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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.03.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kralik
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Vogel, Dr.Melber, Dr.Kropfitsch und Dr.Jelinek
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Guglielmo B***, s. n.c., Fruchtimport-Export, Corso IV
Novembre 50, [-12041 Bra/ltalien, vertreten durch Dr.Helga Honel-Jakoncig und Dr.Veronika Staudinger,
Rechtsanwaltinnen in Innsbruck, wider die beklagte Partei Edgar U***, Import-Export, 8010 Graz, KasernstralRe 86,
vertreten durch Dr.Gottfried Eisenberger und Dr.Jorg Herzog, Rechtsanwalte in Graz, wegen S 270.858,-- s.A., infolge
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 8Juni 1989, GZ
6 R 77/89-64, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Graz als Handelsgericht vom
30Janner 1989, GZ 6 Cg 18/87-58, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 10.506,60 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin S 1.751,10 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei, eine in lItalien ansassige, aus funf Gesellschaften bestehende Holding-Gesellschaft, zu deren
Geschaftstatigkeiten unter anderem auch Exporte von Kastanien nach Osterreich zéhlen, lieferte im Herbst 1984 bzw.
Winter 1984/85 dem Beklagten, einem in Osterreich ansissigen Unternehmer, welcher sich in den Jahren 1981 bis
1985 unter anderem auch mit dem Import von Kastanien im Wege Uber die Klagerin befaRte, in mehreren Etappen
Kastanien und stellte hiefir Rechnungen aus, die vom Beklagten bis auf den Klagsbetrag bezahlt wurden.
Diesbezuglich verweigert der Beklagte die Zahlung, weil die gelieferte Ware mangelhaft gewesen sein soll. Die
klagende Partei bestreitet dies und wendet Uberdies ein, dal der Beklagte die Ware jedenfalls nicht ordnungsgemaf}
beanstandet habe.

Hiezu stellte das Erstgericht fest, daR die klagende Partei dem Beklagten u.a. am 13., 18. und 24.0ktober 1984
Kastanien geliefert hatte. Der Beklagte beanstandete diese Lieferungen am 2.November 1984 in einem Telex. Hierauf
nahm die klagende Partei am 3.November 1984 einen Teil der letzten Lieferung, der mangelhaft war, zurtick und stellte
diesen Teil auch nicht in Rechnung.

Die Kastanien wurden zwar wie Ublich in Italien vom italienischen Institut fur AuBenhandel stichprobenweise
kontrolliert. Es kann aber vorkommen, da3 dennoch mangelhafte Ware die Grenze passiert, weil es bei Edelkastanien
Krankheiten gibt, die man von aul3en nicht erkennt. Dieser Mangel zeigt sich erst zum Zeitpunkt des Verbratens.
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Zwischen der Auslieferung der Ware bis zum Zeitpunkt des Verbratens sollen hochstens zwei Wochen vergehen.
Marktablich ist, die Kastanien nach der Lieferung probeweise aufzuschneiden. Dadurch kann man grundsatzlich einmal
offene Mangel erkennen. Diese mu3 man dann innerhalb von 24 Stunden dem Lieferanten gegenuber rigen.
Versteckte Mangel, das sind Krankheiten zwischen Schale und Frucht, wie Schimmelbildung, zeigen sich erst beim
Braten. Diese Mangel kénnen erst dann wahrgenommen und gertigt werden, wenn die entsprechende Riuckmeldung
vom Verbrater erfolgt. Der Beklagte hatte jedenfalls die Verpflichtung gehabt, die offenen Mangel sofort nach
Lieferung wahrzunehmen. Dazu hatte er die einzelnen Sacke 6ffnen mussen, was er nicht getan hat. Er liel3 vielmehr
die Sacke verschlossen und wartete die Proberdstungen ab, wodurch mehr als 24 Stunden vergingen.

Die Unterinstanzen gaben dem Klagebegehren in der Hauptsache (und einem Teil des Zinsenbegehrens) statt, weil der
Beklagte jedenfalls nicht rechtzeitig gertgt habe.

Hinsichtlich des anzuwendenden Rechtes meinte das Berufungsgericht, gemal38 36 IPRG sei auf den vorliegenden Fall
italienisches Recht anzuwenden. Eine Prifung der auf diesen Versendungskauf grundsatzlich anzuwendenden
Bestimmungen des italienischen Zivilgesetzbuches (Art. 1511 iVm 1495 cod civ) zeige, dal3 Art. 1495 leg cit einen
Gesetzesvorbehalt in Ansehung einer von einem anderen Gesetz festgesetzten Frist enthalte. Da es sich um einen
internationalen Warenkauf handle, sei auf den vorliegenden Fall das von Italien ratifizierte Haager Abkommen Uber ein
einheitliches Kaufrecht vom 1Juli 1964 (EKR) anzuwenden, das abweichend von Art. 1495 cod civ keine achttagige
Prufungsfrist vorsehe, sondern verlange, daR die Ware "promptly" gerligt werde, was nicht geschehen sei.

