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Der Rekurs der beklagten Partei wurde der klagefdetei am 8.4.2008 zugestellt. Die kla-

gende Partei erstattet zum Rekurs der beklagtdriRamerhalb offener Frist nachstehende
Rekursbeantwortung

an den Obersten Mootcourt.

Der Rekurs der beklagten Partei gegen den BeschilessOberlandes Mootcourts, 2 R

121/07w, ist nicht zuldssig und auch nicht begriindéeder macht die beklagte Partei eine
Rechtsfrage geltend, der erhebliche Bedeutung zekaoch liegt der geltend gemachte Re-
kursgrund vor. Die beklagte Partei verlasst begritiRechtsrige beinahe regelméliig den fest-
gestellten Sachverhalt, weshalb auch ihre Rechitsmuing verstandlich erscheint, dass der
entscheidungsrelevante Sachverhalt ohnehin votlgjdestgestellt wurde und daher das Be-

rufungsgericht in der Sache selbst hatte entscherdessen (Rekurs S 4). Dazu im Einzelnen:

1 Zur Zulassigkeit

Nach § 519 Abs 2 ZPO ist die Zulassigkeit einesurReds nach § 519 Abs 1 Z 2 ZPO an die
Erheblichkeit der Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZR®ngpft: Danach hat die Rechtsfrage,
die in der Entscheidung zu l6sen ist, zur Wahrueg Rlechtseinheit, Rechtssicherheit oder
Rechtsentwicklung von erheblicher Bedeutung zu. $2@ei ist es nicht Aufgabe des Obers-
ten Mootcourts, zu zwar mdglichen, aber durch distgtellungen (noch) nicht gesicherten
Fallgestaltungen Stellung zu nehmen (OGH 7 Ob 38B/Bragen theoretischer Natur werfen
daher keine erheblichen Rechtsfragen auf (OGH 74»®9d uvam).

Das Berufungsgericht erklarte zwar in seinem Bessh(2 R 121/07w) vom 12.3.2008 den
Rekurs an den Obersten Mootcourt iSd 8 519 Ab1ZPO flr zulassig. Ein Rekurs ist aber
selbst bei — zutreffender — Zulassung durch dieitewastanz unzulassig, wenn der Rekurs-
werber nur Griinde geltend macht, die keine erhieitidRechtsfragen aufwerfen (OGH 1 Ob
85/03m).

Die beklagte Partei qualifiziert die Losung folgenérragen als rechtserheblich (Reku®:S



a) Ist das UN-Kaufrecht (im Folgenden: UN-K) auien Anlagenkauf anwendbar?

b) Wer tragt das Sprachrisiko, wenn die Rechtswabkiner anderen als der Vertragssprache
erfolgt?

c) In welcher Hohe ist die Vertragsstrafe beim Agelakauf angemessen?

d) Welche Wirkungen hat eine Garantiezusage umer @egime des UN-K?

e) Welche Griinde rechtfertigen iSd Entscheidung 1A Zi/05x eine Beweislastumkehr?

f) Wann beginnt die Verjahrungsfrist im Anwendungslmreles UN-K zu laufen?

Ad a) Anwendbarkeit des UN-K auf einen Anlagenkauf

Nach Auffassung der beklagten Partei wurde vom S@brrMootcourt noch nicht ausgespro-
chen, ,inwieweit die Planung, Lieferung und Montageer Anlage sowie die Einschulung —
insbesondere, wenn es sich um einen Prototyp hard@uffremde Elemente, die zu einem
Ausschluss der Anwendbarkeit des UN-K fuhren, @dest.“ Diese Frage sei — ,da alle wei-
teren Rechtsausfuhrungen entweder auf UN-K odeuawéreinheitlichtes nationales Rechts

zu stltzen sind” von ,groRer Bedeutung®.

Hier Ubersieht die beklagte Partei zunachst, dabsdée Erheblichkeit der Rechtsfrage gemar
§ 502 ZPO auf die Rechtseinheit, Rechtssichertdgt &®echtsentwicklung zu beziehen hat

und nicht auf den konkret zu entscheidenden Fall.

Des Weiteren Ubersieht die beklagte Partei, dass8 AIN-K Kriterien vorgibt, nach denen
die aufgeworfene Rechtsfrage zu beurteilen istyétg daher um eine Frage der Auslegung;
diese hangt aber in Wahrheit stets bloR von dehafgissen im Einzelfall ab. Die korrekte
Losung der Auslegungsfrage entbehrt daher einer déye Einzelfall hinausreichenden Be-

deutung.

Ad b) Sprachrisiko bei AGB

Auch hier missversteht die beklagte Partei die Hiblekeit der Rechtsfrage als auf den zu
l6senden Fall bezogen. Dariiber hinaus fuhrt didalgék Partei in der Rekursbegrindung
selbst aus, dass der Oberste Mootcourt zur Frag8&piachrisikos bei AGB unter anderem in
der Entscheidung vom 16.4.2004 (OGH 1 Ob 30/04Zpssend Stellung bezogen hat (Re-
kurs S 6). Angaben des Obersten Mootcourts, die j@me in der genannten Entscheidung
hinausgehen, wie die exakte Angabe wie lange @mgelre, wie intensiv eine intensivere und
wie bedeutend eine bedeutendere Geschaftsbeziestuisgwie welche der etwa 6500 Spra-



chen auf der Welt in welchem Kulturkreis ab wanm@&gung erlangt, kbnnen vom Obersten

Mootcourt nicht gefordert werden.

Ad c) Die Angemessenheit der Hohe einer Vertraghstr

Nach den Ausfihrungen der beklagten Partei hab®Uderste Mootcourt bis dato nicht aus-
gesprochen, ,in welcher Hohe eine Vertragsstrafenbéauf einer Anlage im vorliegenden
GroRRenumfang angemessen ist* (Rekurs S 3) und awier Berucksichtigung des konkre-
ten Schadens” (Rekurs S 9). Das aber sind gleict&amlbeispiele fir die Einzelfallbezo-
genheit.

Ad d) Wirkungen einer Garantiezusage im UN-K

Die beklagte Partei begehrt eine Antwort auf diage; welche Wirkungen eine Garantiezu-
sage nach dem UN-K habe. Diese beantwortet sielaltes gleich selbst, wenn sie im Rekurs
auf Seite 3 feststellt: ,Das UN-K enthéalt keine @ederten Regelungen zur Garantie.” Eine
vertragliche Garantiefrist hat Vorrang vor den 38tf UN-K und richtet sich nach dem mal3-

geblichen unvereinheitlichten nationalen Recht.

Dartber hinaus verwies der Oberlandesmootcourtbhuie& die Entscheidung nicht zuletzt
deshalb an das Erstgericht zurlick, weil Feststgdandartber fehlen, die die Beurteilung
erlauben, ob das UN-K im vorliegenden Fall anwend&taoder nicht. Damit miusste der O-
berste Mootcourt jedoch zu zwar moglichen, abecldalie Feststellungen (noch) nicht gesi-
cherten Fallgestaltungen Stellung nehmen (vgl OGBbr333/99t), was der hier ohnehin
nicht vorliegenden erheblichen Rechtsfrage dieudréjalitat entzieht.

Ad e) Grunde, die eine Beweislastumkehr fir Saclyaiim UN-K rechtfertigen

Der Oberste Mootcourt legte in seiner Entscheidumgy 12.9.2006 (OGH 10 Ob 122/05x)

unmissverstandlich fest, dass jeweils derjenigetragspartner die tatsachlichen Vorausset-
zungen jener Vorschrift zu behaupten und zu beweiss, aus der er einen Vorteil fur sich

ableitet. Ausnahmsweise kdonnen aus Grinden daghilt beispielsweise die groRere Be-
weisnahe oder unzumutbare Beweisschwierigkeiteaizer Umkehr der Beweislast fuhren.

Damit lasst der Oberste Mootcourt aber bewusstR#mhtsvollziehung einen Freiraum fur

eine billige Entscheidung im Einzelfall. Die Bekdfmpg derartiger Billigkeitsentscheidungen

ist allerdings allein bei krasser Fehlbeurteilunigsig (zB OGH 8 ObA 272/99d).



Ad f) Beginn der Verjahrungsfrist nach UN-K
Die Verjahrung ist im UN-K nicht geregelt. Es gilémzufolge das nach dem IPR als Ver-
tragsstatut berufene unvereinheitlichte nationaehR Das Osterreichische Gewahrleistungs-

recht wirft diesbeztiglich keine erhebliche hied@sende Rechtsfrage (mehr) auf.

Auch hier argumentiert die beklagte Partei die Blicbkeit der Rechtsfrage — unzulassig —
mit der Bedeutung fur den konkret zu entscheideredh weil ,Anspriiche nach Ablauf der

Verjahrungsfrist grundsatzlich nicht mehr geltertdngcht werden konnen* (Rekurs S 4).

Die beklagte Partei beruft sich in ihren Ausfuhremgur Erheblichkeit der zu beantworten-
den Rechtsfrage nicht auf die vom Berufungsgeradbterheblich qualifizierte Frage nach
dem Zurickbehaltungsrecht im UN-K. Dazu hat aber@leerste Mootcourt ohnehin — wie
die beklagte Partei ausgiebig selbst zffiéRekurs S 25) — seine Rechtsmeinung bereits zum
Ausdruck gebracht (OGH 4 Ob 179/05k).

