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In auBen bezeichneter Rechtssache erhebt die bektagtei durch ihre ausgewiesene Vertreterin
gegen den Beschluss des Oberlandesmootcourt Immkskbom 12.03.2008GZ 2 R 121/07w der
Beklagtenvertreterin zugestellt am 12.03.2008, rinakd offener Frist nachstehenden

REKURS

an den Obersten Mootcourt und fuhrt wie folgt aus:

A. Umfang der Anfechtung — Anfechtungsgrtinde

Der Beschluss wird in seinem gesamten Umfang aobefa. Als Rekursgrund wird unrichtige
rechtliche Beurteilung geltend gemacht.

B. Rechtserheblichkeit

Der Rekurs ist, wie das Berufungsgericht zu Redsgasprochen hat, iSd § 519 Abs 1 Z 2 ZPO
zuldssig, da die vorliegende Entscheidung Reclysifraufwirft, denen fir die Rechtsentwicklung

eine erhebliche Bedeutung iSd 8§ 502 Abs 1 ZPO zukbnNeben den vom Berufungsgericht

aufgeworfenen erheblichen Rechtsfragen im Bereesh WIN-Kaufrechts (Beweislastverteilung und

Umfang der Beweislast fir Sachmangel nach dem UbFki€aht, Rechtsfolgen bei Vorliegen eines

nicht verbesserten Sachmangels, insbesondere olJMNasaufrecht ein Zurlickbehaltungsrecht

gewahrt, Beginn der Verjahrung bei Anwendbarkeg téN-Kaufrechts auf das zugrunde liegende
Vertragsverhaltnis), ist die Losung nachstehendeagén von erheblicher Bedeutung: die

Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts auf einen Anlageifikdie Ubernahme des Sprachrisikos, wenn
die Rechtswahl in einer anderen als der Vertragshgr erfolgt; die angemessene Hohe der
Vertragsstrafe beim Anlagenkauf und die Wirkungen @Garantiezusage nach UN-Kaufrecht. Die
Rechtserheblichkeit der einzelnen Fragen ergilbt ais nachstehenden Erwéagungen.

Inwieweit die Planung, Lieferung und Montage eiAatage sowie die Einschulung — insbesondere,
wenn es sich um einen Prototypen handelt — kautfeelemente, die zu einem Ausschluss der
Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts fuhren, darstellwnrde durch den Obersten Mootcourt noch
nicht ausgesprochen. Die Frage der Anwendbarkeit ldld-Kaufrechts ist jedenfalls von grol3er
Bedeutung, da alle weiteren Rechtsausfiihrungen eeletw auf UN-Kaufrecht oder auf
unvereinheitlichtes nationales Recht zu stitzerd.siim gegenstandlichen Fall ergeben sich
hinsichtlich der Beurteilung mancher Rechtsfragaeonldg Unterschiede zwischen den beiden
Regelungssystemen, insbesondere was die Rechiteditiggr Mangelriige betrifft.



Darlber hinaus ist von erheblicher Bedeutung, vesr 8prachrisiko der Rechtswahl, die in einer
anderen als der Vertragssprache abgefasst istagernt hat, da die Gultigkeit der Rechtswahl und in
der Folge auch das anzuwendende Recht davon abHaegtOberste Mootcourt hat zwar in
mehreren Entscheidungen ausgefuhrt, dass es bdirdge, ob dem Adressaten das Verstandnis
Ubermittelter AGB zugesonnen werden konne, auf ldi@ge, Intensitdt und Bedeutung von
Geschaftsbeziehungen sowie auf die Verbreitunyelevendeten Sprache im Kulturkreis ankomme.
Er hat jedoch nie ausgesprochen, wie lange bzwsitesine Geschéaftsbeziehung sein misse, oder
wann eine Sprache im Kulturkreis eines Landes sbreget ist, dass man ohne weiteres davon
ausgehen kann, dass der auslandische Vertragspaig¢ee Sprache versteht.

Der Oberste Mootcourt hat bis dato nicht ausges$@mocin welcher Hohe eine Vertragsstrafe beim
Kauf einer Anlage im vorliegenden GroRenumfang aregsen ist. Dies ist aber fir
Anlagenkaufvertrage von grundlegender Bedeutung.

Das UN-Kaufrecht enthélt keine gesonderten Regelingur Garantie und es gibt auch keine
Rechtsprechung des Obersten Mootcourts zur Fraglehes Wirkungen eine Garantiezusage hat,
wenn UN-Kaufrecht auf den Kaufvertrag im Gesamterzuavenden ist. Insbesondere von
erheblicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhaeg Fdage, ob nach UN-Kaufrecht trotz
Garantiezusage die Rugefrist gem 8 39 Abs 1 UN#uéalten ist, wie es zumindest ein Teil der
Lehre zu vertreten scheiht.

Zur Beweislastverteilung hat der Oberste Mootctadiglich ausdricklich ausgesprochen, dass auch
nach UN-Kaufrecht die Beweislast daflir, dass eirin@lriige rechtzeitig und gehérig erhoben
wurde, stets in vollem Umfang den Kaufer trfflRei Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts ist es aber
von grol3er Bedeutung, wer die Beweislast fur difgetvetenen Sachmangel tragt, das heif3t in
concreto, ob der Kaufer beweisen muss, dass diggdldereits bei Vertragsabschluss vorhanden
waren, oder ob der Verkaufer beweisen muss, dasamegelfrei geliefert hat. In seiner Entscheidung
10 Ob 122/05% spricht sich der Oberste Mootcourt zwar zur Behaugs- und Beweislast fiir die
nicht gehorige Erfullung des Vertrages aus, edisser einzigen Entscheidung zu dieser Frage
jedoch kein eindeutiges Ergebnis zu entnehmen. EQ darin ausgefuhrt, dass grundsatzlich
derjenige Vertragspartner die tatsachlichen Voraassigen jener Vorschrift zu behaupten und zu
beweisen hat, aus der er einen Vorteil fur sicleigdtl ausnahmsweise konnen aber verschiedene,
nur beispielhaft angefiihrte, Grinde zu einer Umkednr Beweislast fihren. Zur Frage, welche
Grunde eine Beweislastumkehr rechtfertigen, febdrstgerichtliche Rechtsprechung.

AulRerdem gibt es keine Rechtsprechung des Oberbstentcourts zur Frage, wann die
Verjahrungsfrist bei Anwendung des UN-Kaufrechtdaufen beginnt. Vorstellbar ware ein Beginn

! Schwenzein Schlechtriem/Schwenzgtirsg), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecl@ISG' (2004) Art 39
UN-Kaufrecht Rz 27 mwN.

2 OGH 1 Ob 223/99x, RdW 2000, 20.

¥ OGH 12.09.2006, 10 Ob 122/05x.



des Fristenlaufs bei Ablieferung (wie nach ABGBhgeso wie ein Beginn erst bei Erkennbarkeit
eines versteckten Mangels. Der Beginn des Frigténlast von erheblicher Bedeutung, da
Anspriiche nach Ablauf der Verjahrungsfrist grundgét nicht mehr geltend gemacht werden
kénnen. Im gegenstandlichen Fall beispielsweisehinas fur die Einhaltung der Frist jedenfalls
einen Unterschied, ob diese mit vollstandiger Ablieng der Anlage Mitte Janner zu laufen
begonnen hat, oder erst Mitte Februar, als dieorggnen Mangel entdeckt wurden.

C. Rechtsmittelausflihrung

Das Berufungsgericht hat samtliche entscheidunggiaten Sachverhaltselemente rechtlich
unrichtig beurteilt, wodurch sich fir das Berufuggscht die Notwendigkeit der Aufhebung des
erstinstanzlichen Urteils und die ZuriickverweisamgAuftrag zur Erganzung der Feststellungen an
das Erstgericht ergeben hat. Bei richtiger redmicBeurteilung des Sachverhalts hatte keine
Zuruckverweisung erfolgen missen, vielmehr hétte Barufungsgericht in der Sache selbst
entscheiden konnen, da der entscheidungsrelevanter&halt vollstandig festgestellt wurde.

I. Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts

Da das Berufungsgericht bei der Aufzahlung derditieen Rechtsfragen ausschliel3lich auf Fragen
im Zusammenhang mit dem UN-Kaufrecht eingeht, sthes implizit dessen Anwendbarkeit
vorauszusetzen.

Es ist zwar durchaus denkmdéglich, dass das UN-Kabfsiibereinkommen auf den vorliegenden
Sachverhalt anwendbar sein konnte, da ein Werkliefeag vorliegt, der gem Art 3 Abs 1 UN-K
grundsatzlich einem Kaufvertrag iSd Art 1 UN-K gleisteht und die Parteien ihre Niederlassung in
verschiedenen Vertragsstaaten haben (vgl Art 1 JAkegy cit). Im gegenstandlichen Fall haben die
Parteien jedoch von ihrem ihnen gem Art 6 UN-K ehshden Recht, die Anwendung des
Ubereinkommens auszuschlieRen, Gebrauch gemacht dasd UN-Kaufrecht in Form einer
Rechtswahlklausel in den Allgemeinen Geschaftslgeotigen ausdricklich abbedungen Eine
Abwahl des UN-Kaufrechts in AGB ist nach Rechtspery des Obersten Mootcourts méglich,
sofern diese wirksam in den Vertrag einbezogen emsind’ Die Wirksamkeit der AGB wird unter
C. Il. detailliert behandelt.

Nach héchstgerichtlicher Judikatust in allen Fallen der einem objektiven Betrachgekennbare
Zweck einer Bestimmung der AGB zu berlcksichtigés. reicht fir einen Ausschluss des UN-
Kaufrechts in AGB aus, wenn der Klausel enthommesrden kann, dass man das nationale
unvereinheitlichte Recht angewendet haben mochiedi® Wahl des Rechts eines Vertragsstaates

* OGH 2 Ob 95/06v, ecolex 2007, 85&i(helm).
®Vgl OGH 1.10.1992, 7 Ob 20/92; OGH 22.02.2001,16160/00y.



zum Ausschluss des UN-Kaufrechts fihrt, hangt alswon ab, ob die Parteien auf das
unvereinheitlichte Recht dieses Staates abgest@tien° Es entspricht im gegenstéandlichen Fall
unzweifelhaft denWillen beider Vertragspartner, dass das UN-Kaufrecht nicht zur Anwendung
kommen soll. Dieser Parteiwille zeichnete sich iigiie@ den Vertragsverhandlungen ab und ist auch
den, vom Berufungsgericht nicht wiederholt ausgeéih) erstgerichtlichen Feststellungen zu
entnehmen.

Die (zum Vertragsinhalt gewordene; dazu gleich wrtg AGB-Klausel, nach der ,auf die
Geschaftsbeziehungen zum Vertragspartner das an20QQL geltende Osterreichische Recht,
insbesondere das Kaufrecht, anzuwenden ist*, istndeh vor dem Hintergrund des Parteiwillens
dahingehend zu interpretieren, dass mit ,Kaufrechiils Osterreichische, unvereinheitlichte
Sachrecht, insbesondere das ABGB und das HGB, geérnisei Zugegebenermalden ist die Klausel
etwas unglicklich formuliert, aber da es dem Wilbmder Vertragspartner entsprach, den Vertrag
Osterreichischem Sachrecht zu unterwerfen, sclidgetfalsa demonstrationicht. Vielmehr wurde
entsprechend der Absicht der Parteien das UN-Kelifistillschweigend ausgeschlosSéuRerdem
kann nach Ansicht des Obersten Mootcdlgde Bezugnahme auf das unvereinheitlichte Rexht (
~der Vertrag unterliegt dem Kaufrecht des BGB") chaus als Ausschluss bewertet werden.

Entgegen dem vom Beschluss erweckten Schein, ideeB8eklagten sehr wohl bewusst, dass das
UN-Kaufrecht durch die Ratifikation Teil der ds&nhischen Rechtsordnung geworden ist und dass
es abbedungen werden muss, wenn es nicht zur Amngngelangen soll. Es gab fiir sie aber nie
Zweifel daran, dass ihre Rechtswahl keirggiltigen Ausschlussdes UN-Kaufrechts darstellen
konnte, da ja auf den Parteiwillen, der sich fiireai objektiven Betrachter ergibt, abgestellt werden
muss.

