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@ Veroffentlicht am 22.01.2007

Kopf

Das Landesgericht Eisenstadt als Berufungsgericht hat durch die Richter Mag. Manfred Zechmeister (Vorsitzender), Dr.
JUrgen Rassi und Mag. Alexander Pertmayr in der Rechtssache der klagenden Partei K*¥**** H**%** Kft H-9326 Szil,
***%*% vertreten durch Dr. Heinz-Dietmar Schimanko, Rechtsanwalt in 1010 Wien, gegen die beklagte Partei P*****
B***** Transportunternehmer, 7531 Kemeten, ***** vertreten durch Dr. Kurt Lechner, Rechtsanwalt in 2620
Neunkirchen, wegen zuletzt EUR 2.943,15 s.A., Uber die Berufungen beider Streitteile gegen das Urteil des
Bezirksgerichtes Oberwart vom 30.10.2006, GZ 2 C 1908/05m-23, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Hingegen wird der Berufung der klagenden Partei Folge
gegeben und das angefochtene Urteil dahin abgeandert, dass es zu lauten hat wie folgt:

.1. Die Klagsforderung besteht mit EUR 2.791,29 zu Recht, im Ubrigen nicht zu Recht.

1. 2.Ziffer 2
Die Gegenforderung besteht nicht zu Recht.

2. 3.Ziffer3
Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei EUR 2.791,29 samt 4 % Zinsen daraus seit 6.9.2005 binnen
14 Tagen zu zahlen.

4., Hingegen wird das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei weiters schuldig, der klagenden Partei
EUR 151,86 samt 4 % Zinsen daraus seit 6.9.2005 zu zahlen, abgewiesen.
5. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei deren mit EUR 3.642,22 (darin EUR 372,20

an USt und EUR 1.409,-- an Barauslagen) bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen zu Handen des
Klagevertreters ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei deren mit EUR 1.204,71 (darin enthalten EUR 161,95 an USt und
EUR 233,-- an Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu Handen des
Klagevertreters zu ersetzen.

Die Revision ist jedenfalls unzulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei begehrte zuletzt EUR 2.943,15 s.A. und brachte dazu im Wesentlichen vor, dass es sich dabei um
den noch offenen Restbetrag fur die Lieferung und Montage von Fenstern handle. Der Beklagte bestritt, beantragte die
Klagsabweisung und wendete die Bezahlung des offenen Geldbetrages ein. Die Leistungen der klagenden Partei seien
mangelhaft erbracht worden. Die gelieferten Fenster wiirden weder der Vereinbarung noch der O-Norm entsprechen.
Die Fenster seien so mangelhaft, dass der Werklohn nicht fallig ware. Den Beklagten stinden Gegenforderungen aus
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dem Titel des Schadenersatzes und aus jedem erdenklichen Rechtsgrund zu. Eine Gegenforderung von EUR 500,--
stinde dem Beklagten zu, weil bei der Montage der Fenster die entsprechende Verkleidung unterlassen worden sei.
Weiters werde eine Schadenersatzforderung von EUR 5.115,-- der Klagsforderung entgegengehalten. Dabei handle es
sich um eine Verwaltungsstrafe nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) hinsichtlich der von der klagenden
Partei beschaftigten Arbeiter, deren Arbeitsleistung vom Beklagten in Anspruch genommen worden sei. Tatsachlich
habe es die klagende Partei unterlassen, die entsprechenden Beschaftigungsbewilligungen zu besorgen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Erstgericht die Klagsforderung mit EUR 2.791,29, die Gegenforderung mit EUR
2.791,29 als zu Recht bestehend festgestellt und das Klagebegehren abgewiesen. Es traf dabei folgende Feststellungen:

Bei der klagenden Partei handelt es sich um ein Ende der 90-er Jahre gegrindetes Bauunternehmen mit dem
Schwergewicht Holzbau und Sitz in Ungarn (H-9326 Szil). Ihr Geschaftsfihrer A¥**** K*¥¥*** st dsterreichischer
Staatsbirger und lebt in Neumarkt im Tauchental. Der Beklagte stammt aus Rumanien und ist mittlerweile
Osterreichischer Staatsbirger, er ist als Transportunternehmer tatig. Er erwarb mit Kaufvertrag vom 24.09.1999 die
Liegenschaft EZ ***** KG Kemeten. Auf dieser befindet sich sein Privathaus mit der Adresse ***** Der Beklagte
entschloss sich mit seiner Gattin, dieses Objekt aus- und umzubauen. Er ist vom Beruf her haufig im Ausland
unterwegs. Die Arbeiten sollten daher von einem Unternehmen durchgefliihrt werden. Der Beklagte lernte schlieRlich
den Geschéaftsfuhrer der klagenden Partei bei einem Bekannten kennen, wobei bei diesem von der klagenden Partei
Arbeiten erbracht wurden.