Insgesamt ist es bemerkenswert, dass die beklagtei fhren Rekurs an den Obersten Moot-
court hauptsachlich mit der Erheblichkeit von Frage genau jenem Recht begrindet, des-

sen Anwendbarkeit auszuschlie3en sie gleichzegggbrt.

Der Rekurs ist daher mangels Rechtserheblichkeit8i$02 ZPO der Rechtsfragen, die im
konkreten Fall vom Obersten Mootcourt zu l6sen warazulassig. Er ist aber auch nicht

begrundet. Dazu im Folgenden:

2 Zur Begriundetheit

2.1 Rechtswahl

Nach den Feststellungen Ubermittelte die beklagteePmit ihrem Angebot vom 21.10.2004
an die klagende Partei auch AGB, die in deutscipeache abgefasst waren; die Vertrags-
sprache war hingegen lItalienisch. Aus der ersterBAausel geht hervor, dass ,das am
1.1.2000 geltende o6sterreichische Recht, insbeserts Kaufrecht, anzuwenden* sein soll.
Damit wird moglicherweise, namlich bei giltiger Beziehung, ihrer Geltung und bei Zulas-
sigkeit des Inhalts der Klausel, eine RechtswathlA& 3 EVU getroffen.

2 Es drangt sich hierbei allerdings die Frage namér ees iudicata auf.



2.1.1 Einbeziehung der AGB

Vorweg stellt sich nun die Frage, nach welchem Rd@hEinbeziehung der AGB in den Ver-
trag zu beurteilen ist (vgl OGH 7 Ob 275/03x). Bas&eh zwischen klagender und beklagter
Partei um ein vertragliches Schuldverhéltnis handkls eine Verbindung zum Recht ver-
schiedener Staaten aufweist, hat diese Priifungchshiiber die Anwendung des in Oster-
reich geltenden Art 8 EVU und nicht etwa, wie digkBrswerberin meint, grundsatzlich nach
der lex fori zu erfolgen (Rekurs S 6). Die von Heklagten Partei in diesem Zusammenhang
zitierte Entscheidung des Obersten Mootcourts vém.2004 (OGH 1 Ob 30/04z) ist mit
dem hier gegenstandlichen Fall nicht vergleichbaai] dort das Vertragsverhaltnis vor dem
1.12.1998 begrindet worden war und daher die Whnke# der Rechtswahl mangels An-
wendbarkeit des EVU tatsachlich tber § 35 IPRGdiedex fori zu erfolgen hatte.

Die AGB Klausel ist dann Bestandteil des zwischen 8treitparteien geschlossenen Vertra-
ges geworden, wenn sie die entsprechenden Kriteaeh dem ,06sterreichischen Recht, ins-

besondere dem Kaufrecht” erfillt, welches das saclinwendbare UN-K beinhaltet.

Da es im bisherigen Gerichtsverfahren kein Vorlemgab, dass die AGB nicht wirksam in
das Vertragsverhaltnis einbezogen worden warerprigtisich jede weitere diesbezugliche
Ausfuhrung. Die mehrseitigen Erlauterungen der dgtien Partei dazu, warum die klagende
Partei das Sprachrisiko tragen hatte mussen, ssteibfalls von akademischer Bedeutung,

weil es die klagende Partei unbestritten getragen h

2.1.2 Auslegung der Rechtswahlklausel der AGB

Es stellt sich sodann die Frage, was unter der &agmng ,0sterreichisches Recht, insbe-
sondere das Kaufrecht” zu verstehen ist. Das @tlische (Zivil-)Recht besteht bekanntlich
nicht allein aus dem ABGB, sondern beinhaltet azathireiche andere Gesetze, wie auch das
UN-K als das fir internationale Warenkaufe in Ostieh geltende Sonderrecht (gbsch
Internationales Privatrecht® Rz 19/1). Freilich dhelh es sich beim UN-K um international
vereinheitlichtes Recht; das andert allerdingstsielm der Tatsache, dass das UN-K integraler
Bestandteil des Osterreichischen Sachrechts bzviréGis ist, welches auf ganz bestimmte
Sachverhalte, ndmlich den internationalen Warenkm#fuwenden ist.

Das Argument der beklagten Partei, die Klauseldsdiingehend zu interpretieren, dass mit
Kaufrecht das Osterreichische unvereinheitlichtelfRgemeint sei (Rekurs S 5), geht fehl. Es



findet sich weder nach dem Wortlaut der Klauselhnnach den Regeln der Vertragsausle-

gung der geringste Anhaltspunkt, der diese Annastinteen wirde.

Vielmehr bestatigt gerade die von der beklagtetePangefiihrte Entscheidung des Obersten
Mootcourts (OGH 2 Ob 95/06v) die gegenteilige Ahsices macht namlich einen entschei-
denden Unterschied, ob - wie in 2 Ob 95/06v (mitrw&s auf Ferrari in
Schlechtriem/Schwenzétommentar zum Einheitlichen UN?KArt 6 Rz 21) — in den AGB
steht: ,der Vertrag unterliegt dem Kaufrecles BGB' oder ob es — wie im vorliegenden Fall
— heil3t ,dem oOsterreichischen Kaufrecht®. Hier tieq Verweis auf das gesamte Osterreichi-
sche Kaufrecht vor, welches eben auch das UN-Khadtiet. Dort wird explizit auf die Rege-

lungen im BGB verwiesen, dessen Bestandteil daskuiicht ist.

Es ist ganz herrschende Lehre und Rechtsprechasg, die pauschale Wahl dsterreichi-
schen Rechts fur sich allein mangels zusatzlichdraf{spunkte fur einen abweichenden Par-
teiwillen nicht den Ausschluss des Einheitskauftedewirken* kannRosch aaO Rz 19/9).
Vielmehr geniigt ,wenn die Anwendung des UN-K nigetviinscht ist, eine blo3e Rechts-
wahlklausel fur das nationale Recht eines Verttagéss nicht, sondern es muss auch aus-
driicklich — wie dies in der Praxis oOfters geschieloas UN-K ausgeschlossen werdeia{
rollus, JBI 1999, 54 zu 2 Ob 328/97t).

Als bloRe Behauptung ohne jeglichen Bezug zum ésséditen Sachverhalt entpuppt sich das
Argument der beklagten Partei, es habe dem unziveiten, wirklichen Willen beider Ver-
tragspartner entsprochen, das UN-K auszuschlieBass dieser Wille sich bereits bei den
Vertragsverhandlungen abgezeichnet habe, kann bethacht der Tatsache, dass Uber die
erst mit dem Auftrag Ubersandten AGB — wie bei Iseic Giblich — nicht verhandelt wurde,

allein als kreativ bezeichnet werden.

Geradezu absurd aber ist die Aussage, ein denaPRigeeiwille sei den Feststellungen des
Erstgerichts zu entnehmen (vgl Rekurs S 5 obenm 2inen finden sich keine derartigen
Feststellungen, zum anderen hétte das ErstgereahtSdchverhalt wohl kaum nach UN-K
beurteilt (vgl Beschluss S 6), wenn es der Meingegesen ware, dieses sei wirksam ausge-

schlossen worden.



2.1.3 Geltungs- und Inhaltskontrolle

Von der Frage nach der Einbeziehung der AGB in\derrag, also des auf3eren Konsenses,
ist jene nach der Gliltigkeit (Geltungs- und InHadtgrolle) zu unterscheiden. Dieser Bereich
ist nicht im UN-K geregelt und muss daher nach igleigen nationalen Vorschriften beurteilt
werden. Was die erste, die Rechtswahl beinhaltéfidesel betrifft, entstehen dabei keine
Bedenken, weil diese Bestimmung — wie von der Rekerberin richtig erkannt — weder
Uberraschend iSd § 864a ABGB noch gréblich bendigerd iSd § 879 Abs 3 ABGB ist.

Wie es sich hingegen mit der zweiten Klausel Gber\@ertragsstrafe verhalt, bleibt zu eror-
tern (siehe 2.6).

2.1.4 Sachliche Anwendbarkeit des UN-K

Die Rechtswahlklausel ist — zusammengefasst — dahend zu verstehen, dass 6sterreichi-
sches Recht, welches auch das UN-K beinhaltetjnizad ist. Letzteres ist als Sonderrecht
fur den internationalen Warenkauf naturgemafd abeidann anwendbar, wenn der zu beur-
teilende Sachverhalt auch in den sachlichen Anwegshereich des UN-K fallt.

Die Rekurswerberin meint dazu, es liege grundsdtztin Werklieferungsvertrag iSd Art 3
Abs 1 UN-K vor, der aber wegen eines deutlichenrWisgens der kaufvertragsfremden Ver-
tragspflichten gem Art 3 Abs 2 UN-K nicht in derckichen Anwendungsbereich des Uber-

einkommens falle (vgl Rekurs S 4 f).

