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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Klinger und Dr. Schlosser
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F***

Vertriebs-GesmbH & Co KG, Linz, SinzendorferstraBe 9, vertreten durch Dr. Erich Wohrle, Rechtsanwalt in Linz, wider
die beklagte Partei Peter E*** Inhaber einer Bauspenglerei, Linz, Léwenzahnweg 7, vertreten durch Dr. Otto
Haselauer, Rechtsanwalt in Linz, wegen S 95.955,44 s.A. infolge der Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des
Landesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 8. Marz 1985, GZ 13 R 139/85-30, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Linz vom 18.0ktober 1984, GZ 10 C 1205/83-25, teilweise abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

Die Revision der beklagten Partei wird zurtickgewiesen. Der Antrag der klagenden Partei auf Zuspruch von Kosten fur
die Revisionsbeantwortung wird abgewiesen.

In Stattgebung der Revision der klagenden Partei wird das erstgerichtliche Endurteil wiederhergestellt; soweit die
Revision dartber hinausgeht, wird sie zuriickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 3.301,95 bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
(darin enthalten S 228,- an Barauslagen und S 279,45 an Umsatzsteuer) und die mit S 4.597,35 bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten S 1.200,- an Barauslagen und S 308,85 an Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin begehrte vom Beklagten fiir zwischen November 1979 und Marz 1980 gelieferte Waren einen Betrag von S
95.955,44 samt stufenweisen Zinsen (ON 1 und AS 13 f).

Der Beklagte beméngelte die Zinsenforderung wegen Nichtbertcksichtigung des ihm eingerdumten Zahlungszieles von
30 Tagen und wendete eine Gegenforderung von S 127.575,50 aufrechnungsweise bis zur Hohe der Klageforderung
ein. Die Gegenforderung begrindete er zusammengefal3t wie folgt (AS 11 f, 62 ff, 65, 77 f):

Im Fruhjahr 1978 habe ihm die Klagerin eine Kunstkautschukplane geliefert, die er zur Isolierung des Daches einer
Tiefgarage bendtigt habe. Diese Plane sei infolge winzig kleiner Perforationen wasserdurchlassig gewesen, welchen
Mangel er sofort nach dessen Bekanntwerden gegeniiber der Kligerin geriigt habe. Uber Verlangen seines
Auftraggebers habe er die mangelhafte Plane teilweise entfernen und durch eine neue ersetzen mussen. Dadurch
seien ihm Kosten in der Hohe von S 127.575,50 entstanden, die er der Klagerin zundachst mindlich und sodann mit
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Rechnung vom 25.3.1980 schriftlich bekanntgegeben habe. Die Haftung der Klagerin fir diese Mangelfolgeschaden
werde auf den Titel des Schadenersatzes sowie auf jeden anderen mdoglichen Rechtsgrund gestutzt; insbesondere
werde auf die Produkthaftpflicht verwiesen. Die Klagerin sei Produzentin. Sie verarbeite das vom Erzeuger aus der
Bundesrepublik Deutschland in Rollen gelieferte Material durch Vulkanisieren zu Planen verschiedener Grol3e. Dabei
seien offenbar Schaden entstanden. Jedenfalls hatte die Klagerin das gelieferte Material als Bearbeiterin auf dessen
Mangelfreiheit Uberprifen muissen. Bei entsprechender Prufung hatte die Kldgerin erkennen kénnen, daR es nicht
einwandfrei sei und Perforationen aufweise. Die Klagerin treffe ein Fahrlassigkeitsverschulden.

Die Klagerin bestritt die Gegenforderung. Sie sei nicht Produzentin; die Bearbeitung des vom Erzeuger aus der
Bundesrepublik Deutschland in Rollen gelieferten Materials durch sie sei nur geringfligig gewesen. Die dem Material
anhaftenden Herstellungsméangel hatten erst durch die im gegenstandlichen Verfahren durchgefihrte
elektronenmikroskopische Untersuchung festgestellt werden kénnen. Eine derart weitgehende Prifungspflicht habe
sie nicht getroffen. Im ibrigen ware auch der Beklagte als Fachmann zur Uberpriifung der Méngelfreiheit des von ihm
verwendeten Materials verpflichtet gewesen.

Der Beklagte entgegnete, dal? er als Verleger der von der Klagerin gelieferten Planen nach der Verkehrsibung nicht zu
einer derart eingehenden Untersuchung verpflichtet gewesen sei, um die vorhandenen winzigen Perforationen
erkennen zu kdénnen. Mit Teilurteil vom 29.8.1980 verurteilte das Erstgericht den Beklagten zur Zahlung des Betrages
von S 95.955,44. Die Entscheidung Uber das Zinsenbegehren (und die Gegenforderung) behielt es dem Endurteil vor.

Mit Endurteil vom 18.10.1984 sprach das Erstgericht unter Abweisung des auf die Nichtbertcksichtigung eines 30-
tagigen Zahlungsziels zuriickzufihrenden Zinsenmehrbegehrens aus, daB die Klageforderung auch mit dem
stufenweisen Zinsenbegehren zu Recht, die aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung aber (bis zur Hohe der
Klageforderung) nicht zu Recht bestehe. Es verurteilte den Beklagten daher auch zur Zahlung des zu Recht
bestehenden stufenweisen Zinsenbegehrens. Es wurde folgender Sachverhalt festgestellt:

Im Frihjahr 1978 nahm der Beklagte beim Bauvorhaben Linz,
KlausenbachstraBe der G*** W***. UND
S*** B*** \Wohnstatte eine Dachisolierung

vor. Hiezu verwendete er eine SG-tan-Kunstkautschukplane, die von der Klagerin geliefert wurde. Produzentin dieser
Plane war die S***-Gummi-Werke GmbH in Wadern-Buschfeld in der Bundesrepublik Deutschland.

