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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr. Klinger und
Dr. Angst als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F*** Fahrzeuge Gesellschaft mbH, Steinbrunn,
vertreten durch Dr. Georg Stenitzer, Rechtsanwalt in Laa a.d. Thaya, wider die beklagte Partei Helmut O***
Gesellschaft mbH, Stral bei Krems, vertreten durch Dr. Rudolf Girtler ua, Rechtsanwalte in Wien, wegen 919.752 S sA,
infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
23Juni 1988, GZ 5 R 64/88-67, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Kreisgerichtes Korneuburg
vom 18.Februar 1988, GZ 16 Cg 108/87-62, teilweise bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen vierzehn Tagen die mit 16.914,15 S bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens (darin 1.537,65 S Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die klagende Partei begehrt das Entgelt fir 27 gelieferte Weintanks und Thermometer von 919.752 S sA.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie wendete ein, dal} die Weintanks unbrauchbar
seien, weil im Bereich des Mannloches Rillen und Eindellungen vorhanden seien, die eine Reinigung unmdglich
machten, Schweilnahte nicht abgeschliffen oder abgebeizt und poliert, die Mannlécher innen nicht verschweiRt und
Kugelrinnen undicht seien. Die gelieferten Thermometer paf3ten nicht zu den Fassern. Die Mangel seien behebbar (der
Standpunkt, daR das Recht zur Wandlung bestehe, wurde in der Tagsatzung vom 11. November 1987 aufgegeben), vor
Verbesserung der Mangel muisse die beklagte Partei nicht zahlen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im zweiten Rechtsgang (im ersten Rechtsgang wurde das Urteil des
Erstgrichtes aufgehoben um die unterlassene Parteienvernehmung des Geschaftsfihrers der beklagten Partei
nachzuholen) statt.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichtes, ausgenommen eine in Rechtskraft erwachsene
Teilabanderung beim Zinsenbegehren.

Die Vorinstanzen gingen im wesentlichen von folgenden Tatsachenfeststellungen aus:

Der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei besichtigte auf einer Messe von der klagenden Partei ausgestellte Weintanks
und ersuchte um Kontaktaufnahme zwecks Auftragserteilung. Im August 1984 besuchte der GeschaftsfUhrer der
klagenden Partei die Weinkellerei der beklagten Partei und besprach dort mit dem Geschaftsfuhrer der beklagten
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Partei den Ankauf von 27 Weintanks. Bei einem Rundgang von 15 bis 30 Minuten durch den Kellereibetrieb der
beklagten Partei wurden verschiedene Anschllsse erdrtert und besprochen, daf3 die Tanks nicht so verschweil3t sein
sollten wie die schon vorhandenen. Uber das Aussehen der Mannlécher (Offnungen der Tanks zum Reinigen) wurde
nichts besprochen. Mit der Auftragsbestatigung vom 23. August 1984 sagte die klagende Partei eine 1 A-Verarbeitung
zu. Ohne dal} dies vereinbart gewesen wadre, fertigte die klagende Partei zu ihrer Absicherung einen Mustertank an
und lieferte ihn der beklagten Partei zur Besichtigung. Die beklagte Partei beanstandete mit Telex unter anderem, daf}
das Einstiegstirchen nicht schwenkbar und ohne Plastikgriff sei. Hingegen wurde die Art der Verschweil3ung nicht
gerligt, obwohl die klagende Partei den Mustertank genau so verschweil3t hatte wie spater alle Gbrigen Tanks. Uber
Anderungswiinsche wurde in der Folge vereinbart, daR die Mannlécher so wie bei den bei der beklagten Partei schon

vorhandenen Weintanks angefertigt wirden.

Am 15. und 16.0ktober 1984 lieferte die klagende Partei 27 Weintanks (der Mustertank, der bis 15.0ktober 1984 bei
der beklagten Partei verblieben war, wurde von der klagenden Partei an diesem Tag mitgenommen und am

16.0ktober 1984 mit der vereinbarten Art des Einstiegstirchens wieder ausgeliefert).

Mit Telex vom 18.0ktober 1984 beanstandete die beklagte Partei, daRR 1) wesentliche Teile der Schweil3ndhte innen
nicht abgeschliffen und poliert seien, 2) verschiedene Schweil3stellen von Armaturen aufBen nicht ausreichend
abgebeizt und poliert seien, 3) die SchweiRndhte nicht beidseitig, sondern nur einseitig durchgefuhrt seien, 4) die
Mannlécher innen nicht verschweil3t seien, es gebe tiefe schmale Fugen bei den Blechstdf3en, die man aus Grinden
der Sauberkeit und bakteriologischen Belastung so nicht belassen kénne. Die klagende Partei veranlal3te in der Folge
das Abschleifen der Schweil3ndhte, wies aber darauf hin, dal3 danach die Tanks neuerlich auf ihre Dichtheit gepruft
werden muBten. Die beklagte Partei Ubernahm diese Prifung selbst. Nach dem Auswaschen kam es zu einer
Undichtheit bei den Kugelhdhnen. Die klagende Partei fuhrte GUber Wunsch der beklagten Partei noch die Zerlegung
und Reinigung der Kugelhahne durch.

Im Ubrigen anerkannte die klagende Partei die Mangelrtige der beklagten Partei nicht.