Ein Vertrag unterliegt gemanR dieser Bestimmung daoht dem UN-K, wenn auf Seiten des
Liefernden die Arbeits- und anderen Dienstleistungderwiegen. Das ist dann der Fall,
wenn menschliche Arbeit als solche geschuldet wiid, zB bei Montage vor Ort, Uberwa-
chung, Kontrolle, Lagerung oder Kundendienst gwgirari in SchlechtriemKommentar zum
Einheitlichen UN-K3 Art 6 Rz 21), nicht aber, weder Erfolg der Arbeit geschuldet wird,
wie eine Maschine, die das Resultat ihrer Fertigisigvgl Enderlein/Maskow/Strohbach
International Sales Law, 1992 Art 3 Rz 7).

Die Anwendbarkeit des Ubereinkommens ist dariibeaus erst dann ausgeschlossen, wenn
der Anteil der Arbeits- und anderen Dienstleistungden Uberwiegenden Teil, also mehr als
50%, ausmacht. Wie bereits in der Klageschrift atigyt, ergibt sich fir die Montage ein
Wert von bloR 25%. Dass — worauf sich die bekldgaetei jetzt beruft — die kauffremden



Pflichten sowohl wertmafig als auch nach dem Ruitten Gberwiegen wirden, findet keine

Stitze in den vom Erstgericht festgestellten Tdtsac

Es ist herrschende Rechtsauffassung, dass derjel@gsich auf die Nichtanwendbarkeit des
UN-K beruft, auch daflr die Beweislast tragt (¥grrari aaO, Art 2 Rz 20; aber auch 2 R
121/07w). Dieser Beweis wurde von der Rekurswerberierster Instanz weder erbracht

noch gibt es diesbezlgliche Feststellungen.

Da im vorliegenden Fall ein Werklieferungsvertrag &#geschlossen wurde, und sich nach
den Feststellungen des Erstgerichts kein Hinweis aein Vorliegen des negativen Aus-
schlussgrundes nach Art 3 Abs 2 UN-K ergibt, ist da UN-K hier auch sachlich anwend-
bar. Die Beweislast fur die Nichtanwendbarkeit trag nach hL und Rsp derjenige, der

sie behauptet. Dem Rechtsstreit liegt daher das UK-zugrunde.

2.2 Mangelfreiheit

Inhalt des Vertrages ist die Leistung einer Schofelzanlage. Diese vereinbarte Leistung
wurde ordnungsgemal’ erfillt. Aus den FeststellumigsnErstgerichts ergibt sich allein, dass

die Anlage nicht den Arbeithehmerschutzvorschrittatspricht.

Die vertragsgemalfe Beschaffenheit ist nach de@AffUN-K zu beurteilen. Der Verkaufer

hat Ware zu liefern, die in ihren Sacheigenschafem Vertrag entspricht. Die Parteien ha-
ben weder vereinbart noch wurde vom Gericht festfjesdass die Anlage den Arbeitneh-
merschutzvorschriften im Kéuferland entsprechensn@$ine Vereinbarung ist der Verkaufer
aber nicht verpflichtet, die Ubereinstimmung misgglichen Normvorschriften des Import-
landes einzuhaltemMagnusin Honsell Kommentar zum UN-K, Art 35 Rz 10).

Mangels anderer vertraglicher Vereinbarung ricktet die Vertragsgemafheit nach Art 35
Abs 2 UN-K. Die Ware muss danach auch ohne Vereumgaeinem objektiven Mindeststan-
dard gentigen. GemalR lit a leg cit muss die Wardi@jenigen Zwecke geeignet sein, fur die
ein durchschnittlicher Nutzer sie Ublicherweisemwamndet. Die Eignung fir den gewdhnlichen
Nutzungszweck schliel3t allerdings nicht ein, daies Ware den Sicherheits-, Kennzeich-
nungs-, oder Zusammensetzungsvorschriften des tlapdes zu entsprechen hat. Nicht ein-
mal der Hinweis, dass die Ware in einem bestimrgamd verwendet werden soll, bedeutet

die Verpflichtung des Verkéaufers, alle im Importiageltenden offentlich-rechtlichen Nor-
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men einzuhaltenMagnusin Honsell Kommentar zum UN-Kaufrecht Art 35 Rz 14 und 20).
Es ist Sache des Kaufers, sich um die besondefentligh-rechtlichen Normen im Verwen-
dungsstaat zu kimmern und sie zum Gegenstand d&agadés zu macherPschin Schwi-
mann ABGB?, IV Art 35 UN-K Rz 8; OGH 2 Ob 100/00w; OGH 2 OB/82a; OGH 7 Ob
302/05w; OGH 6 Ob 56/07i).

Die beklagte Partei brachte bislang nicht vor, dassich konkret um Verletzungen der Ma-
schinenrichtlinie (89/392/EWG) handelt, zu derenHaltung auch die klagende Partei ver-
pflichtet ist. Die Maschinenrichtlinie bezweckt dimionsweite Einhaltung von grundlegen-
den Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen tamd&rdisierung von Mindesterforder-

nissen. Art 2 Abs 2 Maschinenrichtlinie lasst asewusst Anforderungen der Mitgliedstaaten
an den Arbeitnehmerschutz unberuhrt, die Uber dier@&ernisse der Richtlinie hinausgehen.
Im erstinstanzlichen Verfahren wurde weder festgikstoch vorgebracht, dass die klagende
Partei diese selbstverstandlichen gemeinschaftdicben Mindestanforderungen nicht erfullt

hatte. Die beklagte Partei entfernt sich bei ilBehauptung, es seien Vorschriften der ge-
nannten Richtlinie verletzt worden einmal mehr viastgestellten Sachverhalt und verletzt

dariiber hinaus das Neuerungsverbot.

Weiters wurden keine ONORMEN vereinbart. Entgegen Ausfiilhrungen der beklagten
Partei (Rekurs S 18) handelt es sich um so gemanstdt-law“, das sehr wohl einer aus-
driicklichen Einbeziehung bedarf. ONORMEN sind dimgirte Empfehlungen, ihre Anwen-
dung ist freiwillig. Die Schmelzofenanlage muss de€ertrag und dem Gesetz entsprechen,
ONORMEN waren daher nicht zu beachten. Dies umsarnads es insbesondere bei einem
internationalen Warenkauf absurd erscheint, eingofiehtung eines italienischen Unter-

nehmens zur selbstandigen Berlcksichtigung 6stéiseher Empfehlungen aufzustellen.

Eine Verletzung der Maschinenrichtlinie wurde nicht festgestellt. Mangels vertraglicher
Vereinbarung ist die klagende Partei nach UN-K nich verpflichtet, nationale Schutz-

vorschriften einzuhalten. Ein diesbeziiglicher Mangeder Anlage ist nicht relevant.

Daruber hinaus wurde kein einziger Sachmangel éegtfjt. Sehr wohl festgestellt wurde
allerdings, dass es zu mehreren ,Mangelbeheburgsstieen” der Beklagten (!) kam (Be-
schluss S 6). Die klagende Partei hat bereits mgtltgemacht, dass sie diese als schwere Be-
dienungsfehler bei Untersuchung der Anlage festfjedtat. Die beklagte Partei macht
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.Mangel“ geltend, die weder festgestellt wurden maec irgendeiner Weise belegbar sind.

Abgesehen davon, dass der Oberste Mootcourt keitsadheninstanz ist, ist dies unserios.

Die beklagte Partei forderte eine Bestatigung Ubeferung und Inbetriebnahme mit Ende
Dezember 2004. Wunschgemal stellte die klagendei Elae Inbetriebnahme schriftlich fest.
Offenbar unstrittig wurde diese Bestéatigung im Eimehmen ausgestellt, weil dies wohl
zwangslaufig eine Kooperation der Unternehmen defdr Dass die beklagte Partei nun im
Verfahren behauptet, diese Bestatigung nur aueditghen Grinden angestrebt zu haben,
wurde nicht festgestellt und ist daher nicht retgva

Mangel kdnnen nur bei einer nicht vertragsgemal3en éistung bestehen. Doch genau
dies ist hier nicht der Fall. Die klagende Parteidistet die vertraglich bedungene Ware
zur richtigen Zeit, am richtigen Ort und hat einen vertraglichen Anspruch auf EUR

194.380,23. Die beklagte Partei kann weder einen @&hrleistungsanspruch noch ein

Leistungsverweigerungsrecht geltend machen, weil @iKlagerin mangelfrei geleistet hat.

Sollte der Oberste Mootcourt dennoch von einer Mérajtigkeit ausgehen, so ist auf den
Gehalt der Gewahrleistungsvereinbarung (siehe @m8) das Erfordernis der Méangelrige

(siehe 2.4) einzugehen.

2.3 Gewabhrleistungsvereinbarung vs. echte Garantie

Die klagende Partei Ubernahm gemal Vertragstextalienischer Sprache — bei bestim-
mungsgemaler Verwendung der Anlage — 12 MoGatsahr fur alle Bauteile, nicht jedoch
fur Verschleildteile, normale gebrauchsbedingte Atimg und Schéaden, die durch Bedie-

nungsfehler oder unsachgemafie Reparatur entstehen.

Die beklagte Partei halt zutreffend fest, zu keidert bestritten zu haben, ,dass trotz Garan-
tiezusage eine Mangelriige zu erfolgen hat* (Rel&u& f). Da sie diesem Thema dennoch
widersprichliche Ausfihrungen widmet, ist die Gemgibtungsvereinbarung deutlich von

einer echten Garantie abzugrenzen.