Sollte das Rekursgericht — wider Erwarten — nidlet Ansicht vertreten, dass das UN-Kaufrecht
durch die Rechtswahl gultig abbedungen wurde, tsdissAnwendbarkeit des UN-Kaufrechts auch
durch Art 3 Abs 2 UN-K ausgeschlossen. Typengenwsttertrage unterliegen namlich nicht dem
sachlichen Anwendungsbereich des UN-Kaufrechtsifleseamens, wenn der Anteil der
kauffremden Vertragspflichten wertmaRig oder nach dem Parteiinteresse delitbelnwiegt.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich bei ddageum eindNeuentwicklung und gerade bei
einer solchen umfasst das Vertragsverhaltnis iteetsnie Planung, Errichtung und Einschulurg
kaufvertragliche Elemente stehen daher weder w&igndéoch nach dem Parteiinteresse im
Vordergrund.

Das UN-Kaufrecht ist aus den dargelegten Griindeim minzuwenden.

® OGH 2 Ob 95/06v, ecolex 2007, 85&i(heln).
"Vgl OGH 2 Ob 95/06v, ecolex 2007, 85&i(helm).
8 OGH 2 Ob 95/06v, ecolex 2007, 85&i(helm).



II. Gultigkeit der Allgemeinen Geschaftsbedingungen — &htswahl

Da das UN-Kaufrecht aus den oben genannten Gruadénden gegenstandlichen Fall keine
Anwendung findet, ist nach den Regeln des Ostdviggiben internationalen Privatrechts zu prufen,
welche nationale Rechtsordnung anzuwenden ist. Nirh auf vertragliche Schuldverhaltnisse
anzuwendenden EVU gilt primar das Recht jenes &aats durch Rechtswahl vereinbart worden
ist. Die AGB der Beklagten enthalten eine Recht$walgunsten Osterreichischen Rechts. Die
Anwendbarkeit des 6sterreichischen Rechta/urde von der Klagerin auch im bisherigen Verfahre

niemals bestritten

Jedoch selbst wenn die Klagerin die Gultigkeit Bechtswahl bestritten hatte, hatte das nichts am
Ergebnis geandert, dass osterreichisches Rechtvanden ist. Es hatte eirgberprifung der
AGB-Klausel auf deren Geltung hin erfolgen miissen. Diese Rgjfdie nach der lex fori- hier
daher nach dsterreichischem Sachrecht — hatte glefidirt werden mussen, hétte ergeben, dass die
AGB-Klausel Vertragsinhalt geworden ist, da nachchsigerichtlicher Rechtsprechdfig,die
Abfassung von AGB in einer anderen als der Verspgghe eine Einbeziehung in das
Vertragsverhaltnis nicht [...] hindere®. Die Losungrd-rage, ob AGB als Bestandteil des Angebots
des erklarenden Vertragspartners anzusehen sei@ge hvielmehr davon ab, ob ihre gewollte
Einbeziehung fur den Adressaten erkennbar und ilach aumutbar sei. Weiters fuhrt der Oberste
Mootcourt in der Entscheidung 1 Ob 30/04z zum wilkdiken Male aus, dass es bei der Frage, ob
dem Adressaten des Vertragsangebots das Verstéilogisittelter AGB, die in einer anderen als
seiner Muttersprache oder der Vertragssprache @der ihm sonst gelaufigen Sprache abgefasst
sind — etwa durch Herstellung einer zumutbaren §fdeung — zugesonnen werden konne, auf die
Lange, Intensitdt und Bedeutung von Geschaftsbeagdn sowie auch auf die Verbreitung der
verwendeten Sprache im betreffenden Kulturkreisoamke. Es geniige die Ubersendung von AGB
in einer Sprache, die der Vertragspartner behegrsotier in einer Weltsprache. Bei international
tatigen Unternehmen muisse der Vertragspartner weziner Weltsprache abgefassten AGB des
anderen Teils unverziglich wegen mangelnder Speattkis widersprechen, wenn eine Kenntnis
dieser Weltsprache nicht fern liege. Dabei ist Beluthach Englisch und Franzdsisch wohl auch als
Weltsprache anzusehen.

Im vorliegenden Fall liegt aufgrund des hohen Aagswertes von knapp EUR 872.000,- jedenfalls
eine intensive und wirtschaftlich bedeutsame Gdisiteziehung vor. Aul3erdem ist die deutsche
Sprache im italienischen Kulturkreis und auch iatienischen Geschéaftsverkehr sehr verbreitet und
ist wie bereits oben ausgefiihrt eine Weltspracle Kiigerin hatte sich selbst um eine Ubersetzung
bemiihen, oder die Beklagte zur Ubermittlung eiméeteen auffordern missen. Zumindest hatte sie
aber unverziglich den AGB wegen mangelnder Sprawttkes widersprechen missen. So aber hat

°Vgl dazu OGH 16.04.2004, 1 Ob 30/04z.
197B OGH 16.04.2004, 1 Ob 30/04z; OGH 31.08.2008h7175/05V.



die Klagerin die durch die AGB vorgenommenen Ergégen und Modifikationen des Angebots
zumindesschlissig akzeptiert

Die in denAGB getroffene Rechtswahl ist aufgrund der bisherigewagungen daher jedenfalls
Vertragsinhalt geworden, da sie fur die Klagerin auch hinsichtlides Inhalts oder der
Positionierung in der Urkunde nicht tberraschend §864a ABGB ist und diese auch nicht
groblich benachteiligt (§ 879 Abs 3 ABGB). Nach dechtsprechung des Obersten Mootcdtirts
verdrangt eine Rechtswahl, die das malRgebende Regeisamt beruft, auch zwingendes Recht der
Rechtsordnung, die kraft gesetzlicher Verweisuydarch EVU) zur Anwendung kommen wiirde.

Sollte das Rekursgericht — wider Erwarten — zuriéitsgelangen, dass auf den gegenstéandlichen
Fall das UN-Kaufrecht anzuwenden ist, wovon behtrger rechtlicher Beurteilung aber nicht
auszugehen ist, ist die Rechtswahl insoweit beddutals Rechtsbereiche, die durch das UN-
Kaufrecht nicht geregelt werden, wie zB die AGB-Kkwotle (gem Art 4 lit a UN-K ausdriicklich
ausgenommen) nach den einschlagigen Regelungematiesalen Recht, das nach EVU anwendbar
ist, zu beurteilen sintf Weitere vom UN-Kaufrecht nicht geregelte, im Faller Anwendung von
UN-Kaufrecht fir den konkreten Fall aber bedeuteRdegen, ergeben sich in Zusammenhang mit
der Verjahrung von Anspriuchen, der Sittenwidrigkeitl der Zulassigkeit von Vertragsstrafen.

Die Einbeziehungs-, Geltungs- und Inhaltskontrotler AGB hat daher jedenfalls nach
Osterreichischem Recht (lex fori) zu erfolgen, seNvenn die Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts
bejaht wird. Der Oberste Mootcourt spricht sich bder Frage der Einbeziehung von AGB bei
Anwendung des UN-Kaufrechts fiir eine Orientierungdan Art 8 und 14 ff UN-K auS. Demnach
missten die AGB, um in einen Vertrag einbezogerdereizu kbénnen, nach dem dem Adressaten
erkennbaren Willen der erklarenden Partei (Art & Abund 2 UN-K) Bestandteil des Angebots
geworden sein.

Die Beklagte hat durch die Ubersendung der AGBrihvéillen, nur zu diesen Bedingungen zu
kontrahieren, ausdriicklich preisgegeben. Dies waiKdfigerin auch erkennbar. Ob die Klagerin die
AGB zur Kenntnis genommen hat oder nicht ist niatrh Bedeutung, mafl3gebend ist nur, dass sie
die Moglichkeit hatte, vom Inhalt der AGB Kenntris erlangert* Diese Voraussetzung wurde
durch die Ubersendung der AGB durch die Beklaglenéalls zureichend erfuillt.

[ll. Gultigkeit der Allgemeinen Geschaftsbedingungen Vertragsstrafe

Wie spater noch genauer auszufiuihren sein wird, kane Forderung nur dann erfolgreich
compensando eingewendet werden, wenn sie zu Restatib.

' OGH 16.04.2004, 1 Ob 30/04z.

12\/gl OGH 27.02.2002, 2 Ob 48/02a.

3\vgl OGH 17.12.2003, 7 Ob 275/03x; OGH 31.08.2008b 175/05v.

Vgl OGH 1 Ob 1/00d, SZ 73/158 mwRummein Rumme{Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch (2000) § 864a Rn 2a mwN zur Lehre und Rsp.



Die Klagerin fihrte in der Klage aus, dass die iendAGB der Beklagten enthaltene
Vertragsstrafsklausel, die eine Strafe von einem Viertel Prozent des Kaigps fir jeden Tag, an
welchem die Anlage nicht funktionstiichtig ist, nmagl jedoch 10 % des Kaufpreises vorsieht,
Uberraschend und von der Summe her jedenfalls Gbesei, weshalb sich die Beklagte nicht darauf
berufen konne. Dieser Ansicht ist weder hinsichtlies Uberraschungseffekts noch hinsichtlich der
Unangemessenheit der Vertragsstrafe zu folgen. Ge®64a ABGB werden Bestimmungen
ungewdhnlichen Inhalts in Allgemeinen Geschéaftshgaingen oder Vertragsformblattern nicht
Vertragsbestandteil, wenn sie dem anderen Teil tedichsind und er mit ihnen auch nach den
Umstanden, vor allem nach dem auf3eren Erscheinilhglgls Urkunde, nicht zu rechnen brauchte.

Es ist nicht ungewdhnlich, sondern vielmehr Ublictiass bei einem Anlagenkauf eine
Konventionalstrafe fir den Fall der Verzogerung Heferung bzw des Nichtfunktionierens der
Anlage vereinbart wird.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Motstbergibt sich das Ungewdhnliche einer
Vertragsbestimmung insbesondere aus der Art ihi@or@inung in die AGB. Die fragliche
Bestimmung ist demnach ungewdhnlich, wenn sie imt Toerart ,versteckt* ist, dass sie der
Vertragspartner dort nicht vermutet, wo sie sichnlglet, und dort nicht findet, wo er sie vermuten
konnte. Bei der Beurteilung, ob dies der Fall kkimmt es auf den durchschnittlich sorgfaltigen
Leser ant®

Dass die Vertragsstrafe im vorliegenden Sachverbaler dem Punkt ,Besonderheiten der
Lieferung“ geregelt wird, ishicht in einem solchen Ausmaitberraschend und ungewo6hnlich
dass die Geltung der Bestimmung dadurch ausgesehmoserden konnte. Ganz im Gegenteil, die
Vertragsstrafe ist eng mit der Lieferung verbund#m,sie jedenfalls auch dann zu entrichten ist,
wenn die Lieferung verspatet oder nicht in verertdraQualitat erfolgt, das heildt immer dann, wenn
die Beklagte die Anlage nicht zweckentsprechendageinen kann und das ist schlief3lich auch dann
der Fall, wenn sie verspatet oder mangelhaft galigfird.

AuBRerdem konnten bei genuigend deutlicher Erklarutig, durch die Ubersendung der AGB
zweifelsohne erfolgt ist, sogar ungewdhnliche, teitbe Bestimmungen Vertragsinhalt werden.
Das ist der Fall, wenn der Verwender nach den Umdistd damit rechnen durfte, dass der andere
Teil die Klauseln zur Kenntnis genommen und akzepthat'’ Davon konnte die Beklagte im
gegenstandlichen Fathiangels sofortigem Widerspruchdurch die Klagerin jedenfalls ausgehen.