In der Folge wurden die Arbeiten beim Objekt des Beklagten (Dachausbau im ersten Stock und Errichtung eines
Wintergartens) erdrtert, wobei der Beklagte bereits Gber den Einreichplan verflgte. Der Beklagte vergewisserte sich bei
Geschaftsfiihrer Kasco auch, ob die klagende Partei in Osterreich arbeiten darf. Dies wurde vom Geschéftsfihrer
bejaht.

Die Parteien schlossen am 02.09.2004 einen schriftlichen Vertrag Uber diverse Arbeiten am Objekt Larchengasse 5, als
Anzahlung leistete der Beklagte am 04.09.2004 EUR 10.000,--. Die einzelnen Arbeiten wurden in der Urkunde
angefuhrt, das Gesamtentgelt war mit EUR 29.500,-- beziffert. Mit den Arbeiten wurde im Oktober 2004 begonnen, die
klagende Partei setzte auf der Baustelle ungarische Arbeiter ein. Im November 2004 erhielt die klagende Partei eine
weitere Zahlung von EUR 15.000,--. Ende November 2004 wurde vereinbart, dass die klagende Partei diverse, wahrend
der Bauarbeiten als notwendig erkannte Zusatzarbeiten durchfihren sollte. Die klagende Partei legte dazu einen
Kostenvoranschlag vor, nach Preisverhandlungen und der Zusage der klagenden Partei, auch die Dachrinne selbst zu
liefern (und nicht nur zu montieren), wurde das Gesamtentgelt von EUR 29.500,-- auf EUR 32.500,-- erhéht. Von Beginn
der Gesprache an war klar, dass die klagende Partei gesondert die Verglasung des Wintergartens anbieten sollte
(Anderung des Bauwerks wahrend der Bauphase; vorerst Pultdach, dann Satteldach; kein NaturmaR méglich). Mit
Auftrag vom 02.09.2004 war die klagende Partei verpflichtet, auf einem vom Beklagten hergestellten Betonfundament
die Holzkonstruktion des Wintergartens aufzubauen.

Anfang Dezember 2004 kam es zu einem Polizeieinsatz auf der Baustelle, wobei vier ungarische Arbeiter der klagenden
Partei aufgegriffen wurden. Nach der Amtshandlung erhielten sowohl der Beklagte als auch seine Gattin eine Anzeige
wegen der illegalen Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte. In erster Instanz wurden beide zu einer Geldstrafe von
jeweils EUR 9.300,-- verurteilt. Von der Berufungsbehdrde wurde die Strafe pro Person auf EUR 4.650,-- herabgesetzt.
Die Verfahrenskosten tbernahm die Rechtsschutzversicherung des Beklagten. Nach dem Einschreiten der Behorde
beauftragte die klagende Partei ein Wiener Subunternehmen mit Teilarbeiten. Auf diesen Gesamtauftrag bezahlte der
Beklagte noch weitere EUR 2.500,--.

Die klagende Partei bot dem Beklagten mit Urkunde vom 17.12.2004 Glaselemente fiir den Wintergarten an. Damals
war die Naturmafabnahme noch nicht moglich (AS 53), dieses Angebot war mit 30.01.2005 befristet. Die Gesprache
zur Verglasung wurden dann erst wieder im Juni 2005 fortgesetzt. Die Streitteile legten die Art der Glaselemente fest.
GegenlUber dem erwdhnten Anbot wurde die Anzahl der Fenster erhéht, jedenfalls um zwei Fenster im oberen Bereich
des Wintergartens. Der Beklagte bestellte daneben zwei weitere Fenster fir sein Haus. Damals wurde bereits das
Naturmal abgenommen. Bei der Bestellung wurde kein exakter Preis vereinbart, die Parteien gingen von Kosten von
rund EUR 3.000,-- aus. Der Beklagte leistete fur die Lieferung der Fenster am 28.06.2005 eine Anzahlung von EUR 500,--
. Die Fenster wurden Anfang September 2005 von der klagenden Partei nach Kemeten geliefert und eingebaut. Dafur



wurden dem Beklagten inklusive USt Forint 796.491,-- = EUR 3.291,29 verrechnet. Die Begleichung der um die
Anzahlung verringerten Forderung wird vom Beklagten verweigert. Im Verfahren vereinbarten die Parteien die
Anwendung des dsterreichischen Rechtes unter Ausschluss des UN-Kaufrechtes.

