht in
Verkehr gesetzt hat, oder dass der Mangel wahrscheinlich zu dem Zeitpunkt, als er die
Sache in den Verkehr gesetzt hat nicht vorhanden war, oder dass der Mangel spiter
entstanden ist, oder dass er das Produkt nicht hergestellt hat, beziehungsweise das Produkt
nicht fir den Vertrieb bestimmt war, oder dass das Produkt nicht im Rahmen seciner
regelmdBigen Tétigkeit hergestellt wurde, oder dass der Mangel aufgrund der
Ubereinstimmung der Produkteigenschaften mit den vorgeschriebenen Normen entstanden
ist, oder auch dass der Stand der wissenschaftlichen und technischen Kenntnisse zu dem
Zeitpunkt, als das Produkt in den Verkehr gesetzt wurde, das Entdecken des Mangels
nicht erméglichen konnte, haftet er nicht aus dem vorliegenden Gesetz. Der Produzent
eines Bestandteiles des Produktes wird nicht haften, wenn er beweisen kann, dass der
Mangel dem Design des Produktes zugeschrieben werden kann oder dass er eine Folge der
Gebrauchsanweisungen, die der Endproduzent verfasst hat, ist. Ein Bestandteilproduzent

kann sich von der Haftung zur Génze oder teilweise befreien, wenn der Geschédigte oder

2 Babi¢, Obligaciono pravo — opéti deo, Fakultet za evropske pravno — politicke studije, 193-196.
3 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 6, Art 7 und Art 8 Abs 4.

> Art 185 - 198.

3 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 11.
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eine Person, fiir die er verantwortlich ist, zum Teil zum Entstehen des Schadens
beigetragen hat.**® Diese Sondervorschriften iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel
beziehen sich nicht auf Haftung fiir Schéden verursacht aufgrund von Nuklearunféllen und

.. . . [P . . .. . 457
auf Schéden, die mit ratifizierten internationalen Vertrdgen {ibernommen werden.

9.2.5 Verjdhrung des Schadenersatzes

Fiir Schadenersatzforderungen fiir Schiden, die aufgrund eines mangelhaften Produktes
entstanden sind, werden zwei Verjdhrungsfristen angewandt: die subjektive und die
objektive. Die subjektive Verjdhrungsfrist fiir Schadenersatzforderungen wird angewandt,
wenn drei Jahre ab der Kenntnisnahme des Geschédigten von 1) Schaden, 2) Mangel und
3) Identitdt des Produzenten, abgelaufen sind. Um sein Recht beschiitzen zu konnen, muss
der Geschidigte als Klager beweisen, dass diese dreijéhrige Frist noch nicht abgelaufen
ist.*®

Die objektive Frist betrdgt zehn Jahre nachdem das Produkt seitens des Produzenten in
den Verkehr gesetzt wurde.*”’

GemidB3 den allgemeinen Bestimmungen fiir Schadenersatzforderungen verjéhren
Forderungen drei Jahre nachdem der Geschéddigte von Schaden und Identitit des

Schéadigers erfahren hat. Auf jeden Fall verjdhren diese Forderungen fiinf Jahre nachdem

der Schaden entstanden ist.**

8 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 8.
7 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 12.
8 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 6.
*9 Das Gesetz iiber Produzentenhaftung fiir Sachmingel, Art 10.
0 Art 376.
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10. Die Gewihrleistung in Serbien und die Richtlinie 1999/44/EG im

Rechtsvergleich

Wie das Gesetz tber schuldrechtliche Verhéltnisse hat auch die Richtlinie 1999/44/EG

1 .. ) :
und es wire keine radikale

wesentliche Impulse vom UN-Kaufrecht erhalten
Gesetzesinderung notwendig um das Institut der Gewéhrleistung an die Richtlinie
anzupassen. Trotzdem ist das Gesetz in der heutigen Fassung mit dem
Minimumstandard*®* fiir Verbraucherschutz der Richtlinie nicht konform.

Der freie Verbraucherverkehr ist nur moglich, wenn der Verbraucher in allen
Mitgliedstaaten den gleichen Schutz seiner Rechte und Interessen genief3t. Auch Waren
und Dienstleistungen konnen sich nicht frei bewegen, wenn Verkdufer sehr
unterschiedliche Verbraucherschutzbestimmungen flirchten miissen. Es ist jedoch im

Interesse der Verbraucher eine groBere Zahl dadurch billigerer Produkte und

Dienstleistungen zur Verfiigung zu haben.

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wird als grofer Schritt zur Modernisierung und
Vereinheitlichung des Vertragsrechts im Allgemeinen und insbesondere des
Kaufvertragsrechts angesehen. Sie wurde in Mitgliedstaaten auf zwei verschiedene
Weisen umgesetzt. Eine Art war ihre Normen in Rechte, die Verbrauchervertrige
regulieren, einzugliedern und so die Obliegenheit der Harmonisierung des Nationalrechts
mit dem EU Recht zu erfiillen.**® Die andere Moglichkeit ist, die Normen der Richtlinie
als Grundlage fiir das Regulieren des Gewihrleistungsrechts bei jedem Kaufvertrag zu

nehmen.**

Auch Serbien wird auf seinem Weg in die EU diese Richtlinie implementieren miissen.
Obwohl eine Reform des Gesetzes fiir schuldrechtliche Verhiltnisse geplant ist,

bezichungsweise die Regierung sich entschieden hat eine Kommission einzusetzen um ein

! Welser/B. Jud, Zur Reform des Gewihrleistungsrechts, 84.
%62 ol Erwigungsgrund 24 R1.
%63 Fiir diese Losung hat sich zum Beispiel Slowenien entschieden. In die slowenische Rechtsordnung wurden

die Regeln der Richtlinie mit dem Konsumentenschutzgesetz inkorporiert, das sich nur auf Verbrauchervertrige
bezieht. Hingegen sind Gewéhrleistungsregeln bei Kaufvertrdgen im slowenischen Gesetz iiber schuldrechtliche

Verhiltnisse im Vergleich zu dem serbischen (d.h. friiher jugoslawischem) Gesetz iiber schuldrechtliche
Verhiltnisse unverindert geblieben.

%% S0 hat sich zum Beispiel Deutschland entschieden, dass die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
Hand in Hand mit einer Reform des allgemeinen Gewihrleistungsrechts durchgefiihrt wird. Sie wird gar als
,,Motor der grolen Schuldrechtsreform* angesehen.
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Biirgerliches Gesetzbuch auszuarbeiten®®, ist es anzunehmen, dass die Richtlinie nur fiir
Verbrauchervertrige umgesetzt wird (das heillit nach dem gleichen Prinzip wie in
Slowenien), da einige ihrer Normen bereits in das neue Konsumentenschutzgesetz

- . 466
eingearbeitet wurden.

Bei der Regulierung des Verbraucherschutzes hinsichtlich von Miéngeln bei gekauften
Produkten hat sich der serbische Gesetzgeber bis dato nicht entschieden Vorschriften im
Gesetz tiber schuldrechtliche Verhéltnisse, die sich auf Sachméingel beziehen, zu &dndern.
Die Pflichten des Verkdufers sowie seine Gewihrleistung hinsichtlich der Qualitét
verkaufter Produkte wurden in mehreren Artikeln des Konsumentenschutzgesetzes

geregelt.*7 468

Unterschiede finden sich in folgenden Bereichen:

10.1 Definition des Mangels und Rechtsfolgen bei aliud

Der konzeptuelle Unterschied zwischen dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse
und der Richtlinie in der Vertragsverletzungsdefinition ist am besten sichtbar in den
Bestimmungen, die den Sachmangel definieren. Das Gesetz behilt namlich die positive
Weise des Definierens des Sachmangels bei, beziehungsweise zahlt die Situationen auf, in
welchen vorausgesetzt wird, dass die Sache mangelhaft ist und Gewdhrleistungsregeln

469
d™.

anzuwenden sin Die Richtlinie hingegen bietet eine negative Definition des

Sachmangels an. Gemél der Richtlinie Art 2 Abs 1 ,,ist der Verkdufer verpflichtet, dem

45 Regierungsentscheidung vom 16.11.2006, ,,Sluzbeni glasnik RS, 104/06.
4% yg] Homepage des Handelsministeriums der Republik Serbien
http://www.mtu.gov.rs/dokumenti/propisi/nacrti/skracenipregled.pdf (Seitenabruf am 28. April 2009).
4“7 Einen anderen Zugang hatte zum Beispiel Montenegro bei der Ausarbeitung des neuen Gesetzes tiber
schuldrechtliche Verhiltnisse. In der Begriindung des Gesetzesentwurfes steht: ,,Vorschriften, die
Gewihrleistung fiir Sachméngel regeln, wurden in erster Linie wegen der Anpassung an die Richtlinie
1999/44/EG gedndert. Obwohl sich die oben genannte Richtlinie auf den Verbraucherschutz bezieht, wurde sie
auf solche Art iibernommen, dass sie sich auch auf Vertrage, die nicht Verbrauchervertrage sind, bezieht. Damit
wird unnétige Fragmentierung biirgerlich — rechtlicher Reglementierung im weiteren Sinne verhindert.
48 Diurdjevic, Zagtita potrosada od materijalnog nedostatka prodate stvari (proizvoda), in Zbornik radova Od
caveat emptor do caveat venditor, 325.
469 Art 479: Ein Mangel liegt vor:
1) wenn die Sache nicht die notwendigen Eigenschaften fiir ihren ordentlichen Gebrauch oder Verkehr hat;
2) wenn die Sache nicht die notwendige Eigenschaften fiir den besonderen Gebrauch, fiir welchen sie der
Kéufer auch beschaffen hat und der dem Verkdufer bekannt war, oder der ihm bekannt sein musste, hat;
3) wenn die Sache nicht die Eigenschaften hat, die ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart
beziehungsweise vorgeschrieben wurden;
4) wenn der Verkdufer eine Sache {ibergeben hat, die nicht dem Muster oder Modell entspricht, auB3er
wenn das Muster oder das Modell lediglich zur Information gezeigt wurden.
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Verbraucher dem Kaufvertrag gemife Giiter zu liefern”, was heif3it, dass jedes Abweichen
von der vereinbarten Qualitdt oder den vereinbarten Wareneigenschaften ein Sachmangel
ist, fiir welchen gehaftet wird. Mit anderen Worten sind die vereinbarten Eigenschaften
und die vereinbarte Qualitét entscheidend bei der Feststellung, ob der Mangel vorliegt und
nicht die objektive Einschitzung der Qualitdt beziehungsweise der Wareneigenschaft. Der
Mangel wurde also negativ definiert — als jedes Abweichen vom Vertrag

(NichtvertragsgemafBheit).

Dieser Unterschied ist insbesondere sichtbar, wenn eine andere Sache iibergeben wird
(aliud). Gemal der Richtlinie handelt es sich um einen Sachmangel und nicht — wie
gemdl serbischem Recht — um Nichterfiillung des Vertrages. Der Unterschied ist vor

allem in Rechtsfolgen ersichtlich.

Unter anderem sollte das serbische Recht die Losung der Richtlinie iibernehmen, nicht nur
deswegen, weil die Richtlinie in erster Linie den Vertragsparteien die Freiheit bietet, die
Eigenschaften der Giiter selbst zu definieren und erst dann, wenn keine spezielle
Bestimmungen vorhanden sind, gewisse Abweichungen als Mangel betrachtet, sondern
vor allem auch deswegen, weil Gewahrleistungsrecht in Serbien dispositives Recht ist und
die Vertragsparteien somit ausschlieBen konnen, dass ein gesetzlich definierter Mangel in

deren speziellem Fall als Mangel betrachtet wird.

Gemil Art 2 Abs 1 lit d der Richtlinie ist eine Sache auch mangelhaft, wenn sie nicht die
Eigenschaften aufweist, die in den durch den Verkdufer, den Hersteller oder deren
Vertreter in der Werbung oder bei der Etikettierung gemachten dffentlichen AuBerungen
zugesagt wurden, unter der Bedingung, dass der Verbraucher das verniinftigerweise
erwarten kann. Das Gesetz liber schuldrechtliche Verhiltnisse enthilt keine &hnliche
Haftung fiir oOffentliche Aussagen und bis dato wurde das auch nicht im

Konsumentenschutzgesetz geregelt.
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10.2 Beweislastumkehr

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Vertragswidrigkeit greift nach Art 5 Abs 3 RL
zugunsten des Verbrauchers die Regel, nach der bei Offenbarwerden des Mangels
innerhalb von sechs Monaten nach Lieferung vermutet wird, dass diese Vertragswidrigkeit
bereits zum Zeitpunkt der Lieferung bestanden hat, es sei denn, diese Vermutung ist mit
der Art des Gutes oder der Art der Vertragswidrigkeit unvereinbar. So eine

Beweislastumkehr ist dem serbischen Recht unbekannt.

Bei versteckten Méngeln beziehungsweise wenn der Mangel bei Risikoiibergang nicht
vorhanden war, jedoch die Ursache, die zum Mangel fithren wird, bereits vorhanden war,
muss der Kiaufer beweisen, dass der Mangel beziehungsweise dessen Ursache zum

Zeitpunkt der Wareniibergabe schon vorhanden war.

Des Weiteren besagt das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhaltnisse in Art 482 Abs 2, dass
der Verkiufer fiir Mingel, die erst sechs Monate nach der Ubergabe offenbar werden

(auBer es wurde vertraglich eine langere Frist vereinbart), nicht haftet.