15 7B OGH 17.06.1986, 2 Ob 535/86; OGH 7.11.2002p656/02k; OGH 19.10.2005, 7 Ob 216/05y; 7 Ob 93/06m
OBA 2006, 930.

% Rummeln Rummel ABGB®| § 864a Rn 7.

" Rummeln Rummel ABGB®| § 864a Rn 9.



Die Vertragsstrafsklausel ist entgegen der Ansitdrt KlAgerin auchicht sittenwidrig und somit
nicht gem § 879 Abs 3 ABGB nichtig. Gem § 879 AbABGB ist eine Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungspféohfestlegt, jedenfalls nichtig, wenn sie unter
Berucksichtigung aller Umstéande des Falles eineih gréblich benachteiligt. Nach herrschender
Ansicht soll eine Konventionalstrafe Nachteile demfpen, die dem Glaubiger aus einer
Vertragsverletzung entstehen konnen. Eine grobldachteiligung eines Vertragsteils liegt dann
vor, wenn die Konventionalstrafe ibermaRig hoch\ein einer UbermaRigkeit der Vertragsstrafe
ist dann auszugehen, wenn der erlittene Schadeerhdltnismariig kleiner ist als der bedungene
Vergitungsbetrag. Die Vertragsstrafe darf also d&tubiger nicht einen offensichtlichen
Vermogensvorteil verschaffen, der dem Rechtsgefahér billig und gerecht Denkenden
widerspreche oder gegen oberste Rechtsgrundsatére'®

Im vorliegenden Fall kann von einer Unverhaltnisigk@it der Vertragsstrafe nicht ausgegangen
werden, da unter Berlcksichtigung des konkretena&mims, den die Beklagte durch einen
Produktionsausfall vorhersehbar erleidet und aueteits erlitten hat, 10 % des Kaufpreises als
Vertragsstrafe jedenfallsangemessesind und daher die Klagerin nicht groblich benatigen.

Wie bereits zuvor erwdhnt, enthdlt das UN-Kaufrekbine Regelungen hinsichtlich der AGB-
Kontrolle und der Zulassigkeit einer Vertragsstrddeshalb gelten die Ausfihrungen zur Gultigkeit
und Angemessenheit der Vertragsstrafsklausel andfaile der Anwendung des UN-Kaufrechts.

V. Ruge und Untersuchungsfrist

Die klagende Partei behauptet, dass allfalligeiegende Mangel von der beklagten Partei weder
gerugt noch rechtzeitig spezifiziert wurden unddaher keine Gewéhrleistungsbehelfe und folglich
auch kein Leistungsverweigerungsrecht zustehenemiird

1. Wie bereits unter I. und Il. ausgefihrt, ist aufgider wirksamen Rechtswahl das am
1.1.2000 geltende unvereinheitlichte Osterreiclasétecht anzuwenden. Die Klagerin hat im
Vertragstext in italienischer Sprache ausdriick|ich Monate Gewahr fur alle Bauteile, nicht jedoch
fur Verschleil3teile, normale gebrauchsbedingte Atumg und Schéaden, die durch Bedienungsfehler
oder unsachgemaflle Reparatur entstehen* Ubernomfdgrund nachfolgender Erwagungen
handelt es sich in diesem Fall nicht um eine Vedinng der Gewéhrleistungsfrist, sondern
vielmehr um ein€arantiezusage

Erstens spricht die Klagerin selbst von einechten Garantievertrag (siehe dazu Beilage ./B vgl
BS 5) und fuhrt dazu aus, dass ein solcher Gakaantrag, bei dem es keiner Mangelriige bediirfe,
weder vom UN-Kaufrecht noch vom italienischen Reargesehen sei. Es wurde von der Beklagten

18 Rummelin Rummel ABGB?1 § 879 Rn 120a mwN.



zu keiner Zeit bestritten, dass trotz Garantiezeisegne Mangelrige zu erfolgen hat. Der
entscheidende Punkt ist jedoch, wie spéater nochudiitsren sein wird, innerhalb welcher Frist diese
zu erfolgen hat.

Zweitens kann es garcht Absicht der Klagerin gewesen sein, die Gewahrleistungsfrist auf ein
Jahr zu yerkiirzen“, da nach osterreichischem Recht die Gewahrleistiist des § 933 Abs 1 &F
ABGB sechs Monate betrug und sich somit eine Vegedéumng der Frist ergeben hatte. Durch die
Zusage ,12 Monate Gewahr fur alle Bauteile [...] eisten” erklarte sich die Klagerin dazu bereit,
alle innerhalb von 12 Monaten auftretenden Mangeden Bauteilen der Maschine zu ersetzen bzw
zu verbessern. Die Einschrankung, dass fur Verfiteiee und Bedienungsfehler keine Gewahr
Ubernommen werde, schlief3t einen echten Garantiiagebei dem sich die Klagerin verpflichtet,
fir einen bestimmten Erfolg einzusteffennicht aus. Der Garantievertrag, der auch im
Zusammenhang mit Werkvertrdgen abgeschlossen weaem hat lediglich als Voraussetzung,
dass der garantierte Erfolg weiter geht als di€ MertragsgemaRe Leistufig.

Der Oberste Mootcourt hat in seiner Entscheidur@b3174/74? ausgesprochen, dass bei einem
echten Garantievertrag dieiigepflicht iSd § 377 HGE® nicht bestehe Demnach wird keine
unverzugliche Untersuchung und Rlge verlangt unidedast an dieser Stelle auch auf deren
Gegebenheit nicht nédher einzugehen (ausfihrlichaiter 1V. 3.).

Da die klagende Partei der Beklagten im schrifdichVertragstext Gewahr fir alle Bauteile fir 12
Monate und somit eine spezielle Garantie zugesprotiat, ist nach dsterreichischem Rddihe
Rugefrist einzuhalten.

2. Folgt der Oberste Mootcourt — wider Erwarten — Aesicht, es sei UN-Kaufrecht
anzuwenden, ist auf die Ausfihrungen unter IV. d.verweisen, da dag¥N-Kaufrecht keine
Regelungen zur Garantieenthalt und daher die einschlagigen Regelungemadtsnalen Rechts,
das nach EVU anwendbar ist, zur Anwendung komffiém. gegenstandlichen Fall ist, wie bereits
mehrfach ausgefuhrt, aufgrund der gultigen Rechibwaterreichisches Recht anzuwenden. Es ist
demnach auch bei Anwendung des UN-Kaufrechts anfhuer Garantiezusage keine Rugefrist
einzuhalten.

'Y RGBI 1916/69 vor GewRAG durch BGBI. | Nr. 48/2001.

2 OGH 3 Ob 174/74, SZ 47/138 = EvBI 1975/183 (3941976, 35; 4 Ob 583/79, SZ 57/36 = EvBI 1986/(719);
1 Ob 680/80, SZ 53/164; 8 Ob 605/86, whl 1987, 2RdW 1987, 225; 1 Ob 702/89, OBA 1990, 84; 4 OP/ABa;

5 Ob 7/06z uva.

2L OGH 3 Ob 174/74, SZ 47/138.

22\/gl FN 21.

23 Am 1.1.2000 war noch das HGB in Geltung und kordatter im gegenstandlichen Sachverhalt zur Anwendung
24 OGH 27.02.2003, 2 Ob 48/02s.
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Selbst wenn man der Lehrmeinung vBohwenzér folgen wiirde, namlich dass wenn von den
Vertragsparteien nichts Naheres vereinbart isthd&am Garantievertrag von der Anwendbarkeit
des Art 39 Abs 1 UN-K ausgegangen werden kann, evudi@ entsprechende Frist jedenfalls
eingehalten (siehe dazu gleich unter IV. 3.).

3. Sollte der Oberste Mootcourt der Ansicht folgen,seskein echter Garantievertrag
zustande gekommen, ist auf diechtzeitigkeit und ausreichende Spezifizierung demRige
einzugehen. Beide Voraussetzungen fur eine erficlyggeMangelriige wurden durch die Beklagte
erfullt.

Da der gegenstandliche Kauf der Schmelzofenaniagkedide Teile ein Handelsgeschaft ist, gilt die
RiUge- und Untersuchungsfrist d8s377 HGB Bei zeitgerechter Rige darf der Kéufer nach
Rechtsprechung des Obersten MootcSlirseine gesamte Leistung bis zur Verbesserung der
mangelhaften Ware verweigern.

Eine genaue Frist kann dem 8§ 377 Abs 1 HGB nichie@nmen werden, die Rige hat allerdings
unverzuglich zu erfolgen. Unverzlglich bedeutet ohne schuldésa¥terzogern, bereits geringflgige
vermeidbare Nachlassigkeit schadet. Schuldloses zddern erstreckt demnach die
Untersuchungsfrist, wobei die objektiven Umstaneergft werden muisse.

Die Untersuchung durch die Beklagte wurde jedemfidchtzeitig vorgenommen, da die Lieferung
zwar Ende Dezember erfolgte (siehe dazu Beilage ufid vgl BS 2), die Montage zur
Inbetriebnahme der Schmelzofenanlage aber erse M#hner endgultig abgeschlossen wurde. Die
Untersuchung des Schmelzofens musste somit erde Manner (nach vollstandiger Montage)
durchgefuhrt werden, da beim Kauf einer Maschine Ablieferung im Allgemeinen erst dann
angenommen werden kann, wenn der Kaufgegenstaridids$iihig montiert worden ié%.

Die beklagte Partei starteggste Probeldufenach betriebsfahiger Montage der Schmelzofenanlage
Mitte Janner, indem sie die Anlage vereinzelt enigtunden in Betrieb nahm. Wahrend der
Probeldufe waren allerdings schwere Mangel wie\tsuumverlust, namlich eine leak-rate Uber
0,005 Millibar, oder die dadurch hervorgerufenefiidrung der Metallstiicke nicht feststellbar. Erst
beim Versuch, die Maschine in Vollbetrieb zu nehplannten die Mangel festgestellt werden, da
die Maschine erstmals acht Stunden durchgehendeineB war und sich schon nach einigen
Stunden Metallstiicke verfarbten.

%5 in Schlechtriem/SchwenzeZISG' Art 39 UN-Kaufrecht Rz 27.

® OGH 3 Ob 540/79, SZ 53/63.

%" Kerschnerin Jabornegg(Hrsg), Kommentar zum HGB (1997) § 378 HGB Rz 89.

8 Kramerin Straube Kommentar zum Handelsgesetzbuch? | (2003) §§ 378 HGB Rz 34.
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Der Oberste Mootcourt sprach in seiner Entscheickamy 23.04.1984 aus, dass eimerborgener
Mangel ein Mangel ist, der zwar schon bei Ablieferung handen ist, sich aber bei
ordnungsgemaller Untersuchung nicht feststellen liss dem Kaufer bei Ablieferung der Ware
auch tatsachlich nicht bekannt geworden ist. Imegstiindlichen Fall ist daher jedenfalls ein
verborgener Mangel gegeben, da bei ordnungsgemé@dfarsuchung, namlich bei den ersten
Probelaufen der Schmelzofenanlage, keine Mangtgdstellt werden konnten.

Der Sinn der den Kéaufer nach 8 377 HGB treffendatet$uchungs- und Anzeigepflicht liegt in der
maoglichstraschen Unterrichtung des Verkaufers von der Mangelhatftigkeit der W&rer Kaufer
hat die Ware nach ordnungsgemal3em Geschéaftsgang urwarziiglich, gleichzeitig aber auch
sachgemal zu untersuchen. Dabei sind die schitedgeswinteressen von Verkaufer und Kaufer
gegeneinander abzuwégen: Zum einen die des Verkaufach Mdglichkeit davor geschitzt zu
werden, sich langere Zeit nach Ablieferung der \Wastvaigen, nur schwer uberprufbaren
Gewahrleistungsansprichen ausgesetzt zu sehen, anderen die des Kaufers, dass die
Anforderungen an eine ordnungsgemalie Untersuchiahg mnzumutbar hoch gespannt werden.
Jedenfalls darf die Untersuchung nicht oberflathBein, sondern muss mit fachkundiger Sorgfalt
vorgenommen werdefl.Sie braucht aber nicht peinlich genau zu S&in.