Ende August 2005 hatte die klagende Partei die im Vertrag vom 02.09.2004 aufscheinenden Arbeiten einschliel3lich des
Zusatzauftrages im Wesentlichen erbracht, es fehlte damals jedenfalls noch die Innenstiege.

Bei der Bestellung der Fenster lag es dem Beklagten daran, den Vertrag mit der klagenden Partei abzuschlieen. Er
machte diese fur den durch die Strafe erlittenen finanziellen Nachteil verantwortlich und wollte dafur auch einen
Ausgleich.

Die klagende Partei furchtete, dass der Beklagte die Fenster nicht bezahlen wirde. Geschaftsfihrer K***#**
Ubermittelte ihm bereits am Tag vor der Anlieferung die Rechnung und teilte mit, dass vor dem Abladen bezahlt
werden musse. Er wies auch seine Arbeiter an, nur bei Erhalt der Rechnungssumme abzuladen. Der Beklagte stellte
wiederum eine Zahlung erst nach der Montage in Aussicht, sodass der Geschaftsfuhrer der klagenden Partei letztlich
der Montage auch zustimmte. Der Beklagte bezahlte auch danach nicht. Die von der klagenden Partei fur den
Wintergarten gelieferten Produkte sind Standardfenster der Marke Rehau und weisen den erforderlichen
Qualitatsstandard auf. Durch die Endfertigung in Ungarn liegen die Preise zwischen 50 % und 70 % gegeniber den
Kosten fiir in Osterreich hergestellte vergleichbare Produkte. Bei der Montage der Fenster wurde teilweise die
Holzkonstruktion gerichtet. Vom technischen Standpunkt her ist der Wintergarten noch nicht fertig gestellt. Es sind
jedenfalls die Fensterbereiche zu verkleiden (mit Leisten, eine entsprechende Vereinbarung der Parteien als Teil der
Montagevereinbarung ist nicht feststellbar; nach Darstellung der klagenden Partei gesondert mit zusatzlichem
Kostenaufwand zu vereinbaren). Dadurch wirde der Montageschaum abgedeckt und das Entstehen von Kaltebriicken
verhindert und auch von der Montage herstammende Einschnitte im anschlieBenden Holzbereich Uberdeckt. Eine
Verkleidung nur im Fensterbereich wiirde an Material und Arbeit rund EUR 250,- kosten (EUR 500,- fur die Verkleidung
des gesamten Wintergartenbereiches, etwa inkl. Steher).

Die beiden Trapezfenster im oberen Bereich des Wintergartens sollten urspriinglich gleich groR sein. Vorarbeiten des
Beklagten waren unter anderem daflir verantwortlich, dass es im Giebelbereich zu asymmetrischen Ausbildungen kam.
Der Geschéftsfuhrer der klagenden Partei nahm fir die beiden Trapezfenster das NaturmaR und lieferte das linke
Fenster groBer als das rechte. Es ware sowohl bei der Abnahme des Males als auch jetzt noch mdglich, den
asymmetrischen Eindruck abzuschwachen bzw. zu retuschieren (Verbreiterung des Mittelteiles und Neuanfertigung
des linken Fensters). Die Kosten hieflr an Arbeit und Material betriigen EUR 600,-- bis EUR 700,-- ( bei Anwendung des
ungarischen Preisniveaus: EUR 250,-- bis EUR 300,--).

