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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schobel, Dr.Redl, Dr.Kellner und Dr.Schiemer als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Erwin K***** vertreten durch Dr.Franz Unterasinger, Rechtsanwalt in Graz,
wider die beklagte Partei Landgenossenschaft E***** KG, ***** vertreten durch Dr.Michael Bauer, Rechtsanwalt in
Liezen, wegen 752.940,45 S samt Nebenforderungen, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den zum Urteil des
Kreisgerichtes Leoben vom 28.Juni 1991, GZ 8 Cg 80/89-84, ergangenen berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschluf
des Oberlandesgerichtes Graz vom 27.Februar 1992, AZ5 R 225/91 (ON 91), den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht stattgegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind Kosten des zu ergdnzenden Verfahrens.
Text

Begrindung:

Der Klager betreibt als Landwirt seit Jahren die Stiermast. Soweit er nicht Kalber von eigenen Kihen aufzieht, kauft er
Jungtiere im Alter zwischen sechs Wochen und drei Monaten mit einem Lebendgewicht zwischen 80 und 100 kg an,
stellt sie zu vier bis zehn Stuck in Stallboxen ein, strebt in einer Mastzeit von etwa 14 Monaten eine Gewichtszunahme
der Jungstiere bis zu 600 bis 650 kg an und verkauft die Stiere dann an Schldchtereien. Ab einem Korpergewicht von
ungefahr 150 kg verabreicht der Klager seinen Jungstieren ein aus Maissilage und Kraftfutter sowie Sojabohnen
zusammengesetztes Futter. Als Kraftfutter setzte der Klager bis anfang Janner 1988 ausnahmslos Gerste ein. Dieses
Futtermittel bezog er grofRtenteils von der Beklagten.

Die Beklagte ist eine Kommanditgesellschaft, deren personlich haftende Gesellschaft eine Landgenossenschaft ist. Der
Klager ist Mitglied dieser Genossenschaft und war jahrelang deren Vorstandmitglied.

Der mit dem Ein- und Verkauf der Landesprodukte betraute Angestellte der Beklagten riet dem Klager, den er als
Vorstandsmitglied der Genossenschaft kannte, bei einem Zusammentreffen, als Kraftfutter anstelle von geschroteter
Gerste, deren Kilopreis damals bei 4,55 S lag, geschroteten Bruchmais, der damals nur 3,60 S je Kilogramm kostete,
einzusetzen. Dazu erklarte der Angestellte der Beklagten dem Klager, der Energiegehalt von Bruchmais sei jenem der
Gerste gleichwertig.

In Befolgung dieses Rates kaufte der Klager ab Janner 1988 bei der Beklagten Bruchmais.
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Die Beklagte hatte diese Futtermittel von einem GroRRhandler, dieser seinerseits von hauptsachlich bauerlichen
Produzenten bezogen. Die Beklagte untersuchte den angekauften Bruchmais im Zuge einer internen Qualitatskontrolle
auf Feuchtigkeit, nahm aber keine Untersuchungen zur Feststellung einer allfalligen Toxinhaltigkeit vor.
Mikrobiologische Untersuchungen (durch die die Toxine feststellbar waren) sind in der Futtermittelbranche in der
Regel nicht tblich. Die Qualitdtskontrolle erfolgt Uberlichweise derart, daB der Ubernehmer Feuchtigkeitsbesatz und
Hektolitergewicht beurteilt.

Der Klager kaufte von der Beklagten im Janner 1988 einmal 5000 kg und einmal 2500 kg Maisbruchschrot, im
Februar 1988 6000 kg Getreidemischung mit einem 60 % Gemengeanteil an Maisbruchschrot (3600 kg) und ein
anderes Mal 2500 kg Maisbruchschrot sowie im Marz 1988 5500 kg Maisbruchschrot und im April 1988 6000 kg

Getreidemischung mit einem 20 % Gemengeanteil an Maisbruchschrot (1200 kg).

Dazu hatte sich der Klager, der Bedenken gegen die ihm zugesagte Gleichwertigkeit von Maisbruchschrot gegentiber
Gerste als Kraftfutter hegte, von der Beklagten eine schriftliche Erklarung geben lassen. Das mit 21.Janner 1988

datierte Schreiben des oben erwahnten Angestellten der Beklagten an den Klager lautete:

"Bezugnehmend auf unser Telefonat von heute liefern wir lhnen ca. 45 to Futtermittel Maisschrot gesund und
handelsublich in Teillieferungen von mind. 5 to frachtfrei mit Silowagen zugestellt zum vereinbarten Preis von S 362.--
/100 kg incl. MWST. Diese Vereinbarung gilt bis Oktober 1988. Wir danken fur Ihren Auftrag......."