Die Beklagte konnte keinesfalls bereits bei Abliefeg der Maschine die Méangel feststellen. Die
ordnungsgemalfe Untersuchung ist durch die Proleekitblgt. Es lag jedenfalls auch im Interesse
der Beklagten, die Klagerin so rasch wie mdglich \gegebenen Mangeln zu unterrichten, um
schnellstmdglich Verbesserung oder Austausch zangein. Daher kontaktierte die Beklagte die
Klagerin sofort, als der Vollbetrieb der Maschineheaiterte, Mitte Februar per Telefon. Eine
detaillierte Ruge erfolgte in Anwesenheit einesdvbeiters der Klagerin Ende Februar, als man
genaue Kenntnis vom Mangel hatte.

Gemall § 377 Abs 1 HGB ist die Untersuchung nur we#o auszudehnen, als dies ,nach
ordnungsgeméaRem Geschéftsgang tunlich ist*. Dimutbarkeit der Untersuchungshandlundén
bestimmt sich jeweils nach den Umstéanden des Hallzelnter objektiven Gesichtspunkten, wobei
die Art und Weise der Vornahme der Untersuchung geblich von der Art der Ware, dem
Handelsbrauch und der im Geschaftszweig des Kahéerschenden Ubung bestimmt wird.

Im gegenstandlichen Fall war es der Beklagten uerbesonders zu beachtenden Umstanden
(technischer, organisatorischer und zeitlicher Aarfd) nicht zumutbar, die Untersuchung innerhalb
kirzerer Frist durchzufihren, da aufgrund der teciien Besonderheit der Anlage

29 OGH 3 Ob 540/79, SZ 53/63.

%0 Kramerin Straube Kommentar HGB3 | §§ 377, 378 HGB Rz 34.

31 OGH 3 Ob 540/79, SZ 53/63 mwN zur Lehre.

%2 OGH 30.06.1998, 1 Ob 273/97x; OGH 22.01.2003, 2@®/03w.

%3 0OGH 12.02.1970, 1 Ob 22/70; 6 Ob 76/07f, ©JZ-L87289 = RdW 2007, 727 mwN.
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(Neuentwicklung) erst durch mehrere Probelaufe umsbesondere durch einen Voll- bzw
Dauerbetrieb Méngel festgestellt werden konrifen.

Den vom Kaufer bei einer Warenlieferung vorzunehtieenStichproben entspricht bei Lieferung
einer Maschine die stichprobenweise Fertigung diérder Maschine herzustellenden Erzeugnisse
unter ahnlichen Bedingungen wie bei Serienproduoktim solchen Fallen ist uU einéngere
Beobachtung der Maschinendtig® Diese langere Beobachtung ist der Beklagten jedlenf
zuzugestehen und das erklart auch, warum ab Mitteel mehrere Probeldufe durchgefuhrt wurden.
Durch die besonders komplizierte Konstruktion delnr8elzofenanlage war es anders nicht mdglich,
eine ordnungsgemal3e Untersuchung durchzufthren.

Schliel3lich ist noch darauf hinzuweisen, dass dwlels mit 1. 1. 2007 in Kraft getretene
Handelsrechts-Anderungsgesetz 2005 die Bestimmuilgendie Mangelriige geandert wurden. So
muss der Kaufer nacB 377 Abs 1 UGBdie Ware ,binnen angemessener Frist* nach ihrer
Ablieferung untersuchen. Der Gesetzgeber wollte idéimsgesamt) die Scharfe des § 377 HGB
mildern und die Fristen erstrecken. Vorbild deuhMgelung war dabei Art 39 UN-K, der zugunsten
des Kaufers grof3ziigiger auszulegen ist als § 37B tite schon oben ausgefihrt). 8§ 377 UGB idF
Handelsrechts-Anderungsgesetz 2005 ist zwar auf dmtiegenden Sachverhalt noch nicht
unmittelbar anwendbar (vgl 8 907 Abs 18 UGB), diariml zum Ausdruck kommenden
gesetzgeberischen Wertungen werden aber jedemfallEweifelsfall zu einer nicht restriktiven
Auslegung des § 377 HGB fiihréh.

Zur Substantiierung der Mangelrtige ist auszufiihren, dass die RiugeKdeders alle Angaben
daruiber enthalten muss, welche Ware von dem Mamesdffen ist, worin der Mangel im einzelnen
besteht und unter welchen Begleitumstanden er aatga ist; allgemeine Redewendungen geniigen
nicht>” Es ist jedoch nicht erforderlich, dass der Marigadllen Einzelheiten geschildert wird. Bei
der Prifung, ob die Riige zu allgemein ist, oded@bVerkaufer erkennen kann, welcher bestimmte
Mangel angezeigt werden soll, kommt es immer agifinstande des einzelnen Falles an.

Die beklagte Partei hat bereits Mitte Februar dEgKrin den Mangel soweit bekannt gegeben, als
es ihr nach den Umstanden moglich war. Hier muss, bereits ausgefuhrt, auf déninzelfall
abgestellt werden. Es war der Beklagten aufgrumdKdenplexitat der Anlage und hochtechnischen
Konstruktionen nicht méglich, die Mangel genauelbeschreiben. Sehr wohl hat die Beklagte aber
auf die Verfarbungen des Stahls hingewiesen un@zaigt, dass beim Versuch die Maschine in
Vollbetrieb zu nehmen, Méangel aufgetreten sind end Vollbetrieb der Maschine somit nicht
mangelfrei moglich war. Dadurch hat die Beklagte Tmlefonat Mitte Februar bereits einzelne

% Kramer in StraubeKommentar HGB3 | §§ 377, 378 HGB Rz 31; vgl OGI@h 273/97x, wbl 1993, 334 f,

% Kramerin Straube Kommentar HGB? | §§ 377, 378 HGB Rz 36.

% vgl etwa OGH 3 Ob 208/06v, EF-Z 2007/40 zur Auslieg des § 273 Abs 2 ABGB unter Beriicksichtigung der
Wertungen des erst am 1. 7. 2007 in Kraft getret&Gachwalterrechts-Anderungsgesetzes 2006.

¥ OGH 09.10.1990, 8 Ob 551/89 mwN.
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Mangel der Maschine beschrieben, sowie die Erktirabgegeben, dass ein Vollbetrieb der
Schmelzofenanlage nicht erfolgen konnte.

Daher ist die Rige vonseiten der Beklagten jedenfalchtzeitig und ausreichend substantiiert
erfolgt.

4. Folgt der Oberste Mootcourt der Ansicht, es seidauf gegenstandlichen Sachverhalt
UN-Kaufrecht anzuwenden, ist auf die Untersuchungsd RUugefrist iSd UN-Kaufrechts
einzugehen.

Art 38 UN-K regelt die Pflicht des Kaufers, die vovierkaufer gelieferte Ware auf eine allfallige
vertragswidrige Beschaffenheit zu untersucffeie Fristen fiir die vorzunehmende Untersuchung
und Ruge sind weniger streng als nach 8 377 HGRvgrteluglich®) zu beurteilen. Art 38 UN-K
spricht von ,kurzer® und Art 39 UN-K von ,angemense€‘ Frist. Diese beiden Fristen miussen
voneinander unterschieden werden.

Die kurze Frist wird durch den Beisatz ,wie es dimstande erlauben”, dementsprechend entkraftet.
Insbesondere diaternationalen Rechtsgeschaftedie durchaus wie im gegenstandlichen Fall einer
komplizierten, langeren Abwicklung bedurfen, sind #exibler Basis zu beurteilen und es ist immer
auf den Einzelfall abzustelléi.Die angemessene Frist des Art 39 UN-K beginntém Zeitpunkt

zu laufen, in dem der K&ufer eine Vertragswidrigkestgestellt hat oder hatte feststellen miié8en.

Die Rugefrist ist jedenfalls grof3ziigiger zu beurteilen als n&cl877 HGB. Zwar haben sich
unterinstanzliche Gerichte in Deutschl&neher fiir eine kurze Frist ausgesprochen, jedotisibia
die oberstgerichtliche Rechtsprechung mit der Arisgturchgesetzt, dass die Gesamtfrist fur die
Geltendmachung der Mangelrige nach dem UN-KaufrgohtHinblick auf die unterschiedlichen
nationalen Rechtstraditionen etwa einen Monat“aggtf*

Vertragswidrigkeiten, die bei einer ordnungsgemadBetersuchung nicht erkennbar sind, wie es bei
der Beklagten der Fall war, muss der Kaufer innerrengemessener Frist nach Feststellung
anzeiger’? Das hat die Beklagte gemacht, indem sie bereitseMiebruar, als die Maschine in
Vollbetrieb genommen werden hatte sollen und sigh Mangel zeigten, diese telefonisch der
Klagerin anzeigte. Es kann vom Kaufer aber nichtlamgt werden, dass er eine sachgemaf
untersuchte Maschine auch alsbald in Betrieb nimumm, Vertragswidrigkeiten rechtzeitig zu

¥ vgl Poschin Schwimanr(Hrsg), Praxiskommentar zum Allgemeinen biirgeditiGesetzbuéiV (2006) Art 38 UN-
Kaufrecht Rz 1.

3 poschin SchwimannABGB? 1V Art 38 UN-Kaufrecht Rz 5.

40 poschin SchwimannpABGB? IV Art 39 UN-Kaufrecht Rz 1.

“1 LG Stuttgart RIW 1989, 984.

“2RIW 1997, 1037 = CISG-online Nr 277; OLG Graz SGkonline Nr 679. Auch grober Mittelwert von 1 Ména
Schwenzein Schlechtriem/Schwenze2ISG' Art 39 UN-Kaufrecht Rz 17.

43 5chwenzein Schlechtriem/Schwenze2ISG' Art 39 UN-Kaufrecht Rz 19.
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erkennen. Es geht vielmehr darum, dass spateretaritte, ins Auge springende Mangel ebenfalls
der Anzeigepflicht unterstellt werdéhDie beklagte Partei hat, wie bereits ausgefiitig, beim
Versuch die Maschine in Vollbetrieb zu nehmen, ratéhden Méangel sofort telefonisch angezeigt
und somit rechtzeitig gertgt.

Bezuglich der,angemessenen Frist‘in Art 39 UN-K ist unter anderem auf die Frist v@mMonaten

zu verweisen, die vom Internationalen Schiedsgerider Bundeskammer der gewerblichen
Wirtschaft Osterreichs als Regelfrist und somit afsjemessen angenommen wuft&Veiters
beurteilte auch der BGH eine Frist von 7 Wochen aigemessen, unter Bedachtnahme der
besonderen Umstande der Lieferung von Teilen éiteexchine?®

Es wird auf die in 2 Ob 191/98x, JBI 1999/318 epkeite und in 1 Ob 223/99x bekraftigte
Judikatur des Obersten Mootcourts zur gemald ArtuB8 39 UN-K zur Verfigung stehenden
Untersuchungs- und Rugefrist verwiesen: Danachteickich die Frist fir die Untersuchung
insbesondere nach der Gro3e des Unternehmens désr&&aler Art der zu untersuchenden Ware,
ihrer Komplexitat oder Verderblichkeit oder dem Gier als Saisonware, der Art der in Frage
kommenden Menge, der Aufwendigkeit der Untersuchudgl. Dabei sind die objektiven und
subjektivenUmstande des konkreten Fallegu beriicksichtigen, insbesondere die betrieblicireh
personlichen Verhaltnisse des Kaufers, Eigenararare, der Umfang der Warenlieferung oder
die Art des gewahlten Rechtsbehéff©b eine Untersuchung ordnungsgeméaR durchgefiihdeyu
hangt von den jeweiligen Umstanden des Falleswsbgsondere von der Art der Ware.