Das Berufungsgericht liel? die Revision zu, weil nach seiner Meinung die Frage des Verhaltnisses zwischen dem EKR
und dem Codice Civile, also die Mdglichkeit einer Verdrangung des letzteren durch das erstere, vom Obersten
Gerichtshof bisher nicht geklart worden sei.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils richtet sich die Revision des Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung der Sache mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im voll klagsabweisenden Sinn abzudndern; hilfsweise
stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig (8 502 Abs 4 Z 1 ZPO a.F.), im Ergebnis aber nicht berechtigt.

Der Beklagte macht in seiner Revision - soweit sie sich mit dem Sachproblem beschaftigt und nicht nur Uber die
gesellschaftspolitische Ordnung der Oststaaten reflektiert - nur geltend, es sei unrichtig, dal3 die Bestimmungen des
EKR dem innerstaatlichen italienischen Recht vorrangig seien, weil ein vélkerrechtlicher Vertrag niemals einen Dritten,
der nicht Vertragspartner sei, binden kdnne. Solle eine solche Auslegung des 8 36 IPRG rechtens sein, rege er die
Anrufung des Verfassungsgerichtshofes wegen Zweifel an der Verfassungskonformitat dieser Bestimmung an.

Zur Frage der Anwendbarkeit der Regelungen nach dem EKR als innerstaatliches italienisches Recht hat der Oberste
Gerichtshof bereits mehrfach Stellung genommen (RdW 1986, 145 sowie ausfuhrlich in 6 Ob 511/84 und 6 Ob 631,
632/86), sodal’ insoweit kein Grund zur Zulassung einer Revision durch das Berufungsgericht bestanden hatte. Das
Berufungsgericht hat aber - wie noch zu zeigen sein wird - bei der Beurteilung dieses Falles den Vorbehalt Italiens i.S.
des Art. IV des EKR Ubersehen. Da der Oberste Gerichtshof auf Grund einer ordnungsgemald ausgefihrten Revision
von Amts wegen auch andere als die im Berufungsurteil und in der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen von
erheblicher Bedeutung im Sinn des § 502 Abs 4 Z 1 ZPO a.F. zu priifen hat (Petrasch, OJZ 1983, 178) und eine solche
hier vorliegt, weil das Berufungsgericht in einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung von der standigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abgewichen ist, handelt es sich um eine zwar zulassige, aber im Ergebnis
nicht berechtigte Revision. Die Anwendung italienischen Rechtes kraft Verweisung nach§ 36 IPRG wird vom
Revisionswerber nicht mehr in Zweifel gezogen. Das fremde Recht ist gemaR § 3 IPRG wie in seinem urspringlichen
Anwendungsbereich anzuwenden (6 Ob 631, 632/86). Ob es sich hiebei um ein rein innerstaatliches fremdes Recht
oder um Vertragsrecht handelt, das rite in das fremde Recht als innerstaatliche Norm Ubernommen wurde, ist
gleichgultig. Italien hat das Haager Abkommen Uber ein einheitliches Kaufrecht vom 1.Juli 1964 (EKR) ratifiziert, ohne
einen Vorbehalt iS des Art. Ill dahin zu erklaren, da dieses nur dann gelten solle, wenn beide Kaufvertragsparteien
ihre Niederlassung im Gebiete verschiedener Vertragspartnerstaaten hitten, weshalb dieses Ubereinkommen als
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italienisches Recht bereits dann angewendet werden kann, wenn blof3 ein Geschaftspartner - hier also die klagende
Partei als Verkauferin - einem Vertragsstaat (hier Italien) angehodrt (vgl. Riese, RabelsR 1965, 97; v Caemmerer,
ebendort 141 ua.).