Die Dachgeschossisolierung wurde von der klagenden Partei fachgerecht vorgenommen. Der Beklagte erwarb fiir acht
Tldren einfache Turblatter. Er beauftragte die klagende Partei damit, fir diese in kostenglnstiger Art passende
Turstocke herzustellen. Die Ausfihrung blieb mangelhaft (nicht exakter Gehrungsschnitt bei Zier- und Falzverkleidung,
sichtbare Befestigungsstellen). Eine Behebung ist méglich und zwar durch Uberkitten und Abschleifen der
Gehrungsschnitte und neuerliches Streichen. Der Kostenaufwand betrdagt EUR 500,-- bis EUR 600, (nach &sterr.
Verhaéltnissen). Nach der Verweigerung der Zahlung der Fensterrechnung stellte die klagende Partei ihre Arbeiten ein,
so wurde trotz NaturmalRabnahme die Innenstiege nicht gefertigt. Die klagende Partei war auch nicht bereit, die
Fenster zu verkleiden oder die beiden mitgelieferten, nicht zum Wintergarten gehdrenden Fenster zu montieren.
Ebenso unterblieb ein entsprechendes Nachrichten der Turblatter. Bei einer Parapethdhe bis 80 bis 85 cm ist nach der
Bauordnung bei Fenstern eine Schutzvorrichtung vorzusehen. Das Erstgericht konnte nicht feststellen, ob beim
Schlafzimmerfenster Richtung Westen von der Bauplanung her die notwendige Parapeththe zu erreichen war. In
rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht, dass ein Betrag von EUR 2.791,29 aus der Rechnung betreffend die
Fensterlieferung offen sei. Ein gesondertes Entgelt flr Transport und Montage stehe nicht zu. Mangelnde Falligkeit
liege nicht vor, weil die Produkte den erforderlichen Qualitdtsstandard aufweisen. Der Beklagte habe nicht
nachgewiesen, dass die Verleistung vereinbart worden sei. Die Asymmetrie der Fenster im Obergeschoss des
Wintergartens sei auf Vorarbeiten des Beklagten im Fundamentbereich zurlickzufiihren, der eine Verbesserung durch
die klagende Partei nicht in Anspruch nehmen will. Eine ziffernmafige Forderung aus dem Umstand der Asymmetrie
der Trapezfenster im Obergeschoss sei nicht geltend gemacht worden. Dem Beklagte stiinde eine Gegenforderung in
der Hohe der Klagsforderung im Hinblick auf die ihm nach dem AusIBG auferlegten Geldstrafe zu. Die Strafe sei
aufgrund einer Fehlinformation des Klagers verursacht worden. Ein allfdlliges Mitverschulden des Beklagten sei



lediglich mit 25% anzusetzen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung beider Streitteile. Die klagende Partei bekdampft die Entscheidung wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung insoweit, als damit die Gegenforderung mit EUR 2.791,29 als zu Recht bestehend
angenommen wurde. Sie beantragt die Abanderung der Entscheidung im klagsstattgebenden Sinn. Der Beklagte richtet
sich gegen dagegen, dass die Klagsforderung mit EUR 2.791,29 als zu Recht bestehend festgestellt wurde und
beantragt, dass die Klage schon deshalb abgewiesen werde, weil die Klagsforderung nicht zu Recht besteht.

Die Streitteile beantragen jeweils, der Berufung der Gegenseite nicht
Folge zu geben.

Die Berufung des Beklagten ist nicht berechtigt.

Hingegen ist die Berufung der klagenden Partei berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Zur Berufung des Beklagten:

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass entgegen der Rechtsansicht in der Berufungsbeantwortung die Beschwer des
Beklagten zu bejahen ist. Nach der Rsp ist namlich auch der Beklagte, der primar den Bestand der Klagsforderung
bekampft hat, durch eine Klagsabweisung als beschwert anzusehen, die den Bestand der Klagsforderung ganz oder
teilweise bejaht und ihr Erléschen durch Aufrechnung mit der Gegenforderung annimmt (JBI 1959,157, EvBI 1957/152,
EvBI 1969/396; RIS-Justiz RS0041006). Weist die erste Instanz das Zahlungsbegehren mit dreigliedrigem Urteil ab, ist
eine Berufung des Beklagten nicht mangels Beschwer unzuladssig, weil dieser durch die Konsumation der
Gegenforderung beschwert ist (vgl ua 8 ObA 200/02y). Mit der Berufung bekampft der Beklagte ua die Rechtsansicht
des Erstgerichtes, dass die Klagsforderung fallig sei. Dadurch bekdmpft er die ihn beschwerende Entscheidung
betreffend das Bestehen der Klagsforderung, sodass die Berufung zuldssig ist.Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass
entgegen der Rechtsansicht in der Berufungsbeantwortung die Beschwer des Beklagten zu bejahen ist. Nach der Rsp
ist namlich auch der Beklagte, der primar den Bestand der Klagsforderung bekampft hat, durch eine Klagsabweisung
als beschwert anzusehen, die den Bestand der Klagsforderung ganz oder teilweise bejaht und ihr Erldschen durch
Aufrechnung mit der Gegenforderung annimmt (JBl 1959,157, EvBl 1957/152, EvBI 1969/396; RIS-Justiz RS0041006).
Weist die erste Instanz das Zahlungsbegehren mit dreigliedrigem Urteil ab, ist eine Berufung des Beklagten nicht
mangels Beschwer unzuldssig, weil dieser durch die Konsumation der Gegenforderung beschwert ist vergleiche ua 8
ODbA 200/02y). Mit der Berufung bekampft der Beklagte ua die Rechtsansicht des Erstgerichtes, dass die Klagsforderung
fallig sei. Dadurch bekampft er die ihn beschwerende Entscheidung betreffend das Bestehen der Klagsforderung,
sodass die Berufung zulassig ist.