Was den gegenstandlichen Fall betrifft, ist noclsnaalf dieKomplexitat der Schmelzofenanlage
hinzuweisen, sowie auf die bedeutende Aufwendigkaiher solchen Untersuchung. Eine
Schmelzofenanlage in dieser komplizierten Bauweisel in diesem GréRenumfang bendtigt
ausreichend Zeit um in Betrieb genommen bzw untétszu werden.

Durch die Vorschrift, nach welcher der Kéaufer "dbet der Vertragswidrigkeit genau zu
bezeichnen" hat, soll der Verkaufer in die Lage versetzt wardsich ein Bild von der
Vertragswidrigkeit zu machen, um die erforderlich®ahritte zu setzen. Dabei hat der Kaufer
jedenfalls die gertgten Qualitdtsabweichungen zeibbnen, wobei bei Maschinen und technischen
Geraten nur die Darlegung der Symptome, nicht alerAngabe der diesen zugrundeliegenden
Ursachen gefordert werden kafinDie Symptome hat die Beklagte der Klagerin aucforso
telefonisch angezeigt und auch im Gesprach mit denseiten der Klagerin geschickten Mitarbeiter
Saul besprochen.

4 schwenzein Schlechtriem/Schwenze&|SG' Art 39 UN-Kaufrecht Rz 20.

45 SCH-4318 RIW 1995, 590 [Schlechtriem] = CISG-oalir 120.

4 BGH RIW 2000, 381 = CISG-online Nr 475.

47T OGH 15.10.1998, 2 Ob 191/98x; OGH 27.08.1999, 208/99x; OGH 25.04.2001, 9 Ob 105/01h; 7 Ob 301/8Z
2002/1; 4 Ob 179/05k, SZ 2005/162 = EvBI 2006/2&{1= RdW 2006, 146; vdgtoschin SchwimannABGB3 IV Art
39 UN-Kaufrecht Rz 5.

48 BGH 03.11.1999, VIIl ZR 287/98 = CISG-online Nr#7
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Da fur die Mangelrige auch keine bestimmte Formgesehen ist und sie nur fur den Partner
verstandlich sein mu$s ist diese durch die beklagte Partei jedenfalthgamaR erfolgt. Weiters
muss es nach hM geniigen, wenn dem Verkaufer daantlieee Ergebnis einer ordnungsgemaliden
Untersuchung mitgeteilt wird, sodass er sich eild Bom Mangel machen karifi Dieser Umstand
ergibt sich schon daraus, dass die Klagerin naidigegm Telefonat einen Mitarbeiter ihrer Firma
nach Kufstein schickte und somit bereits auf die nlyirige reagierte. Die inhaltlichen
Anforderungen der Mangelanzeige diirfen nicht iiterspwerderi*

Schliellich ist noch darauf hinzuweisen, dass digeRauch rechtzeitig und ausreichend substantiiert
erfolgt ist, falls der Oberste Mootcourt zum Ergisbgelangt, dass italienisches Recht anzuwenden
sei. Es ist auf die, nadtalienischem Rechtgeltende, lange Frist von 60 Tagen zu verweiseh. A
1667 Codice civile (im Folgenden Cc) besagt, daes ldaufer binnen 60 Tagen allfallige
Abweichungen bzw Méangel dem Verkaufer mitzuteilah h

Da nach Lieferung der Anlage in den letzten Dezerilagen und vollstdndiger Montage Mitte
Janner, bereits Mitte Februar Mangel gerigt wurdem,de dieFrist von 60 Tagen jedenfalls
eingehalten. Auch die detailliertere Ausfiihrung tlEingel Ende Februar war noch innerhalb der
Frist.

Das fuhrt zu dem Ergebnis, dass selbst nach itatibem Recht die Mangel vonseiten der Beklagten
rechtzeitig gertgt wurden.

5. Selbst wenn der Oberste Mootcourt im weiteren \érldes Verfahrens zur
Erkenntnis gelangt, dass die Rugefrist vonseitanbeé&lagten Partei nicht eingehalten wurde bzw
die Ruge nicht ausreichend substantiiert erfolgtiat im gegenstandlichen Sachverhalt die Klagerin
als Verkauferin auf die Einhaltung der Riigeformiieiten verzichtet?, bzw widersprache eine
nunmehrige Berufung darauf Treu und GlauBema sie sich auf eine allenfalls behauptete
verspatete oder unsubstantiierte Rlge eingelassénrAbhilfe angeboten hat. Die Klagerin hatte
sofort als die Beklagte angerufen und die Mangeigeteilt hat, einwenden mussen, dass die
Rugefrist schon abgelaufen ist.

Ein solcher Verzicht wird sowohl im OsterreichisechRecht iSd § 377 HGB als auch im UN-
Kaufrecht anerkannt. Weiters wird auf die Rechtsprechung des Bundesigstiofs verwiesen,

* OGH 15.10.1998, 2 Ob 191/98x.

0 Magnusin Honsell(Hrsg), Kommentar zum UN-Kaufrecht (1997) Art 384 Rz 9 mwN.

* OGH 7 Ob 301/01t, SZ 2002/1; 4 Ob 179/05k, SZ 2065 = EvBI 2006/28 (162) = RdW 2006, 146 = RZ 2006 =
0JZ-LSK 2006/18 = Zak 2006, 16.

2 OGH 14.01.2002, 7 Ob 301/01t = CISG-online Nr 458.

*3 /gl Magnusin Honsel| Kommentar zum UN-Kaufrecht, Art 39 UN-K Rz 35.

* BGH 25.06.1997, VIII ZR 300/96 = CISG-online Nr2idnter Verweis auschwenzein v.
Caemmerer/Schlechtrier{ommentar zun€CISG2 (1995) Art 39 Rz 3Btaudinger/Magnus,
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nach der anerkannt ist, dass der Verkaufer aufediewand der Verspatung einer Mangelriige auch
stillschweigend verzichten kann. Die Mdglichkeit eines derartigen Verzichtsrdwfir den
Geltungsbereich des 8 377 HGB insbesondere damamtbeyenn der Verkaufer die beanstandeten
Waren vorbehaltlos zuriickgenommen oder vorbehalMaeghbesserung versprochen oder den
Verspatungseinwand nicht erhoben hat.

Im gegenstandlichen Fall hat die Beklagte nach derftreten der Mangel sofort mit der Klagerin
Kontakt aufgenommen und infolge der MangelriigerehaBesprechungen statt gefunden, in denen
vonseiten der KlagerinMangelbehebungen zugesichert wurden. Weiters gab es intensive
Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien,eswiidere von Mai bis Oktober 2005 und
mehrere Verbesserungsversuche vonseiten der Ktégewbei nur teilweise Mangel behoben
wurden. Ebenfalls hat die Klagerin in ihrem Scheaib vom 22. Juli 2005 neun
Verbesserungsmalinahmen zugesichert. Dass die KldgeRR aus Kulanz verbessert hatte, kann
nicht behauptet werden, denn die klagende Partenwht gehindert, in geeigneter Form auf eine,
ihrer Meinung nach gegebene, Fristversaumung hiemenm und sich ihre Rechte vorzubehalten.
Dadurch hatte sie der beklagten Partei gegentloendlulanzcharakter klargestellt. Ohne einen
derartigen Vorbehalt musste die Klagerin davon ekeg, dass die Beklagte ihre
Verbesserungsbereitschaft als Verzicht auf demBigwande auffassen wiirdfe.

Somit hat die Klagerin auf eine Rluge innerhalb Eest verzichtet und kann sich daher nicht auf
eine allenfalls verspatete und unsubstantiierteeRiggufen.

V. Arbeitnehmerschutzvorschriften

Zu dem von der Klagerin behaupteten Einwand, eawssschliel3lich Sache des Bestellers nationale
Vorschriften, insbesondere jene des Arbeitnehmetzekl, zu beachten, ist folgendes auszufiihren:

Der deutsche Bundesgerichtshof hat am 08.03°£a85 erstes Hochstgericht ausgesprochen, dass
die Einhaltung besondererdffentlich-rechtlicher Vorschriften im Kauferland vom Verkaufer
grundsétzlich nicht erwartet werden kdnne und somégtngels gegenteiliger Vereinbarung, gar nicht
zu dessen Vertragspflichten zahle. Von diesem Guatad gdbe es drei Ausnahmen: 1. die
betreffenden o6ffentlich-rechtlichen Bestimmungemsteken auch im Verkauferland; 2. der Kaufer
hat den Verkaufer auf diese Vorschrift hingewiesad 3. dem Verkaufer sind die einschlagigen
Vorschriften des vorgesehenen Exportlandes aufgrbesonderer Umstdnde des Einzelfalles
bekannt oder sie missten ihm bekannt sein.

Kommentar zum BGB. Erg.-Bd. Wiener UN-Kaufre€{2005) Art 39 CISG Rz 18; zu § 377 HGB vgl Sengtslivom
19. Juni 1991 - VIl ZR 149/90 = WM 1991, 1636 uniiel c aa = BGHR HGB § 377 Verspatungseinwand 1.
> BGH 25.11.1998, VIII ZR 259/97 = CISG-online Nr®5
5 NJW 1995, 2099 = IPRax 1996, 26 = RIW 1995, 53uZW 1995, 447SchlechtriemVertragsmaRigkeit
der Ware als Frage der BeschaffenheitsvereinbatBipax 1996, 12.
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Die fur den gegenstandlichen Sachverhalt relevaniéfentlich-rechtlichen Bestimmungen
(Arbeitnehmerschutzvorschriften) bestehen auch ark&uferland. Sie sind namlich Bestandteil der
sogenannteMaschinenrichtlinie®” (infolge MRL genannt), die sowohl im Land der Vauferin,
also in Italien, als auch in Osterreich umgesetaian ist.

Die MRL qilt fur das Inverkehrbringen und die Inbebnahme von Maschinen sowie einzeln in
Verkehr gebrachte Sicherheitsbaut®ilefir Maschinen und dient somit insbesondere der
Vermeidung von Fehlfunktionen, die dsicherheit und Gesundheit von Personerdie mit dieser
Maschine arbeiten, gefahrden. Der Hersteller rm&ihaltung der MRL durch Anbringung des CE-
Kennzeichens zu bescheinigen. Da auch die gegelistém Schmelzofenanlage in den
Anwendungsbereich der MRL fallt, muss sie den dilégggen grundlegenden Sicherheits- und
Gesundheitsanforderungen des Anhangs 1 der Riehéimisprechen. Ziel ist, Unfallrisiken wahrend
der voraussichtlichen Lebensdauer der Maschineuaakiel3en. Die MRL umfasst den Betrieb, das
Rusten, die Wartung, den Transport, die Montagedidemontage der Maschine.

Die Maschinenrichtlinie (89/392/EWG) wurde durémasidialerlass® mit 21.09.1996 in Italien
rechtskraftig und durch die Maschinen-Sicherheigsevdnung (infolge MSV genannt) auf der
Grundlage des § 71 Abs 3 bis 6 GewO in Osterreichasetzt.

Da die betreffenden offentlich-rechtlichen Bestinmgen sowohl in Osterreich als auch in Italien
gelten und somit eine der drei Ausnahmen gegeliensisdie Einhaltung besonderer 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften, hier der MRL-Arbeitnehraehutzvorschriften, zu erwarten und z&hlt somit
zu den Vertragspflichten der Klageridie Nichtbeachtung bedeutet, dass die Vertragsiagst
mangelhaft erbracht wurde.

Der Behauptung der KlagerinD-Normen seien nicht zu beachten gewesen, da sie weder
ausdriicklich noch konkludent vereinbart worden siisti entgegenzuhalten, dass O-Normen im
Rahmen von Schadenersatz- und Gewahrleistungsnorrdas Mal3 der ,gewoéhnlich
vorausgesetzten* Eigenschaften (§ 922 ABGB) oder,gewdhnlichen” Sorgfalt (88 1297, 1299
ABGB) widerspiegeln und es insoweit einer vertrelghn Vereinbarung nicht bedarf. Die Anlage ist
demnach nicht zuletzt deshalb mangelhaft, weildsieeh die Nichtbeachtung der O-Normen durch
die Klagerin nicht die gewohnlich vorausgesetztegeischaften, namlich dass sie dem letzten Stand
der Technik entspricht, aufweist.

