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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.03.1976

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasident des Obersten Gerichtshofes
Dr. Winkelmann als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Kinzel, Dr. Reithofer, Dr. Stix und
Dr. Schubert als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*, vertreten durch Dr. Alfred Holzberger,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei A*, Gastwirtin, *, vertreten durch Dr. Walter Windhager, Rechtsanwalt
in Salzburg, wegen 8.489,73 s.A. infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als
Berufungsgerichtes vom 13. August 1975, GZ. 32 R 254/75-30 , womit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des
Bezirksgerichtes Hallein vom 24. Marz 1975, GZ. C 60/74-24, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und es wird die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten fur die Lieferung einer Schreibmaschine O* und zweier Schreibunterlagen zum
Preise von S 7.205,-- und S 120,- einschlieBlich Verzugszinsen (bis 22. Janner 1974) und der Kosten anwaltlicher
Intervention die Zahlung eines Gesamtbetrages von S 8.489,73 samt 1 % Zinsen im Monat aus S 7.325,-- seit
23Janner 1974 und 5% Zinsen aus S 896,89 ab Klagszustellung.

Die Beklagte wendete ein, daR die Kaufpreisforderung nicht fallig sei, weil die Klagerin die der Schreibmaschine schon
bei Lieferung anhaftenden und den Gebrauch hindernden Méangel nicht behoben habe. Sie habe das Original des
Bestellscheines nicht erhalten und daher auch die Verkaufsbedingungen, auf die sich die Klagerin beruft, nicht zur
Kenntnis nehmen kénnen.

Das Erstgericht verurteilte die Beklagte unter Abweisung des Mehrbegehrens von S 267,84 zur Zahlung von S 8.221,89
samt 1 % Zinsen im Monat aus S 7.325,-- seit 23. Janner 1974 und 5 % Zinsen aus S 896,89 ab 30. Janner 1974, Zug um
Zug gegen Beseitigung der gegenwartig den ordentlichen Gebrauch der Schreibmaschine hindernden Mangel. Es stellte
ua. folgendes fest: Die Beklagte bendtigte fir ihren Gastgewerbebetrieb eine elektrische Schreibmaschine. Am
20. November 1972 wahlte sie in der Geschaftsstelle der Klagerin in S* eine Schreibmaschine der Type * aus. Die
Beklagte unterfertigte das Originalblatt des Bestellscheines unterhalb des Vordruckes, inhaltlich dessen sie die
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umseitig angefuhrten Verkaufs- und Wartungsbedigungen ausdrucklich anerkennt. Sie las die Verkaufsbedingungen
auf der Ruckseite des Bestellscheines nicht durch. Nach Punkt 6 der Verkaufsbedingungen leistete die Kldgerin fur die
verkauften Maschinen derart Garantie, dal3 sie durch Material- oder Fabrikationsfehler unbrauchbar gewordenen Teile
kostenlos auswechselt, weitere Schaden aber nicht ersetzt. Das Auftreten von Schaden befreit den Besteller nicht von
seinen Verpflichtungen. In Gewahrleistungsfallen wird der Anspruch auf Wandlung oder Preisminderung
ausgeschlossen und durch die Verpflichtung der Klagerin zur Verbesserung ersetzt. Der Verbesserungsanspruch setzt
eine schriftliche Aufforderung voraus (Pkt. 6 der Verkaufsbedingungen). Zufolge Punkt 10 der Verkaufsbedigungen ist
der Besteller nicht berechtigt, Zahlungen wegen Gewahrleistungsanspruichen, nicht anerkannten Gegenanspriichen
oder Bemangelungen, zurlickzuhalten. Bei Zahlungsverzug hat er Verzugszinsen in der Héhe von 1 % per Monat zu
bezahlen. Der Kaufpreis war 30 Tage ab Fakturendatum zu bezahlen. Die Rechnung Uber den Betrag von S 7.205,-- ist
vom 20. Dezember 1972. Die Beklagte nahm die Schreibmaschine am 20. Dezember 1972 sofort mit, die bestellten
Schreibunterlagen wurden der Beklagten am 20. November 1972 oder spater geliefert.