Die Klagerin lieferte die bestellte Plane auf der Baustelle ab. Dort wurde sie von den Leuten des Beklagten verlegt. Vor
der Verlegung konnten diese Leute keinerlei Fehler feststellen. Auch von einem Techniker des Bauherrn wurden keine
Fehler festgestellt. Die Plane wurde als Dachisolierung eines Flachdaches Uber einer Garage aufgelegt. An den Sockeln
der Lichtkuppeln sowie an den Anschlissen und Fundamenten der Blumentrége wurde sie hochgezogen und
abisoliert. Auch an den Stol3stellen wurde die Plane ausreichend isoliert. Wahrend der Verlegearbeiten und bis zum
Anbringen der Warmeisolierung wurde die Plane sowohl von Arbeitern des Beklagten als auch von anderen dort
titigen Handwerkern betreten. Uber die Wirmeisolierplatten wurden dann Waschbetonplatten verlegt. Die
Blumentrége wurden mit einem Kran auf ihre Fundamente gestellt. Kurze Zeit danach wurde der Beklagte vom
Bauherrn Uber Wassereintritte informiert. Zuerst wartete man noch zu, weil man eine Baufeuchtigkeit vermutete. Als
aber wahrend des ganzen Jahres 1978 weiter Wasser in die Garage eindrang, wurde noch im Jahre 1978 die Klagerin
hievon verstandigt. Dann wurde das Dach teilweise wieder gedffnet. Der Beklagte und Ing. W***, ein Angestellter der
Klagerin, besichtigten die Plane, stellten aber keine sichtbaren Schaden fest. Zur Vorsicht wurde an jenen Stellen, wo
die Planen Uberlappten, zusatzlich mit Nahtpaste isoliert. Dennoch trat weiterhin Wasser ein.Diesmal wurde das Dach
zur Ganze geoffnet. Nach Abwaschen der Plane konnte man bei genauestem Ansehen und Beflhlen feststellen, daR
Uber die ganze Flache unregelmaliig verteilt winzige Lécher vorhanden waren. Diese Locher waren mit freiem Auge
kaum erkennbar. Beim Glattstreichen der Folie mit der Hand quoll die darunter befindliche Feuchtigkeit durch die
Lécher. Es wurden einige Proben der Plane entnommen und an das Erzeugerwerk zur labortechnischen Uberpriifung
eingeschickt. Die S***-Gummi-Werke gelangten zur Ansicht, dal3 die Wassereintritte durch mechanische Schaden an
der Plane verursacht worden waren.

Wegen der guten Geschéftsbeziehung wurde zwischen den Parteien vereinbart, dal? die Klagerin kostenlos eine neue
Plane in der GroRe zur Verfugung stellt, die ausreicht, um auf den von den Arbeitern begangenen Teilen des



Flachdaches die Plane neu zu verlegen. Der Beklagte sollte die Kosten der Abnahme der alten und der Verlegung der
neuen Plane selber tragen. Die gesamte Plane wurde deswegen nicht ausgewechselt, weil man die Beschadigungen fur
mechanische hielt, die nur dort aufgetreten sein konnten, wo Arbeiter die Plane betreten haben. Im September 1979
wurde die neue Plane mit besonderer Sorgfalt verlegt. Trotzdem trat wieder Wasser ein; der Bauherr verlangte eine
rasche Losung. Der Beklagte entfernte daher die gesamte Folie und isolierte das Dach mit Bitumen. Seither ist das
Dach dicht.

Die verlegte Plane wies Uber die ganze Flache verteilt zwei Arten von Léchern auf. Auf Grund eines Produktionsfehlers
gab es winzige, nur mit dem Elektronenmikroskop erkennbare Ldcher. Zum andern war die Plane mechanisch
beschadigt, vermutlich dadurch, daR auf der verlegten Plane gearbeitet wurde, z.B. GerUststeher oder Arbeitstische
aufgestellt, Gasflaschen bewegt wurden usw. Beschadigungen der Plane vor, bei und nach dem Verlegen scheinen sehr
wahrscheinlich.

Mechanische Beschadigungen bei der Verarbeitung durch die Kldgerin sind duBerst unwahrscheinlich. Die S***-
Gummi-Werke GmbH, ein renommiertes Unternehmen, liefern die Plane frei Grenze. Die Plane ist gerollt, jeder Ballen
PVC-verpackt. Je vier Rollen stehen auf einer Palette und sind mit einer Schrumpffolie wiederum verpackt. Bei der
Klagerin werden die Planen auf einem 22 m langen und 1,50 m breiten metallenen Arbeitstisch ausgezogen. Zwei
Planen werden Ubereinandergelegt, Uberlappt und zusammengeschweildt. Das geschieht im Hot-Ponding-Verfahren,
das ist ein Vulkanisieren durch Erwarmung und Druck. Danach werden die Planen zusammengefaltet und die
einzelnen Packen auf einer Palette zu den Baustellen transportiert. Auf der Baustelle wurde die Plane von den Leuten
des Beklagten Ubernommen und verlegt. DaR die Beschadigungen bei der Klagerin geschehen sind, kann zwar nicht
100 %-ig ausgeschlossen werden, ist aber mit héchster Wahrscheinlichkeit nicht der Fall. Die Gegenforderung des
Beklagten Uber S 127.575,50 ruhrt daher, daR der Beklagte Aufwendungen zur Sanierung des Daches in dieser Hohe
machte, nachdem sich herausgestellt hatte, daf? die Plane undicht war. Im einzelnen handelt es sich um folgendes:

Abtragen der Waschbetonplatten S 24.160,-
Abtragen der Warmedammung S 6.040,-
Reinigen der beschadigten Plane
und Verlegung der als Ersatz neu
gelieferten Plane S 12.600,--
Wiederanbringen der Warmedammung S 6.040,--
Neuverlegung der Waschbetonplatten S 42.280,--
Neubeistellung von durch das Abtragen
beschadigten Roof-Mate-Platten S 7.595,--
40 Regiestunden fur laufende
Besichtigungen und Reparaturversuche S 9.400,--

S 108.115,--
zuzuglich 18 % Umsatzsteuer S 19.460,--

S 127.575,50.
Die vorgenannten Betrage sind angemessen und waren zur Sanierung erforderlich.

Eine Prifung der von den S***-Gummi-Werken gelieferten Planen durch die Klagerin hat nur insoweit stattgefunden,
als die Planen bei der Verarbeitung angeschaut wurden. Eine ndhere Uberprifung, bei der die Produktionsfehler
erkannt worden waren, fand nicht statt. Eine solche ware auch mit wirtschaftlich verninftigen Mitteln nur schwer
denkbar. Eine ordentliche Firma, die fachgerecht arbeitet, hatte die produktionsbedingten Locher in der Plane nicht
entdeckt. Diesen Sachverhalt unterzog das Erstgericht nachstehender rechtlichen Beurteilung:

Mit seiner Gegenforderung mache der Beklagte einen Mangelfolgeschaden geltend, dessen Ersatz er nur bei
Verschulden der Klagerin begehren kdénne. Der Produktionsfehler sei von der Klagerin nicht verursacht worden. Mit
wirtschaftlich sinnvollen Mitteln habe sie die gelieferten Planen auch nicht auf Dichtheit Uberprifen kénnen. Eine



Prifpflicht der Klagerin musse als wirtschaftlich untunlich und unublich verneint werden. Mechanische
Beschadigungen konnten bei der Klagerin praktisch ausgeschlossen werden. Die aufrechnungsweise eingewendete
Gegenforderung bestehe daher nicht zu Recht. Wegen eines im Wirtschaftsleben Ublichen Zahlungszieles von 30 Tagen
habe nur ein Teil des Zinsenbegehrens bezlglich der schon mit Teilurteil rechtskraftig erledigten Klageforderung
zugesprochen werden kénnen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten teilweise Folge. Es bestatigte den erstgerichtlichen Ausspruch
Uber das Zurechtbestehen des Zinsenbegehrens (Punkt 1 lit.a), sprach aus, inwieweit das Zinsenbegehren der Klagerin
nicht zu Recht bestehe (Punkt 1 lit.b), anderte die erstgerichtliche Entscheidung teilweise dahin ab, daR sie zu lauten
habe: "2.) Die aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung besteht mit S 63.787,75 zu Recht und dartber hinaus
bis zur H6he der als zu Recht bestehend erkannten Klageforderung nicht zu Recht. 3.) Der Anspruch der klagenden
Partei aus dem Teilurteil des BG Linz vom 29.8.1980 ist sohin hinsichtlich eines Teilbetrages von S 61.728,12 durch
Aufrechnung erloschen, bleibt aber im Ubrigen hinsichtlich eines Teilbetrages von S 34.227,32 aufrecht. Der Beklagte
ist ferner schuldig, der klagenden Partei 12 % Zinsen aus S 3.293,62 seit 27.3.1980, aus S 24.357,56 seit 29.3.1980, aus S
3.953,-- seit 20.4.1980 und aus S 2.623,14 seit 27.4.1980 samt 18 % Ust. aus den Zinsen binnen 14 Tagen bei sonstiger
Exekution zu bezahlen", wies das Zinsenzahlungsmehrbegehren der Klagerin ab (Punkt 4) und erklarte die Revision
gemal § 502 Abs.4 Z 1 ZPO fir zuldssig. Das Berufungsgericht Gbernahm die erstgerichtlichen Feststellungen und
fUhrte zur Rechtsriige des Beklagten aus:

Dem Beklagten sei der Nachweis eines der H6he nach unbekdmpften Mangelfolgeschadens gelungen. Bedingt durch
die Produktionsmédngel sei die von der Klagerin dem Beklagten gelieferte Sache mangelhaft gewesen. Die Lieferung
einer mangelhaften Sache sei fiir einen Mangelfolgeschaden adaquat (typische Folge). Der Sanierungsaufwand
(Arbeitskosten usw.) sei durch die Wasserdurchlassigkeit der Plane verursacht worden. Diese Wasserdurchlassigkeit
habe ihre Ursache in einem Produktionsfehler und in den dem Beklagten zuzurechnenden mechanischen
Beschadigungen der Plane gehabt. Diese mehreren Schadensursachen hatten gleichzeitig gewirkt. Das sei einer
kumulativen Kausalitat vergleichbar, bei deren Vorliegen mehrere Schadiger solidarisch hafteten.