*'Richtlinie 98/37/EG des europaischen Parlamendsdes Rates vom 22.06.1998 zur Sicherheit vonchasn, ABI
1998 L 207 (1 ff). Unter Verweis darauf, dass amMa@i 2006 die neue Maschinen-Richtlinie 2006/42fl&erzeichnet
und am 09. Juni 2006 im Amtsblatt der Européisdheion (Abl L 157) veroffentlicht wurde.

*8 Ein Bauteil, der der Gewahrleistung einer Sichishenktion dient und dessen Ausfall oder Fehlfimrkidie
Sicherheit oder die Gesundheit der Personen imb#&ndich der Maschine gefahrdet.

% Der Préasidialerlass Nr. 459 vom 24. Juli 1996diatAnwendung der Maschinenrichtlinie 89/392 EWGtadien
obligatorisch gemacht. Der Erlass wurde in der @tlddnen Beilage des Gesetzesanzeigers

Gazzetta Ufficiale Nr. 209 vom 6. September 199@ffentlicht und wurde am 21. September 1996 rdchfsg.
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VI. Gewabhrleistungsfrist

Dem Vorbringen der Klagerin, dass etwaige Gewdastdegsanspriche bereits verjahrt seien, da die
vereinbarten zwolf Monate Gewahrleistungsfrist ieneerstrichen sind, ist folgendes zu entgegnen.

Die Ablieferung der Anlage und somit der Beginn daufzeit der Gewahrleistungsfrist war nach
vollstandiger Montage der Anlage Mitte Janner 2i%. Klage wurde am 4. Janner 2006, also noch
vor Ablauf der 12 Monate Gewahrleistungsfrist elmgeht. Aulerdem besagte § 933 Abs 3 aF
ABGB, dass der Beklagten die Geltendmachung der&Bdeistung durctEinrede vorbehalten
bleibt, wenn sie nur innerhalb der Gewahrleistungfstier Klagerin den Mangel angezeigt hat. Die
Frist fir die Gewahrleistung betrug gem 8§ 933 AsF1ABGB zwar nur sechs Monate, allerdings
wurde diese vereinbarungsgemald und zulassig aWldifate verlangert. Die Beklagte hat, wie
bereits oben ausfihrlich ausgefuhrt, den Mangelkdé&gerin innerhalb dieser Frist angezeigt und
daher bleibt ihr die Einrede iSd 8§ 933 Abs 3 ABGEa nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist
vorbehalten.

Jedenfalls wurde die Gewahrleistungsfrist aber llumie Verhandlungen bezuglich der
Mangelbehebung zwischen Mai und Oktober 2§8Gemmtund spatestens durch das schriftliche
Anerkenntnis der Mangel am 22.07.2005 sagderbrochen.

Aus all diesen Grunden, ist eine allenfalls behatgpterjdhrung der Gewdahrleistungsanspriiche
nicht eingetreten. Der Ablauf der Gewahrleistungsfkann daher der Einrede des nicht erfullten
Vertrages nicht entgegenstehen.

Folgt der Oberste Mootcourt der Ansicht, dadé-Kaufrecht anzuwenden sei, ist auszufiihren, dass
die Regeln tber die Verjahrung nicht im UN-Kaufregeregelt sind. Daher ist hinsichtlich der
Verjahrung das nach dem EVU als Vertragsstatut feeeu unvereinheitlichte nationale Recht
maRgeblictf® Aufgrund giiltiger Rechtswahl also 6sterreichisdResht(siehe oben).

Selbst wenn der Oberste Mootcourt zur Ansicht ggdanwurde, dass die Rechtswahl nicht gilt und
daheritalienisches Rechtanzuwenden ware, wirde sich nichts andern. Ineitisichen Recht regelt
Art 1495 IIl Cc die Verjahrung von Gewahrleistungspriichen. Nach dieser Norm verjahren die
Gewabhrleistungsanspriiche auch nach einem Jahr elgdie. Wiederum bleibt die Einrede der
Verjahrung erhalten.

VII. Leistungsverweigerungsrecht

1. Wie bereits das Erstgericht in seinem Urteil rightiveise aussprach, war die von der
Klagerin erbrachte Leistung von Anfang an mangelhi2ie Beklagte hatte also demnach das Recht,

9vgl OGH 27.02.2003, 2 Ob 48/028chwenzein Schlechtriem/Schwenz€tSG' Art 39 UN-Kaufrecht Rz 28.
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ihre primérenGewabhrleistungsrechtsbehelfein concreto das Recht auf Verbesserung (8 9331Abs
aF ABGB) geltend zu machen. Im vorliegenden Falid&t es sich um einen wesentlichen und
behebbaren Mangel. Die bereits im Ersturteil festgten Mangel sind deshalb wesentlich, weil sie
den nach dem konkreten Vertrag geschuldeten unehtithen Gebrauch der Sache verhindérn.
Dass die Untersuchungs- und Rugefrist (falls dasrliégen eines Garantievertrags bzw
Rugeverzichts verneint wird) von der Beklagtenssehgehalten wurde, wurde bereits oben (siehe
IV. 3.) erOrtert. Ware die Riuge zu spat erfolgtitddlie Klagerin das schon zu diesem Zeitpunkt
eingewendet und nicht auch noch, wie im Folgendeirtext, die Verbesserung der Mangel
versprochen.

Dass in concreto auch die Gewahrleistungs{ssthe dazu auch unter VI.) eingehalten wurde, ist
insbesondere dem Umstand zu entnehmen, dass dass8erungsbegehren der Beklagten von der
Klagerin in deren Schreiben vom 22.7.2005 ausdititldnerkannt wurde. Unstrittig ist zudem, dass
der Geschaftsfuhrer der Beklagten mit der Klagedch Bekanntwerden von Mangeln Kontakt
aufgenommen hat. Aufgrund dieser Mangelriigen fanel Besprechung zwischen der Klagerin und
der Beklagten statt, in welcher die Klagerin Mabghlebung zusicherte. Durch jedes dieser
Anerkenntnisse wurde die Verjahrungsfrist gem 8§ 1497 ABGB untedhen, dh sie hat neu zu
laufen begonnef¥.

Der Behauptung der Klagerin, das Schreiben vom.2Q0B6 alseigenstandige Vereinbarungzu
interpretieren, kann keinesfalls gefolgt werdere 2on der Beklagten getétigte Aussage, dass sie die
,Mangelbehauptungen fallen lasse, wenn die Klagdigngewiinschten Anderungen vornehme und
nach Vornahme das ausstandige Entgelt vereinbagangd? bezahle* ist keinesfalls als
eigenstandige Vereinbarung, sondern lediglich atfisthe Schlussfolgerung der der Beklagten
versprochenen Mangelbehebung zu deuten. Die Beklagichte damit zum Ausdruck, dass sie
wenn ihre Mangel behoben sind, das ausstandigeeEmhigzahlen werde. Umso interessanter ist die
Aussage der Klagerin von dieser vermeintlich eigiamdigen Vereinbarung auch noch zuricktreten
zu kénnen. Ebenso wenig ist der Aussage der Klagerifolgen, dass keiner der Streitteile das Wort
.verbesserung“ im Sinne des Gewahrleistungsrechtstanden hatte, denn dies stellt lediglich eine
nicht glaubwirdige Schutzbehauptung dar. Ein Urtenmer weil3 naturlich, dass ,Verbesserung®
ein Begriff des Gewahrleistungsrechts ist.

Aus den soeben genannten Grinden ist die Beklagtke §11052 ABGB grundsatzlich berechtigt
ihre Leistung bis zur Erbringung der Gegenleistualgp bis nach ordnungsgemalier Durchfiihrung
der Verbesserung, zuriickzuhalten.

®1 Reischauein Rummel ABGB? | § 932 Rz 2Dullinger, Schuldrecht Allgemeiner Teil (2000) Rz 3/78.
®2 Reischauerin Rummel ABGB®| § 932 Rz 12 und § 933 Rz 5.

20



Das in §§ 1052 und 1082ABGB normierteLeistungsverweigerungsrechtwird nach Lehre und
Rechtsprechung auf alle gegenseitigen Vertrage vearngget, sofern nicht eine gesetzliche
Sonderregelung vorgesehen %t.Nach héchstgerichtlicher Rechtsprechiingsetzt eine
Leistungsverpflichtung Zug um Zug gegen eine Gegjstung eine Einrede nach § 1052 ABGB
voraus. Es genugt jedoch, dass sich aus dem Vgsiriergibt, dass die Beklagte zur Herausgabe
der Sache nur gegen Ersatz der Aufwendungen bsteidie Einrede des nicht erfullten Vertrages
verjéhrt auch nicht®

In Rechtsprechung und Lehre ist unstrittig, dass dartickbehaltungsrecht am Kaufpreis bzw
Werklohn dann zusteht, wenn der Kéaufer bzw Werldllestnach Ablieferung einer mangelhaften
Sache die Verbesserung ford¥rtDer Kaufer darf solange, als der Mangel nicht Ietmoist,
seinerseits die Zahlung des restlichen Kaufpreises/ieigern, weil das unverbesserte Werk noch
nicht als vollendet gilt und der Anspruch auf deer¥ohn daher noch nicht fallig it.

Inwieweit dieses Leistungsverweigerungsrecht algsl der Hohe nach besteht, ist nicht
unumestritten. Sowohl Lehre als auch Rechtspreckengeten teils divergierende Ansichten.

Nach herrschender Ansicht in der Lehre und nachhstgerichtlicher Rechtsprechung kann der
Kaufer bzw Werkbesteller deganzen Kaufpreis bzw Werklohn zuriickhalten und nicht blof3
einen der Mangelhaftigkeit entsprechenden ¥eiDieser Ansicht ist auch zu folgen, da das
Leistungsverweigerungsrecht ein Druckmittel daltstEls ist ein geeignetes Mittel, den Veraul3erer
zu einer umgehenden Verbesserung zu bestimmen emdEdverber der undankbaren Aufgabe zu
entheben, die Beseitigung der Mangel durch einétteBrzu erreiche’’

Wahle?! vertritt die Ansicht, dass nach Annahme der Eufitff dem Glaubiger nicht das Recht
zustehe, die ganze Gegenleistung zuriickzuhalteweso nur den Betrag, der die Kosten deckt, die
ihm durch die mangelhafte Erfullung wahrscheinliehwachsen werden. Demgegentber wird
erwidert, dass es nicht einzusehen ist, warum daul8ner, der in Unkenntnis des Mangels die
Sache als Erfullung angenommen hat, nun zu erkegeleen soll, dass er seine Leistung nicht mehr
in gleichem Ausmald von der Gegenleistung abhangigathtet und durch Reduktion seines
Leistungsverweigerungsrechts auf s&nuckmittel verzichtet. Doch selbst wenn der Meinung
Wahles gefolgt wird, ware das von der Beklagten zurUbkltene Entgelt keinesfalls zu hoch

8 idF JGS 1811/946.

% OGH 17.09.19817 Ob 32/81; 9 ObA 6/946Z 67/93;Reischauein Rummel ABGB® | § 1052 Rz 1.

% OGH 15.12.1999% Ob 296/99v.

% OGH 27.02.1996, 5 Ob 509/96.

®”OGH 5 Ob 198/75, SZ 48/108 = EvBI 1976/92 (18D)Ob 515/81, SZ 54/35 = MietSlg 3324 ziolWelser
Birgerliches Recfit Il (2007) 41.

%8 OGH 18.03.19865 Ob 534/85; OGH 7 Ob 646/87, JBl 1988, 446.

%9 OGH 3 Ob 540/79, SZ 53/63 = EvBI 1980/202 (609KHD5 Ob 696/81, SZ 55/27 = JBI 1984, 147; OGH 22085,
7 Ob 103/05f; vgl aucReischauein Rummel ABGB® | § 932 Rz 18.

07B OGH 08.06.1983, 3 Ob 525/83; OGH 14.12.200006312/00a uva.