Das Erstgericht traf auch die - vom Berufungsgericht nicht Gbernommene - Feststellung, dal3 die Schreibmaschine

bereits im Zeitpunkt des Kaufabschlusses infolge Oxydation, eines behebbaren Mangels, nicht funktionsfahig war.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt dahin, dal? die Beklagte nur Verbesserung verlangen
kénne, aber nicht berechtigt sei, die Zahlung des Kaufpreises zu verweigern, weil die zum Vertragsinhalt erhobenen
Verkaufsbedingungen fur sie verbindlich seien. Die Beklagte sei aber zur Zahlung nur Zug um Zug gegen Verbesserung
der Mangel verpflichtet, weil sie sich den Verbesserungsanspruch durch die schriftliche Aufforderung zur
Mangelbehebung gewahrt habe.

Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Hingegen gab das Berufungsgericht der Berufung der Klagerin dahin
Folge, daR es die Beschrankung der Zahlungspflicht der Beklagten durch eine Zug um Zugleistung der Klagerin aus
dem stattgebenden Teil des hinsichtlich der Abweisung von S 267,84 unangefochtenen erstinstanzlichen Urteiles
eliminierte und die Beklagte zum Kostenersatz verurteilte. Es legte seiner Entscheidung die oben wiedergegebenen
Feststellungen des Erstgerichtes zu Grunde, Ubernahm aber nicht die seiner Meinung rechtlich unerheblichen
Feststellungen betreffend die von der Beklagten behaupteten Mangel und deren Behebbarkeit. Rechtlich fihrte das
Berufungsgericht aus, dal3 im Interesse der Sicherung des Rechtsverkehrs derjenige, der eine Urkunde ungelesen
unterfertigt, deren Inhalt als seine Erkldrung gegen sich gelten lassen musse. Dies gelte auch fur die Unterwerfung
unter ungelesene Verkaufsbedingungen. Die vertragliche Beschrankung der Gewahrleistung auf die Verbesserung
verstolRe weder gegen ein gesetzliches Verbot noch gegen die guten Sitten und sei daher glltig. Die Beklagte habe
deshalb nur einen Verbesserungsanspruch, der nicht mittels Einrede geltend gemacht werden kdnne, sondern mit
Leistungsklage durchgesetzt werden musse. Bei der Schreibmaschine kénne es keinen unbehebbaren Mangel geben,
da sie aus ersetzbaren Teilen bestehe. Die Vereinbarung, daf3 der Erwerber auch bei Vorhandensein von Mangein
seine Leistungen zu erbringen habe, sei gleichfalls nicht sittenwidrig, da dem Kaufer hiedurch das Recht auf
Verbesserung nicht genommen werde. Die Zahlungspflicht des Kaufers hange also nicht von der Leistung der
Verbesserung ab.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision der Beklagten aus den Grinden der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, in Abdnderung der
angefochtenen Entscheidung das Klagebegehren abzuweisen oder die Entscheidung der ersten Instanz
wiederherzustellen. Hilfsweise stellt die Beklagte auch einen Aufhebungsantrag.

Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Der von der Revision in der Mangelriige erhobene Vorwurf, daR das Berufungsgericht die Urkunde Beilage ./G ohne
entsprechende Beweisaufnahme verwertet habe, ist unbegrindet. Diese Urkunde wurde von der Klagerin bei der
mundlichen Berufungsverhandlung am 13. August 1975 vorgelegt und nach dem Inhalt des Verhandlungsprotokolls -
vom Berufungsgericht - ,dargetan”. Die Beklagte anerkannte die Echtheit ihrer Unterschrift, verwies aber darauf, da3
das Unterschriftszeichen des Verkaufers nicht im Durchschlagverfahren hergestellt worden sei (AS 132). Es ist also
nicht richtig, daR die Beilage G der Beklagten nicht prozeRordnungsmafiig zur Kenntnis gebracht wurde.



Die Ausfuhrungen der Mangelriige zur Frage der Verbindlichkeit der Verkaufsbedingungen richten sich gegen die
rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen, zeigen aber keinen Verfahrensmangel auf. Der Revisionsgrund der
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens oder gar der Nichtigkeit liegt somit nicht vor.

In der Rechtsrige macht die Revision geltend, dal} infolge Unbrauchbarkeit der Schreibmaschine kein
Gewabhrleistungsfall, sondern ein Fall der ,Schlechterfullung vorliege”. Die Beklagte sei daher zur Zurtckstellung der
Schreibmaschine berechtigt, der Kaufpreis sei aus diesem Grunde noch nicht fallig.