10.3 Miingel infolge unsachgemifler Montage des Verbrauchgutes

Der Richtlinie nach werden Verbrauchsgiiter auch dann als nicht vertragsgemil
betrachtet, wenn der Mangel der Vertragswidrigkeit Ergebnis einer unsachgemifBer
Montage ist, wenn die Montage Bestandteil des Kaufvertrags iiber das Verbrauchsgut war
und vom Verkdufer oder unter dessen Verantwortung vorgenommen wurde. Der
Verkéufer haftet auch fiir Méngel der Montageanleitung, die eine Vertragswidrigkeit
verursachen

4
170

Diese so genannte IKEA-Klausel™™ muss in Serbien ins Institut der Gewihrleistung fiir

Sachmingel erst eingefithrt werden. Bis dato wird im Konsumentenschutzgesetz
vorgesehen, dass gewisse Produkte mit Montageanleitungen ausgestattet werden

miissen.*’!

70 Art 2 Abs 5 RL.
4! Konsumentenschutzgesetz Art 13.
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10.4 Unwesentliche M:iingel

Grundsitzlich ist ein Mangel wesentlich, wenn er den Gebrauch der Sache zu gewissen
Zwecken ganz hindert oder ihn betrédchtlich erschwert. Ein weiterer Unterschied zwischen
der Richtlinie und dem Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse betrifft geringfiigige
Mingel, die gemdB dem serbischen Recht nicht in Betracht gezogen werden.*’”? Der

Sachmangel muss also ein wesentlicher sein.

Gemaif der Richtlinie hat der Verbraucher zwar keinen Anspruch auf Vertragsauflosung
aufgrund einer geringfligigen Vertragswidrigkeit, was jedoch heiflt, dass er weiterhin

Anspruch auf Mangelbeseitigung oder Preisminderung und Schadenersatz hat.*”?

10.5 Die Obliegenheit Giiter zu untersuchen

Die Richtlinie sieht keine Pflicht des Kéufers, die gekauften Giiter zu untersuchen, vor.
Diese wire jedoch Voraussetzung fiir Verkduferhaftung im serbischen Recht.*”* Die
Redlichkeit des Kdufers wird demnach nicht aufgrund dessen, wie er Giiter untersucht hat,
definiert.

Es besteht also keine Untersuchungspflicht — was im serbischen Recht hingegen
entscheidend fiir die Definition von sichtbaren und versteckten Méngeln ist. Das
Kriterium fiir das Unterscheiden zwischen sichtbaren und versteckten Méngeln ist
nédmlich, ob der Mangel im Zuge einer gewohnlichen Untersuchung hétte entdeckt werden
konnen oder nicht. Im Gegensatz dazu ist diese Art der Unterscheidung fiir die Richtlinie

rechtlich irrelevant.

10.6 Riigeobliegenheit

Die Riigeobliegenheit nach dem serbischen Recht verpflichtet den Kaufer binnen acht
Tagen, bei Handelsvertrdgen unverziiglich, den Verkaufer iiber Méangel zu informieren, da
der Kiufer sonst alle Rechte, die ihm aus diesem Titel zustehen, verliert.*”> Der Beginn

der Frist ist mit objektiven Umsténden bestimmt, das heiflt mit dem Zeitpunkt zu dem der

472 Art 478 Abs 3.
473 Art 3 Abs 6 RL.
474 Art 481.

45 Art 481.
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Kéaufer die Giiter untersuchen konnte. Wenn die Untersuchung in Anwesenheit beider
Vertragsparteien stattfindet, muss der Kéufer den Verkdufer unverziiglich iiber Méngel
informieren. Bei versteckten Méngeln beginnt die Frist mit Feststellen der Méngel zu
laufen und der Kéaufer ist genauso verpflichtet binnen acht Tagen, bei Handelsvertragen
unverziiglich, den Verkédufer iiber Méngel zu informieren. Die Riigeobliegenheit ist im
serbischen Recht relativ streng geregelt, wie das aus den Bestimmungen tiiber den
Pflichtinhalt der Méngelriige entnommen werden kann. Die Méngelriige muss ndamlich
eine genaue Beschreibung der Mingel aufweisen und eine Aufforderung dem Verkaufer

. . . 4
gegeniiber, die Giiter zu untersuchen.*’®

Die Richtlinie iiberldsst es den Mitgliedstaaten, ob sie eine Riigeobliegenheit vorsehen
wollen. In diesem Fall darf aber die Frist, innerhalb welcher der Verbraucher den
Verkdufer von einem Mangel unterrichten muss, nicht kiirzer als zwei Monate nach dem
Zeitpunkt zu dem die Vertragswidrigkeit festgestellt wurde, ausfallen. Der Beginn der
Frist ist subjektiv bestimmt (Festellen der Vertragswidrigkeit) und ist nicht wie bereits
oben erwéhnt auf eine Untersuchungspflicht bezogen. Im Gegensatz zu dem serbischen
Recht ist die Riigeobliegenheit in der Richtlinie fakultativ geregelt und sie wurde zum

Beispiel in das Osterreichische und das deutsche Recht gar nicht tibernommen.

10.7 Kéuferredlichkeit als Voraussetzung fiir Verkiuferhaftung

Die Kéuferredlichkeit in diesem Sinne bedeutet, dass dem Kaufer Méangel bekannt waren
beziehungsweise ihm nicht unbekannt bleiben konnten. GemiR Art 480 Abs 1 des
serbischen Gesetzes tiber schuldrechtliche Verhiltnisse haftet der Verkdufer nicht, wenn
der Kéufer unredlich war und der Mangel darin besteht, dass die Sache nicht die
notwendigen Eigenschaften fiir den gewohnlichen Gebrauch oder Verkehr hat oder darin,
dass die Eigenschaften, die ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart oder
vorgeschrieben waren, nicht vorhanden sind. In allen andern Féllen haftet der Verkéaufer

auch dem unredlichen Kéufer.

Da die Richtlinie keine Pflicht des Kéufers vorsieht, die gekauften Giiter zu untersuchen,

ist es fiir Verkéduferhaftung rechtlich irrelevant, ob der Kdufer redlich oder unredlich war.

476 Art 484,
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Die Kéuferredlichkeit wird ndmlich im Bezug darauf definiert, wie er die gekauften Giiter

untersucht hat.

10.8 Gewihrleistungsfristen

Die Gewahrleistungsfrist ist die Zeitspanne, nach deren Ende Gewahrleistungsanspriiche
rechtlich nicht mehr bestehen.

Im Gesetz liber schuldrechtliche Verhéltnisse ist vorgesehen, dass der Verkaufer fiir
Mingel haftet, die binnen der sechsmonatigen Frist nach dem Zeitpunkt der Ubergabe
auftreten, auBBer wenn eine ldngere Frist vereinbart wurde. Natiirlich ist aufgrund der
Untersuchungspflicht diese Frist nur bei versteckten Mingeln relevant beziehungsweise
bei Mingeln, die erst nach der Wareniibergabe aufgetreten sind, deren Ursache aber
bereits im Zeitpunkt des Risikoiiberganges vorhanden war.

Der Kéufer, der rechtzeitig den Verkdufer iiber Méngel informiert hat, verliert alle Rechte

binnen eines Jahres.*”’

GemidB3 Art 5 Abs 1 der Richtlinie haftet der Verkdufer, wenn die Vertragswidrigkeit

binnen zwei Jahren nach der Lieferung des Verbrauchsgutes offenbar wird.

10.9 Kiuferrechte

Die Rechte, die dem Kéufer im Gewahrleistungsfall zur Verfiigung stehen, sind sowohl
nach dem serbischen Recht wie auch nach der Richtlinie die gleichen: das Recht auf
Vertragserfiillung (Nachbesserung oder Austausch), Preisminderung
(Teilvertragsauflosung), und Vertragsauflosung.*’®

Es ist sehr interessant zu sehen, dass obwohl das serbische Gewihrleistungsrecht seit dem
Jahr 1978 nicht novelliert wurde, das gleiche Prinzip wie die Richtlinie 1999/44/EG
verfolgt wird — ndmlich dass weder dem Verduflerer noch dem Erwerber ein Vorrang bei
der Gewihrleistung eingerdumt wird. Das heillt, dass man in der ersten Linie alles

unternehmen muss, dass der Vertrag erhalten bleibt (sprich Nachbesserung oder

77 Art 500 Abs 1.

% Die Richtlinie befasst sich nicht mit dem Schadenersatzrecht. Sie besagt nur, dass die notwendigen Kosten
(insbesondere Versand-, Arbeits- und Materialkosten) fiir die Herstellung des vertragsgemifB3en Zustandes der
Verkdufer zu tragen hat. (Art 3 Abs 5 RL).
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Ersatzlieferung verlangen muss) und erst wenn das nicht (mehr) zumutbar ist,

Preisminderung oder Vertragsauflésung moglich ist.

Der Grundunterschied zwischen den Losungen des Gesetzes liber schuldrechtliche
Verhiltnisse und der Richtlinie besteht darin, dass aus der Richtlinie hervorgeht, dass das
Recht auf ordentliche Erfiillung (Mingelbeseitigung oder Ubergabe eines anderen Gutes)
das primére Recht des Kéufers ist, wohingegen eine Minderung des Kaufpreises oder eine
Vertragsauflosung der Kéufer nur dann verlangen kann, wenn er ,,weder Anspruch auf
Nachbesserung noch auf Ersatzlieferung hat, oder wenn der Verkédufer nicht innerhalb
einer angemessenen Frist Abhilfe geschaffen hat, oder wenn der Verkdufer nicht ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat.“*”” Demnach
kann der Kéufer sowohl eine Vertragsauflosung als auch eine Minderung des Kaufpreises
nur dann verlangen, wenn das primire Recht aus verschiedenen in der Richtlinie

festgesetzten Griinden nicht erreicht werden kann.

Anders sieht das serbische Recht vor**’, dass der Kiufer, der rechtzeitig und ordentlich
den Verkédufer iiber Méngel informiert hat, primir eine Méngelbeseitigung oder eine
Ubergabe eines anderen Gutes (Vertragserfiillung) verlangen kann.

Eine Vertragsauflosung oder eine angemessene Preisminderung kann nur dann verlangt
werden, wenn der Kéufer dem Verkdufer eine angemessen Nachfrist fiir die (ordentliche)
Vertragserfiillung gesetzt hat und der Verkdufer diese Gelegenheit nicht geniitzt hat um

Mingel zu beseitigen beziehungsweise den Vertrag ordentlich zu erfiillen.**!

Die Bestimmungen der Richtlinie schlieBen aber in bestimmten Féllen den
Kéuferanspruch auf eine ordentliche Vertragserfiillung beziehungsweise das Recht des
Kéufers, dass er frei zwischen zwei Weisen (Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder
Ersatzlieferung) der ordentlichen Vertragserfiillung wihlt, aus.*** Der erste Fall ist, wenn
eine Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder eine Ersatzlieferung aus irgendeinem
Grund unmdglich wire. Diese Losung besteht auch im serbischem Recht, wonach der
Kéufer einen Vertrag auflosen kann auch ohne eine angemessene Nachfrist zu setzen,

wenn der Verkéufer, nachdem der Kéufer ihn iiber Méngel informiert hat, aussagt, dass er

47 Art 3 Abs 5 RL.
480 Art 488.
B Art 489.
82 Art 3 Abs 3 RL.
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den Vertrag nicht erfiillen wird beziehungsweise es aus den Umstidnden eindeutig
anzunehmen ist, dass der Verkdufer auch binnen einer Nachfrist den Vertrag nicht erfiillen

4
kann.*®3

Der zweite Fall, in dem die Richtlinie den Kéauferanspruch auf die Vertragserfiillung
ausschlieBt, ist wenn eine Abhilfe als unverhidltnisméBig gilt. ,,Eine Abhilfe gilt als
unverhdltnisméfBig, wenn sie dem Verkdufer Kosten verursachen wiirde, die angesichts
des Wertes, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hétte, unter
Beriicksichtigung der Bedeutung der Vertragswidrigkeit und nach Erwigung der Frage, ob
auf die alternative Abhilfemdglichkeit ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den
Verbraucher zuriickgegriffen werden konnte, verglichen mit der alternativen
Abhilfemdglichkeit unzumutbar wiren.“*®* Das serbische Recht kennt diese Art der
Beschrankung nicht, so dass diese Situation fiir den Kaufer (Verbraucher) vorteilhafter ist.
Andererseits kann gemil} der Richtlinie der Verbraucher eine angemessene Minderung
des Kaufpreises oder eine Vertragsauflosung auch dann verlangen, wenn der Verkéufer

nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat.**®

Bei Vertragen, in denen die Erfiillungsfrist aufgrund der Geschiftsnatur oder des
Kundenwillens ein wesentliches Vertragselement ist (Fixgeschifte), wird gemdBl dem
serbischen Recht ein solcher Vertrag bei Schuldnerverspdtung ex lege aufgelost. Im
Kapitel tiiber Gewihrleistungsrecht gibt es keine speziellen Bestimmungen fiir
Nachbesserung oder Ersatzlieferung.

In der Richtlinie steht ausdriicklich, dass die Nachbesserung oder Ersatzlieferung
innerhalb einer angemessenen Frist (und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten) fiir den
Verbraucher erfolgen muss, wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, flir den

der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte, zu beriicksichtigen sind.**®

Ein weiterer Unterschied zwischen der Richtlinie und dem serbischem Recht besteht in
der Betonung der Richtlinie darauf, dass der Verkdufer die Kosten fiir die Abhilfe tragen

muss  (,,unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes”, ,unentgeltliche

483 Art 490 Abs 2.

484 Art 3 Abs 3 Satz 2.

85 Art 3 Abs 3, 3. Fall RL.

486 Art 3 Abs 3 letzter Satz RL.
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Ersatzlieferung®). Das Gesetz iiber schuldrechtliche Verhiltnisse sieht das zwar nicht

ausdriicklich vor, es wurde aber in der Praxis immer so interpretiert.