! Siehe Nachweise bgicherin Rummel ABGB® | § 1052 Rz 1.

21



gegriffen, da dieses die eigenen durch die Manf@keit der Erfullung verursachten
Schadenersatzanspriiche, welche insbesondere iallBEoth Auftragen und einem Mehraufwand in
Form von Reinigungsarbeiten bestehen, unterschreite

Auch Koziol’® folgt nicht der herrschenden Ansicht, dass gruatisk die gesamte Gegenleistung
zurickbehalten  werden  kann, sondern  spricht sichr flein  eingeschranktes
Leistungsverweigerungsrecht aus, welches sich gétatich am Betrag der noch ausstandigen
Leistung des VerdulRRerers zu orientieren hat. Auigrder von der Klagerin zu verantwortenden
gravierenden Méangel ergibt sich auch bei Vertretdigger Ansicht kein Problem auf Seiten der
Beklagten. Das von ihr zurickbehaltene Entgelt jestenfalls auch bei Unterstiitzung dieser
Lehrmeinung angemessen.

Wie bereits erwahnt, vertritt die herrschende Ragmigichung grundsatzlich den Standpunkt, dass der
Werkbesteller die ganze Gegenleistung verweigermk8ei einem Werkvertrag ist grundsatzlich
derUnternehmer vorleistungspflichtig.”® Der Werkbesteller kann sogar den ganzen Werkloich a
wegen geringfligiger Mangel zurtickhalten. Ebenscesshicht erforderlich, dass die mangelhafte
Herstellung des Werkes bereits zu Schaden gefahftf h

Nach den bisher erdrterten oberstgerichtlichen Gséatzen ware die Beklagte jedenfalls berechtigt,
nicht nur die noch offene letzte Rate in der Holba € 194.380,23, sondern sogar die gesamte
Forderung bis zur ordnungsgemafen Verbesserundy digcKlagerin zu verweigern. Diérenze

des Zuriickbehaltungsrechts sieht der Oberste Monféoallerdings in derSchikane und im
Rechtsmissbrauch Wéare die Angemessenheit der Entgeltzurtickhalhiolgt so eindeutig, wie im
gegenstandlichen Fall, musste man demnach gendanprib die Hohe der zuriickbehaltenen
Leistung gerechtfertigt ist.

Fur die Frage des Missverhaltnisses kommt es maichtlen gesamten Werklohn im Verhaltnis zum
Verbesserungsaufwand, sondern auf den geltend demacestlichen Werklohn df.In einer

Entscheidunf sprach der 4. Senat des Obersten Mootcourts ass, die Zuriickbehaltung des
restlichen Werklohnes nicht rechtsmissbrauchlich seenn der Verbesserungsaufwand davon
lediglich 5 % ausmache. In einer weiteren Entsaiveif verneinte der Oberste Mootcourt die
Rechtsmissbrauchlichkeit der Leistungsverweigersogar bei bloR 2,6 % des noch offenen

2 Die Grenzen des Zuriickbehaltungsrechts bei nightdger Erfiillung, ©JZ 1985, 737.

3Vgl nur OGH 8 Ob 24/66, SZ 39/27 = EVBI 1966/2264).

" OGH 2 Ob 530/90, ecolex 1990, 677.

S OGH 8 Ob 24/66, SZ 39/27 = EvBI 1966/216 (264D15198/75, SZ 48/108 = EvBI 1976/92 (180); 3 Ob/380- SZ
53/63.

Svgl nur OGH 17.12.2005 Ob 200/02a; OGH 14.07.2005, 6 Ob80/05s; OGH 180B¥, 7 Ob 67/07i.

" OGH 4 Ob 501/93, EvBI 1993/101 (425) = ecolex 1%B}.

Vgl OGH 24.11.1998, 10 Ob 384/98p.
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Werklohnes. Der Oberste Mootcourt halt jedoch iteven Entscheidungéhausdriicklich fest, dass
es auf keine fixen Prozentsatze ankomme. Vielmehdis Wichtigkeit der Behebung des Mangels,
die nach den Umstanden des Einzelfalls im Rahmaer énteressenabwagung zu beurteilen ist, ins
Kalkil zu ziehen.

In anderen Entscheidund@mahm der Oberste Mootcourt eine rechtsmissbraarehlEinwendung
des Zuruckbehaltenden an, wenn die Mangelbehebaimg lbbesonderen Fachkenntnisse erfordert
und kein besonderes Vertrauensverhaltnis zwiscbarnvertragsparteien zur Voraussetzung hat.

Im vorliegenden Fall kann der Beklagten weder Samék noch Rechtsmissbrauch vorgeworfen
werden. Aufgrund derSchwere der Mangel (Vakuumverluste und hierdurch verursachte
Farbveranderungen des Stahls, Stillstand der Anlagedadurch bedingte Betriebsausfalle) und der
Tatsache, dass die Verbesserungen nur im Inlandhgefiihrt werden koénnen und daher die
Reisekosten und allfallige Uberstunden der Arbéitner der Klagerin ins Kalkiil zu ziehen sind,
ergibt sich zweifelsfrei, dass die Hohe des von d&lagerin vorzunehmenden
Verbesserungsaufwands jedenfalls 5 % des zurlickbeba Entgelts tGibersteigt.

Da jedoch laut oberstgerichtlicher Rechtsprechuraptnallein auf fixe Prozentsatze abgestellt
werden darf (siehe oben), muss auch \Wiehtigkeit der Mangelbehebung fiir die Beklagte im
Rahmen der im Einzelfall durchzufihrenden Inteneabevdgung gepruft werden. Es steht aul3er
Zweifel, dass es jedenfalls im Interesse der Be&lagst, die Mangel schnellstmdglich beheben zu
lassen. Dies deshalb, da es standig zu komplettetrieBsstillstinden und vermehrten
Reinigungsarbeiten kommt. Es ist der Beklagten a®ihit moglich, mit der von der Klagerin
produzierten Schmelzofenanlage vereinbarungsgenuéfrizeiten. Daraus ergibt sich, dass die
jetzige wirtschaftliche Position fir die Beklagtehs beeintrachtigt ist; von einem krassen
Missverhdltnis zwischen der von der Beklagten veyemen Leistung und dem Interesse der
Klagerin an der Bezahlung des restlichen Entgeltskalso keinesfalls ausgegangen werden.

Ebenso wenig kann im vorliegenden Fall davon aumggen werden, dass fur die Mangelbehebung
keine besonderen Fachkenntnisse erforderlich sider &kein besonderes Vertrauensverhaltnis
gegeben ist, denn genau das Gegenteil ist der Eafl. die von der Klagerin gelieferte
Schmelzofenanlage zu verbessern, sind genaue $ebleniKenntnisse Gber die Maschine von Néten,
Uber die, da es eine Neuentwicklung ist, nur diggiélin verfugt.

Die von der KIlagerin eingewendete Rechtsmissbrinidtdit bzw Sittenwidrigkeit der
Leistungsverweigerung kann also unter den gegebeathverhaltsmomenten und der

& Vgl OGH 6 Ob 51/99i, RdW 1999, 713; 6 Ob 72/00g), 2001, 75; 6 Ob 80/05s, Zak 2005, 16 =
ecolex 2005, 908.

8 OGH 5 Ob 630/89, SZ 62/169 = ©JZ NRsp 1990/291=19B0, 248; 6 Ob 80/05s, Zak 2005, 16 =
ecolex 2005, 908.
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oberstgerichtlichen Rechtsprechung keinesfabtlgai werden. Das Zurtickbehaltungsrecht nach
8§ 1052 ABGB wuirde im konkreten Fall selbst bei Bgang der oben angefuhrten — eher
restriktiven — Lehrmeinungen zu Recht bestehen.

2. Fir den Fall, dass sich im weiteren Verlauf desfaleens die Anwendbarkeit des
UN-Kaufrechts ergibt, wird im Folgenden das Leistungsverweiggaiacht auch unter dem
Blickwinkel dieses Ubereinkommens beleuchtet.

Wie bereits oben erwahnt, stellte das ErstgeriohRecht fest, dass die von der Klagerin gelieferte
Sache von Anfang an mangelhaft war. Auch nach déi¥Kdufrecht hat die Beklagte aufgrund der
von der Klagerin zu verantwortenden Vertragsveuetg einen Anspruch auf Nachbesserung gem
Art 46 Abs 3 UN-K. Dass die fir dieses Nachbessgstetht erforderliche
Untersuchungsobliegenheit nach Art 38 UN-K und Biggefrist nach Art 39 UN-K von der
Beklagten stets eingehalten worden sind, bzw beiaAme eines gultigen Garantievertrages gar
nicht eingehalten werden muissen, wurde bereits dbmie dazu IV. 2. und 4.) ausfihrlich
behandelt.

Aufgrund dieses Nachbesserungsanspruchs ist dieadgekauch berechtigt ihre Leistung bis zur
Erbringung der Gegenleistung durch die Klagerinizgkzubehalten. Anders als im dsterreichischen
Recht existiert im UN-Kaufrecht jedoch keine deml1@52 ABGB entsprechende Norm. Ein
ausdriickliches Leistungsverweigerungsrechist im UN-Kaufrecht demnachicht enthalten.®
Insofern ist auch die Existenz dieses Rechtsinstita UN-Kaufrecht umstritten.

Ein Teil der Lehre®® vertritt die Auffassung, dass es im UN-Kaufrecheirk allgemeines
Verweigerungsrecht gebe. Diese Begriindung wirdtgri@ils darauf gestitzt, dass die vertragstreue
Partei die Vertragsverletzung nur mit den ihr ndem Ubereinkommen zur Verfligung gestellten
Rechtsbehelfen verfolgen kann. Das Fehlen einestureisverweigerungsrechts des Kaufers ergebe
sich schon aus Art 48 UN-K. Gemal} dieser Bestimnhatgler Verkaufer das Recht seine Leistung
nachzubessern und der Kaufer hat ausdricklich nospAiche auf Vertragsaufthebung und
Schadenersatz, nicht aber auf Verweigerung despkeige<’

Karollus®* vertritt die Ansicht, einZuriickbehaltungsrecht nur nach MaRgabe derbei der

Schlechterfullung zustehendeRechtsbehelfe zu gewahren. Es wére namlich nach Treu und
Glauben unvereinbar, wenn der Kaufer einen Kawspetrag zahlen musste, den er mit den ihm
zustehenden Rechtsbehelfen wieder zurickforderntkbiisenerell wére aber auch vertretbar, das
Zurickbehaltungsrecht solange zu gewahren, alsKdefer Uberhaupt noch Vertragsaufhebung

& Miiller-Chenin SchlechtrienSchwenzerCISG' Art 45 Rz 22.