Das UN-K sieht in den Art 38 f eine Untersuchungisd Rigepflicht vor. Allerdings
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haben abweichende Parteienvereinbarungen, wie @B eine vertragliche Garantiefrist, Vor-
rang. Die Zulassigkeit solcher Vereinbarungen dtisich nach dem insoweit maRgebenden
nationalen Giltigkeitsrecht (Art 4 UN-K). Wie obansgefihrt (siehe 2.1), ist dies im vorlie-
genden Fall das unvereinheitlichte dsterreichiggbeht. Bei der rechtsgeschéaftlichen Garan-
tie ist dabei zwischen einer Gewéhrleistungsvegrimtg (unechte Garantie) und einem ech-

ten Garantievertrag zu unterscheiden.

Die beklagte Partei zieht den Schluss, dass esmiclorliegenden Fall ,nicht um eine Ver-

langerung der Gewahrleistungsfrist, sondern vielmeh eine Garantiezusage® handle (Re-
kurs S 9); dies insoweit zutreffend, als es sia@r katsachlich um eine Garantiezusage han-
delt, aber gerade weil es — im Unterschied zur Beciffassung der beklagten Partei — blof3

eine Anderung der gesetzlichen Frist ist.

Einer solchen ,Garantiezusage“ gegenuberzustediedié echte Garantie, durch die sich ein
Dritter (meist der Hersteller) verpflichtet, firedMangelfreiheit einer Sache einzustehen. Nur
ein solcher Vertrag trate neben den Anspruch au&deahrleistungoziol/Welsey Blirger-
liches RecHf Il 92). Entgegen der Unterstellung der beklagtarteé? bezeichnete die klagen-
de Partei die Bestimmung ausdricklich als Gewd&idagsergdnzungsvereinbarung und
fuhrte nur zur Verdeutlichung an, dass das Instieg Garantievertrags im gegebenen Kon-

text nicht einmal vom Gesetz vorgesehen ist (vilurReS 9, Beschluss S 5).

Art 39 Abs 2 UN-K ordnet eine absolute Frist vonez@ahren an, nach deren Ablauf jeden-
falls keine Vertragswidrigkeit mehr geltend gemaattrden kann. Insofern handelt es sich
bei richtiger Beurteilung der Rechtswahl entgegen Ausfiihrungen der beklagten Partei bei
der Gewahrleistungsvereinbarung sehr wohl um eiekzung der Frist. Ein Garantiever-

trag scheidet allein deshalb schon aus, weil erdffeder — auch von der beklagten Partei zi-
tierten — Entscheidung des Obersten Mootcourts ¥dri2.1974 (OGH 3 Ob 174/74) zur Vor-

aussetzung hat, dass der garantierte Erfolg wgdter als die bloR3 vertragsmafige Handlung.
Dies ist nicht der Fall. Es handelt sich also zelsffei um eine Vereinbarung, die blo3 die

Gewabhrleistung modifiziert.

.Die bloRe Verlangerung oder Verkirzung der Ausgssirist lasst ebenso wie die Zusiche-

rung bestimmter Eigenschaften die Anforderungediarriige grundséatzlich
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unberthrt.* Magnusin Honsell Kommentar zum UN-K Art 39 Rz 34). Dem Kéaufer el
nur dann nicht die Untersuchung der Ware und Riiggr Mertragswidrigkeit, wenn die Par-
teien dies ausdricklich vorsehen. Im Normalfall snder Kaufer innerhalb angemessener
Frist riigen Posch in Schwimann ABGB® IV Art 39 UN-K Rz 10; Schwenzerin
Schlechtriem/Schwenzétommentar zum Einheitlichen UN*Kart 39 Rz 27).

Die vertragliche Anderung der Gewahrleistung ist kéne echte Garantie, da es sich bloR
um die Verkirzung der gesetzlichen absoluten Fristles Art 39 Abs 2 UN-K handelt. Die
Gewabhrleistungserganzungsvereinbarung schafft keime abstrakten Verpflichtungs-

grund. Jegliche Mangel sind wie tblich zu rigen.

2.4 Zur Mangelrige im UN-K

Sollte der Oberste Mootcourt also trotz FehlenshmbBeiglicher Feststellungen zur Ansicht

gelangen, dass weitere Mangel vorgelegen habenlenudiese keinesfalls rechtzeitig gertigt.

Es ist zwischen der Untersuchungspflicht nach 8rtUB-K und der darauf aufbauenden Ri-
gepflicht nach Art 39 UN-K zu unterscheiden. Gemddi338 UN-K ist der Kaufer verpflich-
tet, die Ware innerhalb einer so ,kurzen Frist“untersuchen, ,wie es die Umstande erlau-
ben®. Einen bei der Untersuchung entdeckten Mangeds der Ké&ufer ,innerhalb einer an-
gemessenen Frist* ab dem Zeitpunkt riigen, in deaearMangel festgestellt hat oder fest-
stellen hatte missen. Bei Unterlassung der Ruderater Kaufer sdmtliche Rechte aus die-
ser Vertragsverletzung des Verkaufdregch Blrgerliches Recht VII Internationales Privat-
rechf Rz 19/22).

2.4.1 Untersuchungspflicht

Die klagende Partei hat die Anlage an den letzterelmber-Tagen im Werk der beklagten
Partei montiert. Es ist schlicht nicht richtig wwdrde auch nicht gerichtlich festgestellt, dass
.die Montage zur Inbetriebnahme der Schmelzoferggnlaber erst Mitte Janner endgultig
abgeschlossen wurde” (Rekurs S 11). Die Untersugimounsste zwar erst nach vollstandiger
Montage stattfinden, doch ist die Montage entgeden Behauptung der beklagten Partei
nicht erst Mitte Janner erfolgt, sondern entspredhaen gerichtlichen Feststellungen bereits

in den letzten Dezember-Tagen. Ab diesem Zeitpbekteht die Pflicht der beklagten Partei,
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die Anlage zu untersuchen, weil die Frist zur Usiehung der Ware mit der Lieferung zu
laufen beginnt, und nicht mit dem willkirlichen Hrinkt der tatsachlichen Inbetriebnahme.
Denn damit hatte es ja der Kaufer in der Hand,Fdist nach Belieben erst durch die erste
Benutzung der Maschine auszulésen; das Institutyaéersuchungsfrist wirde ad absurdum
gefuhrt.

Die Untersuchungspflicht ist Grundlage fur die Raftieht nach Art 39 UN-K. Sie ist freilich
ebenso wie die Rugepflicht keine Rechtspflicht,dgwn lediglich eine Obliegenheit. Ihre
Verletzung fuhrt dazu, dass der Kéaufer seiner Rilighp nicht nachkommen kann und des-
halb die auf die Vertragswidrigkeit der Ware Benghmenden Rechtsbehelfe verliert. Die
Untersuchung muss unter Berlcksichtigung samtli¢hmestande geeignet sein, erkennbare
Mangel zu offenbaren. Grundsétzlich ist ein objektiMal3stab zu Grunde zu leg&tlwen-
zerin Schlechtriem/Schwenzétommentar zum Einheitlichen UN?art 38 Rz 3 ff).

Als Mittelwert fir die Untersuchungsfrist, der jaalh Lage des Falles nach oben oder unten
zu korrigieren ist, wurde in der deutschen Recktdming ein Zeitraum von drei bis vier Ta-
gen festgelegt. International scheint sich die Me@qdurchzusetzen, dass in der Regel eine
Untersuchungsfrist von einer Woche, die nur aufdrbesonderer Umstande ausnahmsweise
auf bis zu 14 Tage erstreckbar erscheint, als gimee Frist* iSd Art 38 Abs 1 UN-K anzu-
sehen ist. Die Wendung, ,wie es die Umstande edatjlsoll zwar einer flexiblen Beurtei-
lungsbasis Rechnung tragen, doch darf die Fristtrdehingehend umgedeutet werden, dass
nicht wirklich nur eine kurze Frist fur die Untecswng eingeraumt waré>gschin Schwi-
mann ABGB? IV Art 38 UN-K Rz 5 f). AuchMagnusvertritt, dass als grober Orientierungs-
wert eine Untersuchungsfrist von einer Woche — belistage — gelten kantMagnusin
Honsell Kommentar zum UN-K, Art 38 Rz 24).

Die beklagte Partei hat schuldhaft mit der ordngegsf3en Untersuchung gezdgert. Es gab
namlich keinen Grund, mehr als zwei Wochen zuzwwanim einen ersten Probelauf zu ver-
suchen. Eine ordnungsgemafie Untersuchung umfadshf@gs einen raschest mdglich
durchgefuhrten Probelauf, der in seinem Umfang aeshignet ist, M&ngel aufzuzeigen. Die
Beklagte hat keine derart besonderen Umstande ldgtgelie es ihr als Betreiberin eines
Stahlwerks unmdglich macht, die gekaufte Schmelmritage im Zuge eines Probebetriebs
zumindest einige Stunden durchgehend in Betriehehunen. Das wurde offenbar unterlas-

sen.
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Hatte die beklagte Partei bereits nach vollstandigeMontage Ende Dezember 2004 dem
Umfang nach angemessene Probelaufe durchgefihrt, vées ihr moglich gewesen, be-
hauptete Mangel spatestens Mitte Janner 2005 zu rég. Es ist nicht nachvollziehbar,
warum der behauptete Mangel, dass sich Metallstiickechon nach einigen Stunden ver-
farbten, keinesfalls im angeblich durchgefluhrten Pobelauf, der darin bestand, die An-
lage einige Stunden in Betrieb zu nehmen, feststellr gewesen ware. Die Untersu-
chungsfrist ist eine kurze Frist; international hat sich fir den Regelfall eine Frist von

einer Woche durchgesetzt.