Dagegen bestehen - wie sich aus den bereits zitierten E.6 Ob 511/84 und 6 Ob 631, 632/86 und im Ubrigen auch aus
dem von Osterreich ratifizierten, aber auf den vorliegenden Fall noch nicht anwendbaren, dhnlich konstruierten U***
(BGBI. 96/1988) ergibt - keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

Wie der Oberste Gerichtshof bereits in den E.6 Ob 511/84 und 6 Ob 631, 632/86 ausfuhrlich dargelegt hat, fihrt die
Anwendung des italienischen Rechtes gemiR § 36 IPRG im Zusammenhalt mit dem Haager Ubereinkommen vom
15Juni 1955 betreffend das auf internationale Kaufvertrage Uber bewegliche Sachen anzuwendende Recht
(HaagerKauf-IPR) grundsétzlich zur Anwendung des Haager Ubereinkommens vom 1.Juli 1964 zur Einfilhrung eines
einheitlichen Gesetzes Uber den internationalen Kauf beweglicher Sachen (EKR) (vgl. Doélle, Komm. zum
Einheitskaufrecht, RN 12 f. und 18 vor Art. 1 bis 8 ua.). Dies deshalb, weil Italien zum Zeitpunkt der Verwirklichung des
Sachverhaltes noch Vertragsstaat der beiden genannten Ubereinkommen war (es wurde von Italien zum 31.Dezember
1987 gekiindigt, vgl. Palandt, BGB48, 478), nach Art. 3 des Haager-Kauf-IPR das Recht des Verkauferlandes maRgebend
ist, und auch die Voraussetzungen der Art. 1 bis 7 EKR gegeben sind, insbesondere ein Kaufvertrag im Sinn des Art. 1
Abs 1 EKR vorliegt und kein Ausschlu der Anwendung des EKR im Sinn des Art. 3 EKR behauptet wurde oder
hervorgekommen ist. Da Italien als Vertragsstaat des Haager-Kauf-IPR vom Vorbehalt des Art. IV EKR Gebrauch
gemacht hat, gehen die Regeln des Haager-Kauf-IPR jenen des EKR vor (Délle, aaO RN 13; vgl. auch Riese, aaO 97; v
Caemmerer, aaO 142). Nach Art. 4 des Haager-Kauf-IPR werden unter anderem die Modalitdten der Untersuchung
sowie die Ruge gesondert angeknlpft und dem Recht des Lieferortes unterworfen, so dal3 diesbezlglich nicht die
Vorschriften des EKR, sondern jene des Lieferortes maRgeblich sind (Zweigert-Drobnig, RabelsZ 1965, 157 f.). Insofern
wird durch das HaagerKauf-IPR auf dsterreichisches Recht - der Lieferort liegt in Osterreich - zuriickverwiesen, was
moglich ist (vgl. Jayme in FS-Beitzke 544 ff.).

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dal die Frage, wann und wie die Ware zu untersuchen und dann welche
Mangelanzeigen zu machen waren, nicht, wie das Berufungsgericht meinte, nach EKR, sondern nach &sterreichischem
Recht zu beurteilen ist, wahrend fir die Gbrigen Fragen italienisches Recht, insbesondere das den Codice Civile
verdréangende EKR anzuwenden ist (6 Ob 511/84; 6 Ob 631, 632/86).

Damit ist aber im Ergebnis fur den Beklagten nichts gewonnen. Er hat nicht nur nicht "promptly" iS des EKR, sondern
auch nicht "unverziglich" iS des & 377 HGB gerugt.

Nach den getroffenen Feststellungen ist es branchenublich - und hierauf kommt es bei der Art und Weise der
Untersuchungs- und Rugepflicht an (SZ 53/63; EvBI 1981/125 ua) -, die Kastanien nach Lieferung probeweise
aufzuschneiden und die daraus erkennbaren offenen Mangel binnen 24 Stunden zu riigen. Dies hat aber der Beklagte
nicht getan, sondern auf die Proberdstungen seiner Abnehmer gewartet. Ein Handler, der die zur Weiterveraul3erung
bestimmten Waren bis zu ihrer WeiterverauRBerung auch nicht stichprobenweise (8 Ob 513/80 ua.) besichtigt, begibt
sich bei einer solchen Geschaftsabwicklung der rechtlichen Méoglichkeit, die Waren gegebenenfalls rechtzeitig zu
beanstanden (SZ 43/53; vgl. auch SZ 53/164 ua.). Das Unterlassen einer brancheniblichen zumutbaren Untersuchung
fUhrt zur Genehmigung der Ware (6 Ob 599/80 ua.). Da der Beklagte die Lieferungen vom 13. und 18.0ktober 1984 -
den mangelhaften Teil der Lieferung vom 24.0Oktober 1984 hat die klagende Partei ohnedies zurlickgenommen
erstmals am 2.November 1984 rigte und die Rige somit verspatet ist, hat er sich seiner allfélligen
Gewabhrleistungsanspriiche begeben und muf3 somit den noch offenen Kaufpreis bezahlen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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