Inhaltlich ist die Berufung allerdings nicht berechtigt. Vom Beklagten wird in der Berufung nur mehr der Umstand
releviert, dass das Erstgericht trotz festgestellter unterschiedlicher GréR3e der Fenster das Klagebegehren als zu Recht
bestehend festgestellt hat. Der Beklagte ist daran zu erinnern, dass das Vorbringen der Parteien den Mal3stab fur die
Feststellungen schafft und sich die rechtliche Wurdigung der Rechtssache daran zu orientieren hat (vgl 7 Ob 19/73).
Das trifft sowohl auf die anspruchsbegriindenden Tatsachen als auch auf die Einwendungen zu (1 Ob 738/76).
Malgebend fur den Entscheidungsspielraum des Gerichts sind somit der von den Parteien vorgetragene Sachverhalt
und die hieflir angegebenen Tatsachen (4 Ob 12/02x). Der Beklagte hat im Verfahren erster Instanz nicht ansatzweise
vorgebracht, dass die gegenstandliche Leistung im Hinblick auf die asymmetrischen Fenster im Obergeschoss
mangelhaft und deshalb noch nicht fallig ist. Inm ist es mit Blick auf das geltende Neuerungsverbot (§ 482 ZPO) auch
nicht maoglich, ein derartiges Vorbringen in seinem Rechtmittel nachzuholen. Der Beklagte hat die von ihm behauptete
Mangelhaftigkeit lediglich damit begriindet, dass die Fenster weder der Vereinbarung noch der O-Norm entsprechen
wlrden. Beides wurde nicht weiter konkretisiert, sodass darauf jetzt auch nicht die Asymmetrie der Fenster gestitzt
werden kann. Im Ubrigen ist der Beklagte daran zu erinnern, dass nach den unbek&dmpften Feststellungen die von der
klagenden Partei fir den Wintergarten gelieferten Produkte Standardfenster der Marke Rehau sind und den
erforderlichen Qualitdtsstandard aufweisen. Damit hat das Gericht einen VerstoR gegen O-Normen implizit verneint.
SchlieBlich sei auch auf die dislozierte Feststellung des Erstgerichtes in der rechtlichen Begriindung verwiesen, wonach
der Beklagte eine noch mégliche Verbesserung durch den Klager gar nicht in Anspruch nehmen will. Diese Feststellung
wird zwar in der Berufung auf Seite 3 ausdricklich bekampft. Ungeachtet dessen, ist sie im Berufungsverfahren der


https://www.jusline.at/entscheidung/457735
https://www.jusline.at/entscheidung/294785
https://www.jusline.at/entscheidung/457735
https://www.jusline.at/entscheidung/294785
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=7Ob19/73&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/362680
https://www.jusline.at/entscheidung/299140
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/482