2.4.2 Rugepflicht

Der Kaufer muss jede Vertragswidrigkeit riigen, eiebei ordnungsgemaler Untersuchung
festgestellt hat oder feststellen hatte konnen.@arste Mootcourt hat sich in mehreren Ent-
scheidungen fir eine Rugegesamtfrist (Untersuchumgd Rugefrist) von insgesamt 14 Ta-

gen ausgesprochen. Beispielsweise spricht er mesei auch von der Beklagten zitierten —

Entscheidung vom 15.10.1998 (OGH 2 Ob 191/98x) dass die angemessene Frist des Art
39 UN-K keine einheitliche Frist ist, sondern dewgiligen Umstanden angepasst festgelegt
werden muss. Soweit nicht besondere Umstéande rfiér lgirzere oder langere Frist sprechen,
sei von einer Gesamtfrist fir Untersuchung und Méarzeige von etwa 14 Tagen auszuge-

hen.

In der Entscheidung vom 27.8.1999 (OGH 1 Ob 223/9@xt der Oberste Mootcourt klarge-
stellt, dass ,tatsachlich von einer Gesamtfristdi@ erforderlichen Untersuchungen und die
Mangelanzeige von etwa 14 Tagen auszugehen® istsdDiin der Entscheidung vom
15.10.1998 (OGH 2 Ob 191/98x) entwickelte Grundssttzeitdem stéandige Rechtsprechung
des Obersten Mootcourts zum UN-Roschstimmt zu, dass diese Gesamtfrist von 14 Tagen
als Regelfrist, wenn man lber die Grenzen des deerisRechtskreises hinausblickt, im in-
ternationalen Vergleich tatsachlich eher als angsem erscheintPpschin Schwimann
ABGB? IV Art 39 UN-K Rz 4). Ebenso vertritlagnus dass sich als Anhaltswert firr die
gesamte Untersuchungs- und Anzeigefrist eine Daoeretwa 14 Tagen ergibk@agnusin
Honsell Kommentar zum UN-K Art 39 Rz 22).

~Wenngleich die Fristen fur die vorzunehmende Wsuehung und fir die Rige weniger
streng als nach § 377 HGB ("unverzuglich") zu beileh sind, sind die nach Art 38 und 39
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UN-K einzuhaltenden angemessenen Fristen keinestagisten.” ,Es darf namlich nicht
ubersehen werden, dass selbst trotz der "kaufedielhen Tendenz" des UN-K sowohl des-
sen Art 38 wie auch Art 39 dem Ziel dienen sollechnell Klarheit dartiber zu schaffen, ob
ordnungsgemal erfillt wurde; Anspriche und Stiaitgn aufgrund spéterer Méngel, die
auch auf unsachgemalen Gebrauch oder Versaumess&dfers zurtickzufihren sein kon-
nen, sollen nach Méglichkeit ausgeschlossen wetdans der rechtlichen Beurteilung des
erkennenden Senats in OGH 1 Ob 223/99x)

Im vorliegenden Fall hat die SGumnis der beklag®antei genau zu den nach Mdglichkeit
auszuschlieBenden Folgen gefuhrt: Es kommt zuti§keiten, weil wegen der Untatigkeit in
Bezug auf eine sachgemaRe Untersuchung nicht $apelig Klarheit dartiber verschafft
werden konnte, dass die behaupteten Mangel aliginrssachgeméfen Gebrauch und Bedie-

nungsfehler zurtickzufthren sind.

Gerade die betrieblichen Verhaltnisse des Kaufeisjlich das Betreiben eines Stahlwerkes,
rechtfertigen einen besonders strengen Mal3staleigouBkt und auch Inhalt der Rlge. Es ist
wohl davon auszugehen, dass die beklagte PartBetlsiberin eines Stahlwerks in der Lage
ist, einen Schmelzofen binnen kurzer Frist fachggreu untersuchen und zu riigen. Die Be-
klagte fuhrt selbst in ihrem Rekurs aus, dass ,smon nach einigen Stunden Metallstlicke
verfarbten (Rekurs S 11). Unterstellte man, dass dutraf, obgleich es dazu keine Feststel-
lung des Erstgerichts gibt, so gelange man woldemm Ergebnis, dass dies in einem Stahl-
werk auch bei einer noch so angeblich komplexeragelnicht unschwer festzustellen ist. Es
ist weder ,,aufwendig” noch steht es im Zusammenhaitgler ,komplizierten Bauweise und

dem GrélRenumfang” (Rekurs S 15), im Zuge der Untdnsng einen Probebetrieb von weni-
gen Stunden durchzufiihren. Entweder war dieserzaisuberflachlich, das bedeutet, die An-
lage wurde nicht sachgeman untersucht, oder adandsn Wahrheit Gberhaupt keine Unter-

suchung statt. Es ist hanebiichen zu behauptendaesss angebliche Mangel erst durch ei-

nen Voll- bzw Dauerbetrieb festgestellt werden kenn

Dem Einwand der beklagten Partei, dass vom Kaudét nerlangt werden kann, dass er eine
sachgemal untersuchte Maschine auch alsbald imeBetrmmt um Vertragswidrigkeiten
rechtzeitig zu erkennen (Rekurs S 14 f) ist entgegsetzen, dass dies naturgemal eine sach-
gemal durchgefuhrte Untersuchung zur Voraussetaahgda diese nicht gehorig durchge-

fuhrt wurde, geht der Einwand ins Leere. Freilish der Kaufer niemals gezwungen, eine
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erworbene Produktionsanlage auch zu verwenden, eemmandelt sich beim Institut der RU-
gepflicht nur um eine Obliegenheit und keine Reaffitht. Er kann die erworbene Maschine
auch erst Jahre spater in Betrieb setzen, doch erudann in Kauf nehmen, seine Gewahr-

leistungsanspriche ein fur alle Mal verloren zugmab

Der vor allem vonSchwenzewertretenen Monatsfristidsung ist nicht zu folgémg rechts-
vergleichende Fundierung erweist sich als auRersifelhaft. In Staaten, die sehr groR3zugige
Losungen akzeptieren, sind meist Verbraucher gleiehUnternehmer angesprochen. Da die
entscheidende ratio der Art 38 f UN-K jedoch deufk@&nnische Verkehrsschutz ist, dh in
erster Linie die Gewabhrleistung der ,Dispositiosksirheit* des Verkaufers, scheint eine Ri-
gegesamtfrist von etwa vierzehn Tagen (je ca eioeh® fur Untersuchung und Mangelan-
zeige) zweifellos adaquater. ,Es besteht fiur eimeninternationalen Warenhandel tatigen
Kaufer (der in der Regel Unternehmer ist) doch laahkkein Anlass, sich nach Entdeckung
des Mangels noch einen ganzen Monat mit der Abdab&éangelanzeige Zeit zu lassen. Ein
derart dilatorisches Verhalten erscheint grundsditziicht schutzwirdig.” Fur den professio-
nell und international kontrahierenden Kaufer dé&-KJ sollte doch eine Méangelanzeigefrist
von etwa einer () Woche ab Entdeckung bzw Entdadidit des Mangels verkraftbar sein
(Kramer, Rechtzeitige Untersuchung und Mangelanzeige bheh®angeln nach Art 38 und
39 UN-K inKoppensteiner-F§001], 617 [628]).

Es ist von einer Rigegesamtfrist von etwa vierzehhagen auszugehen, weil sich der O-
berste Mootcourt in standiger Rechtsprechung sowigewichtige Stimmen in der Lehre
darauf festgelegt haben. Die Rige hatte somit sp&tens Mitte Janner 2005 erfolgen
mussen. Der Geschéftsfuhrer der beklagten Partei haber erst Mitte Februar erstmalig
eine Beschwerde kundgetan; das ist verspatet. Dieeklagte Partei ist somit jeglicher

Gewabhrleistungsanspriiche verlustig gegangen.

2.4.3 Unsubstantiierte Rlge

Auch wenn der Oberste Mootcourt die Rige nichtvalspatet betrachten sollte, so war sie
keinesfalls ausreichend substantiiert. Das Ersthestellte fest, dass der Geschéftsfihrer der
beklagten Partei Mitte Februar 2005 der klagendamePzur Kenntnis gebracht hatte, dass
die Anlage nicht funktioniere. Bei diesem Telefotelte der Geschéaftsfihrer nicht mit, um

welche Mangel es sich im Einzelnen handelt (Bessh&i 6). Die beklagte Partei wendet nun

in ihrem Rekurs ein, ihr Geschaftsfuhrer habe @séim Telefonat sehr wohl auf verschiedene
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Details hingewiesen (Rekurs S 13). Da damit dieslmBatigliche Rechtsriige des Rekurses
nicht vom festgestellten Sachverhalt ausgeht,jésinsoweit nicht dem Gesetz gemal ausge-

fihrt und unbeachtlich.