10.10 Dispositive Natur des Gewéhrleistungsrechts und Unabdingbarkeit gemif} der
Richtlinie

Da Normen, die im Gesetz iiber schuldrechtliche Verhéltnisse die Gewdhrleistung fiir
Sach- und Rechtsméngel regeln, im Prinzip dispositive Rechtsnatur haben, wird
zugelassen, dass Vertragsparteien diese Gewihrleistung beschrinken oder génzlich
ausschlieBen.*®” Dieses Recht ist jedoch relativ beschrinkt um das Kéuferinteresse zu
schiitzen. Vertragsklauseln iiber die Beschrinkung oder den Ausschluss der
Gewihrleistung fiir Sachméngel werden demnach nichtig sein, wenn der Sachmangel dem
VerduBlerer bekannt war und er den Erwerber dariiber nicht informiert hat, wie auch im
Falle, dass der VerduBerer dem Kéiufer diese Vertragsklausel aufgrund seiner
Monopolstellung aufgezwungen hat.***

Die Richtlinie ist in diesem Bereich resolut und lésst keine Einschrankungen oder keinen

Ausschluss des Gewihrleistungsrechts zu.*¥

87 Art 486 Abs 1.
488 Art 486 Abs 2.

9 Art 7 Abs 1. ,,Vertragsklauseln oder mit dem Verkaufer vor dessen Unterrichtung iiber die Vertragswidrigkeit
getroffene Vereinbarungen, durch welche die mit dieser Richtlinie gewahrten Rechte unmittelbar oder mittelbar

auBer Kraft gesetzt oder eingeschriankt werden, sind fiir den Verbraucher gemif3 dem innerstaatlichen Recht
nicht bindend.*
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11. Die orenziiberschreitende Bedeutung des serbischen

Gewihrleistungsrechts

Bei Sachverhalten mit einer Verbindung zum Recht eines auslédndischen Staates bestimmt
das Gesetz iiber die Losung der Gesetzeskollision mit Vorschriften anderer Lander in
bestimmten Verhiltnissen*”, welche Rechtsordnungen anzuwenden sind. Regelungen in
volkerrechtlichen Vereinbarungen gehen, soweit sie unmittelbar anwendbares staatliches

Recht geworden sind, den Vorschriften dieses Gesetzes vor.*"

Das Gewihrleistungsrecht wird nicht ausdriicklich durch dieses Gesetz geregelt. Es sind

sinngemdl Bestimmungen fiir Kaufvertrige anzuwenden.

Hinsichtlich der Rechte und Obliegenheiten von Kaufer und Verkédufer wird vor allem die
Rechtsordnung, die die Vertragsparteien als mafigebend gewéhlt haben, angewandt, wenn
mit dem serbischen IPRG oder vdlkerrechtlichen Vereinbarungen nichts anderes
vorgesehen ist.*”> Die Auswahl kann ausdriicklich oder stillschweigend getroffen

493

werden.”” Wenn es weder eine ausdriickliche noch eine stillschweigende Vereinbarung

gibt, wird die Rechtsordnung gewéhlt, die die engste Ankniipfung mit dem Vertrag,

beispielweise mit dem Klagebegehren, das auf dem Vertrag beruht, aufweist.**

Obwohl die Theorie der charakteristischen Leistung dominant fiir die Feststellung der
malBgebenden Rechtsordnung fiir Vertrdge ist, werden Gerichte bei Kaufvertrigen vor
allem die Rechtsordnung des Verkiufersitzes anwenden (lex loci venditoris)*°, wenn es
keine Indizien gibt, dass eine andere Rechtsordnung mit dem Vertrag enger verbunden

ist.*

490 7akon o re§avanju sukoba zakona sa propisima drugih zemalja u odredjenim odnosima, SI. List SFRJ, Nr.

43/82 und 46/86, Sl. List SRJ Nr. 46/96 und Sl. glasnik RS", br. 46/2006. Im weiteren Text das serbische IPRG.

1 Das serbische IPRG, Art 3.

2 Das serbische IPRG, Art 19.

93 Jaksi¢, Medunarodno privatno pravo, 431.

¥ Varadi/Bordas/Knezevi¢/Pavié, Medunarodno privatno pravo, 403.
3 Jaksi¢, Medunarodno privatno pravo, 441.

** Das serbische IPRG, Art 20 Abs 1 Z 20.
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47 und fiir sie ist

Vertrdge, die sich auf Immobilien beziehen, werden gesondert geregelt
ausschlieBlich die Rechtsordnung des Gebietes, auf dem sich diese Immobilien befinden,
mafgebend.

Rechtswahl und alle andere Kriterien zur Feststellung des malBgebenden Statuts sind

4
ausgeschlossen.*”®

Das Europiische Schuldvertragsiibereinkommen*”” widmet dem Konsumentenschutz sehr
viel Aufmerksamkeit und bietet diesen Schutz bereits in kollisionsrechtlicher Hinsicht.
Freie Rechtswahl steht den Vertragsparteien zwar zur Verfiigung,”” das darf aber nicht
dazu fiihren, ,,dass dem Verbraucher, der durch die zwingenden Bestimmungen des
Rechts des Staates, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, gewdhrte Schutz
entzogen wird.“’”’ Wenn keine Rechtswahl getroffen wurde, ist bei internationalen
Warenkdufen mit Verbrauchern das Recht des Staates mafigebend, in dem der

Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.” 02

Obwohl das serbische Konsumentenschutzgesetz - in einer Periode erlassen wurde, in der
die serbische Rechtsordnung an das EU-Recht angeglichen wurde, hat das Gesetz sein
Ziel verfehlt.”®™ Bei internationalen Warenkiufen mit Verbrauchern ist freie Rechtswahl
uneingeschriinkt zuldssig. Im Unterschied zu EVU verweist das Gesetz nicht auf die
unmittelbare Anwendung zwingender Normen der Rechtsordnung, die auf dem Gebiet des
Hauptsitzes oder des gewohnlichen Aufenthaltsortes des Verbrauchers giiltig ist. Wenn
nichts anderes vereinbart wurde, wird das Prinzip der engsten Ankniipfung
beziehungsweise das Recht des Staates, auf dessen Gebiet der Vertrag abgeschlossen

% Der Auslinder gemdl diesem Gesetz ist eine Person, die nicht die

506

wurde, angewandt.

Staatsbiirgerschaft der Republik Serbien hat. Diese Regeln gelten auch fiir

Dienstleistungsvertrige, bei denen eine der Vertragsparteien ein Auslander ist.>"’

7 Das serbische IPRG, Art 21.

8 Knezevié/Pavié¢, Medunarodno privatno pravo, 104.

9 Das Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom 19.
Juni 1980, im weiteren Text EVU.

YOEVU Art 3.

VEVU Art 5 Abs 2.

*2EVU Art 5 Abs 3.

*% S1. Glasnik RS, Nr. 79/05.

% Stanivukovié/Zivkovié, Medunarodno privatno pravo — opiti deo, 156.
%% Das serbische Konsumentenschutzgesetz, Art 62 Abs 2.

%% Das serbische Konsumentenschutzgesetz, Art 62 Abs 1.

7 Das serbische Konsumentenschutzgesetz, Art 62 Abs 3.
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Das serbische Konsumentenschutzrecht wird nur dann anwendbar, wenn das vertraglich
ausgemacht wurde oder wenn der Vertrag auf dem Gebiet der Republik Serbien

abgeschlossen wurde.’*®

Daraus ist ersichtlich, dass Gesetzesschutznormen auf zahlreiche Situationen nicht
angewendet werden (zB der Verkdufer ist Auslidnder, der Kéufer Inlinder mit dem
gewOhnlichen Aufenthalt im Ausland, der Vertrag wurde aber auf dem Gebiet der
Republik Serbien abgeschlossen). Aullerdem hat das Gesetz Internet- und TV-Shopping-
Kaufe nicht beriicksichtigt, wenn zB ein Verbraucher mit dem gewdhnlichen Aufenthalt
in Serbien per Internet Ware aus Kalifornien bestellt. Mit den Waren bekommt der
Verbraucher auch die allgemeinen Geschéftsbedingungen des Verkdufers, die
Zustandigkeit kalifornischer Gerichte sowie das Recht dieses Staates als maBgebend
vorsehen. In diesem Beispiel werden nicht die Schutznormen des serbischen
Konsumentenschutzesetzes anwendbar sein, was gegen die Logik des
kollisionsrechtlichen Konsumentenschutz verstft.”” Die physische Anwesenheit des
Verkdufers auf dem Staatsgebiet, wo sich der gewoOhnliche Aufenthalt des Kaufers
befindet, sollte fiir die Anwendbarkeit zwingender Verbraucherschutznormen nicht

notwendig sein.’'’

% Das serbische Konsumentenschutzgesetz, Art 62.

9 Jaksi¢, Medunarodno privatno pravo, 447.

510 Soergel/von Hoffmann, Art 29, Nr 18, Thorn, [PRax, 1999, 1-9, zitiert nach Jaksi¢, Medunarodno privatno
pravo, 447.
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12. Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher

12.1 Entstehungsgeschichte

Jede Gesellschaft mit einer entwickelten Marktwirtschaft war auf der Suche nach einer
Gesetzgebung, die die Verhiltnisse zwischen Verkdufer und Kéufer regierte und
entwickelte  diese  gleichzeitig. = Demzufolge kénnen  Elemente  beziiglich
Verbraucher(Kéufer)schutz in Offentlichen, statutarischen, gesetzlichen und privaten
Regelungen und Standards iiber Jahrhunderte hinweg gefunden werden. Schon im alten
Rom wurde dem Kaéufer ausreichender Schutz bei Vertragsabschliissen gewidhrt —

einschliellich des Rechts, Ersatz fiir geschiddigte Ware zu verlangen.

In der Evolution der Verbraucherpolitik in der Europdischen Union war der

Verbraucherschutz nicht von Anfang an im Vertrag verankert.

Mit der Abschaffung von 6ffentlich-rechtlichen Handelshindernissen sollten weitgehende
Marktfreiheiten (als Grundwerte der europdischen Rechtstradition) zu einem besseren
Lebensstandard fiihren und so gleichsam zwangsldufig zu Frieden, Stabilitit und
Demokratie beitragen. Aufgrund dieser marktliberalen Konzeption hat der in Entwicklung
begriffene Verbraucherschutzgedanke im RoOmischen Vertrag von 1957 keinen

eigenstindigen Niederschlag gefunden.’"!

Allerdings konnten Verweise auf Verbraucher vereinzelt gefunden werden (insbesondere

512

in Regelungen beziiglich des Wettbewerbsrechts)’ ~ und bis Mitte der 1980er waren auch

bereits einige verbraucherrechtlich bedeutsame europidische Rechtsakte verabschiedet

513

worden.” ~ Der néchste Schritt war die Einheitliche Europédische Akte von 1987, wo Art

95 Abs 3 normiert, dass die Kommission in ihren Vorschligen in den Bereichen
Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz von einem hohen

Schutzniveau auszugehen hat.”'*

S Résler, Primires EU-Verbraucherrecht: Vom Rémischen Vertrag bis zum Vertrag von Lissabon, EuR
Europarecht 2008, Heft 6, Rz 800.

S12 Riefa, Consumer Protection in Europe, Global Consumer Protection Blog, September 08, 2006,
www.clpblog.org (Seitenabruf am 2. Mai 2010).

13 S0 die Irrefithrungs-RL 1984 (RL 84/450/EWG) v 10.09.1984; ProdHaft- RL (RL 85/374/EWG) v
25.07.1985; VerbrKr-RL 87/102/EWG) v 22.12.1986, zitiert nach Gsell, Entwicklung, Perspektiven und Struktur
des privaten Verbraucherrechts in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2008, 1.

1% Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsumentenschutzrecht, 11.
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Es war der Vertrag von Maastricht, der in Art 129a EGV>'"® iVm Art 3 lit s EGV°'® den
Verbraucherschutz das erste Mal als formelle legislative Zusténdigkeit der Europdischen

Gemeinschaft eingefiihrt hat.”’’

Der Vertrag von Amsterdam hat das neu erfasst. Seitdem
ist der Verbraucherschutz nicht mehr nur ein Nebenprodukt anderer Politiken.”'® Die
Europédische Gemeinschaft hat aber demnach keine ausschlieBliche Zusténdigkeit fiir
Verbraucherschutz  bekommen, weshalb sie an das  Subsidiaritits- und

VerhiltnisméBigkeitsprinzip gebunden war.”"

Der europdische Gesetzgeber hat seit den 1990er Jahren Verbraucherschiitzende
Sekundérrechtsakte erlassen, die vor allem auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen
des Verbrauchers gezielt haben. Sie ergingen iiberwiegend in der Form der Richtlinie, die
der Umsetzung ins innerstaatliche Recht bedarf (Art 189 Abs 3 EWGYV, heute: Art 249
Abs 3 EG),”™ um dem Subsidiarititsprinzip Rechnung zu tragen.’*’

Die Richtlinien sind iiberwiegend dem Grundsatz der Mindestharmonisierung gefolgt,”*
der der von Maastricht eingefiihrten Philosophie der Subsidiaritit entspricht (alt Art 3b
Abs 2 EGV, neu Art 5 Abs 2 EG iVm dem Subsidiaritétsprotokoll des Vertrages von

>33 Der Grundsatz der Mindestharmonisierung hat Mitgliedstaaten erlaubt, im

Amsterdam).
nationalen Recht ein hoheres Verbraucherschutzniveau vorzusehen, was zu ausgepragten

Unterschieden in Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Verbrauchervertrage gefiihrt hat.