Der Klager erhebt als Futtermittelkaufer gegen die Beklagte als Verkauferin Schadenersatzanspruche.

Nach seinem Vorbringen haben die ihm von der Beklagten gelieferten Maisschrotmengen entgegen der Zusage
gesunder und handelstblicher Beschaffenheit - in einer die Zuchtziele vermindernden Konzentration - Giftstoffe
enthalten. Der Klager habe diese Futtermittel in Unkenntnis ihrer verdorbenen Beschaffenheit an seine Masttiere
verfuttert. AusschlieBlich der Giftgehalt des Futtermittels habe einen gegenuber der Verfutterung unverdorbenen
Futters wesentlich verminderten Masterfolg bewirkt. Fur die darin gelegenen Nachteile erachtete der Klager die
Beklagte als ersatzpflichtig, weil diese aus dem Futtermittelkauf unter besonderer Bedachtnahme auf 6 9 Abs 2
Futtermittelgesetz, dem zufolge alle Futtermittel im Zeitpunkt der Abgabe an den Verbraucher von unverdorbener
Beschaffenheit zu sein haben, sowie auf die ausdrickliche Qualitatszusage gesunder und handelsiblicher
Beschaffenheit mit der Lieferung verdorbener Ware vertrags- und daher rechtswidrig gehandelt und damit in
adaquater Weise eine gegenuber dem sonstigen Verlauf der Mast zum Nachteil des Klagers nur verminderten
Masterfolg verursacht habe. Die Beklagte kdnne den ihr gemal3 8 1298 ABGB obliegenden Schuldlosigkeitsbeweis nicht
erbringen, weil ihr bei der Grofle des Umsatzes und ihrer marktbeherrschenden Stellung eine stichprobenweise
Uberprifung der von ihr verkauften Futtermittel durch mikrobiologische Untersuchungen zuzumuten gewesen ware.
Im einzelnen begehrt der Klager Ersatz fur das Zuruckbleiben des tatsachlich erzielten Mastertrages gegenuber jenem
Ertrag, der bei ordnungsgemallem Futter zu erwarten gewesen ware, welche Differenz er mit mehr als 700.000 S
beziffert; ferner begehrt der Klager Ersatz fur seine Aufwendungen zur Beobachtung der verminderten
Gewichtszunahme und der Ursachen der verminderten Gewichtszunahme im Gesamtbetrag von 20.000 S sowie den
Ersatz von Zinsenentgang.

Die Beklagte bestritt ihre Haftung dem Grunde nach. Sie habe handelsiblichen Maisschrot vom Vorlieferanten
angekauft und an den Klager weiterverkauft und sei fUr eine Toxinkonzentration in diesem Futtermittel nicht
verantwortlich. Zu einer mikrobiologischen Untersuchung ware sie weder nach dem Gesetz noch nach einer im
Futtermittelhandel herrschenden Verkehrsiibung verpflichtet gewesen. Sie habe sich deshalb nicht rechtswidrig
verhalten. Im Ubrigen sei die Toxinkonzentration in den dem Klager gelieferten Futtermitteln fiir die Gewichtszunahme
seiner Masttiere ohne jeden EinfluR gewesen. Es fehle daher an der Kausalitat. Der Klager habe seinerseits durch die
Kombination des kontaminierten Maisschrots mit schlechter Maissilage die Toxinwirkung erheblich erhéht und damit
schuldhaft mitverursacht. |hn treffe am nachteiligen Erfolg der Verfltterung des von der Beklagten gelieferten
Maisbruchschrots das Alleinverschulden oder doch ein wesentliches Mitverschulden. Der Klager habe es auch
verabsaumt, die wachstumsgeschadigten Masttiere ehestmaoglich zur Schlachtung zu bringen und damit gegen seine
Obliegenheit zur Schadensminderung verstolRen. Der Klager sei flir seine Schadensberechnung gesicherte
Berechnungen oder auch nur verlaRliche Einschatzungsgrundlagen schuldig geblieben. Aus diesem Grunde bekdampfe
die Beklagte ausdricklich auch das Begehren der Hohe nach.