Ganz allgemein hatten Vertragspartner ihre Erfullungshandlungen so vorzunehmen, dal der andere Teil nicht an
seinen GuUtern geschadigt werde. Der Schuldner handle pflichtwidrig, wenn er die Leistung mangelhaft erbringe und
dadurch sonstige Guter des Glaubigers schadige (positive Vertragsverletzung). Der Vertragspartner hafte dann auch fur
die Folgeschaden nach Vertragsgrundsatzen, sofern dem anderen nicht ein Mitverschulden zur Last falle.

Die Rechtsprechung gehe von Kontrollpflichten aus, wobei an den Fachhandler strengere Anforderungen zu stellen
seien, diese aber nicht Uberspannt werden dirften. An einen Vertragshandler auslandischer Produkte (an den
Reprasentanten der Erzeugerfirma) wirden besonders strenge Anforderungen gestellt. Ein Fachhandler habe auch
dem Fachmann erkennbare Gefahren mitzuteilen. Besitze er die erforderlichen Kenntnisse nicht, so habe er sich diese
anzueignen. Bydlinski meine nun in Klang 2 IV/2, 174, daR der Handler auf die Beschaffenheit der Ware in der Regel gar
keinen EinfluR zu nehmen pflege und daher seine Kontrollméglichkeiten begrenzt seien oder sogar (bei original
verpackter Ware) praktisch ganz fehlten; nach dem ganz typischen Ablauf der wirtschaftlichen Austauschvorgange
musse sich der Handler auf die Ungefahrlichkeit und Fehlerfreiheit der von ihm bezogenen Sachen ebenso verlassen
kdnnen wie der Konsument.

Im vorliegenden Fall sei jedoch zu berlcksichtigen, dall die Klagerin die vom deutschen Hersteller auf Rollen
gelieferten Planen nicht blol3 weiterverkauft, sondern durch ZusammenschweiBen zu grofReren Flachen verarbeitet
habe. Ob zwischen den Prozel3parteien ein Kauf- oder Werkvertrag, bzw. Werklieferungsvertrag vorliege, kdnne
dahingestellt bleiben, weil § 1167 letzter Satz ABGB ohnehin auf § 932 ABGB verweise, nach dessen Abs.1 letzter Satz
der Ersatz eines Mangelfolgeschadens auf jeden Fall begehrt werden kdnne. Die den Wunschen des Bestellers
entsprechende Verarbeitung durch die Kligerin erfordere es aber, daR sie das Produkt einer Uberpriifung zufiihre,
und zwar vor der Verarbeitung auf die Tauglichkeit des Materials und nach der Verarbeitung auf den Erfolg der
eigenen Leistung.

Sowohl die S***-Gummi-Werke GmbH in der Bundesrepublik Deutschland als auch die Kldgerin seien Kaufleute iS des
8 6 HGB, so daR auf deren Vertragsbeziehung § 377 HGB mit der Verpflichtung der Klagerin, wahrnehmbare Mangel
sofort zu rigen, anwendbar erscheine. Nun sei bei der Klagerin nur eine oberflachliche Betrachtung der zu
verarbeitenden Planen, nicht jedoch eine weitere Untersuchung vorgenommen worden. Vergleichbar mit dieser
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Untersuchungspflicht seien die Prif- und Warnpflichten des Unternehmers gemal3 § 1168 a ABGB, wenn dem
Unternehmer der Stoff vom Besteller zur Verfugung gestellt worden sei. Fir den SorgfaltsmaRstab sei § 1299 ABGB
mallgebend, wobei der Leistungsstandard der betreffenden Berufsgruppe heranzuziehen sei. Ein einem
Fabrikationsbetrieb zur Verfligung stehendes Priflabor werde nicht zu fordern sein. Allerdings werde eine dem
Material (Massenware) gemaRe duBerliche Probe - wie Besehen, Befihlen und andere leicht vorzunehmende

Untersuchungen - vorzunehmen sein.

Das Erstgericht habe festgestellt, daR eine nihere Uberpriifung, bei welcher die Produktionsfehler erkannt worden
waren, mit wirtschaftlich vernunftigen Mitteln nur schwer denkbar sei. Eine ordentliche Firma, die fachgerecht arbeite,
hatte die produktionsbedingten Lécher in der Plane nicht entdeckt. Diese Feststellungen koénnten nur im
Zusammenhang mit dem Sachverstandigengutachten dahingehend verstanden werden, dal} das Erstgericht von
optischen Untersuchungen, bzw. der vom Sachverstandigen in seinem miundlichen Gutachten vom 6.6.1984
genannten Wasserprobe ausgegangen sei.

Nun sei zu beachten, dal3 eben blof3 eine Stichprobe erforderlich gewesen ware, um die ohnedies Uber die gesamte
Flache verstreuten produktionsbedingten Locher festzustellen. Die Planen miften bei der Kldgerin ohnedies von den
Rollen abgerollt und auf langeren Arbeitstischen ausgezogen werden. Da anlaf3lich des Entfernens der mangelhaften
Plane beim Glattstreichen mit der Hand die darunter befindliche Feuchtigkeit durch die Lécher gequollen sei, also
zunachst schon die Schwerkraft ausgereicht haben musse, das Wasser durch die flach verlegte Plane durchtreten zu
lassen, und dann geringe Krafte genligt hatten, das Wasser durch diese Locher wieder nach oben steigen zu lassen,
hatte schon das Aufspannen einer geringen Planenflache auf einem Rahmen und das Einflllen von Wasser auf die
durch die Schwerkraft sich in der Mitte nach unten senkende Planenflache offenkundig ausgereicht, um die Plane auf
Wasserdichtheit zu (iberpriifen, bzw. im vorliegenden Fall das Durchsickern von Wasser durch die kleinen Offnungen
festzustellen. Wenn diese einfache Prifmethode fiir die Klagerin trotz der Moglichkeit der Verwendung eines glatten
Rahmens und der Heranziehung eines Randstlickes der Plane nicht ohne Gefahr einer mechanischen Beschadigung
der Plane durchfiihrbar gewesen sein sollte, so hatte sie vorsorglich beim Hersteller eine kleinere Probeflache
zusatzlich zu dieser Lieferung bestellen mussen, was ebenfalls angesichts der verarbeiteten Menge durchaus
zumutbar erscheine.