Eine Ruge muss die Art der Vertragswidrigkeit gebaaeichnen. Der Verkaufer soll in die
Lage versetzt werden, sich ein Bild Uber die Vegdvradrigkeit zu machen. Die Substantiie-
rungspflicht des Kaufers muss einem gemischt objekibjektiven Mal3stab genligen. Von
einem Fachmann kann eine genauere Bezeichnungedtayswidrigkeit der Ware erwartet
werden als von einem Fachunkundigen. Ganz allgegsaltene Beanstandungen oder all-
gemeine AuBerungen der Unzufriedenheit reichen tniclus Gchwenzer in
Schlechtriem/Schwenzekommentar zum Einheitlichen UN?KArt 39 Rz 7; vglPoschin
SchwimannABGB?, IV Art 39 UN-K Rz 7;:Magnusin Honsell Kommentar zum UN-K, Art
39 Rz 10).

Im Hinblick auf die Person des Kaufers ist darsdustellen, ob es sich um ein gut organi-
siertes Grolunternehmen oder lediglich einen kieilgnzelkaufmann handeltK{amer,
Rechtzeitige Untersuchung und Méangelanzeige ben8angeln nach Art 38 und 39 UN-K,
in Koppensteiner-F$2001], 617 [623]). Im gegenstandlichen Fall isthvd Geschéftsfuhrer
der beklagten Partei als Leiter eines Stahlwerterj&alls zuzumuten, eine detailliertere Rige
vorzunehmen als die lapidare Aussage, die Anlagktifoniere nicht. Zutreffend halt die be-
klagte Partei fest, dass bei technischen GeratdnMaschinen nur die Darlegung der Sym-
ptome, nicht aber die Angabe der diesen zugruegdetiden Ursachen gefordert werden kann
(Rekurs S 15). Anschliel3end subsumiert sie jeddabs die Phrase ,die Anlage funktioniere

nicht* den Anforderungen dieses Erfordernisses genu

Ganz im Gegenteil handelt es sich aber blol3 umalgemeine Beanstandung, die nach ein-
heitlicher Rechtsprechung zum CISG als unsubsgantjelten muss. Die Bemerkung, dass
.die Anlage nicht funktioniere” ist wohl mit bersijudizierten Floskeln wie ,nicht in Ord-
nung“, ,mangelhafte Beschaffenheit bzw. Falschhefg”, ,mindere und schlechte Qualitat”,
.Zweite Wahl“, ,schlechte Verarbeitung®, ,Maschimsusste repariert werden®, ,es [gebe]
eine Reklamation“ zu vergleichen. Diese wurden aléezu allgemein abgelehnt (vgl Nach-
weise inSchlechtriem/Schwenzdtommentar zum Einheitlichen UN?KArt 39 Rz 7 Fn 24
bis 27Db).
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Der Geschaftsfuhrer der beklagten Partehat gemal den Feststellungen des Erstgerichts
der klagenden Partei Mitte Februar 2005 (verspatetgu Kenntnis gebracht, die Anlage
funktioniere nicht. Das ist eine derart allgemein ghaltene Beanstandung, die nach ein-
stimmiger Rechtsprechung zum CISG als unsubstantiie und daher gegenstandslos zu

bewerten ist.

2.4.4 Behauptetes Anerkenntnis

Entgegen den Ausfiihrungen der beklagten Parteictibess S 6, Rekurs S 16 f) hat die kla-
gende Partei zu keiner Zeit auf die Einhaltung Régeformlichkeiten verzichtet und auch
keine Mangel anerkannt. ,In der bloRen Aufnahme Verhandlungen ist noch kein Verzicht
zu sehen. Dasselbe gilt fur die Zusage einer Nadapeng bei gleichzeitigem Verlangen
vollstandiger Zahlung“ $chwenzein Schlechtriem/SchwenzeKommentar zum Einheitli-
chen UN-K Art 39 Rz 33). Genau das ist der Fall: Die klagefartei erklarte sich zur un-
verbindlichen Erfullung der Zusatzwiinsche der bgida Partei, die von der urspriinglichen
Vereinbarung nicht umfasst gewesen sind, nur utéerVoraussetzung bereit, dass die be-
klagte Partei ihre Zahlungsverpflichtung einhélie Bnnahme der beklagten Partei, dass ,ein
Unternehmer natdrlich [weil3], dass ,Verbesserunig' Begriff der Gewahrleistungsrechts
ist* (Rekurs S 20), mutet merkwtrdig an, wenn maddnkt, dass die Vertragssprache Italie-
nisch war und nicht von umfassenden Sprachkenemidges italienischen Vertragspartners
im Bereich des Rechtsdeutsch auszugehen ist.

2.4.5 Verjahrung

Beeindruckend sind zwar die Ausfiihrungen der Rekemserin zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen vom 14.6.1974 Uber die Verjagrio@im internationalen Warenkauf
(UN-Verjahrungsiibereinkommen), noch beeindruckendien sie allerdings, wenn Oster-
reich oder Italien diesem beigetreten waren. Ess@dtlichtweg falsch, dass ein UN-
Ubereinkommen allein aufgrund der Anwendbarkeit dBsK ,zusammen mit diesem* (Be-

schluss S 6) anzuwenden sei, ohne dass ein Stadidereinkommen beitreten miisse.

Im vorliegenden Fall gilt also das nach dem IPRVadragsstatut berufene unvereinheitlichte
nationale Recht§chwenzein Schlechtriem/Schwenzd{ommentar zum Einheitlichen UN-
K* Art 39 Rz 28). Nach dem ,alten* Gewahrleistunghtdéuft die Gewahrleistungsfrist bei
beweglichen Sachen sechs Monate ab der Abliefersiagst eine Préklusivirist. Im gegen-
standlichen Fall wurde eine Gewahrleistungsvereuraafiur eine Frist von 12 Monaten ge-
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troffen. Die Gewahrleistungsfrist beginnt mit Liafag in den letzten Dezember-Tagen 2004.
Entgegen den Ausfluhrungen der beklagten PartéiesGewéahrleistungsfrist daher im Zeit-

punkt der Klageerhebung am 4.1.2006 bereits abfprlalRechte aus der Gewaébhrleistung
sind folglich verfristet. Es bleibt zu klaren, oke deklagte Partei eine Einrede geltend ma-

chen kann.

2.4.6 Leistungsverweigerungsrecht

Der Kaufer verliert nach Art 39 Abs 1 UN-Kaufreds#s Recht, sich auf eine Vertragswidrig-
keit der Ware zu berufen, wenn er diese nicht odtgrt gehdrig rugt. Die Ware gilt dann als
genehmigt. Der Kaufer muss deshalb den vereinba€tripreis bezahlen, ohne dass ihm
irgendwelche Einreden zustinden oder er mit Geggamédohen aufrechnen kénntechwen-
zerin Schlechtriem/Schwenzdé¢ommentar zum Einheitlichen UN?KArt 39 Rz 31;Magnus

in Honsell Kommentar zum UN-K, Art 39 Rz 27).

Das UN-K sieht keine Vorschrift vor, in der ausddich ein allgemeines Leistungsverweige-

rungsrecht bei einer Vertragsverletzung der Geg#gipaugunsten der vertragstreuen Parteli
verankert wird. Die antizipierten Zurtickbehalturegite nach Art 71 sowie nach Art 85, 86

UN-K und auch die Regelung in Art 58 griinden niabt eine Vertragsverletzung seitens

einer Partei. Es widerspricht dem System des UM«fn die vertragstreue Partei abseits der
erwahnten Rechtsbehelfe ein allgemeines Leistumgsigerungsrecht geltend machen und
dadurch die erforderlichen Voraussetzungen derinhiEinzelfall zustehenden Anspriiche

umgehen kann. Aul3erdem geht das Fehlen eines hgssterweigerungsrechts klar aus Art

48 UN-K hervor. Der Verkaufer hat das Recht auf Neesserung, wobei dem Kaufer aus-
driicklich nur die Anspriiche auf Vertragsaufhebund Gchadenersatz gewahrt werden. Es
bestehen keine sachgerechten Grinde, hier einubgsterweigerungsrecht fur den Kaufer
herzuleiten $chnyder/Strauln Honsell Kommentar zum Einheitlichen UN-K Art 45 Rz 55

ff).