Der Revision ist zuzugeben, dal kein Gewahrleistungsfall wegen mangelhafter Erfillung, sondern Nichterfullung, deren
Rechtsfolgen nach den allgemeinen Bestimmungen Uber entgeltliche Vertrage und Geschafte (8 918 ABGB.) zu
beurteilen sind, vorliegt, wenn die Verschiedenheit der bestellten von der gelieferten Ware nach deren Beschaffenheit
so erheblich ist, dall nach vernilnftiger Auffassung kein Kaufmann mit dieser Ware einen Erfullungsversuch
unternehmen wirde und vom Kaufer ein Behalten der Ware als Vertragserfullung nicht erwartet werden kann
(B1 1964, 565 u.a.). Davon kann aber nicht schon deshalb gesprochen werden, weil die Schreibmaschine wegen der ihr
anhaftenden Mangel nicht funktioniert. Die derzeitige Unbrauchbarkeit der Schreibmaschine ist nur fur die Art des
Gewahrleistungsmangels und dessen Rechtsfolgen von Bedeutung, bewirkt aber nicht die Nichterfullung des
Vertrages, Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat die Klagerin das von der Beklagten bestellte
Schreibmaschinenmodell, namlich eine elektrische Schreibmaschine der Type * geliefert. Es liegt daher weder eine
Nichterfiilllung des Vertrages noch eine ihr gleichzusetzende Lieferung eines aliud vor. Nach der Ubernahme der
Schreibmaschine stehen der Klagerin daher auch wegen der ihr nicht sofort erkennbaren Mangel nicht mehr
Erfullungsanspriche, sondern nur mehr Gewahrleistungsanspruiche zu (SZ 43/152 u.a.).Der Revision ist zuzugeben,
dal3 kein Gewahrleistungsfall wegen mangelhafter Erflllung, sondern Nichterflllung, deren Rechtsfolgen nach den
allgemeinen Bestimmungen uber entgeltliche Vertrage und Geschafte (Paragraph 918, ABGB.) zu beurteilen sind,
vorliegt, wenn die Verschiedenheit der bestellten von der gelieferten Ware nach deren Beschaffenheit so erheblich ist,
dal3 nach vernunftiger Auffassung kein Kaufmann mit dieser Ware einen Erfullungsversuch unternehmen wurde und
vom Kaufer ein Behalten der Ware als Vertragserfullung nicht erwartet werden kann (JB1 1964, 565 u.a.). Davon kann
aber nicht schon deshalb gesprochen werden, weil die Schreibmaschine wegen der ihr anhaftenden Mangel nicht
funktioniert. Die derzeitige Unbrauchbarkeit der Schreibmaschine ist nur fur die Art des Gewahrleistungsmangels und
dessen Rechtsfolgen von Bedeutung, bewirkt aber nicht die Nichterfullung des Vertrages, Nach den Feststellungen der
Vorinstanzen hat die Klagerin das von der Beklagten bestellte Schreibmaschinenmodell, namlich eine elektrische
Schreibmaschine der Type * geliefert. Es liegt daher weder eine Nichterfillung des Vertrages noch eine ihr
gleichzusetzende Lieferung eines aliud vor. Nach der Ubernahme der Schreibmaschine stehen der Klagerin daher auch
wegen der ihr nicht sofort erkennbaren Mangel nicht mehr Erflllungsanspriche, sondern nur mehr
Gewahrleistungsanspruche zu (SZ 43/152 u.a.).

Die Revision ist auch mit der Ansicht, dall die auf der Rlckseite des Bestellscheines abgedruckten
Verkaufsbedingungen mangels Willensiibereinstimmung nicht Vertragsinhalt geworden seien, nicht im Recht. Ob die
Ansicht der Beklagten, dalR im Bestellschein lediglich eine Offerte beurkundet ist, die die Kldgerin erst durch die
Ausstellung der Rechnung vom 20. Dezember 1972 angenommen hat, richtig ist, bedarf keiner Erdrterung, denn
entgegen der Meinung der Revision muf die Annahmeerkldrung des Oblaten nicht den Hinweis enthalten, dal3 auch
diese Verkaufsbedingungen Vertragsinhalt sein sollen. Wer eine Urkunde unterfertigt, macht den durch seine
Unterschrift gedeckten Text zum Inhalt seiner Erklarung, auch wenn er ihn nicht gekannt hat (RZ 1967 S 70; HS 6458,
6459 u.a.). Vertragsbedingungen, die nicht auBer der Ublichen Linie liegen und auch nicht versteckt auf einer Urkunde
angebracht sind, missen abgelehnt werden, wenn nicht Einverstdandnis angenommen werden soll (HS 6458). Am
Bestellschein ist auf der Vorderseite unmittelbar oberhalb der Unterschrift der Vordruck angebracht, dal3 die
Bestellerin ,die umseitig angefiihrten Verkaufs- und Wartungsbedigungen” ausdricklich anerkennt. Dieser in
derselben GrofRe wie die Ubrigen wesentlichen Vertragsbestimmungen und die Verkaufsbedingungen auf der
Ruckseite gedruckte Hinweis konnte nur Ubersehen werden, wenn die Beklagte den Vertragstext der Vorderseite nicht
oder nicht genau gelesen hatte. Eine solche Sorgfalt kann auch von einem Durchschnittsmenschen um so mehr von
einer Geschaftsfrau verlangt werden. Die Beklagte kann sich daher wegen ihrer groben Nachlassigkeit nicht darauf
berufen, daR sie die auf der Ruckseite des Bestellscheines enthaltenen Verkaufsbedingungen nicht gekannt hat (vgl
SZ 42/112). Aus diesem Grunde ist es unerheblich, ob die Beklagte auf diese Verkaufsbedingungen besonders
hingewiesen wurde und ob ihr ein Exemplar des Bestellscheines mit den Verkaufsbedigungen ausgefolgt wurde. Die