Die 27 Weintanks sind zur Lagerung von Qualitats- und Pradikatsweinen geeignet. Sie kénnen trotz der nicht bindigen
VerschweiBung der Mannldcher und der dadurch zwischen Tankwand und Mannlochinnenkante vorhandenen zwei bis
acht Millimeter tiefen Rille ordnungsgemall und in herkdmmlicher Weise gereinigt werden. Ein zweiseitiges
Verschweilen wurde zwischen den Streitteilen nicht vereinbart. Von den Hahnen stammende Undichtheiten oder
undichte Schweil3nahtstellen sind nicht erwiesen. Die bei einem einzigen Tank vorhandenen Eindellungen beim
Mannloch entstanden, als die klagende Partei auf Wunsch der beklagten Partei wenige Tage nach der Lieferung der
Tanks eine weitere Schwei3naht anbrachte. Diese Eindellungen wurden erstmals mit Schreiben vom 14.Februar 1985
gerlgt (erganzende Feststellung des Berufungsgerichtes). Mit Telex vom 20.September 1984 bot die klagende Partei
die strittigen Thermometer an. Die beklagte Partei bestellte sie mit Telex vom 21.September 1984. Obwohl ein
Musterthermometer genehmigt worden war, lehnte die beklagte Partei in der Folge die Ubernahme der Thermometer
mit dem Hinweis ab, sie entsprachen optisch nicht. In rechtlicher Hinsicht vertraten die Vorinstanzen die Ansicht, daf3
die Lieferung der Weintanks den getroffenen Vereinbarungen entsprochen habe. Ein Teil der geltend gemachten
Mangel sei behoben worden, ein Teil sei unerheblich und ein Teil sei nicht rechtzeitig gertigt worden. Auch die
Thermometer wiesen die vereinbarten Eigenschaften auf. Das von der beklagten Partei im Verfahren nicht ausdrticklich
vorgebrachte (nur in Zeugenaussagen und Urkunden ist davon die Rede) Fehlen von Einflllstutzen sei der beklagten
Partei selbst anzulasten, weil diese alle Lieferanbote der klagenden Partei (zB keine AuRerung zu einer
Musteranfertigung) abgelehnt habe.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der beklagten Partei ist nicht berechtigt. Die geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
liegt nicht vor (8§ 510 Abs 3 ZPO). Eine Feststellung, was im Handel mit Weintanks unter einer "1-A-Qualitat" zu
verstehen sei, ist entbehrlich, weil nach den getroffenen Feststellungen die Lieferung genau der Qualitdt des
Musterstlicks entsprach, worauf noch zurickzukommen ist. Eine Feststellung Uber die technische Qualitat der
SchweilRndhte ist entbehrlich, weil bei diesen keine undichte Stelle oder sonstige Mangel erwiesen sind. Soweit die
beklagte Partei in der Revision die Beweiskraft des Sachverstandigengutachtens in Zweifel zieht, wird der in dritter
Instanz unzulassige Versuch einer Bekampfung der Beweiswlrdigung der Vorinstanzen unternommen.

Ausgehend von den Tatsachenfeststellungen der Vorinstanzen versagt die Rechtsrige.
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Beide Parteien sind Mul3-Kaufleute. Sie haben einen Kauf nach Probe oder nach Muster abgeschlossen. Mag es sich
bei der Besichtigung der Probestlicke auf der Messe noch um die Ermdglichung einer blof3 ungefdhren Orientierung
Uber die Beschaffenheit der in Betracht kommenden Ware gehandelt haben, so wurde mit der Ubergabe und Prufung
des ersten Probestucks schlissig die Vereinbarung abgeschlossen, dal3 die Probe als Qualitatskriterium gelte. Gemaf
Art 8 Nr 17 EVHGB sind daher die Eigenschaften der Probe oder des Musters als zugesichert anzusehen. Die
Qualitatsanforderung richtete sich nicht mehr nach 8 360 HGB oder der vereinbarten 1 A-Qualitat, sondern nach der
Qualitat der Probe. Der Verkaufer brauchte nichts Besseres liefern als diese. Der Kdufer hatte schon bei Prifung der
Probe erkennbare Mangel sofort und nicht erst nach der Hauptlieferung beanstanden mussen (RZ 1956, 61; Mayer-
Maly in Klang2 IV/2, 899 f). Nur bei einem versteckten Mangel konnte sich der Verkaufer nicht darauf berufen, daR die
Hauptlieferung dieselben (mangelhaften) Eigenschaften habe wie das unbeanstandet gebliebene Probestick (HS VII/3;
Kramer in Straube, HGB, Rz 8 zu Art 8 Nr 17 EVHGB). Diese Regeln sind gemal3 § 381 Abs 2 HGB auch auf einen
Werklieferungsvertrag der vorliegenden Art anzuwenden. Diese rechtzeitige Rige hat die beklagte Partei aber im
vorliegenden Fall bei dem einzig wichtigen Mangel der nicht optimalen VerschweiBung der Mannldcher versaumt. Die
durch einen von der klagenden Partei nicht geschuldeten, sondern von der beklagten Partei ausdricklich gewlnschten
Verbesserungsversuch an einem Tank entstandenen zusatzlichen Mangel (die Eindellungen) wurden, wenn die
klagende Partei hieflr Uberhaupt einzustehen hatte, nicht unverziglich gerigt (siehe die erganzenden Feststellungen
des Berufungsgerichtes), sodaR die klagende Partei schon deshalb nicht haftet.

Die fehlende Lieferung der Fullstandsarmaturen hat auf die Guiltigkeit des Werklieferungsvertrages keinen Einflul3, weil
die hier unterbliebene Einigung eine zusatzliche Leistung betroffen hatte, ohne die die erbrachte Leistung vollstandig
und brauchbar ist. Zu den Thermometern wird nichts mehr vorgebracht, sodald auch hier von der ordnungsgemalien
Erfullung der Verpflichtungen der klagenden Partei auszugehen ist.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 41 und 50 ZPO.
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