Huber fuhrt aus, dass der Kaufer neben den Rechtsbahdde Art 46-52 UN-K auch die
Mdglichkeit zum Aufschub der Kaufpreiszahlung Hat.die gelieferte Ware nicht vertrags-
gemald und verlangt der Kaufer gemald Art 45 Nackbasg, so kann der Kaufer der Kauf-
preisforderung die Einrede der fehlenden Falligksitgegensetzem(ber in Schlechtriem
Kommentar zum UN-KArt 45 Rz 36). Dieser Einwand setzt aber zweitelforaus, dass die
Rechtsbehelfe der Art 46-52 UN-K zustehen. Da dikldpte Partei aber wegen der anzu-
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nehmenden Mangelfreiheit, jedenfalls aber wegerveepateten und unsubstantiierten Man-
gelrige keine Rechte aus der angeblichen Vertragsxeng mehr geltend machen kann,
steht ihr in logischer Konsequenz auch kein Leigsuerweigerungsrecht zu. Die Versaumnis
der Mangelriige konnte sonst ja jederzeit durchAdasgarten der Kaufpreisklage und die an-
schlieRende Einrede des nicht gehorig erfulltertrédges ausgehebelt werden.

Der beklagten Partei steht kein Leistungsverweigemgsrecht zu, weil sie durch die ver-
spatete und unsubstantiierte Mangelriige keine Anspiche und Einreden aus der Ver-

tragsverletzung mehr geltend machen kann.

2.5 Zur Mangelrige im unvereinheitlichten dsterreic ~ hischen Recht

Die nachfolgenden Ausfuihrungen sind nur fur dem féévant, dass der Oberste Mootcourt —
was kaum wahrscheinlich ist — zu dem Schluss komsadlite, dass auf den vorliegenden
Sachverhalt nicht UN-K, sondern das unvereinhéitiicosterreichische Recht anzuwenden
sei und trotz des Fehlens diesbezuglicher Fesistgdh vom Vorliegen eines Sachmangels

ausgeht.

Sowohl die klagende als auch die beklagte Pameli Kaufleute gem 8§ 1 HGB. Sie fallen in
den Anwendungsbereich des zum 1.1.2000 geltendenletsgesetzbuchs, daher hatten sie

die Regelungen der Mangelriige gem § 377 HGB beachirssen.

2.5.1 Untersuchungspflicht

Nach 8§ 377 HGB ist zwischen der Untersuchungs- derdRiigeobliegenheit zu unterschei-
den. Die Untersuchungspflicht dient der Klarheitlchnelligkeit der Abwicklung im Ge-
schaftsverkehr. Der Ké&ufer hat die Ware so scheelgenau und so zweckmal3ig zu tberpru-
fen, als es ihm méglich und nach den konkreten @nu&n auch zumutbar ist (M§érschner

in Jabornegg 8 377 HGB Rz 67). Die Untersuchung ist so vorommen, dass allfallige Man-
gel mit grol3er Wahrscheinlichkeit festgestellt veerkonnen. Allein eine oberflachliche Un-
tersuchung reicht nicht aus (vgl. WBI 1993, 334lex 1993, 757; vgKramerin Straubé §
377 Rz 34). Die Fachkundigkeit des Kaufers undtéehnnische Stand der Untersuchungsme-
thode beeinflussen den Sorgfaltsmal3stab der Utausg (vglKerschnerin Jabornegg §
377 Rz 71).
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Der Einwand der beklagten Partei, dass es ihr weggmischer, organisatorischer und zeitli-
cher Grunde nicht zumutbar war, den Schmelzofenwrgsgemald zu untersuchen, entbehrt
(wie unter 2.4.2 ausgefuhrt) jeglicher Realitate Deklagte Partei betreibt ein Stahlunterneh-
men und muss genau aus diesem Grund einen héhergfal&malistab bei der Untersu-
chung gegen sich gelten lassen.

Die Untersuchungsfrist beginnt mit dem Zeitpunkiawfen, in dem dem Kaufer die Untersu-
chung der Ware tatsachlich moglich ist, das haildlem die Verfligungsgewalt auf ihn Gber-
geht (vgl SZ 55/79; JBI 1952, 568). Das ist bei thasen der Fall, wenn sie betriebsbereit
montiert sind (vgl SZ 27/117). Dies war nach deststellungen des Erstgerichts Ende De-
zember 2004 der Fall.

Die Untersuchungsfrist ist gesetzlich nicht genestdelegt, die herrschende Lehre geht von
einer Woche aus; doch héangt dies von den Umstéind&inzelfall ab, und zwar priméar von
Art und Beschaffenheit der Ware sowie Art und Dader notigen Untersuchung (HS
9.387/11). Vier Wochen Abwarten bei erkennbaren ¢§éém ist zu lange (vgKramer in
Straubé § 377 Rz 42; JBI 1959, 455).

Ob der Kaufer die Ware in Betrieb nimmt oder nigs$it fir die Untersuchungsfrist irrelevant.
Der Kaufer soll nicht durch ein Zuwarten mit demb@eich die Untersuchungsfrist umgehen
konnen. Aus diesem Grund geht der Einwand der Bédhains Leere, dass sie die Maschine
erst viel spater in Betrieb genommen habe.

Da sich nach den Ausfiihrungen der beklagten P@tkurs S 11) bereits nach einigen Stun-
den Betrieb der behauptete Mangel offenbarte nigjegien ihrem Vorbringen auch nicht von

einem verborgenen Mangel auszugehen.

2.5.2 Rugepflicht

Die beklagte Partei muss die Mangel unverzigliciegiennbarkeit, also ab Montage Ende
Dezember 2004, rigen (véramer in Straubé § 377 Rz 34). Der Begriff ,unverziglich*
wird mit ,ohne schuldhaftes Zégern* gleichgeselxe Rechtsprechung schreibt jede gering-
fugige, vermeidbare Nachlassigkeit dem Kaufer z& #0.867; HS 10.866; vddramer in
Straubé § 377 Rz 41).
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Die beklagte Partei behauptet zwar, dass die Men&gt Mitte Janner 2005 fertig gestellt
wurde (Rekurs S 11), doch widerspricht sich hierBieklagte selbst: Den die beklagte Partei
ersucht Ende Dezember 2004 um eine von der klageRdetei ausgestellten Bestatigung
uber Lieferung und Inbetriebnahme des Schmelzof@ass diese Bestatigung anderen Zwe-
cken diente, wurde vom Erstgericht nicht festgéstel

Fur die Losung ist es jedenfalls nicht weiter ralgy ob die Montage nun, wie von der be-
klagten Partei durch die von ihr geforderte Inledmahme-Bestatigung ausdricklich aner-
kannt wurde, Ende Dezember 2004 oder Mitte Jan0@b 3tattgefunden hat. Denn wie be-
reits oben ausgefihrt, sieht die herrschende Asifag bereits vier Wochen (Mitte Janner-
Mitte Februar) als zu lange an (JBI 1959, 455;Kigimerin Straubé § 377 Rz 42).

Die Rechtsprechung hat mehrmals ausgesprochenddas&ufer die tatsdchlichen Voraus-
setzungen fur die rechtzeitige Riige zu beweise(S%a#3/53; SZ 27/117; HS 10.857).

Das Vorbringen der Beklagten, auf den vorliegen8echverhalt sei das UGB noch nicht
anwendbar, ist unstrittig. Doch trifft die Behaupgy man kdnne von einem Gesetz, welches
mit 1.1.2007 in Kraft getreten ist, Rickschlissé dia Rechtslage zum 1.1.2000 schliel3en,
wohl ebenso unstrittig nicht zu. Diese Vorgehensev@nag zwar grundsatzlich bei der Geset-
zesauslegung zur Anwendung kommen, doch erscheinhlgllig dass eine Partei ausdrick-
lich eine historische Rechtslage vereinbaren utel j@n spateren Veranderungen zu ihrem

Vorteil profitieren mochte.

Der behauptete Mangel am Schmelzofen ware durch omdingsgemafe Untersuchung
erkennbar und deswegen unverzuglich zu rigen geweseDie herrschende Lehre und
standige Rechtsprechung halten ausdricklich fest,abs eine Rige nach Ablauf eines

Monats verspétet ist.

2.5.3 Inhalt der Mangelrige

Die angezeigten Mangel missen hinreichend substdnind konkretisiert sein. Durch die

Ruge muss erkennbar sein, welche Ware in welcheem&B mangelhaft ist. Des Weiteren
mussen die Beschaffenheit des Mangels und die Begitdnde angegeben und muss trotz-
dem aber immer auf den Einzelfall abgestellt werfiegl. Kerschner in Jabornegg, § 377

Rz.96). Die Rechtsprechung legt einen sehr streMpdbstab an. Art und Umfang des Man-
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gels mussen ausreichend bestimmt sein, damit gicNVWerk&ufer ein Bild machen kann (SZ
53/63). Die klagende Partei kann sich aus der miégeen Beschwerde, die Anlage funktio-

niere nicht, kein Bild machen. Das ist jedenfallasxnenig konkret und nicht substantiiert.

2.5.4 Behauptetes Anerkenntnis

Trotz des mangelfrei geleisteten Schmelzofens &ufBerbeklagte Partei Zusatzwinsche.
Diese Zusatzwinsche resultieren nicht, wie von lukklagten Partei behauptet, aus einer
mangelhaften Leistung seitens der klagenden Paré&ginoch erklart sich die klagende Partei
bereit diese Zusatzwiinsche aus Kulanz zu erfufiet zuletzt, um ihren Kunden nicht zu
verlieren. Eine Erledigung auf Kulanzbasis kanmnhals Anerkenntnis von Gewahrleistungs-
rechten gedeutet werden (\grschnerin Rummel § 933 Rz 5).