far den vorliegenden Rechtsstreit wesentlichen Bestimmungen der Punkte 6 und 10 der Verkaufsbedingungen sind im
Geschaftsverkehr auch keineswegs so ungewdhnlich, dal’ sie von der Beklagten nicht erwartet werden konnten.Die
Revision ist auch mit der Ansicht, dal3 die auf der Riickseite des Bestellscheines abgedruckten Verkaufsbedingungen
mangels Willenstbereinstimmung nicht Vertragsinhalt geworden seien, nicht im Recht. Ob die Ansicht der Beklagten,
daf3 im Bestellschein lediglich eine Offerte beurkundet ist, die die Kldgerin erst durch die Ausstellung der Rechnung
vom 20. Dezember 1972 angenommen hat, richtig ist, bedarf keiner Erdrterung, denn entgegen der Meinung der
Revision muB die Annahmeerklarung des Oblaten nicht den Hinweis enthalten, dafl3 auch diese Verkaufsbedingungen
Vertragsinhalt sein sollen. Wer eine Urkunde unterfertigt, macht den durch seine Unterschrift gedeckten Text zum
Inhalt seiner Erklarung, auch wenn er ihn nicht gekannt hat (RZ 1967 S 70; HS 6458, 6459 u.a.). Vertragsbedingungen,
die nicht auBer der Ublichen Linie liegen und auch nicht versteckt auf einer Urkunde angebracht sind, missen
abgelehnt werden, wenn nicht Einverstandnis angenommen werden soll (HS 6458). Am Bestellschein ist auf der
Vorderseite unmittelbar oberhalb der Unterschrift der Vordruck angebracht, dal3 die Bestellerin ,die umseitig
angefuhrten Verkaufs- und Wartungsbedigungen” ausdricklich anerkennt. Dieser in derselben Grof3e wie die Gbrigen
wesentlichen Vertragsbestimmungen und die Verkaufsbedingungen auf der Rickseite gedruckte Hinweis konnte nur
Ubersehen werden, wenn die Beklagte den Vertragstext der Vorderseite nicht oder nicht genau gelesen hatte. Eine
solche Sorgfalt kann auch von einem Durchschnittsmenschen um so mehr von einer Geschéftsfrau verlangt werden.
Die Beklagte kann sich daher wegen ihrer groben Nachlassigkeit nicht darauf berufen, daf} sie die auf der Riickseite
des Bestellscheines enthaltenen Verkaufsbedingungen nicht gekannt hat vergleiche SZ 42/112). Aus diesem Grunde ist
es unerheblich, ob die Beklagte auf diese Verkaufsbedingungen besonders hingewiesen wurde und ob ihr ein
Exemplar des Bestellscheines mit den Verkaufsbedigungen ausgefolgt wurde. Die fiir den vorliegenden Rechtsstreit
wesentlichen Bestimmungen der Punkte 6 und 10 der Verkaufsbedingungen sind im Geschéftsverkehr auch
keineswegs so ungewdhnlich, daB sie von der Beklagten nicht erwartet werden konnten.