Das Prozelgericht erster Instanz hat dem Schadenersatzbegehren des Klagers im Teilbetrag von 364.845,60 S samt
10 % Zinsen seit 2.Marz 1989 stattgegeben und das dartber hinausgehende Mehrbegehren auf Zahlung eines weiteren
Betrages von 388.094,85 S samt Nebenforderungen abgewiesen.

Es legte dabei zugrunde, dal3 der vom Klager bei der Beklagten zur Bullenzucht gekaufte Maisbruchschrot in einer so
hohen Konzentration mit Giftpilzen befallen gewesen sei, dafl das negative Auswirkungen auf den Mastertrag
ausgeldst habe und schatzte diese Negativwirkung in einem durchschnittlichen Zurtckbleiben der taglichen
Gewichtszunahme von 24 dag (anstatt 1,19 kg nur 0,95 kg) bei 127 Masttieren durch 420 Masttage ein, was bei einem
Fleischpreis von 50 S/kg und einer Ausschlachtung von 57 % zu einem Minderertrag von 364.845,60 S gefuhrt habe.

Der Klager bekampfte in seiner Berufung vor allem diese Tatsachenannahmen in mehrfacher Hinsicht: Er bemangelte
die Feststellung der durchschnittlichen taglichen Mastgewichtszunahme von 24 dag, weil diese richtigerweise aus der
Differenz von 1,30 kg zu 0,90 kg mit 40 dag festzustellen gewesen ware; weiters die Feststellung der Zahl der Masttiere
mit 127, weil richtigerweise 147 Maststiere in die Fitterung mit dem pilzbefallenen Maisbruchschrot einbezogen
gewesen seien; Uberdies wandte sich der Klager gegen die Feststellung des Fleischpreises mit 50 S/kg, weil der richtige

Schlachtpreis einschlieBlich Umsatzsteuer mit 59,40 S/kg festzustellen gewesen ware.

Die Beklagte bekampfte mit ihrer Berufung vor allem die Annahme eines haftungsbegrindenden Verhaltens als
Verkauferin, weil die Ursachlichkeit der Futtermittelqualitat fur die vom Klager geltend gemachte Verminderung des
Masterfolges von ihm nicht erwiesen worden ware. Die Beklagte vertrat darlber hinaus die Auffassung, dem Klager sei
der Beweis ihres Verschuldens nicht gelungen; im Ubrigen aber ware ihre Schuldlosigkeit erwiesen, weil sie den
behaupteten Nachteil aus der Verfutterung ihrer Futtermittel nicht habe vorhersehen kénnen. Weiters bemangelte die
Beklagte, daR ihre Einwendung einer dem Klager anzulastenden Vernachldssigung seiner Obliegenheit zur
Schadensminderung unberucksichtigt geblieben sei. Zur Schadenshéhe erachtete die Beklagte die Voraussetzungen
far eine im Sinn des 8 273 ZPO erfolgte Schadensfestsetzung als nicht gegeben.

Das Berufungsgericht faldte einen AufhebungsbeschluB. Dazu sprach es aus, daRR der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zulassig sei.

Es ging davon aus, dal3 der von der Beklagten dem Klager zur Verfitterung an Masttiere gelieferte Maisbruchschrot
"mit toxinhaltigen Stoffen kontaminiert war". Es erachtete es aber in tatsachlicher Hinsicht noch weiter fur
erhebungsbedurftig, wie weit dies von nachteiligem EinfluR auf die Mast gewesen sei. Dabei legte das Berufungsgericht
zugrunde, dall die Rechtswidrigkeit der Lieferung mangelhafter (weil mit Giftpilzen in einer Ubermaligen
Konzentration befallener) anstelle - sogar ausdruiicklich zugesagter - "gesunder" Futtermittel nicht fraglich sein kénne.
Vom Verschuldensvorwurf ware die Verkauferin allerdings befreit, wenn ihr der Abgang der behaupteten Eigenschaft
des gelieferten Futtermittels auch bei gehoriger Aufmerksamkeit nicht hatte bekannt sein muissen. Der Giftbefall ware
durch mikrobiologische Untersuchung feststellbar gewesen. GemaRR & 1298 ABGB wadre es Sache der beklagten
Verkauferin, ihre Schuldlosigkeit daran nachzuweisen, daR sie zur Erfullung ihrer Verkauferpflichten dem Klager
gifthaltige Futtermittel geliefert habe.