Geschuldet sei auf Grund des erkennbaren Vertragszweckes eine wasserdichte Plane gewesen. Wenn nicht schon die
ohne Hilfsmittel vorgenommene optische Uberpriifung der Ware Mangel ergeben habe, habe die Klagerin daher diese
einfache, billige und die Wasserdichtheit der Probeflache unter normalen Umstanden ergebende Probe durchfiihren
mussen. Die Unterlassung einer derartigen Untersuchung durch die Klagerin, die nicht bloR reine Handlerin gewesen
sei, ergebe jedenfalls die Rechtswidrigkeit der Vorgangsweise der Klagerin. Da die Klagerin ihre Erfallungshandlungen
so vorgenommen habe, daR der Beklagte in seinen Giltern geschadigt worden sei, also eine positive
Vertragsverletzung vorliege, trete gemald § 1298 ABGB bezlglich des Verschuldens eine Beweislastumkehr ein. Die
Klagerin hatte sich durch den Nachweis der Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt von der Haftung befreien
kdnnen. Fur diesen Freibeweis sei hier allerdings die Einhaltung der von § 1299 ABGB geforderten objektiven Sorgfalt
heranzuziehen. Im vorliegenden Fall sei der Klagerin dieser Entlastungsbeweis schon deshalb nicht gelungen, weil sie
die vorgenannte, einfach und billig durchzufihrende Uberpriifung eines Planenstiickes auf Wasserdichtheit nicht
vorgenommen habe. Wegen dieser rechtswidrigen und schuldhaften Verletzung der Uberpriifungspflicht hafte also die
Klagerin dem Beklagten grundsatzlich fur den Mangelfolgeschaden.

Zu bertcksichtigen sei allerdings, dal3 die Klagerin im Verfahren erster Instanz vorgebracht habe, der Beklagte sei
selbst Fachmann, auch er hatte die vorhandenen angeblichen mechanischen Beschadigungen erkennen mussen. Dies
stelle den Einwand eines Mitverschuldens dar. Das Mitverschulden des Geschadigten an der HerbeifUhrung seines
eigenen Schadens setze iS des § 1304 ABGB nicht die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens, sondern nur die Sorglosigkeit
gegenUber eigenen Gutern voraus.

Auch fir den Beklagten habe es, vom Zweck der Verlegung dieser Kunstkautschukplane her betrachtet, darauf
ankommen mussen, daR damit eine absolut dichte Flachdachabdeckung erzielt werde. Von seinen Gehilfen sei nur
eine optische Uberpriifung durchgefiihrt worden. Nun sei es einleuchtend, daR bei einem elastischen Material wie im
vorliegenden Fall kleine Locher kaum oder gar nicht ohne optische Hilfsmittel zu entdecken seien, also eine andere
Prifmethode anzuwenden sein werde. Auch flr den Beklagten, der nicht im Handelsregister eingetragen, sondern als


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1299
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1298
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1299
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1304

Bauhandwerker zu betrachten sei, fur den auch zufolge der Verbindung der Plane mit dem Gebdude die 88 377, 381
Abs.2 HGB nicht anzuwenden seien, der aber als Fachmann mit solchen Materialien vertraut sein musse, ware die
obgenannte einfache und billige Uberpriifung auf Wasserdichtheit leicht durchfiihrbar gewesen. Hinzu komme, daR
die Gehilfen des Beklagten so sorglos gearbeitet hatten, dal3 letztlich die dem Beklagten zuzurechnenden
mechanischen Beschadigungen verursacht worden seien, die wiederum Mitursache fur die Wasserdurchlassigkeit der
Plane und damit fur die Sanierungskosten gewesen seien. BerUcksichtige man dieses Verhalten bzw. Unterlassen
beider Parteien, so erscheine gemdf3 8 1304 ABGB eine Schadensteilung im Verhdltnis 1 : 1 angemessen. Die
Gegenforderung bestehe demnach mit der Halfte des aufrechnungsweise eingewendeten Betrages zu Recht. Diese
Schadenersatzforderung sei mit dem Zugang der sie erstmals beziffernden Rechnung am 27.3.1980 fallig geworden, so
daB vorher fallig gewordenes Kapital der Klageforderung sowie vorher aufgelaufene Zinsen aus der Klageforderung
durch Aufrechnung getilgt seien und spater fallig gewordene Kapitalsforderungen sofort mit Falligkeit durch diese
Aufrechnung als aufgehoben anzusehen seien (Ruckwirkung der Aufrechnung). Die Anrechnung der Gegenforderung
auf die einzelnen, die Klageforderung zusammensetzenden Posten richte sich nach § 1416 ABGB.