Ein Beispiel dafiir sind die Widerrufsfristen, die in den 27 Mitgliedstaaten zwischen 7
Werktagen, 8 Tagen, 10 Tagen, 10 Werktagen, 14 Tagen und 15 Tagen variieren. Weitere

Unterschiede sind dann noch bei der Formalitit der Ausiibung mdglich (formlos,

15 Art 153 EGV neu.

*1° Art 3 lit t EGV neu.

SV Weatherill, EU Consumer Law and Policy, zit nach Riefa, Consumer Protection in Europe, Global Consumer
Protection Blog, September 08, 2006, www.clpblog.org (Seitenabruf am 2. Mai 2010).

3% Resler, Primires EU-Verbraucherrecht: Vom Rémischen Vertrag bis zum Vertrag von Lissabon, EuR
Europarecht 2008, Heft 6, Rz 805.

Y Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europiisches Konsumentenschutzrecht, 11.

520 Gsell, Entwicklung, Perspektiven und Struktur des privaten Verbraucherrechts in Staudinger, BGB —
Neubearbeitung 2008, 1.

2 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsumentenschutzrecht, 11.

522 Anders vor allem die ProdHaft-RL, dazu EuGH 25.04.2002, Rs C-52/00 (Kommission./. Frankreich), RIW
2002, 787, 788; EuGH 25.04. 2002, Rs C-154/00 (Kommission ./. Griechenland), Slg 2002 I, 3879; EuGH 25.04.
2002, Rs C-183/00 (Gonzalez Sanchez), Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2002, 574, 576, EuGH
10.01. 2006, Rs C-402/03 (Skov), NJW 2006, 1409; zitiert nach Gsell, Entwicklung, Perspektiven und Struktur
des privaten Verbraucherrechts in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2008, 1.

523 Résler, Primires EU-Verbraucherrecht: Vom Rémischen Vertrag bis zum Vertrag von Lissabon, EuR
Europarecht 2008, Heft 6, Rz 806.
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Textform, Schriftform, Einschreiben), Tragung der Riicksendekosten, Wertersatz,
Ausnahmen usw. Demnach wére eine korrekte Belehrung, die sich an alle Verbraucher
Europas richten wiirde, zu kompliziert (27 verschiedene Belehrungen), viel zu lang und
daher intransparent.524 Abweichungen wirken jedoch sehr einschrinkend im Rahmen
eines funktionierenden Binnenmarkts und die Verbraucher stehen deswegen Einkdufen im
Ausland sehr skeptisch gegeniiber und lassen von grenziiberschreitenden Geschiften

deshalb ab.>?®

Die Europdische Kommission hat im Jahr 2004 eine Uberpriifung von acht
Verbraucherschutzrichtlinien eingeleitet, die Teil des Verbraucher-Acquis®*® waren. Das
Ziel der Uberpriifung war es, das geltende Recht zu vereinfachen und zu vervollstindigen

sowie administrative Auflagen durch kosteneffizientere Regelungen zu beseitigen.”?’

Am 08.02.2007 hat die Kommission das Griinbuch zur Uberpriifung des

528

gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz veréffentlicht”™ ™" und interessierte

Kreise aufgefordert, hierzu Stellung zu nehmen.

Die acht Verbraucherschutzrichtlinien, die liberpriift worden sind, sind:

- Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBlerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen
Vertrigen (Haustiirgeschifts-RiL)**

- Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 {iiber Pauschalreisen
(Pauschalreise-RiL) **

- Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber missbriuchliche Klauseln in

Verbrauchervertrigen (Klausel-RiL)>'

524 Félisch, Endlich Vollharmonisierung im Fernabsatzrecht? — Auswirkungen der geplannten Europdischen
Verbraucherrechtsrichtlinie, MMR 2009, 75.

52 KOM(2008) 614 endg, 2.

526 Bs ist wichtig anzumerken, dass was allgemein , Verbraucher-Acquis’ genannt wird, nicht die ganze
Verbraucherschutzgesetzgebung in der EU umfasst. Zum Beispiel ist die Richtlinie iiber unlautere
Geschiftspraktiken nicht Teil des Verbraucher-Acquis, andererseits konnen viele Regelungen in der
bereichsspezifischen EU-Gesetzgebung gefunden werden, wie zum Beispiel die Gesetzgebung im Bereich von e-
commerce, Finanzdienstleitungen.

327 Harcourt/Weatherill, The Consumer, the European Union and Media Law, The Journal of Consumer Policy
(2008) 31: 3.

328 KOM (2006) 744 endg vom 08.02.2007.

> ABI 1985 Nr L 372/31.

3% AB1 1990 Nr L 158/59.

! ABI/EG 1993 Nr L 95/29.
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- Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober
1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrdgen
iiber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien (Timesharing-RiL)***

- Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997
iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (Fernabsatz-
RiL)™3

- Richtlinie 98/6/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998
iiber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen
Erzeugnisse (Preisauszeichnungs-RiL)™**

- Richtlinie 98/27/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998
iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen
(Unterlassungsklagen-RiL)**

- Richtlinie 99/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir

Verbrauchsgiiter (Verbrauchsgiiterkauf-RiL)**

Im Griinbuch hat die Kommission angekiindigt, dass sie den gemeinschaftlichen
Besitzstand im Verbraucherschutzrecht iiberarbeiten wird, um einen echten Binnenmarkt
fiir Verbraucher zu verwirklichen®’, ,mit einem hohen Verbraucherschutzniveau und
wettbewerbsfdhigen Unternehmen und gleichzeitiger strenger Einhaltung des

Subsidiarititsprinzips“>*.

Nach der Konsultation der Wirtschaft, der Verbraucher und der Mitgliedstaaten hat die
Europdische Kommission am 08.10. 2008 den ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des

<539

Europdischen Parlaments und des Rates i{iber Rechte der Verbraucher* """ vorgelegt.

Der Vorschlag bezieht sich lediglich auf die Rechte der Verbraucher beim Kauf, so dass

trotz der Uberpriifung von acht Richtlinien nur eine isolierte Uberarbeitung von vier

> ABI/EG 1994 Nr L 280/83.

33 ABI/EG 1997 Nr L 144/19. , Die 6sterreichische Umsetzung der Fernabsatz-RiL erfolgte in den §§ 5a-5i
KSchG.“ Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Europdisches Konsumentenschutzrecht, 150.

>* ABI/EG 1998 Nr L 80/27.

>3 ABI/EG 1998 Nr L 166/51.

> ABVEG 1999 Nr L 171/12.

37 Tamm, Das Griinbuch der Kommission zum Verbraucheracquis und das Modell der Vollharmonisierung —
eine kritische Analyse, Europédische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2007, Rz 757.

538 Griinbuch der Kommission KOM (2006), 744 endg, 3.

39 KOM(2008) 614 endg.
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Richtlinien stattgefunden hat.**’

Mit dem Entwurf wird beabsichtigt, die vier bestehenden
Richtlinien zu einem einzigen Rechtsinstrument zusammenzufiihren, die gemeinsamen
Aspekte und vertragliche Rechte der Verbraucher systematisch zu regeln und vorhandene

Unstimmigkeiten und Regelungsliicken zu beseitigen.**!

Die vier Richtlinien sind:

- Haustiirgeschaftsrichtlinie
- Klauselrichtlinie

- Fernabsatzrichtlinie

- Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

Der Richtlinienvorschlag ist in fiinf Kapitel unterteilt und enthélt drei Anhinge.***

Die ersten zwei Kapitel sind allgemein giiltig und die Kapitel III bis V beziehen sich nur
auf spezielle Vertrdge. In Kapitel I werden einheitliche Definitionen fiir Begriffe
aufgefiihrt (Art 2) und es wird der Grundsatz der Vollharmonisierung (Art 4) dargestellt.
Informationspflichten der Unternehmer werden in Kapitel II festgelegt. Diese treffen auch
Vermittler, die Vertrage im Auftrag von Verbrauchern abschlieen (Art 7). Kapitel IIT gilt
ausschlieBlich fiir Fernabsatz- und auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrige
(Art 8). Fiir diese Art der Vertridge bestehen auch besondere Informationspflichten. Hier
wird auch das Widerrufsrecht einheitlich geregelt. Verwiesen wird insbesondere auf ein
standardisiertes Widerrufsformular, das sich in Anhang I Teil B befindet.
Verbrauchsgiiterkaufrechtliche Aspekte werden in Kapitel IV geregelt. Der
Regelungsgehalt der Klauselrichtlinie wurde weitgehend in Kapitel V iibernommen. Dort
befinden sich auch zwei Listen missbrauchlicher Klauseln, deren Unterscheidung fiir mehr
Rechtssicherheit sorgen soll. Die erste Liste (Anhang II) erfasst Klauseln, deren
Missbrauchlichkeit in jedem Fall angenommen wird. Die zweite Liste (Anhang I1I) enthélt
Klauseln, deren Missbriauchlichkeit dann angenommen wird, wenn der Unternehmer nicht
das Gegenteil beweisen kann. Diese Listen sind in allen Mitgliedstaaten giiltig und kénnen

nur mit dem von der Richtlinie vorgesehenen Komitologieverfahren geéndert werden.

0 Tacou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iber
Rechte der Verbraucher, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2009, 140.

S KOM(2008) 614 endg, 3.

2 KOM(2008) 614 endg, 10f.
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12.2 Anwendungsbereich

12.3.1 Gewerbetreibender statt Unternechmer

Das Konsumentenschutzgesetz spricht bislang nicht vom ,,Gewerbetreibenden®, sondern
vom ,,Unternehmer*.>** Dieser Begriff wird im Richtlinienvorschlag aufgegeben. Geméf
Art 2 Abs 2 ist ,,Gewerbetreibender” jede natiirliche oder juristische Person, die zu
Zwecken handelt, die ihrer gewerblichen, geschéiftlichen, handwerklichen oder
beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden konnen, sowie jede Person, die im Namen oder

im Auftrag eines Gewerbetreibenden handelt.

12.3.2 Verbraucherbegriff

Die Definition aus der Richtlinie 2005/29/EG {iiber unlautere Geschiftspraktiken wurde im

3% Der Verbraucher wird einheitlich und fiir die

Wesentlichen in Art 2 I iibernommen.
Mitgliedstaaten zwingend als eine natiirliche Person, ,,die bei von dieser Richtlinie
erfassten Vertrdgen zu Zwecken handelt, die aullerhalb ihrer gewerblichen,

geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tétigkeit liegen® definiert.

Obwohl es bislang keinen einheitlichen europarechtlichen Verbraucherbegriff gegeben
hat, sind die in den verschiedenen Richtlinien verwendeten Definitionen einander sehr
dhnlich.>* Die meisten Verbraucherschutzrichtlinien beziehen sich auf die Deﬁniti0n546,

«547

die meistens in ,,Shopping-Richtlinien verwendet wurden. Sie ist auch den

Definitionen

3 KSchG § 1 Abs 1 Z 1: , einerseits jemand, fiir den das Geschift zum Betrieb seines Unternehmens gehort, (im
folgenden kurz Unternehmer genannt)*

3% Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher”, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
281.

5 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsumentenschutzrecht, 34.

346 zum Beispiel Art 1 Abs 2 lit a Verbraucherkredit-RiL konnte als representativ betrachtet werden: , jede
natiirliche Person®, die ,,zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann®.

47 Karsten/Petri, Towards a Handbook on European Contract Law and Beyond: Commission’s 2004
Communication “European Contract Law and the Revision of the Acquis: The Way Forward”, Journal of
Consumer Policy 2005, 41.
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ghnlich, die in internationalen Privatrechtsverordnungen gebraucht werden.>** Auch bei
internationalen Abkommen ist der Bezug auf den privaten Charakter der

Verbraucherkaufabschliissen die Norm.>*

Auch der Europdische Gerichtshof hat sich mit der Auslegung des Verbraucherbegriffes
der Richtlinien in seiner Judikatur (maBgeblich im Rahmen des Briisseler
Ubereinkommens™") auseinandergesetzt und hat den Verbraucherbegriff sehr eng®

interpretiert.’ 52

Schon das Draft Common Frame of Reference’ hat eine breitere Auslegung
vorgeschlagen, in Reaktion auf Gruber,”* mit der Meinung, es wire ausreichend, wenn
der Verbraucher das Produkt oder die Dienstleistung ,,hauptsidchlich® flir private Zwecke

nutze.