Das Berufungsgericht erachtete aber auch zur Héhe des vom Klager geltend gemachten Schadenersatzanspruches die
Rage der Beklagten flir berechtigt, dal3 eine Schadensfestsetzung gemall & 273 ZPO vor einer restlosen Auswertung
der zur Schadenshdhe vorliegenden Beweisergebnisse unstatthaft gewesen sei. Im einzelnen trug das
Berufungsgericht dem ProzeRgericht erster Instanz auf, im erganzenden Verfahren weitere Erhebungen zur
Auswirkung des in der festgestellten Konzentration von Giftpilzen befallenen Futters auf die Lebendgewichtzunahme
der Masttiere zu treffen und dabei besonders zu beachten, wie die Flitterung mit dem verdorbenen Futter in den
verschiedenen Maststadien wirkte und durch nachfolgende FitterungsmaBnahmen ausgeglichen héatten werden
kdénnen, sowie ob danach eine vorzuziehende Schlachtung wirtschaftlicher gewesen ware als die Weiterfltterung
wachstumsgeschadigter Tiere durch die volle Ubliche Mastdauer; auch zur mdoglichen Erhéhung der
Toxinkonzentration durch Kombination des Maisbrotschrots mit schlechter Maissilage sei das Verfahren noch zu
erganzen. Erst dann wurden naturliche Verursachung, adaquate Kausalitat, Verschulden und Mitverschulden sowie
Verletzung der Obliegenheit zur Schadensminderung abschlieBend zu beurteilen sein. Zur Schadenshéhe miRten
soweit wie moglich individuelle Mastanfangs- und endgewichte und die jeweiligen Zeitspannen, in denen die einzelnen
Masttiere mit dem gifthaltigen Futter gefUttert worden seien, festgestellt werden. Auch zu den Nebenforderungen
mangle es zur abschlieBenden Beurteilung bisher an zureichenden Feststellungen.



Rechtliche Beurteilung

Der von der Beklagten gegen diesen berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlul3 erhobene Rekurs mit dem auf
Fallung eines klagsabweislichen Urteiles zielenden Abanderungsantrag ist nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht hat seinem Verfahrenserganzungsauftrag keine der Rekurswerberin nachteilige Rechtsansicht zu
Grunde gelegt.

Zur Nachteiligkeit bestimmter Giftkonzentrationen im Futtermittel fir den Zuchterfolg hat das Berufungsgericht die
bisherigen AuRerungen des gerichtlich bestellten Sachverstindigen ohne eigene Wertung wiedergegeben, die Frage
aber noch als erorterungsbedurftig erachtet. Eine unrichtige Ldsung einer Verfahrensrechtsfrage ist dem
Berufungsgericht entgegen den Rekursausfihrungen dabei nicht unterlaufen. Es ist Sache der Beweiswurdigung, wie
weit in Einzelfragen der Sachverstédndige, um das Gericht zu Uberzeugen, seine Gewahrleute zu wissenschaftlichen

Aussagen zu benennen und nachzuweisen habe.

Die vom Berufungsgericht zu Grunde gelegte Beweislastverteilung trifft zu. Die Verursachung des in der Verminderung
des Zuchterfolges gesehenen Vermoégensnachteil durch die Verfiitterung des von der Beklagten gelieferten
Futtermittels hat der Klager zu beweisen, ebenso die Hohe seines Schadens. Dal? die Lieferung schadlicher Futtermittel
nicht dem Kaufvertrag entsprochen hat und daher rechtswidrig war, bedarf keiner Erérterung. Der Rickgriff auf 6 9
Abs 2 Futtermittelgesetz ist dabei ebenso Uberflissig wie der auf ein besonderes Vertrauen des Kaufers gegentber
einem marktbeherrschenden Verkaufer. Steht aber eine Schadenzufligung als rechtswidriges Verhalten fest, hat der
Schadiger gemal3 6 1298 ABGB seine Schuldlosigkeit zu beweisen. Sache der Beklagten wird es daher sein, Umstande
dafur zu erweisen, dal3 ihr die Unterlassung technisch moéglicher und wirtschaftlich vertretbarer Untersuchungen der
von ihr verkauften Ware nicht zumutbar gewesen ware, wobei besonders zu bertcksichtigen sein wird, mit welcher
Wahrscheinlichkeit bei dem angekauften und weiterverkauften Futtermittel (Maisbruch, vgl das Gutachten des
Sachverstandigen Dr.Georg Handlhuber vom 12.April 1990, S 37 ad D) am Ende = AS 251) mit Pilzbefall in schadlicher
Konzentration zu rechnen war.

Dem Rekurs gegen den berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlu3 war aus diesen Erwagungen ein Erfolg zu
versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf 6 52 ZPO.
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