82\/gl SchnydefStraubin Honsell(Hrsg), Kommentar zum UN-Kaufrecht (1997) Art 45 5&

8 \/gl OGH 4 Ob 179/05k, SZ 2005/162 = EvBI 2006/28%) = RdW 2006, 146 = RZ 2006, 99.
8 UN-Kaufrecht — Eine systematische DarstellungSiirdium und Praxis (1991) 84 f.
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begehren kann. Im gegenstandlichen Fall liegt eiegentliche Vertragsverletzung vor, die gem Art
49 Abs 1 Iit b UN-K zur Aufhebung des Vertrages dmhtigen wuirde. Die Lieferung
vertragswidriger Ware stellt nur dann eine wesemdi Vertragsverletzung dar, wenn die
Abweichung so ausgestaltet ist, dass der beschwBdgei nicht zugemutet werden kann, sich mit
Schadenersatz oder Minderung zufrieden zu g&bliach Lehr€® und Rechtsprechufigzum UN-
Kaufrecht stellt auch ein objektiv schwerwiegentitangel keine wesentliche Vertragsverletzung
dar, wenn es sich um einen behebbaren Mangel Handeél der Verkaufer bereit ist, diesen zu
beheben, ohne dass dem Kaufer dadurch unzumutleaeddéerungen oder Belastungen entstehen.
Im vorliegenden Fall ist der Verkdufer aber geradsht bereit die aufgetretenen Mangel an der
Schmelzofenanlage zu beheben. Es kann nach diedmmkeinung jedoch keinesfalls auf die
Einhaltung der Fristen nach Art 49 Abs lit b UN-Kkammen, da das Aufhebungsrecht nach dieser
Meinung lediglich objektiv bestehen muss. Ebenscsstau die Bedeutung der Verletzung der
Vertragspflichten fir die vertragsbrichige Parterdits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
erkennbar sein. Die Beklagte ware demnach nach Ildgirmeinung von Karollus zur
Zurickbehaltung des ausstehenden Entgelts berechtig

Der wohl tberwiegende Teil der Lefitevertritt die zutreffende Ansicht, dass auch nadi- U
Kaufrecht ein Zuriickbehaltungsrecht besteht. DiegrBedungen dafir sind teilweise
unterschiedlichMiller-Cher?® leitet einallgemeinesZuriickbehaltungsrecht des Kaufers bei nicht
vertragsgemaler Erflullung durch den VertragspadnsrArt 58 UN-K ab, weil der Kaufpreis nach
dieser Bestimmung erst fallig wird, wenn die demuted zur Verfigung gestellte Ware
vertragsgemaln ist. Andernfalls hatte namlich daetdochungsrecht des Art 58 Abs 3 UN-K keinen
Sinn.Ist die gelieferte Ware nicht vertragsgemal3 unthwegt der Kaufer beispielsweise gem Art 46
Abs 3 UN-K Nachbesserung, so kann der Kaufer sicRegelfall hinsichtlich der Kaufpreiszahlung
auf den Einwand der fehlenden Falligkeit berufeenrd die Falligkeit nach Art 58 UN-K hé&ngt
davon ab, dass die zur Verfigung gestellte Wargagagemal ist.

Auch Magnus® befiirwortet ein Leistungsverweigerungsrecht desfé&s und leitet dieses aus dem
Zug-um-Zug-Prinzip des Ubereinkommens und aus den in seinen Art 583@, 85 und 86 UN-K
verwirklichten Grundséatzen ab.

Diesen (beraus treffenden Ansichten folgt auch @éerste Mootcour> und spricht sich
ausdricklich fur eimllgemeines Zurickbehaltungsrechtles Kéaufers im UN-Kaufrecht aus. Da die

®Ferrari, Wesentliche Vertragsverletzung nach UN-KaufrecB6 Jahre Art 25 CISG, IHR 2005, 1 mwN.

% Ferrari, IHR 2005, 1Schlechtrienin SchlechtriertSchwenzerCISG' Art 25 Rz 21a mwNSchlechtriem
Internationales UN-Kaufrecht2007) Rz 115.

8 HG Kanton Aargau, Urt. v. 5. 11. 2002, CISG-onlhe715.

8 Hagerin SchlechtrientSchwenzerCISG' Art 58 Rz 13 mwNMagnusin Staudinge(Hrsg), Kommentar zum BGB
(2005) Art 4 Wiener UN-Kaufrecht Rz 47a und Art B3 23.

8 in Schlechtriem/Schwenz&|SG' Art 45 Rz 22.

*in Staudinger Kommentar BGB, Art 4 Rz 47a und Art 58 Rz 23 UN-K
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Frage, ob der Kaufer bei vertragswidriger Erfulluhegs Verkaufers berechtigt ist, den Kaufpreis
zuriickzuhalten einen im Ubereinkommen geregelteyeGstand beriihrt, ist sie einer Liickenfillung
nach Art 7 Abs 2 UN-K zuganglich. In der zuvor eiten Entscheidung weist der Oberste Mootcourt
ausdrucklich darauf hin, dass auch dem UN-Kaufegtigreinkommen das Zug-um-Zug-Prinzip
immanent ist und verweist dabei auch auf die Malien zum Ubereinkommen, die auf Erwagungen
beruhen, die auch 8 1052 ABGB zugrunde liegen. Aigkdich weist der Oberste Mootcourt
nochmals darauf hin, dass das in Art 58 Abs 3 UNMdfmierte Untersuchungsrecht des Kaufers
sinnlos ware, wenn der Kaufer auch dann zur sgiemtiZzahlung des Kaufpreises verpflichtet ware,
wenn er anlasslich der Untersuchung die Vertragsgkdit der gelieferten Ware feststellen konnte
und bestétigt damit die bereits oben angefiuhrterhemung vorMiiller-Chen.

Das von der Klagerin ins Treffen gefuhrte Argumess, gébe kein Zurtickbehaltungsrecht der
Beklagten, geht auch bei Anwendung des UN-Kaufeeri# Leere.

Im Ubrigen wird auch gem Art 1668 Cc anerkannt,sdder Werkbesteller das Entgelt bis zur
Beseitigung der Mangel des Werkes zurtickhalten daymit auch imitalienischen Recht— sollte
dies wider Erwarten zur Anwendung gelangen — eistuagsverweigerungsrecht existi&t.

VIIl. Compensando Einrede

Sollte entgegen der Ansicht der Beklagten das Wwegsverweigerungsrecht nach § 1052 ABGB bzw
nach dem UN-Kaufrechtsibereinkommen nicht zu Rbeltehen, werden die in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen normierte zulassige Vertnagestsiehe dazu unter IIl.) als auch die dem
Klager bis dato entstandenen Schadenersatzanspnitelehe bereits im Erstverfahren durch den
Sachverstandigen (siehe Beilage ./J) festgesteltt@n, in compensando eingewendet. Nach Art 8
Nr. 3 EVHGB ist die Beklagte auch berechtigt eirsie Vertragsstrafe Ubersteigenden Betrag
geltend zu machen.

Sollte entgegen der Ansicht der Beklagten das UMNf€aht anwendbar sein, ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob es fir die Beklagte zuldssig ehen Uber die Vertragsstrafe hinausgehenden
Schaden geltend zu machen. Dies hangt in erstée Hewvon ab, inwieweit die Vereinbarung einer
Vertragsstrafe abschlieBenden Charakter hat, d#s mach dem Parteiwillen weitergehende
Ersatzanspriiche ausschlié®tm vorliegenden Fall haben die Parteien die Geleachung eines
weitergehenden Schadenersatzanspruches nicht abkgsen.

1 OGH 4 Ob 179/05k, SZ 2005/162 = EvBI 2006/28 (16RdW 2006, 146 = RZ 2006, 99; vgl audhrtmann
Ungeschriebene Zurlickbehaltungsrechte im UN-KabfrdelR 2006, 181.

%2 Cian, Commendario breve al Codice CiVi[2004) Art 1668.

% Stoll/Gruberin SchlechtrienichwenzerCISG' Art 74 Rz 49.
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D. Anfechtung des Beschlusses

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts istvdie ihm ausgesprochene Zurtickverweisung zu
Unrecht erfolgt. Es liegen weder Mangelhaftigkeitesd Verfahrens noch sekundare
Feststellungsmangel vor. Ob béypengemischten Vertragen der Anteil der kauffremden
Vertragspflichten Uberwiegt, bedarf keinen weitefaststellungen. Dies deshalb, da es auch fur
einen aulRenstehenden Dritten zweifelsfrei erkenigbadass bei einer Neuentwicklung (siehe dazu
C. L) Planung, Montage und Einschulung, keinesfg#doch kaufvertragliche Elemente im
Vordergrund stehen. Im Ubrigen wurde ohnedies eigéltige Rechtswahl zugunsten
unvereinheitlichten 6sterreichischen Rechts gedroff

Ebenso fehlen keine Feststellungen des ErstgerichtBezug auf die erhobenklangelrige.
Feststellungen missen nicht nétigerweise unter Blenkt ,Feststellungen” des Ersturteils angefiihrt
werden. Genauso existieren ,versteckte Feststadhiiigvelche sich insbesondere im Rahmen der
Beweiswirdigung oder der rechtlichen Beurteilundinoen® Veéllig zu Recht betrachtete das
Erstgericht die von der Beklagten ausgeflihrte Mhiige als ausreichend, da laut Obersten
Mootcourt® die inhaltlichen Anforderungen an die Mangelaneekginesfalls iiberspannt werden
durfen. Es muss jedenfalls gentugen, wenn dem V&rkadas wesentliche Ergebnis einer
ordnungsgemal3en Untersuchung mitgeteilt wird, sodasich ein Bild vom Mangel machen kann.
Im konkreten Fall war dies der Klagerin aufgrund den der Beklagten erklarten Mangel jedenfalls
maoglich.

Auch nach § 377 HGB braucht der Mangel ,nicht iteral Einzelheiten geschildert werdef“.
AulRerdem kann es fir die rechtliche Beurteilungirgdstellt bleiben, an welchem konkreten Tag
der Geschaftsfuhrer der Beklagten der Klagerin kemntnis gebracht hat, dass die Anlage nicht
funktioniert, denn wie bereits ausgefuhrt (sieheud€. IV. 1. bis 4.) ist die Rugefrist jedenfalls
gewahrt bzw bei Annahme eines giltigen Garantiemges oder Rugeverzichtes nicht von Relevanz.
Ein genauer Zeitpunkt ist demnach nicht notig.

Ob ausreichende Feststellungen zum schriftlicRererkenntnis der Klagerin vom 22.7.2005

bestehen oder nicht, kann ebenfalls dahingestéditbdn, da zweifelsfrei noch ein zweites
Anerkenntnis, welches auch festgestellt wurde, tiexis Es ist namlich, wie bereits dargelegt,
unstrittig, dass der Geschaftsfuhrer der Beklagt@h der Klagerin nach Bekanntwerden von
Mangeln sofort Kontakt aufgenommen hat und die tagin der dann folgenden Besprechung die
Mangel anerkannt hat.

% Pimmerin Fasching/KonecngHrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetefi (2005) § 498 ZPO Rz 4.

% 7B OGH 4 Ob 179/05k, SZ 2005/162 = EvBI 2006/2682)L = RdW 2006, 146 = RZ 2006, 99.

% OGH 3 Ob 540/79, SZ 53/63 = EvBI 1980/202 (6®&amerin Sraube Kommentar HGB| §§ 377, 378 Rz 44;
Kerschnerin Jabornegg Kommentar HGB § 378 Rz 96.
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Aus den soeben dargelegten Grinden besteht flrvaile Berufungsgericht ausgesprochene
Zuruckverweisung keine Notwendigkeit; der ObersteoMourt kann somit iSd § 519 Abs 1 Z 2
IVm Abs 2 in der Sache selbst entscheiden.

E. Antrage

Aus den genannten Grinden stellt die beklagte iFetdhfolgende

REKURSANTRAGE:

Der Oberste Mootcourt als zustandiges Rekursgenubge den Rekurs der beklagten Partei fur
zulassig erklaren und

1) dem Rekurs der beklagten Partei stattgeben unceinSdche selbst entscheiden und das
Klagebegehren zur Ganze abweisen,

in eventu

2) dem Rekurs der beklagten Partei stattgeben, deicKverweisungsbeschluss aufheben und

dem Berufungsgericht auftragen unter Zugrundelegdeig Rechtsmeinung der beklagten
Partei selbst in der Sache zu entscheiden,

in eventu

3) dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung untggrundelegung der Rechtsmeinung der
beklagten Partei auftragen und das KlagebegehmeGanze abweisen

und

4) die klagende Partei zum Ersatz der Prozesskoskenlastanzen an die beklagte Partei, zu
Handen der Beklagtenvertreterin gem § 19a RAO birlne Tagen bei sonstiger Exekution
verpflichten.

Innsbruck, am 08. April 2008 Varahl GesmbH
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F. Kostenverzeichnis

An Kosten werden verzeichnet:
Rekurs TP3C

zzgl 50 % ES

zzgl 20 % USt

ergibt

Pauschalgebuhr

Gesamt

EUR 1.325,70
EUR 662,85
EUR 397,71

EUR 2.386,26
EUR 7.014,00

EUR 9.400,26
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