Die Frage, die dem EuGH im Fall Gruber gestellt wurde, war ob ein Vertrag, der sowohl
privaten wie auch beruflichen Zwecken zu Nutze kommt, als Verbrauchervertrag
qualifiziert werden kann. Der EuGH sprach aus, dass die Verbrauchereigenschaft nur dann
vorliege, wenn der berufliche Zweck ,,eine ganz untergeordnete Rolle spiele®, was vom
Verbraucher zu beweisen sei. Als Ergebnis wurden — zumindest im privaten
internationalen Recht — Vertrage fiir gemischte Zwecke sehr selten als Vertrage zwischen

Verbraucher und Unternehmen angesehen. Der Anwendungsbereich der EU Akte, die sich

38 Art 15 Abs 1 Verordnung (EG) Nr 44/2001 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI 2001 Nr L 12/1), Verordnung Nr
1937/2004 (ABI 2004 Nr L 334/3) und Verordnung (EG) Nr 2245/2004 (ABI 2004 Nr L 381/10) definieren den
Verbrauchervertrag als ,,ein Vertrag, den eine Person, der Verbraucher, zu einem Zweck geschlossen hat, der
nicht der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person zugerechnet werden kann®. Zitiert nach Karsten,
Passengers, consumers, and travellers: The rise of passenger rights in EC transport law and its repercussions for
Community consumer law and policy, Journal of Consumer Policy 2007, 127.

549 Beispielweise UN-Kaufrecht, Art 2 lit a ,Dieses Ubereinkommen findet keine Anwendung auf den Kauf von
Ware fiir den personlichen Gebrauch oder den Gebrauch in der Familie oder im Haushalt, es sei denn, da3 der
Verkédufer vor oder bei Vertragsabschlul weder wufite noch wissen mufite, da3 die Ware fiir einen solchen
Gebrauch gekauft wurde®.

% Briisseler Ubereinkommen vom 27. September 1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (konsolidierte Fassung wurde in ABL C
27 vom 26.1.1998 verdffentlicht).

*3! Zum Beispiel in EuGH 3.7.1997, Rs C-269/95 Benincasa, Slg 1997, 1-3767, EuGH 14.3.1991, Rs C-361/89 di
Pinto, Slg 1991, I-1189, EuGH 20.1.2005, Rs C-464/01 Johann Gruber, Slg 2005, 1-439)

32 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara®, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
281.

53 Draft Common Frame of Reference, Art 1: 201.

% EuGH 20.1.2005, Rs C-464/01 Johann Gruber, Slg 2005, 1-439.
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auf Verbraucher beziehen, konnte nur auf Angelegenheiten, die sich ausschlieBlich in der

Privatsphire abspielen, beschrinkt werden.”

Nach Ergebnissen des Verbraucherrechts-Kompendiums war das Verbraucherkonzept oft
in Mitgliedstaaten weiter aufgefasst und der personliche Anwendungsbereich differiert

erheblich.>®

Die Bestimmungen des personlichen Anwendungsbereichs wurden auch jenseits der vier
in den Vorschlag integrierten Richtlinien weiter formuliert. Wie zum Beispiel in der

Pauschalreiserichtlinie, die neben den Verbrauchern auch Geschiftsreisende umfasst.

Wie bereits erwahnt, bezieht sich der Vorschlag lediglich auf die Rechte der Verbraucher
beim Kauf und somit werden Verbraucher-Dienstleistungsempfinger bezichungsweise
Nachfrager, die heutzutage die Mehrheit ausmachen, von diesem Schutz

ausgeschlossen.”’

Die entscheidende Frage ist, ob der Verbraucherbegriff im Vorschlag im Art 2 Abs 1
abschlielend ist und so den Mitgliedstaaten verbietet, den Schutz auBerhalb des engen

558

Anwendungsbereichs zu erweitern, wie das zum Beispiel im Di Pinto™" Fall moglich war.

Eine klare Antwort bietet der Vorschlag in diesem Fall nicht.>*’

Die Konsequenzen des Vollharmonisierungsansatzes in diesem Rechtsbereich wiren
paradoxal, da zwingende Vertragsrechtsstandarde gesetzt werden kdnnten, in Bereichen,
die dieser Vorschlag nicht deckt — auBerhalb seines engen personlichen

Anwendungsbereiches. Nicht-Verbraucher koénnten somit theoretisch einen hoheren

555 Karsten, Passengers, consumers, and travellers: The rise of passenger rights in EC transport law and its
repercussions for Community consumer law and policy, Journal of Consumer Policy 2007, 127.

5% Schulte-Nélke, EG-Verbraucherrechtskompendium, 848 nl,
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_de_final.pdf
(Seitenabruf am 5. Mai 2010).

55770 % des Bruttosozialprodukts resultirt in der EU aus Dienstleistungen.* Miklitz/Reich, Der
Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der Verbraucher, oder: ,,der Beginn
des Endes einer Ara®, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz 281. (steht wirklich ,,resultirt* in
dem Zitat? Falls dem so ist, mit [sic!] kennzeichnen, ansonsten korrigieren)

% EuGH 14.3.1991, Rs C-361/89 di Pinto, Slg 1991, I-1189: der EuGH hat Herrn Di Pinto das Widerrufsrecht
aus der Haustiirgeschifts-RiL zugesagt, mit der Argumentation, dass der Gewerbetreibende bei der VerdufBerung
seines Betriebes iiber keine besonderen Féahigkeiten verfiige, die ihn von einem Privatmann unterscheiden
wiirden.

5% Karsten, Passengers, consumers, and travellers: The rise of passenger rights in EC transport law and its
repercussions for Community consumer law and policy, Journal of Consumer Policy 2007, 127.
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Schutz genieBen als Verbraucher. Mitgliedstaaten konnten sogar den Begriff Verbraucher

vermeiden und stattdessen den Begriff Nutzer oder Ahnliches verwenden, was auch in

verschiedenen Kontexten schon vorgeschlagen wurde.”®

12.3 Vollharmonisierungsansatz

Die Europidische Kommission hat bereits in der Verbraucherpolitischen Strategie 2002-
2006 angekiindigt, das Verbrauchervertragsrecht von der Minimalharmonisierung auf die

Vollharmonisierung umzustellen.>®’

In der Mitteilung der Kommission vom 13.3.2007 wurde die neue Verbraucherpolitische

Strategiec der EU  2007-2013°°*  umschricben und das Bekenntnis zur

Maximalharmonisierung wurde dabei bekriftigt.”®

Die ersten abschlieBenden Richtlinien waren die Richtlinie tuber unlautere

565
8

Geschiftspraktiken’®, die neue Verbraucherkreditrichtlinie 200 und die Richtlinie

6

Fernabsatz von Finanzdienstleistungen,”®® wo auf die zuvor iibliche Mindestklausel

verzichtet wurde.®” Strengere Schutzvorschriften zugunsten der Verbraucher sind

demnach nicht erlaubt, ,,soweit die Richtlinie harmonisierte Vorschriften enthalt >*® 3%

Diese Reform des Verbraucherrechts 146t schlieBen, dass eine vollstindige

Harmonisierung den Preis enger Anwendungsbereiche, langwieriger Verhandlungen und

300ficklitz-Reich, Cronica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights* in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2.

*T ABIEG Nr C 137, S. 2.

362 KOM [2007] 99 endg.

563 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsumentenschutzrecht, 15.

%64 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere
Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern
ABVEG 2005 Nr L 149/22.

%63 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber
Verbraucherkreditvertrage, ABI/EG 2008 Nr L 133/66.

366 Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iiber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher ABIVEG 2002 Nr L 271/16.

387 Schmidt-Kessel, Der Vorschlag im Kontext der Rechtsharmonisierung in Europa in Jud/Wendehorst,
Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 27.

%% Verbraucherkredit-RiL Art 22 Nr 1.

5 Lurger/Augenhofer, Osterreichisches und Européisches Konsumentenschutzrecht, 81.
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komplizierter Rechtssetzung haben wird.”’® Das Griinbuch zur Uberpriifung des
gemeinschaftlichen  Besitzstands im  Verbraucherschutz  hat sich  zur
Harmonisierungsstrategie zuriickhaltender geduflert. Es wurden neben der vollstdndigen
Harmonisierung auch mindestharmonisierende Ansédtze in Kombination mit dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung®”' beziehungsweise dem

Herkunftslandsprinzip572 erwogen.573

Die Europédische Kommission hat sich dennoch fiir eine vollstdndige Harmonisierung des
Verbraucherrechts in dem Vorschlag entschieden, mit der Begriindung, dass
grenziiberschreitender Handel derzeit zwar moglich sei, Unternehmen miissten aber
,hohere Kosten fiir die Einhaltung der Rechtsvorschriften aufwenden. Die
Rechtszersplitterung untergribt auch das Vertrauen der Verbraucher in den

. 4
Binnenmarkt. >’

Insbesondere zielt der Richtlinienentwurf darauf ab, Hemmnisse im europiischen
Binnenmarkt zu beseitigen. Das heifit, dass exportorientierte Unternehmen unmittelbar

profitieren, aber auch Verbraucher allenfalls indirekt Vorteile erlangen.’”

Das grenziiberschreitende Potenzial des Versandhandels, das zu den wichtigsten
greitbaren Ergebnissen des Binnenmarkts gehoren sollte, werde von den Verbrauchern
nicht in vollem Umfang ausgeschopft. Im Vergleich zu dem erheblichen Wachstum,
welches in den letzten Jahren im inldndischen Versandhandel verzeichnet werden konnte,

gab es im grenziiberschreitenden Versandhandel nur ein geringes Wachstum.’”®

Der Unterschied zwischen den Wachstumsraten des Inlands- und des Auslandshandels

zeige sich besonders stark beim Internethandel, bei dem das weitere Wachstumspotenzial

570 yol auch die im Weibuch zur Vollendung des Binnenmarktes vom 14.06. 1985, KOM(1985) 310 endg. Rn
61 ff fiir die bei der Beseitigung technischer Handelshemmnisse konstatierten Schwichen des
Vollharmonisierungsansatzes, die damals gerade zum Ubergang auf den Mindestharmonisierungsgrundsatz
fithrten: Man kritisierte eine zeitraubende und unflexible Uberregulierung.

"1 ygl zur Ablehnung eines Prinzips der gegenseitigen Anerkinnung im Rahmen der Reform der VerbrKr-RiL,
Vermerk des Ausschlusses fiir Zivilrecht vom 19.04.2006, Ratsdokument 8299/06.

572 ygl Griinbuch zur Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz (Fn 19) 11 ff;
dhnlich die Verbraucherpolitische Strategie der EU (2007-2013) vom 13.03.2007, KOM(2007)99 endg, 8.

53 Gsell, Entwicklung, Perspektiven und Struktur des privaten Verbraucherrechts in Staudinger, BGB —
Neubearbeitung 2008, 2.

" Yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag Erwagungsgrund 7.

575 Oehler, Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher aus deutscher Sicht in
Jud/Wendehorst, Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 20.

576 Yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag Erwagungsgrund 5.
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grof} ist. Eine Rechtsvergleichende Untersuchung der Umsetzung des gemeinschaftlichen
Besitzstands im Verbraucherrecht, die in allen 27 Mitgliedstaaten durchgefiihrt wurde,
habe den Nachweis gebracht, dass die Rechtszersplitterung auf den héufigen Riickgriff der
Mitgliedstaaten auf die Mindestharmonisierungsbestimmungen in den {berpriiften

Richtlinien zuriickzufiihren sei.’”’

Deswegen gibt der Vorschlag den dlteren Richtlinien zugrunde liegenden
Mindestharmonisierungsansatz auf>’® und besagt im Art 4: ,,Die Mitgliedstaaten diirfen
keine von den Bestimmungen dieser Richtlinie abweichenden innerstaatlichen
Rechtsvorschriften aufrechterhalten oder einfiihren; dies gilt auch fiir strengere oder
weniger  strenge  Rechtsvorschriften  zur  Gewdhrleistung  eines  anderen

Verbraucherschutzniveaus.*

Gleiche Standards, die durch Vollharmonisierung geschafft werden, sind nicht die einzige
Folge dieses Prinzips — es hindert gleichzeitig die Mitgliedstaaten innerhalb des

harmonisierten Bereichs daran, eigene Standards zu setzen.””

Der Vollharmonisierungsansatz scheint aus diesem Grund sehr strittig zu sein.”*® Manche
glauben, dass, wihrend Vollharmonisierung in bestimmten Rechtsbereichen gerechtfertigt
werden kann, dieses Konzept andererseits fiir die Mitgliedstaaten, die ein hoheres
Verbraucherschutzniveau haben, nicht vorteilhaft sein wird — was folglich zu einer
Herabsetzung des bestehenden Verbraucherschutzes fithren kann, um ihn an den EU-

Standard anzupassen.

Als sich die Kommission fiir eine Forcierung der Vollharmonisierung entschieden hat,
entstand die Meinung, dass der Fokus auf dem Binnenmarkt sei und nicht auf der
Gewihrleistung eines optimierten Verbraucherschutzniveaus fiir die ganze EU. Die
Vollharmonisierung wird nach mancher Meinung wahrscheinlich der strittigste Teil der

Verbraucherrechtsrichtlinie sein und das Ziel der Kommission, Vertrauen in den

77 Schulte-Nélke, EG-Verbraucherrechtskompendium, 848,

http:

//ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_de_final.pdf

(Seitenabruf am 5. Mai 2010).

°78 Verbraucherrechtsrichtlinienvorschlag Erwégungsgrund 2.

S Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara®, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

280.

580 v/ol Smits, Full Harmonization of Consumer Law? A Critique of the Draft Directive on Consumer Rights"
Tilburg Institute of Comparative and Transnational Law Working Paper 2009.
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grenziiberschreitenden Handel zu steigern und das gleiche Verbraucherschutzniveau zu
realisieren konnte damit nicht erreicht werden. Der Grund dafiir konnten praktische
Faktoren sein wie Sprachbarrieren, Misstrauen in unbekannte Geschifte, Transport bei
langen  Distanzen sowie Missbehagen gegeniiber  grenziiberschreitenden

Rechtsstreitigkeiten.®!