Die Revision sei gemal § 502 Abs.4 Z 1 ZPO zuzulassen gewesen, weil die vorliegende Entscheidung von der Lsung
von erheblichen Rechtsfragen abhdnge. Wahrend einerseits beim bloBen Handler im Regelfall ganz geringe
Priifpflichten angenommen wirden, werde im Falle des § 1168 a ABGB eine relativ strenge Prif- und Warnpflicht des
Unternehmers angenommen. Von wesentlicher Bedeutung sei die Frage, welchen Umfang diese Pflichten bei einem
die Ware in mehr oder minder groRem Umfang be- bzw. verarbeitenden Handler anndhmen. Andererseits, und damit
korrespondierend, habe sich die weitere wesentliche Rechtsfrage gestellt, inwieweit den eine solche Ware
abnehmenden Bauhandwerker eine dhnliche Uberpriifungspflicht treffe. Gegen den Punkt 1 lit.a, den Punkt 2 insoweit,
als nicht die gesamte eingewendete Gegenforderung als zu Recht bestehend erklart wurde, den Punkt 3 insoweit, als
nicht ausgesprochen wurde, dald der Anspruch der Klagerin aus dem Teilurteil vom 29.8.1980 zur Ganze durch
Aufrechnung erloschen sei, und eine Verurteilung zur Zahlung von Zinsen erfolgte, und den Punkt 5
(Kostenentscheidung) des Berufungsurteils richtet sich die auf den Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung gestltzte Revision des Beklagten mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, daR die
geltend gemachte Zinsenforderung der Klagerin als nicht zu Recht bestehend, hingegen die aufrechnungsweise
eingewendete Gegenforderung bis zur Hohe der Klageforderung als zu Recht bestehend erkannt und ausgesprochen
werde, dalR der Anspruch der Klagerin aus dem Teilurteil zur Ganze durch Aufrechnung erloschen sei.

Gegen den Punkt 1 lit.b, den Punkt 2 (offenbar insoweit, als die eingewendete Gegenforderung zum Teil als zu Recht
bestehend erklart wurde), den Punkt 3 mit Ausnahme des Ausspruches, daRR das Teilurteil hinsichtlich eines
Teilbetrages von S 34.227,32 aufrecht bleibe (und offenbar der darin enthaltenen Verurteilung zur Zahlung von
Zinsen), und die Punkte 4 und 5 des Berufungsurteils richtet sich die auf die Revisionsgriinde der Aktenwidrigkeit und
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestiitzte Revision der Klagerin mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin
abzuandern, daR auch die unter Punkt 1 lit.b angefihrte Zinsenforderung als zu Recht, hingegen der unter Punkt 2
genannte Teilbetrag der Gegenforderung von S 63.787,75 als nicht zu Recht bestehend erkannt werde, dafR
ausgesprochen werde, der Anspruch der Klagerin aus dem Teilurteil sei auch hinsichtlich eines Teilbetrages von S
61.728,12 nicht durch Aufrechnung erloschen, sowie dal} der Klagerin auch das in Punkt 4 abgewiesene
Zinsenmehrbegehren unter Ersatz der gesamten Kosten aller Verfahrnsabschnitte zuerkannt werde.

Beide Parteien beantragen, der Revision der Gegenseite nicht Folge zu geben.
1.) Zur Revision des Beklagten:
Rechtliche Beurteilung

Da sich die Revision des Beklagten gegen den bestatigenden Teil der berufungsgerichtlichen Entscheidung richtet,
hinsichtlich dessen der fur die Revisionszulassigkeit maRgebliche Streitwert (§ 502 Abs.3 ZPO) S 60.000,-- nicht
Ubersteigt - der Beklagte selbst gibt den Revisionsstreitwert zutreffend mit S 34.227,32 s.A. an -, war diese Revision als
unzulassig zurtickzuweisen. Der Antrag der Klagerin auf Zuspruch der Kosten ihrer Revisionsbeantwortung war
abzuweisen, weil sie auf die Unzuldssigkeit der Revision nicht hingewiesen hat.

2.) Zur Revision der Klagerin:

Die Revision der Klagerin war insoweit wegen eingetretener Teilrechtskraft zurlickzuweisen, als die Klagerin mehr als
die Wiederherstellung des von ihr unangefochten gelassenen erstgerichtlichen Endurteils begehrt. Im Ubrigen war der
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Revision im Sinne der Wiederherstellung des erstgerichtlichen Endurteils stattzugeben.

Soweit die unter dem Gesichtspunkt des8 503 Abs.1 Z 3 ZPO erstatteten Revisionsausfihrungen den
Tatsachenbereich betreffen, ist auf sie nicht einzugehen, weil der Oberste Gerichtshof im Zulassungsbereich nur (iS
des§ 502 Abs.4 Z 1 ZPO erhebliche) Rechtsfragen zu prufen hat. Zu der in der Revision unter beiden angerufenen
Revisionsgrunden aufgeworfenen erheblichen Rechtsfrage, ob die Klagerin ihre Prufungspflicht rechtswidrig und
schuldhaft verletzt habe, ist wie folgt Stellung zu nehmen:

In SZ 52/74 wurde unter Hinweis auf die einschlagige Lehre ausgesprochen, dal? der Handler dem Kaufer gegenuber
nur far die Erfillung der ihn selbst treffenden Pflichten (Auswahl eines geeigneten Erzeugers, einwandfreie Lagerung
der Ware, Hinweis auf Gefahren, ordnungsgemaRe Verpackung) einzustehen hat. Da der Handler nach dem Inhalt des
Kaufvertrages nicht zur Herstellung der Kaufsache verpflichtet ist, haftet er nicht fir jedes Verschulden des
Produzenten. Der Erzeuger ist nicht der Erfillungsgehilfe des Handlers. Den Handler trifft hinsichtlich der Qualitat der
Ware wohl eine gewisse Prifungspflicht, wobei auch an einen Fachhandler entsprechend strengere Anforderungen
gestellt werden mdussen. Der Kaufer kann aber vom Handler regelmaRig nicht erwarten, dal3 dieser eine eigene
kostspielige technische Kontrolle der Kaufsache vornimmt. Auch in SZ 54/13 wurde unter Berufung auf Lehre und
Rechtsprechung betont, dall dem Verkdufer, der die Kaufsache nicht selbst hergestellt hat, eine Verletzung der
Sorgfaltspflicht nicht bei der Fabrikation, sondern nur bei der Kontrolle der gehandelten Ware oder bei der nétigen
Aufklarung des Kaufers unterlaufen sein kann. Das Ausmal3 der einem Handler obliegenden Sorgfaltspflicht ist unter
Anlegung des durch den Leistungsstandard der betreffenden Berufsgruppe und durch die Erwartungen des Verkehrs
bestimmten objektiven SorgfaltsmafRstabes des 8 1299 ABGB nach den Umstanden des Einzelfalles zu beurteilen; es
darf nicht Uberspannt werden. Im allgemeinen kann der Kaufer nicht erwarten, dal? der Handler eigene kostpielige
Versuche zur Prifung der Tauglichkeit der Ware bei gewissen Verwendungen vornimmt. Der Handler mul3 sich
insoweit regelmaRig auf die ihm vom Produzenten gegebenen Hinweise verlassen kénnen, sofern er nicht auf Grund
ihm bereits bekannt gewordener Schadensfalle Zweifel an deren Richtigkeit haben mul3. In SZ 54/116 wurde gleichfalls
die Auffassung, der Handler hafte uneingeschrankt fur die durch ein rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten des
Produzenten verursachten Mangelfolgeschaden, weil dieser als Erfullungsgehilfe des Handlers anzusehen sei,
abgelehnt, und ebenso wie in SZ 54/13 ausgefuhrt, dall der Handler dem Kaufer blof3 fur die Erfillung der ihn als
solchen treffenden - nicht zu Gberspannenden - Kontroll- und Aufklarungspflichten nach dem MaRstab des § 1299
ABGB hafte. Es ware wirtschaftlich sinnlos, wenn nicht nur der Fabrikationsbetrieb, sondern jeder einzelne (Zwischen-
)Handler kostspielige MaBnahmen zur Kontrolle der Produkte treffen muRte. Der Handler misse sich insoweit
regelmaRig auf die ihm vom Produzenten gegebenen Hinweise verlassen kdnnen, sofern er nicht auf Grund der ihm
bereits bekannt gewordenen Schadensfalle Zweifel an der Richtigkeit der Angaben des Produzenten haben muf3. Die
engen Grenzen und die geringe Intensitat der eigenen Kontrollpflicht des Handlers werden insbesondere von Bydlinski
in Klang 2 IV/2, 175 und 180 sowie von Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 2 Il 91 hervorgehoben (vgl. auch Posch,
Produzentenhaftung in Osterreich, 81 ff). Strengere Anforderungen sind diesbeziiglich an den Vertragshandler
(Reprasentanten) eines (auslandischen) Produzenten zu stellen (SZ 54/13).