Die Beklagte Partei verkennt hier die Funktion dsterreichischen Gewahrleistungsrechts.
Dieses soll die vertragsgemal3e Erfullung und rdobtleistung nachtraglicher, Gber den In-
halt des Vertrages hinausgehender ZusatzwinscheRamtei gewahrleisten.

2.5.5 Behaupteter Verzicht

Des Weiteren ist der Einwand der beklagten Patteiaus Kulanz vorgenommene Erfullung
von Zusatzwinschen stelle einen Verzicht der kldgerPartei auf die Rige dar (Rekurs S
16), dogmatisch falsch. Wie auch der von der be&ladrartei zitiertdKramer ausfihrlich
erortert, kann ein stillschweigender Verzicht nielmmal dann angenommen werden, wenn
der Verkaufer trotz des Angebots der ,Nachbesséranfysofortige Zahlung des Kaufpreises
besteht Kramer in Straubé § 377 Rz. 30). Umso mehr muss das gelten, werdmdse kla-
gende Partei bereit erklart die Zusatzwinsche weemBedingung zu erfillen, dass die be-
klagte Partei ihrer Zahlung nachkommt. Wer sicNvarhandlungen einlasst, gibt nicht schon
dadurch zu erkennen, dass er die behaupteten Aieprls berechtigt betrachtet. Aus der
Bereitschaft, solche Anspriiche zu erfillen, folgher nicht der Anerkenntniswille, die be-
haupteten Anspriche der Gegenseite auch dann dadigén, wenn es nicht zum angestreb-
ten Vergleich kommt (OGH 1 Ob 509/90).

Die beklagte Partei rugte die von ihr behaupteten Mngel nicht unverzuglich ab Er-
kennbarkeit. Der Beginn der Frist wird mit dem Ubergehen in den Machtbereich der
beklagten Partei angenommen. Diesen Zeitpunkt stéll die Montage des Schmelzofens

dar. Mit Ende Dezember 2004 ist der Schmelzofen mdtert, und die klagende Partei
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stellte eine Inbetriebnahmebestatigung aus. Damitsi eindeutig nach dem objektiven
Erklarungswert davon auszugehen, dass die beklagtRartei die Ubergabe als abge-
schlossen betrachtete.

Die beklagte Partei misste nun unverziglich Mangeligen. Doch sie unterlasst diese

Obliegenheit. Die Konsequenz daraus ist der Verluster Gewéahrleistungsrechte.

2.5.6 Leistungsverweigerungsrecht

Das Zurtickbehaltungsrecht bleibt nur bei unverzigli Rlige aufrecht und darf nicht miss-
brauchlich ausgetbt werden (SZ 53/63; Kgkschnerin Jabornegg 8 377 Rz 113). Durch
Rugeversaumnis verliert der Kaufer auch die Eingsenicht ordnungsgemal erfillten Ver-
trages, dh er kann darauf kein Leistungsverweiggtatht mehr griinden (vilerschnerin
Jabornegg 8§ 377 Rz 130; SZ 53/63). Auch nach der deuts&temhtslage verliert der Kaufer
bei unterlassener Rige seine Rechte, insbesondeimede nach § 320 BGB, die dem §
1052 ABGB entspricht (vgbrunewaldim Munchner Kommentar zum HG8 377 Rz 89).

2.6 Kompensando-Einrede

Zur Kompensando-Einrede der Vertragsstrafe istliestellen, dass die beklagte Partei diese
durch die Versaumung der Rugefrist verloren aufewaldim Minchner Kommentar zum
HGB, § 377 Rz 89).

Sollte der Oberste Mootcourt trotz Verlustes dewé&ile aufgrund der Rigeversaumnis den-
noch zum Ergebnis gelangen, dass die Vertragsgjedfend gemacht werden kdnne, so halt

sie weder der Geltungs- noch der Inhaltskontrafed.

2.6.1 Geltungskontrolle

Versteckte Einzelbestimmungen ungewdhnlichen Ish@ltAGB werden nicht Vertragsin-
halt, wenn sie flr den Partner des Aufstellers taladp sind, er nach den Umstanden, vor
allem nach dem auf3eren Erscheinungsbild der Urkundehnen nicht zu rechnen brauchte

und er auf sie nicht besonders hingewiesen worstg8 i864a ABGB).
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Nach den Umsténden, insbesondere nach dem &ufResemeungsbild der Urkunde muss
der andere Vertragsteil mit Bestimmungen, die bésmn (Fettdruck, Farbe) hervorgehoben
sind, rechnen. Insofern wird es auf einen durchiitichen sorgfaltigen Leser ankommen.
(vgl Rummelin Rumme, § 864a Rz 7). E contrario lasst sich daraus a@blh, dass es sich
ohne besonderes Hervorheben unter einer Ubersdligfetwas ganz Anderes erwarten |4sst
als die darunter nachfolgende Bestimmung, ohne f8lvem eine versteckte Einzelbestim-
mung handelt. In diesem Fall wird der Grundsatzklorochen, dass die Unterfertigung eines

Vertrags als Genehmigung seines Inhalts gilt. Deukel wird nicht Vertragsinhalt.

Die Vertragsstrafevereinbarung findet sich in de€BBAder beklagten Partei unter dem Punkt
.Besonderheiten bei der Lieferung“. Wie auch di&lagte Partei selbst zutreffend ausfuhrt
(Rekurs S 8), ist die Bestimmung dann ungewdhniienn sie der Vertragspartner dort nicht
vermutet, wo sie sich befindet, und dort nicht &ydvo er sie vermuten konnte (OGH 1 Ob
581/83; OGH 2 Ob 535/86; OGH 7 Ob 93/06m ua). Nd&Mm Vertragsaufbau kann man die
Konventionalstrafe typischerweise unter dem PuMédriragsauflosung” finden, wo sie dar-
Uber hinaus Ublicherweise ausdriicklich als solckeabnt wird (vgl 8 Ob 589/86 = WBI

1987, 93; 1 Ob 581/83 = MietSlg XXXV/12 = JBI 19834 = 0JZ 1983/129 [EvBI] ua). Im

vorliegenden Fall setzte die beklagte Partei digliche Klausel aber unter den Punkt ,Be-
sonderheiten bei der Lieferung“. Die Funktionsuhtigkeit setzt aber die Lieferung voraus,

und deswegen ist die Vertragsstrafe an dieserSiaiht zu erwarten.

Diese Bedenken werden noch durch den Umstand kestiiéiss die AGB in einer von der
Vertragssprache verschiedenen Sprache beigelegtewuinsbesondere deshalb ware die

beklagte Partei umso mehr verpflichtet gewesenesklares Erscheinungsbild zu achten.

Die beklagte Partei verkennt jedoch, dass eine Wigrtler Benachteiligung hier noch nicht
stattfindet, dies geschieht erst in einem nachSkhmitt bei der Inhaltskontrolle, vor allem
nach § 879 Abs 3 ABGB (vgl OGH 8 Ob 649/90).

2.6.2 Inhaltskontrolle

Eine AGB-Klausel ist nichtig, wenn sie unter Bersicktigung aller Umstande des Falles
einen Teil gréblich benachteiligt (8 879 Abs 3 ABJGBY der Hohe der vereinbarten Konven-
tionalstrafe liegt jedenfalls eine grobliche Verletg des Vertragspartners. Es kommt darauf

an, ob sich die Hohe des Vergitungsbetrages amjdoechschnittlichen Schaden orientiert,

27



der nach der Schatzung eines redlichen Beobadmeder vorgefallenen Vertragsverletzung
normalerweise eintritt (vgl OGH 7 Ob 202/07t; OGHD® 227/06w; OGH 3 Ob 122/05w;

OGH 4 Ob 113/06f uvam). Die Ungleichgewichtslagedwiegen der Verwendung von AGB
vermutet, es tritt eine Beweislastumkehr ein. DeklBgte ist diesbeziiglich also beweis-
pflichtig.

Die klagende Partei musste unter dem Punkt ,Besondeeiten bei der Lieferung® nicht

mit einer Vertragsstrafeklausel fir Tage, an denerdie Anlage nicht funktionsttichtig ist,
rechnen. Diese ist Uberdies groblich benachteiligeinSd § 879 Abs 3 ABGB.
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3 Antrage

Aus den oben genannten Grunden stellt die Klagexahfolgende

Antrage

Der Oberste Mootcourt als Rekursgericht wolle:

- den Rekurs der beklagten Partei vom 8.4.2008ckweisen;

in eventu:

- dem Rekurs der beklagten Partei vom 8.4.2k€i8e Folge geben;

In jedem Fall wolle der Oberste Mootcourt die bgkéaPartei verurteilen, die Kosten dieses
Rekursverfahrens und die Kosten des Verfahrensd.lu Instanz an die klagende Partei ge-
maf 8 19a RAO zuhanden des Klagevertreters binh@aden bei sonstiger Exekution zu

ersetzen.

Wien, am 6.Mai 2008 Macchinarivari S.r.l.
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4 Kostenverzeichnis

An Kosten werden verzeichnet:

Rekurs TP3C EUR 1.325,70
zzgl 50 % ES EUR 662,85
zzgl 20 % USt EUR 397,71
Gesamt EUR 2.386,26
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