Eine Regel, die mit dem Mindestharmonisierungsansatz beginnt und nur bestimmte
Bereiche, wo das binnenmarkttechnisch notwendig ist, vollharmonisieren will, scheint

sowohl fiir Mitgliedstaaten wie auch fiir Marktpartner vorhersehbarer zu sein.”®

Diese Losung wird auch in dem Verbraucherrechtskompendium in den abschlieBenden

Empfehlungen fiir eine Uberarbeitung von der Verbraucher-Acquis vorgeschlagen.”

12.4 Informationspflichten und vorvertragliche Informationen

Informationen, die vorvertraglich zu erteilen sind, dienen in erster Linie der Klarheit der

Angebote, die dem Verbraucher automatisch einen Vergleich konkurrierender Produkte

584

ermoglichen und ihm Markttransparenz verschaffen.”” Nach dem Richtlinienvorschlag

soll auch dadurch das Vertrauen in den Binnenmarkt gestirkt werden.”®

Der Vorschlag schreibt in Art 5 vor, welche Art der Informationen der Gewerbetreibende
vor dem Abschluss eines Kauf- oder Dienstleistungsvertrags den Verbrauchern
gewihrleisten muss. Zusitzliche Informationen, die bei Fernabsatz- und auBlerhalb von
Geschiftsraumen geschlossenen Vertrigen notwendig sind, sind in Art 9 geregelt.”
Damit wird die Zersplitterung der teilweise sehr heterogenen Regeln in den einzelnen

Verbrauchervertragsrichtlinien beseitigt. Andererseits erwdhnt der Vorschlag nicht, in

81 UK Government response to the Consultation Document on the EU Proposals for a Consumer Rights
Directive, p. 9, http://www.berr.gov.uk/consultations/page48780.html (Seitenabruf am 5. Mai 2010).

82 Micklitz-Reich, Cronica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights“ in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2, 474.

383 Schulte-Nélke, EG-Verbraucherrechtskompendium, 855-857,
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_de final.pdf
(Seitenabruf am 5. Mai 2010).

% Dehn, Allgemeine Informationspflichten nach Art 5 des Vorschlags fiir eine Richtlinie iiber Rechte der
Verbraucher in Jud/Wendehorst, Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 42.

%% K ommissionsbegriindung im Richtlinienvorschlag, 2.

5% Van den Bulck, European Commission proposes New Directive on Consumer Rights, European Business Law
Update, Volume 19, Summer 2009, 1.
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welcher Sprache die Informationen bereitzustellen sind, obwohl sich der EuGH schon

mehrfach mit der Sprachenproblematik befassen musste.”®’

Sofern sich diese Informationen nicht unmittelbar aus den Umstidnden ergeben, muss der
Verbraucher iiber Folgendes informiert werden:

- wesentliche Merkmale des Produkts (Art 5 Abs 1 a)

- Anschrift und Identitét (Art 5 Abs 1 b)

- Preis einschlieBlich aller Steuern, Abgaben und Versandkosten (Art 5 Abs 1 ¢)

- Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen (Art 5 Abs 1 d)

- gegebenenfalls Bestehen des Widerrufsrechts (Art 5 Abs 1 ¢)

- gegebenenfalls Bestehen von Kundendienstleistungen und gewerblichen Garantien (Art
5 Abs 1 f)

- gegebenenfalls Laufzeit und Kiindigungsbedingungen (Art 5 Abs 1 g)

- gegebenenfalls Mindestdauer (Art 5 Abs 1 h)

- ,die Tatsache, dass der Gewerbetreibende vom Verbraucher die Stellung einer Kaution
oder die Leistung anderer finanzieller Sicherheiten verlangen kann, sowie die

Bedingungen der Sicherheitsleistung (Art 5 Abs 1 1).

Bei den Preisangaben ergeben sich inhaltliche Erleichterungen, da der Gewerbetreibende
zwar Liefer- und Versandkosten nennen muss, jedoch in den Fillen, in denen diese Kosten

“% nur die Tatsache, dass

,verniinftigerweise nicht im Voraus berechnet werden konnen
solche zusitzlichen Kosten anfallen konnen. In der Praxis konnte das einen
grenziiberschreitenden Versand erleichtern, da es fiir Onlinehéndler hiufig sehr aufwéndig

ist, die genauen Lieferkosten abschlieBend zu ermitteln.”®

Es ist nicht klar, wie sich diese zum Teil eng begrenzten vorvertragliche
Informationspflichten des Vorschlages mit den viel weiteren mitgliedstaatlichen

Konzepten iiber fraud und misrepresentation in Grofbritannien, obligation de

587 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag V0m"08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher®, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

58 Yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 5 Abs 1 c.
% Félisch, Endlich Vollharmonisierung im Fernabsatzrecht? — Auswirkungen der geplanten Europaischen
Verbraucherrechtsrichtlinie, MMR 2009, 75.
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renseignment in Frankreich oder culpa in contrahendo in Deutschland und Osterreich

590
vertragen.

12.5 Haustiir- und Fernabsatzgeschiifte

Das Kapitel III (Art 8 bis 20) des Richtlinienvorschlages bezieht sich sowohl auf
Fernabsatzvertrage als auch auf Geschifte, die auBerhalb von Geschéftsraumen
geschlossen wurden, worunter im Wesentlichen Haustiirgeschéfte zu verstehen sind. Fiir
beide Vertragsarten gilt dasselbe rechtliche Regime, mit Unterschieden im Bereich des
Widerrufsrechts (Art 19), bei Beginn der Frist fiir das Widerrufsrecht (Art 12 Z 2), bei den
Ausnahmen vom allgemeinen Anwendungsbereich (Art 20 Z 2) sowie bei den so

genannten ,,Formvorschriften (Art 10 f).591

Beide Bereiche, Haustiirvertrage und Fernabsatzvertrage, gehoren von Anfang an zu dem
Kern des Verbraucherschutzes. Wiahrend E-Business relativ neu ist und von Anfang an im
Gemeinschaftsrecht geregelt wurde, hat die Verkaufsmethode des Direktmarketings eine
lange Geschichte in verschiedenen Mitgliedstaaten. Der Mindestharmonisierungsansatz
hat erlaubt, dass Mitgliedstaaten variierende Politiken behalten und insbesondere haben
neue  Mitgliedstaaten  oft sehr liberale Regeln gehabt, da sie den

Direktmarketingunternehmen neue Geschéftsmoglichkeiten anbieten wollten.”*>

12.5.1 Informationen, Umfang, Form, Zeitpunkt

Unabhidngig von der Art des Zustandekommens eines Kauf- oder Dienstleistungsvertrages
treffen den  Gewerbetreibenden noch vor  Vertragsabschluss umfangreiche
Informationspflichten, sofern sich die fraglichen Informationen nicht ohnehin unmittelbar

aus den Umstinden ergeben (Art 5 Abs 1 Richtlinienvorschlag).””?

5 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher”, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
282.

31 Schauer, Fernabsatzvertrige in Jud/Wendehorst, Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 109.
32 Micklitz-Reich, Cronica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights“ in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2, 474.

93 Lukas, AuBerhalb von Geschiftsraumen abgeschlossene Vertriige in Jud/Wendehorst, Neuordnung des
Verbraucherprivatrechts in Europa?, 86.
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Der elektronische Handel wird im Zuge einer umfassenden Reform neu geregelt. Das
Internetshopping soll durch neue EU-weite Regeln erleichtert werden. Fiir einen
Fernabsatzvertrag nach Art 2 Abs 6 des Vorschlages ist kein ,fiir den Fernabsatz
organisiertes  Vertriebs- oder Dienstleistungssystem* mehr erforderlich. Als
Fernabsatzvertrag zéhlt jeder Kauf- oder Dienstleistungsvertrag, im Hinblick auf dessen
Abschluss der Gewerbetreibende ausschlieBlich ein oder mehrere
Fernkommunikationsmittel verwendet, das heif3t auch wenn er ,ein organisiertes, von

einem Dritten betriebenes System wie etwa eine Online-Plattform nutzt«.>*

Die Geltung des Fernabsatzrechts ist leicht zu umgehen, wenn Unternehmer Boten
einsetzen oder Abholung der Ware im Ladenlokal organisieren, was der

Verbraucherrechtsrichtlinienvorschlag weiterhin zulésst.””>

Der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts wurde fiir beide Vertragsarten
betrachtlich erweitert. Als Haustiirgeschifte gelten auch Vertrdge, die im offentlichen
Raum geschlossen werden, wie auch solche, in denen der Verbraucher den Besuch des
Gewerbetreibender selbst herbeigefiihrt hat — gemd dem Erwdgungsgrund 14 stehen
Verbraucher auch in solchen Féllen psychisch unter Druck. Der Anwendungsbereich
gemil Art 2 Abs 8 b gilt auch fiir Vertrige, die im Geschéaft abgeschlossen, aber an der

Haustiir verhandelt wurden.*”®

Fiir Haustiir- und Fernabsatzvertridge verlangt der Vorschlag in Art 9 noch zusitzliche
Informationsanforderungen. Und zwar:

- Modalititen der Zahlung, Lieferung und Erfiillung sowie das Verfahren zum Umgang
mit Beschwerden, auch wenn diese Bedingungen von den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfalt nicht abweichen

- Bedingungen und Verfahren der Ausiibung des Widerrufsrechts, wenn anwendbar

- Angaben zur Geschéftsanschrift, an die sich der Verbraucher mit seinen Beschwerden
wenden kann, falls diese Unternehmeranschrift von seiner geografischer Anschrift

abweicht

3% Verbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Erwigungsgrund 13.

%5 Félisch, Endlich Vollharmonisierung im Fernabsatzrecht? — Auswirkungen der geplannten Europdischen
Verbraucherrechtsrichtlinie, MMR 2009, 76.

3% Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

283.
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- gegebenenfalls zu den Verhaltenskodizes
- gegebenenfalls zur Moglichkeit der giitlichen Beilegung von Streitigkeiten
- Aufkliarung iiber den gewerblichen Charakter des Geschifts und dass der Verbraucher

infolgedessen den Schutz dieser Richtlinie genieft.

Es gibt noch weitere formelle Anforderungen, wie beispielsweise die Verstiandlichkeit der

Sprache. Die Mitgliedsstaaten diirfen keine weiteren Formvorschriften erlassen.””’

Bestimmte Bereiche bendtigen detailliertere und ausgiebigere Informationen, damit es
gewdhrleistet werden kann, dass die Verbraucher entsprechend informiert wurden, bevor
sie einen Vertrag abgeschlossen haben. Das ist insbesondere der Fall bei
Finanzdienstleistungen. Beispielweise verlangt Grof3britannien von
Finanzdienstleistungsanbietern, dass sie spezielle Informationserfordernisse erfiillen und
in bestimmten Fillen diese Informationen auch in einem standardisierten Format anbieten,
um Angebotsverstindnis und Angebotsvergleich zu erleichtern. GroBbritannien wire nach
dem neuen Richtlinienvorschlag verpflichtet, manche dieser Erfordernisse abzuschaffen,

was in der Reduzierung des Verbraucherschutzes resultieren wiirde.

Erfordernisse aus Art 8 — 19 gelten nicht fiir alle Haustiir- und Fernabsatzvertrige™® —
beispielsweise Vertrdge, die im Zusammenhang mit Versicherungen, Verkauf von
Immobilien und Krediten stehen, die in den Geltungsbereich der Richtlinie 2008/48/EG

fallen.

Die Anwendung von unterschiedlichen Regeln fiir Verbraucherkredite, die in den
Anwendungsbereich der Verbraucherkreditdirektive unterfallen und diese, die dem nicht
unterstehen, wie im Kapitel III vorgeschlagen, ist bedenklich. Das kénnte Unsicherheit
und Verwirrung sowohl flir Verbraucher als auch fiir Unternehmer schaffen wie auch
zusétzliche Lasten fiir Unternehmer, die verpflichtet wiren, unterschiedliche Formulare
und Prozeduren anzubieten. Aus diesen Griinden hat GroBbritannien vorgeschlagen, dass
Finanzdienstleistungen vollkommen aus dem Anwendungsbereich des Kapitels III

599
ausgenommen werden.

397 Yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 9 — 11.

%8 Yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 20.

%% UK government response to the consultation document on the EU proposal for a consumer rights directive,
13. http://www.berr.gov.uk/consultations/page48780.html (Seitenabruf am 7. Mai 2010).
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Falls der Vertrag nicht unterschrieben wird und falls der Verbraucher ihn nicht auf einem
Datentrdger erhélt, ist der Vertrag nicht giltig. Das sorgt flir neue Probleme.
Beispielweise wenn der Verbraucher bereits bezahlt hat, bedeutet das, dass er die

Lieferung nicht verlangen kann.®”

12.5.2 Widerrufsrecht

Ein deutlicher Schritt zur Beseitigung der Rechtszersplitterung gelingt dem
Richtlinienvorschlag bei der Widerrufsfrist, wo Art 12 eine europaweit einheitliche
Widerrufsfrist von 14 Tagen ohne Angabe von Griinden vorsieht. Wie bereits erwéhnt,
gelten in einigen Mitgliedstaaten kiirzere Fristen und die beabsichtigte Anderung bewirkt

somit ein vergleichbar erhdhtes Verbraucherschutzniveau.®'

Die Widerrufsfrist kann in allen Féllen auf drei Monate verldngert werden, wenn der

Unternehmer den Verbraucher iiber sein Widerrufsrecht aufgeklart hat.**

hat nicht die Regelung des Art 3 Abs 3 der Richtlinie 2002/65/EG®” {ibernommen, der

Der Vorschlag

auch eine Information iiber die Nicht-Existenz des Widerrufsrechts vorsieht.®” Der
Unternehmer muss jede Zahlung, die er vom Verbraucher erhalten hat, binnen dreiBig
Tagen ab dem Tag riickerstatten, an dem der Verbraucher von seinem Widerrufsrecht
Gebrauch gemacht hat.®”® Fiir einige Mitgliedstaaten ist das eine bedeutende Steigerung

im Vergleich zu der jetzigen Sieben-Tage-Frist.