Anders sind die Kontroll- und Warnpflichten zu beurteilen, wenn der Lieferant einer Sache gegenliber dem Kunden
auch als Produzent auftritt. In einem solchen Fall sind die von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
Uber die Produzentenhaftung anwendbar. Der Oberste Gerichtshof hat in SV 1980, 13 - insbesondere gestiitzt auf SZ
49/14 mwN - dargelegt, dal Produzent im Sinne dieser Grundsatze derjenige ist, der im Zusammenhang mit der
gelieferten Ware dem Kunden gegenlber als solcher bezeichnet wird. Ihm wird das Vertrauen des Kunden in die
Mangelfreiheit der gelieferten Sache entgegengebracht, das zur Grundlage des Schutzpflichtverhaltnisses gehort.
Gleichgultig ist daher, ob das fragliche Produkt wirklich vom nominellen Produzenten oder von einem selbstandigen
Zulieferer hergestellt wurde. Wer als Produzent auftritt, den treffen die Uberwachungs- und Kontrollpflichten eines
solchen, denn ihm wird vertraut. Hat ein selbstandiger Teil einer zusammengesetzten Sache den Schaden verursacht,
so kommt es darauf an, ob fir sie ein selbstédndiger Produzent in Erscheinung tritt. Ist dies der Fall, dann ist dieser
Partner des Schuldverhaltnisses der Schutzpflicht; andernfalls ist es der Hersteller der Gesamtsache. MaRRgebend ist
eben, wem das "Warenvertrauen" entgegengebracht wurde. Der als alleiniger Produzent Auftretende hat also fur
Mangel der Sache, die bei Anwendung gebotener Sorgfalt vermeidbar gewesen waren, auch dann einzustehen, wenn
der fehlerhafte Teil von einem von ihm herangezogenen - wenn auch selbstandigen - Subunternehmer hergestellt
wurde; er kann sich daher durch die Berufung auf die seinen Subunternehmer treffenden Sorgfaltspflichten nicht
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entlasten. Zwischen dem als "alleiniger" Produzent einer Ware Benannten und dessen Kunden ist ein konkretes
Schutzverhadltnis anzunehmen, das zur Anwendung der entsprechenden Haftungsregeln, insbesondere jener der 88
1313 a und 1298 ABGB, fiihrt. In Ansehung der aus dem zuvor umschriebenen Schutzpflichtverhaltnis gegentber den
Begulnstigten entspringenden Obliegenheiten hat der als (alleiniger) Produzent Auftretende auch flr das Verschulden
des von ihm herangezogenen Subunternehmers als seines Erfiullungsgehilfen einzustehen. Nach den vorinstanzlichen
Feststellungen lieferte die Klagerin, die sich als Flachdachvertriebsgesellschaft (mbH & Co KG) bezeichnet, dem
Beklagten, der Inhaber einer Bauspenglerei ist, eine Kunstkautschukplane, deren Produzentin die S***-Gummi-Werke
GmbH mit dem Sitz in der Bundesrepublik Deutschland ist. Die Bearbeitungstatigkeit der Klagerin beschrankt sich
darauf, dal3 sie die ihr vom Herstellerwerk in Ballen gerollt und PVC-verpackt gelieferte (1,3 m breite) Plane - wenn ihr
Abnehmer eine grof3ere Planenbreite benétigt - entrollt, so viele Planen durch Vulkanisieren zusammenschweiR3t, als
noétig ist, um die von ihrem Abnehmer bendtigte Planenbreite zu erzielen, und sodann die zusammengeschweil3ten
Planen gefaltet auf einer Palette zu den Baustellen transportiert. Die Uber die gesamte Planenflache verteilten
winzigen, nur mit dem Elektronenmikroskop sichtbaren Lécher, die - neben den vom Beklagten zu vertretenden
mechanischen Beschadigungen der Plane - die Wasserdurchlassigkeit der Plane zur Folge hatten, sind auf einen
Produktionsfehler zurlickzufihren, der im Herstellerwerk unterlaufen ist. Ein Sachverhalt, auf Grund dessen davon
ausgegangen werden kdnnte, dal die Klagerin dem Beklagten gegenilber als alleinige Produzentin der Plane
aufgetreten ware und der Beklagte der Klagerin das "Warenvertrauen" nach der Verkehrsauffassung auch hinsichtlich
der Mangelfreiheit der (zusammengeschweillten) Planen selbst entgegenbringen hatte kdnnen, wurde nicht
vorgebracht und kam im Verfahren auch nicht hervor. Die Annahme einer Produzentenhaftung der Klagerin nicht nur
far die Wasserdichtheit der Schweillndhte, sondern auch der einzelnen (zusammengeschweilsten) Planen selbst
scheidet daher aus.

Entsprechende Parteienbehauptungen oder Verfahrensergebnisse in der
Richtung, daf3 die Klagerin die erhdhten Pflichten eines
Vertragshandlers oder Reprasentanten des Herstellers im Sinne der
Entscheidung SZ 54/13 treffen konnten, liegen gleichfalls nicht vor.

Fur die Beurteilung der Frage, ob die Klagerin ihrer gegentber

dem Beklagten bestehenden Prifpflicht als Handlerin hinsichtlich der
Mangelfreiheit (Wasserdichtheit) der von den S***-Gummi-Werken
gelieferten Planrollen nachgekommen ist, ist bedeutsam, daB sie zwar
diese Rollen nicht original verpackt an den Beklagten

weiterlieferte, aber durch eine Besichtigung der ausgepackten und
entrollten Planen mit freiem Auge irgendwelche Hinweise auf deren
Wasserundichtheit nicht erkennen konnte (Letzteres nimmt Ubrigens
auch der Beklagte fur sich in Anspruch). Da weder vorgebracht wurde
noch feststeht, dal die Kldgerin auf Grund vorangegangener
Schadensfalle Zweifel an der Wasserdichtheit der ihr von einem
renommierten Herstellerwerk gelieferten Plane hegen mul3te und eine

Beschadigung der Planen durch das Zusammenschweilen hdéchst unwahrscheinlich ist, ist von ihr nach der
Verkehrsauffassung eine intensivere Untersuchung der Plane - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes auch eine
solche mittels der sogenannten Wasserprobe - weder vor noch nach dem Zusammenschwei3en zu verlangen.
Strengere Anforderungen an die Priufpflicht der Klagerin lassen sich weder aus 8 377 HGB noch aus § 1168 a ABGB
ableiten. Da die in 8 377 HGB geforderte Untersuchung der Ware nur die Erfullung der Obliegenheit des Kaufers zur
unverzlglichen Ruge der Ware zwecks Wahrung seiner Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriche gegenuber
dem Verkaufer vorbereiten soll und § 1168 a ABGB die Pruf- und Warnpflicht des Unternehmers nur in bezug auf den
vom Besteller beigegebenen Stoff oder die Anweisungen des Bestellers normiert, kann es auf sich beruhen, ob die
(sinngemaBRe) Anwendung der genannten Vorschriften auf die Kontroll- und Warnpflichten des Handlers Gberhaupt zu



einer Verscharfung dieser Pflichten fihren wirde. Da es bereits an einer Verletzung der Prufpflicht der Klagerin fehlt,
kann dem Beklagten auch § 1298 ABGB nicht zustatten kommen.

Die Gegenforderung des Beklagten besteht demnach zur Ganze nicht zu Recht. Dies fuhrt zur Wiederherstellung des
erstgerichtlichen Endurteils.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf 88 41, 50 ZPO, jene Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens auf § 43 Abs.2, § 50 ZPO.
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