Es ist dem Berufungsgericht beizupflichten, dal die Beklagte auf die Geltendmachung der Gewahrleistung durch
Wandlung oder Preisminderung wirksam verzichten konnte (SZ 41/94). Der Beklagten stand daher infolge dieses
Verzichtes von vorne herein nur ein Anspruch auf Verbesserung zu. Die Beklagte konnte allerdings die Lieferung einer
neuen und funktionsbereiten Schreibmaschine erwarten. Ihr teilweiser Gewahrleistungsverzicht hatte zur
Voraussetzung, dalR bei Verlangen der Verbesserung der Kaufgegenstand so instand gesetzt wird, daR er voll
gebrauchsfahig und der Mangel behoben wird. Dies muf3 nach redlicher Verkehrsibung als stillschweigend vereinbart
angesehen werden. Im Falle des Mif3lingens der Verbesserung oder ihrer Ablehnung durch den Verkaufer kann daher
ohne Rucksicht auf den Teilverzicht an Stelle der Verbesserung die Wandlung begehrt werden (SZ 41/94, HS 7333 u.a.).

Die Beklagte hat im wesentlichen die tatsachlichen Voraussetzungen des Anspruches auf Wandlung behauptet und
durch ihr Vorbringen bei der mundlichen Streitverhandlung am 14. Marz 1974 (AS. 14), daB sie die vom Filialleiter der
Klagerin fur die Zuricknahme der Schreibmaschine nach der erfolglosen Reparatur gestellte Bedingung des Ankaufes
anderer Waren abgelehnt und eine Ersatzmaschine angeschafft habe, zwar nicht ausdricklich, aber doch erkennbar
die Einrede der Wandlung erhoben. Die mangelnde Falligkeit der Kaufpreisforderung wurde nur hilfsweise (arg. ,Im
Ubrigen...") eingewendet.

Die Vereinbarung, dall der Besteller nicht berechtigt ist, Zahlungen wegen Gewahrleistungsanspriichen nicht
anerkannten Gegenansprichen oder Bemdngelungen zurlickzubehalten, ist nach der Rechtsprechung zulassig und
keineswegs sittenwidrig (vgl. SZ 41/48, SZ 43/7). Die diesbezlglich zwischen den Streitteilen getroffene Vereinbarung
(Punkt 10 der Verkaufsbedingungen) kann sich allerdings nur auf den im Punkt 6 der Verkaufsbedingungen vertraglich
geregelten Verbesserungsanspruch beziehen. Sie findet aber keine Anwendung auf den im Fall des Millingens der
Verbesserung zustehenden, im Vertrag aber nicht vorgesehenen Wandlungsanspruch. Dieser beseitigt zwar nicht die
bereite eingetretene Falligkeit, gibt aber dem Erwerber das Recht, seine Leistung gemadR 8§ 1052 ABGB.
Zurlckzuhalten.Die  Vereinbarung, daR  der Besteller nicht berechtigt ist, Zahlungen  wegen
Gewabhrleistungsansprichen nicht anerkannten Gegenansprichen oder Bemangelungen zurlickzubehalten, ist nach
der Rechtsprechung zulassig und keineswegs sittenwidrig vergleiche SZ 41/48, SZ 43/7). Die diesbezlglich zwischen
den Streitteilen getroffene Vereinbarung (Punkt 10 der Verkaufsbedingungen) kann sich allerdings nur auf den im
Punkt 6 der Verkaufsbedingungen vertraglich geregelten Verbesserungsanspruch beziehen. Sie findet aber keine
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Anwendung auf den im Fall des MiRlingens der Verbesserung zustehenden, im Vertrag aber nicht vorgesehenen
Wandlungsanspruch. Dieser beseitigt zwar nicht die bereite eingetretene Falligkeit, gibt aber dem Erwerber das Recht,
seine Leistung gemal? Paragraph 1052, ABGB. Zurlckzuhalten.

Ob der Beklagten nun tatsachlich ein Wandlungsanspruch zusteht, kann vom Revisionsgericht nicht beurteilt werden,
da das Berufungsgericht von einer anderen Rechtsansicht ausgeht, die fur diese Beurteilung erforderlichen
Feststellungen nicht getroffen bzw. die Beweisriigen der Parteien hinsichtlich der diesbezlglich von der ersten Instanz
getroffenen Feststellungen nicht erledigt hat. Das Urteil des Berufungsgerichtes leidet daher an einem wesentlichen
Mangel der zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fihren mugR.

Das Berufungsgericht wird also die erforderlichen Feststellungen zu treffen und sodann neuerlich Gber die Berufung
zu entscheiden haben.

Der Revision war daher Folge zu geben, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 52 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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