Es gibt aber weiterhin einige offene Fragen in dieser Hinsicht — beispielsweise ist
GroBbritannien besorgt, wie das Widerrufsrecht existierende Regelungen beintrachtigen

kann — wie zum Beispiel die fiinfundvierzigtiigige Uberdenkungsfrist fiir Garantien in

9 Afiklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara®, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
284.

! Thcou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iber
Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, Rz 141.

602 yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 13.

593 Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 iiber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher, ABI/EG 2002 Nr L 271/16.

4 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara®, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
284.

695 yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 16.
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Grofbritannien. Es wurde daher appelliert, dass diese Regeln unter der neuen Richtlinie

unberiihrt bleiben.**

Der Verbraucher muss den Unternehmer iiber seinen Entschluss, den Vertrag zu
widerrufen, auf einem dauerhaften Datentrager informieren und zwar entweder in einer
selbstformulierten Erkldrung oder indem er ein Standard-Formular verwendet. Laut Art 14
des Vorschlages sind keine anderen Formvorschriften erlaubt. Es ist ein klarer Konsensus
vorgelegen, dass ein einheitliches Verfahren fiir Ausiiben des Widerrufsrechts notwendig
war, um Verfahren zu vereinfachen, Kosten zu reduzieren und Transparenz und Vertrauen

des Verbrauchers zu steigern.®”’

Das heilit aber auch, dass der Verbraucher nicht mehr seine Absicht, vom Widerrufsrecht
Gebrauch zu machen, einfach durch Zuriicksenden der Ware &duBlert. Insofern sind
Verbraucherrechte begrenzt im Vergleich zu der jetzigen Rechtslage in den
Mitgliedstaaten. Die Richtlinien 85/577°" und 97/7°” haben die Entscheidung iiber die

Formvorschriften den Mitgliedstaaten iiberlassen.®'”

12.5.3 Riicksendekosten

In der jetzigen Fassung der Fernabsatzrichtlinie in Art 6 Abs 1 ist es den Mitgliedstaaten
freigestellt, die Riicksendekosten dem Verbraucher aufzuerlegen. Im Rahmen einer
Vollharmonisierung wiirde dies sich jedoch dndern. Gemall Art 17 des Vorschlages hat
der Verbraucher die Riicksendekosten zu tragen, es sei denn, der Gewerbetreibende hat

sich bereit erklért, diese Kosten zu tragen. Weiter noch ergibt sich aus Erwagungsgrund

%®House of Lords - EU Consumer Rights Directive: getting it right.
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200809/ldselect/Ideucom/126/12609.htm (Seitenabruf am 7. Mai

2010).

97 Commission staff working paper, Report on the outcome of the public consultation on the green paper on the
review of the consumer acquis, 9.

http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe _shop/acquis/acquis_working_doc.pdf (Seitenabruf am 7. Mai 2010).

%% Haustiirgeschiftsrichtlinie, Fn 488.

69 Fernabsatzrichtlinie, Fn 492.

10 Micklitz-Reich, Crénica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights“ in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2, 474.
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30, dass zu den zuriickzuerstattenden Zahlungen auch die Hinsendekosten gehoren®'!, das
heilt, Zahlungen fiir Aufwendungen des Gewerbetreibenden im Zusammenhang mit der
Lieferung der Waren an den Verbraucher.®'? Deshalb ist diese Regelung als erhebliche
Entwertung des Widerrufsrechts zu verstehen,®'® was erneut eine Schlechterstellung des

Verbrauchers bedeutet.®'

Im Vorschlag wird das Zuriickbehaltungsrecht des Gewerbetreibenden hinsichtlich des
Kaufpreises, flir den Fall, dass er die Ware noch nicht zuriickerhalten hat, ausdriicklich
geregelt, was frither nicht der Fall war. Bei Kaufvertragen braucht der Gewerbetreibende
nach Art 16 Abs 2 des Vorschlages die Riickzahlung erst zu leisten, wenn er die Waren
wieder zuriickerhalten oder abgeholt hat, beziechungsweise wenn der Verbraucher den
Nachweis erbracht hat, dass er die Waren zurlickgeschickt hat, je nachdem, welches der

frithere Zeitpunkt ist.

Jedoch muss der Verbraucher Wertersatz leisten, wenn er die Ware innerhalb der vierzehn
Tage benutzt hat. Dem Unternehmer steht ein Wertersatz nicht zu, wenn er den

Verbraucher nicht angemessen informiert hat. °'°

12.6 Verbrauchsgiiterkauf

Die Richtlinie 1999/44/EG war die wichtigste Verbraucherrechtsrichtlinie, die bisher

verhandelt wurde. Sie hat als eine Art Modell fiir ein zukiinftiges Europdisches Privatrecht

oder mindestens Kaufrecht auch auBerhalb von Verbrauchervertrigen gedient.®'°

' Anders Tacou in Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine
Richtlinie tiber Rechte der Verbraucher ZRP 2009, Rz 141.: ,,Hinsichtlich der Hinsendekosten fehlt dagegen
sowohl eine deutsche als auch eine europdische Regelung. Es ist jedoch davon auszugehen, dass im Sinne der
Richtlinie und des Entwurfs diese dem Unternehmer aufzuerlegen sind. Insoweit ist dem Urteil des OLG
Karlsruhe zuzustimmen, dass sich aus einer richtlinienkonformen Auslegung der §§ 312d Abs 1 Z 2, 356 Abs 1
Z 1,346 BGB nur ergeben kann, dass ausschlieBlich Riicksendekosten dem Verbraucher auferlegt werden
konnen.“ (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2008, 1016, nicht rechtskréftig, Revisionsverfahren wurde ausgesetzt und
v. BGH am 1.10.2008 dem EuGH vorgelegt, BGH, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2008, 768, vgl
auch BGH-Pressemit. Nr.184/2008).

812 Pilisch, Endlich Vollharmonisierung im Fernabsatzrecht? — Auswirkungen der geplannten Europdischen
Verbraucherrechtsrichtlinie, MMR 2009, 76.

813 Tacou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber
Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, Rz 141.

1% Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara®, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz
284.

815 yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 17.

816 Staudenmayer, Die EG-Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf, NJW 1999, 2393.
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Das Konzept der Vollharmonisierung im Gegensatz zZu dem
Mindestharmonisierungsansatz der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, der mit
unterschiedlichen Erwartungen der Verbraucher in der EU begriindet wurde, scheint auf
den ersten Blick unproblematisch. Es ist jedoch fraglich, ob eine solche Anderung des
Rechtssystems in den Mitgliedstaaten eingefiihrt werden sollte, die selbst dariiber
entscheiden sollten, ob und wie sie ihre traditionelle Konzepte modifizieren wollen, um

einen einheitlichen Gewdhrleistungsstandard in der EU zu erreichen.

Ein komplexeres Problem stammt aus der Rechtsbehelfehierarchie. Art 3 der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat ein Zweischrittverfahren eingefiihrt und zwar das Recht
auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung in der ersten Linie und, wenn das nicht moglich
ist, als den zweiten Schritt, das Recht auf Preisminderung oder, wenn die

Vertragswidrigkeit nicht geringfiigig ist, die Vertragsauflosung.

Die EU-Gesetzgebung hat angenommen, dass alle Mitgliedstaaten dieses
Zweischrittprinzip im Interesse sowohl des Verkdufers wie auch des Verbrauchers
implementieren werden, aber unter dem Mindestharmonisierungsansatz waren
Abweichungen dennoch mdglich. So haben einige Mitgliedstaaten, wie beispielsweise
Osterreich, dieses Verfahren umgesetzt, wihrend andere, wie zum Beispiel Litauen, die
Wahl dem Verbraucher iiberlassen haben. Andererseits hat England sofortige Ablehnung
(,,rejection®) als Rechtsbehelf der ersten Stufe erlaubt, wenn sich bereits bei der Lieferung

Mingel gezeigt haben.®'’

Der Vorschlag wiirde dieses System &ndern. Nach Art 26 Abs 2 kann der
Gewerbetreibende die Wahl zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung in der ersten
Linie und der Verbraucher kann nur unter limitierten Bedingungen der Abs 3 und Abs 4
auf die Rechtsbehelfe der zweiten Stufe  zuriickgreifen. Unter dem
Vollharmonisierungsansatz wiirde das bedeuten, dass England auf das Recht auf sofortige
Ablehnung verzichten miisste, das aber nur bei Vertrigen zwischen Gewerbetreibenden
und Verbraucher. Dieser Rechtsbehelf diirfte bei Vertragen zwischen Gewerbetreibenden

oder Vertrigen zwischen Verbrauchern beibehalten werden.®'®

7 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag Vorn"08.10. 2008 fiir eine Richtlinie tiber ,,Rechte der
Verbraucher®, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

284.

18 Micklitz-Reich, Crénica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights“ in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2, 474.
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Obwohl das sofortige Ablehnungsrecht fiir Grof3britanniens Regierung die Grenze war,
was die Verhandlungen {iiber diese Richtlinie betrifft, hat die Kommission klar
ausgedriickt, dass die neue Richtlinie Grofbritanniens Recht auf sofortige Ablehnung (the
right to reject) sowie Frankreichs Garantie fiir versteckte Méngel (vice caché) nicht in

Riicksicht genommen werden.®"

Neu kommt der in Art 22 geregelte Lieferanspruch des Verbrauchers innerhalb von
dreifig Tagen nach Vertragsschluss, der allerdings auch durch Vereinbarung in den
allgemeinen Geschéftsbedingungen gedndert werden kann, wodurch die praktische

620

Bedeutung verloren geht.””” Kommt der Gewerbetreibende seiner Lieferpflicht nicht nach,

hat der Verbraucher Anspruch auf Riickzahlung aller geleisteten Zahlungen binnen sieben

Tagen ab dem Liefertermin.®*!

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat den Mitgliedstaaten erlaubt, eine Periode von
mindestens zwei Monaten zu setzen, innerhalb derer der Verbraucher den
Gewerbetreibenden iiber jede Art der Vertragswidrigkeit informieren musste. Diese
Vorschrift wurde unterschiedlich umgesetzt und es ist zu Handelshemmnissen gekommen.
Aus diesem Grund hat die Kommission es fiir notwendig befunden, diese
Regulierungsoption zu beseitigen. Nach dem Vorschlag sind Verbraucher verpflichtet,
Gewerbetreibende binnen zwei Monaten nach der Entdeckung der Vertragswidrigkeit zu

informieren.®*

Diese Anzeigepflicht fiir die Geltendmachung von Gewdhrleistungsanspriichen ist fiir
Verbraucher besonders erschwerend und die zweimonatige Frist scheint unbegriindet zu
sein, da es nicht immer moglich ist, den Gewerbetreibenden innerhalb von zwei Monaten
zu unterrichten. Deswegen wurde empfohlen, die zweimonatige Frist nicht als

verpflichtend einzufiihren.®”

%1% House of Lords - EU Consumer Rights Directive: getting it right.

http:

//www.publications.parliament.uk/pa/ld200809/Idselect/Ideucom/126/12609.htm (Seitenabruf am 11. Mai

2010).
20 Aiklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 08.10. 2008 fiir eine Richtlinie iiber ,,Rechte der
Verbraucher”, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Europaische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

285.

82! Verbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Art 22 Abs 2.
622 yerbraucherrechtsrichtlinienvorschlag, Erwdgungsgrund 43.
%23 House of Lords - EU Consumer Rights Directive: getting it right.

http:

//www.publications.parliament.uk/pa/ld200809/Idselect/Ideucom/126/12609.htm. (Seitenabruf am 11. Mai

2010).
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Fraglich ist weiters die Natur dieser Unterrichtungspflicht. Im Art 28 Abs 4 steht
lediglich, dass der Verbraucher den Gewerbetreibenden iiber die Vertragswidrigkeit
informieren muss, es ist aber nicht klar, ob das als blole Anzeigepflicht im Sinne einer
unverbindlichen Informationsmitteilung, eventuell als bloe Obliegenheit, oder sogar als
Rechtspflicht zu verstehen ist. Die Mitgliedstaaten, die auf die Einfiihrung dieser
Unterrichtungspflicht beim Verbrauchsgiiterkauf bestanden haben, wollten mit ihr einen
angemessenen Ausgleich fiir die Verldngerung der Einstandspflicht des Verkiufers
erlangen. Auch wenn diese Unterrichtungspflicht als Obliegenheit zu verstehen ist, fiihrt
sie in groBem Umfang zum Verlust von Gewihrleistungsrechten und mindert dadurch den
Verbraucherschutz in den Mitgliedstaaten, wo es bis jetzt keine Riigenobliegenheit

gegeben hat.***

Da es fiir den Verbraucher keine Untersuchungsobliegenheit besteht und die
Zweimonatsfrist, in welcher der Verbraucher den Mangel zu riigen hat, im
Richtlinienvorschlag an die Feststellung des Mangels durch den Verbraucher und nicht an
jenen Zeitpunkt gekniipft wird, an dem der Verbraucher den Mangel hitte feststellen
miissen, bestiinde die Gewihr, dass der Verbraucher eine vielleicht nur leicht mangelhafte
Sache jahrelang gratis beniitzen konnte, ohne seiner Rechte verlustig zu werden. Daher
sollte Art 28 Abs 4 entweder gestrichen und die aufgezeigten Probleme (Verjdhrung und
Nutzungsersatz) jeweils gesondert gelost werden, oder es sollte umgekehrt die Riigepflicht

mit einer Untersuchungsobliegenheit ergénzt werden.®>

Den Regressanspruch des Letztverkdufers gegen seine Vorlieferanten entsprechend Art 4
der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat der Vorschlag nicht iibernommen, obwohl diese

Vorschrift vor allem in Léndern des vertragsrechtlichen Verschuldensprinzips wesentliche

626

Fortschritte gebracht hat.”” Wenn die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie durch den neuen

Entwurf ersetzt werden sollte, bedeutet dies, dass eine entsprechende Regelung auf
europdischer Ebene fehlt. Im Richtlinienentwurf wurde nicht begriindet, warum diese

Regelung ausgelassen wurde.®*’

2% Tacou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber
Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, Rz 142.

525 Jud, Verbrauchsgiiterkauf in Jud/Wendehorst, Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 138.
826 Sehmidt-Kessel, Der Vorschlag im Kontext der Rechtsharmonisierung in Europa in Jud/Wendehorst,
Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa?, 39.

827 Tacou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber
Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, Rz 142.
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12.7 Missbrauchliche Vertragsklauseln

Vertragsklauseln definieren Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, die damit
gebunden sind. In Verbrauchervertrdgen haben Verkédufer und Lieferanten betrdchtliche
Uberlegenheit bei der Definierung der Vertragsbedingungen, die nicht einzeln vereinbart
werden. Standardisierte Vertragsklauseln hingegen erleichtern Handelsgeschéfte und
wenn Missbriauche verhindert werden konnen, kann das auch fiir Verbraucher von Vorteil

sein.®?®

Das Recht der missbrauchlichen Vertragsklauseln wurde in Europa erst in den letzten drei
Jahrzehnten kodifiziert, deswegen konnten die gewachsenen Strukturen in den

Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten grundsitzlich unverandert bleiben.®*

Der neue Richtlinienvorschlag hat die Definition der missbrauchlichen Klauseln aus der
Richtlinie 93/13 {ibernommen. Es gibt eine neue schwarze Liste der Klauseln, die in EU-
Verbrauchervertragen verwendet werden diirfen. Unter der Richtlinie darf ein
Unternehmer zum Beispiel nicht einseitig Vertragsklauseln oder Warencharakteristika
dndern, ohne einen validen Grund anzugeben. Klauseln wie ,,der Gewerbetreibende haftet
nicht fiir Fehler seiner Agenten oder ,,der Gewerbetreibende wird die Ware liefern, unter
der Bedingung, dass sein Lager zu vereinbarter Zeit der Lieferung noch immer in Betrieb
ist“ sind verboten. Die schwarze Liste befindet sich im Richtlinienvorschlag im Anhang

IL.

Die Frage, welche Klauseln sich auf der schwarzen Liste befinden sollen, war eine der
strittigsten Themen der Richtlinie 93/13. Am Ende wurde ein Kompromiss erreicht, dass
dic schwarze Liste nur ecine nicht abschliefende, indikative Liste ist. Im
Richtlinienvorschlag hat sich die Kommission fiir einen verstindlicheren Zugang
entschieden und zwei Listen eingefiihrt — eine schwarze und eine graue — die sich im

0

Anhang befinden und EU-weit sanktioniert werden miissen.””° Im Lichte der

528 http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/unf_cont_terms/index_en.htm (Seitenabruf am 11. Mai
2010).

629 Zerres, Die Bedeutung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie fiir die Europiisierung des Vertragsrecht, 2.

839 Micklitz/Reich, Crénica de una muerte anunciada: The Commission proposal for a ,,Directive on consumer
rights“ in Common Market Law Review, New York: April 2009, Vol. 46, Iss. 2, 474.
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Harmonisierung bleibt fiir national abweichende oder ergénzte schwarze Listen kein

Raum und die Auslegung der beiden Listen wird dem EuGH iiberlassen.®'

Neu ist die Regelung des Richtlinienvorschlages, die besagt, dass von Unternechmern
vorformulierten Vertragsklauseln, denen die Verbraucher durch Unterschrift oder durch
Anklicken eines Kéastchens auf der Webseite des Unternechmers zustimmen konnten, nur

dann erlaubt sind, wenn die Zustimmung des Verbrauchers ausdriicklich eingeholt wurde.

Wenn der Gewerbetreibende vom Verbraucher keine ausdriickliche Zustimmung
eingeholt hat, sondern sie dadurch herbeigefiihrt hat, dass er Voreinstellungen verwendet
hat, die vom Verbraucher abgelehnt werden miissten, wenn er die zusdtzliche Zahlungen
vermeiden wollte, so hétte der Verbraucher gemdfl Art 31 Abs 3 Anspruch auf Erstattung
dieser Zahlung. Solche Praktiken sind haufig bei Flugbuchungen im Internet anzutreffen.
Dabei ist meistens bei einer Flugbuchung auch das Késtchen zum Abschluss einer
Reiseriicktrittsversicherung automatisch aktiviert. Dem Verbraucher wird nun im Rahmen
der vorgeschlagenen Richtlinie ein Riickerstattungsanspruch hinsichtlich solcher
Zusatzleistungen gewéhrt, wenn der Verbraucher diese zusitzlichen Zahlungen vermeiden
wollte. Diese Bestimmung bietet ein hoheres Verbraucherschutzniveau, als dies die

aktuelle Fernabsatzrichtlinie oder die nationalen Regelungen gewihrleisten.®*

12.8 Resiimee

Die Richtlinie {iber Verbrauchervertrige muss nun vom Européischen Parlament sowie
vom Ministerrat von den Regierungen der EU-Mitgliedstaaten gebilligt werden, bevor sie
in Kraft treten kann. Es gibt keinen genauen Zeitplan fiir dieses Verfahren. Wenn die
Richtlinie in Kraft trifft, wird die Transitionsperiode, bis die Richtlinie in Mitgliedstaaten

in das nationale Recht umgesetzt wird, noch zwei Jahre ausmachen.

Der klare Vorteil fiir Geschéfte wird die Reduktion der administrativen Lasten bei
Angleichung an das Verbraucherrecht in jedem Mitgliedstaat sein und das sollte das

Wachstum des grenziiberschreitenden Handels steigern.

1 Miklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag Vorn"08.10. 2008 fiir eine Richtlinie tiber ,,Rechte der
Verbraucher®, oder: ,,der Beginn des Endes einer Ara“, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, Rz

285.

2 Tucou, Verbraucherschutz auf hohem Niveau oder Mogelpackung? Der Vorschlag fiir eine Richtlinie {iber
Rechte der Verbraucher, ZRP 2009, Rz 143.
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Des Weiteren wird der Verbraucherschutz in vielen Bereichen verstirkt, darunter bei
Onlineauktionen, wo gemdf der Richtlinie die Standardinformationspflichten, die fiir
Auktionen gelten, auch fiir Onlineauktionen verpflichtend sind. Auch der Schutz vor
aggressiven Verkaufsmethoden bei Kaufen auBerhalb von Geschéftsriumen, im
Direkthandel wird nach zahlreichen Verbraucherbeschwerden deutlich gestirkt. Die
Verbraucher haben beklagt, dass in derartigen Situationen kein ausreichender
Verbraucherschutz gewéhrleistet war. Die Definition des Direkthandels wurde in dem
Richtlinienvorschlag breiter angelegt und es gibt auch weitere MafBlnahmen zur

SchlieBung von Regelungsliicken.

Obwohl die Europdische Kommission dieses Mal (wie das frither der Fall war, als andere
Richtlinien des Verbraucher-Acquis erlassen worden sind) nicht behauptet hat, dass das
hohe Verbraucherschutzniveau das ultimative Ziel dieser Richtlinie sei, liegt es an der
Hand, dass das Erreichen des einheitlichen Binnenmarktes einen héheren Stellenwert hat,
als optimaler Verbraucherschutz in der ganzen EU. Das Ergebnis konnte daher sein, dass
theoretisch Nicht-Verbraucher héheren Schutz als Verbraucher geniefien und, was bei
weitem beunruhigender ist, dass Verbraucher gewisse Rechte aufgrund des
Vollharmonisierungsansatzes verlieren werden. Aus diesem Grund sollten sich nicht alle
Dienstleistungen in dem Anwendungsbereich dieses Ansatzes befinden. Andersherum
sollte der Mindestharmonisierungsansatz beibehalten werden und nur gewisse Bereiche,
wo Vollharmonisierung notwendig ist, sollten die Ausnahme sein. Das ist insbesondere
der Fall bei Haustiir- und Fernabsatzgeschiften, wo einige Mitgliedstaaten einen viel
hoheren Verbraucherschutz gewihrleisten, als das mit diesem Richtlinienvorschlag

vorgesehen wurde.

Wenn der Binnenmarkt viel wichtiger ist als der Verbraucherschutz, das heifit, wenn
gewisse Verbraucherschutzrechte betreffend Verkaufsrecht geopfert werden miissen, um
den Binnenmarkt zu erreichen, sollte eine ldngere Zeitperiode gelassen werden, damit sich
die Verbraucher an die neue Rechtslage anpassen konnen, da einige dieser Rechtsbehelfe
wie das sofortige Ablehnungsrecht in GroBbritannien und Garantie fiir versteckte Méngel

in Frankreich Teil einer langen Tradition sind.
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Der  Vollharmonisierungsansatz ~ wird  verhindern, dass Mitgliedstaaten  die
Verbraucherdefinition erweitern, wie das bis jetzt der Fall war, und im Ergebnis konnten
Nicht-Verbraucher in eine bessere Position gesetzt werden. Das ist der Grund, warum
Mitgliedstaaten jedoch einen Auslegungsfreiraum behalten sollten, da nicht alle

Situationen gesetzlich vorgesehen werden konnen.
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ZUSAMMENFASSUNG

der Dissertation Das serbische Gewahrleistungsrecht und die Richtlinie 1999/44/EG

Serbien konnte noch im Jahr 2010 offiziell ein EU Beitrittskandidat werden und aus
diesem Grund muss das gesamte serbische Recht an die Gesetzgebung der Europiischen
Union angepasst werden.

Die Arbeit ist der Untersuchung der aktuellen Rechtslage auf dem Gebiet des
Gewihrleistungsrecht gewidmet und dem Vergleich, inwiefern das serbische
Gewihrleistungsrecht mit der Richtlinie 1999/44/EG konform ist beziehungsweise
inwieweit es angepasst werden muss, wenn Serbien eines Tages der Europdischen Union

beitritt.

Die Bestimmungen iiber das Gewihrleistungsrecht befinden sich im Gesetz iiber
schuldrechtliche Verhiltnisse. Das Gesetz hat diese Materie unter ofensichtlichem
Einfluss drei Quellen geregelt. Einerseits waren das Bestimmungen der Allgemeinen
Usanzen fiir Warenverkehr, andererseits der Haager Ubereinkommen iiber den
internationalen Warenverkauf aus dem Jahr 1964, jedoch sind die Losungen des Gesetzes
tiber schuldrechtliche Verhéltnisse in mancher Hinsicht einfacher als die Haager
Ubereinkommen Regeln, was darauf verweist, dass die Redaktoren des Gesetzes
ofensichtlich auch unter dem Einfluss, in der Zeit des Gesetzeserlasses noch immer nur
des Entwurfs, des UN-Kaufrechts. Das war wahrscheinlich der Grund, warum das
serbische Gewdhrleistungsrecht geméll dem Gesetz liber schuldrechtliche Verhéltnisse in
einigen Elementen von Regelungen dieses Institutes in meisten europdischen biirgerlichen
Kodifikationen schon vor der Implementierung der Richtlinie 1999/44/EG abgewichen
hat.

Das Gesetz geht von der Kéuferfreiheit aus, Anspriiche, die ihm zur Verfiigung stehen zu
wihlen, jedoch der Anspruch auf Vertragsauflosung wird in der Regel mit dem
Uberlassen einer Nachfrist bedingt und erst, wenn diese Frist erfolglos abliuft, kommt es
zu Vertragsauflosung. Der Grundunterschied zwischen der Losungen des Gesetzes liber
schuldrechtliche Verhéltnisse und der Richtlinie besteht darin, dass aus der Richtlinie
hervorgeht, dass das Recht auf ordentliche Erfiillung (Méangelbeseitigung oder Austausch)

das primére Recht des Kéufers ist, wohingegen eine Minderung des Kaufpreises oder eine
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Vertragsauflosung nur verlangt werden konnen, wenn das nicht oder zumindest nicht
innerhalb einer angemessenen Frist mdglich ist. Ein weiterer wesentlicher Unterschied ist
die Dispositivitit des serbischen Gewihrleistungsrechts, das ohne weiteres vertraglich
ausgeschlossen oder beschriankt werden kann. Das ist im Bereich des Verbraucherrechts in
der EU unzuldssig. Die serbische Regierung hat im September 2009 einen neuen
Verbraucherrechtgesetzesentwurf erlassen, der den Erfordernissen der Richtlinie
1999/44/EG entspricht. Es bleibt abzuwarten, ob das serbische Parlament diesen Entwurf

in der Form auch bestétigt.
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