weiteren rechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen, weil keine gesetzmal3ig ausgeflihrte Beweisrlige vorliegt. Der
Berufungsgrund der unrichtigen Beweiswirdigung wird namlich dann nicht gesetzmaRig ausgefihrt, wenn die
erstrichterliche Beweiswirdigung nur pauschal als unrichtig bezeichnet wird oder wenn einzelnen Feststellungen
lediglich Gegenbehauptungen entgegengesetzt werden (RIS-Justiz RS0041830). Irgendwelche Beweisergebnisse fur die
Behauptung des Beklagten, dass er ,niemals die bestellungsgemaRe Lieferung der Fenster verweigert hat" oder auch
nur vermeintlich Ubergangene Beweisangebote wurden nicht genannt, sodass im Berufungsverfahren davon
auszugehen ist, dass der Beklagte eine Verbesserung verweigert. Auch bei Mangelhaftigkeit der erbrachten Leistung
wird nun aber der Werklohn fallig, wenn der Besteller die Verbesserung durch den Unternehmer nicht zuldsst (M.
Bydlinski in KBB 8 1170 Rz 7 je mwN; 5 Ob 630/89 = JBl 1990, 248; 10 Ob 136/98t = RdW 1999, 134; 4 Ob 72/06a). Der
Beklagte kann sich hier somit nicht auf mangelnde Falligkeit berufen. Sieht man von der Problematik der Verkleidung
der Fenster ab (vgl sogleich), hat der Beklagte hinsichtlich der gegenstandlichen Fenster im ausreichend konkreten
Ausmall weder Anspriiche aus dem Gewahrleistungsrecht (Preisminderung, Wandlung) noch aus dem
Schadenersatzrecht geltend gemacht. Auch der Einwand der Nichterfiillung geht im Hinblick auf die unbekampft
gebliebenen Feststellungen ins Leere. Betreffend die Verkleidung der Fenster ist aus den erstgerichtlichen
Feststellungen abzuleiten, dass die Verkleidung nicht Inhalt der vereinbarten Leistung des Klagers war.Inhaltlich ist die
Berufung allerdings nicht berechtigt. Vom Beklagten wird in der Berufung nur mehr der Umstand releviert, dass das
Erstgericht trotz festgestellter unterschiedlicher GroRe der Fenster das Klagebegehren als zu Recht bestehend
festgestellt hat. Der Beklagte ist daran zu erinnern, dass das Vorbringen der Parteien den MaRstab fir die
Feststellungen schafft und sich die rechtliche Wirdigung der Rechtssache daran zu orientieren hat vergleiche 7 Ob
19/73). Das trifft sowohl auf die anspruchsbegriindenden Tatsachen als auch auf die Einwendungen zu ( Ob 738/76).
Maligebend fur den Entscheidungsspielraum des Gerichts sind somit der von den Parteien vorgetragene Sachverhalt
und die hieflir angegebenen Tatsachen (4 Ob 12/02x). Der Beklagte hat im Verfahren erster Instanz nicht ansatzweise
vorgebracht, dass die gegenstandliche Leistung im Hinblick auf die asymmetrischen Fenster im Obergeschoss
mangelhaft und deshalb noch nicht fallig ist. Ihm ist es mit Blick auf das geltende Neuerungsverbot (Paragraph 482,
ZPO) auch nicht moglich, ein derartiges Vorbringen in seinem Rechtmittel nachzuholen. Der Beklagte hat die von ihm
behauptete Mangelhaftigkeit lediglich damit begriindet, dass die Fenster weder der Vereinbarung noch der O-Norm
entsprechen wirden. Beides wurde nicht weiter konkretisiert, sodass darauf jetzt auch nicht die Asymmetrie der
Fenster gestiitzt werden kann. Im Ubrigen ist der Beklagte daran zu erinnern, dass nach den unbekdmpften
Feststellungen die von der klagenden Partei fur den Wintergarten gelieferten Produkte Standardfenster der Marke
Rehau sind und den erforderlichen Qualitdtsstandard aufweisen. Damit hat das Gericht einen VerstoR gegen O-
Normen implizit verneint. Schlief3lich sei auch auf die dislozierte Feststellung des Erstgerichtes in der rechtlichen
Begrindung verwiesen, wonach der Beklagte eine noch mdogliche Verbesserung durch den Klager gar nicht in
Anspruch nehmen will. Diese Feststellung wird zwar in der Berufung auf Seite 3 ausdrucklich bekampft. Ungeachtet
dessen, ist sie im Berufungsverfahren der weiteren rechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen, weil keine gesetzmaRig
ausgefuhrte Beweisriige vorliegt. Der Berufungsgrund der unrichtigen Beweiswiirdigung wird namlich dann nicht
gesetzmaliig ausgefuhrt, wenn die erstrichterliche Beweiswirdigung nur pauschal als unrichtig bezeichnet wird oder
wenn einzelnen Feststellungen lediglich Gegenbehauptungen entgegengesetzt werden (RIS-Justiz RS0041830).
Irgendwelche Beweisergebnisse fir die Behauptung des Beklagten, dass er ,niemals die bestellungsgemalle Lieferung
der Fenster verweigert hat" oder auch nur vermeintlich Gbergangene Beweisangebote wurden nicht genannt, sodass
im Berufungsverfahren davon auszugehen ist, dass der Beklagte eine Verbesserung verweigert. Auch bei
Mangelhaftigkeit der erbrachten Leistung wird nun aber der Werklohn fallig, wenn der Besteller die Verbesserung
durch den Unternehmer nicht zuldsst (M. Bydlinski in KBB Paragraph 1170, Rz 7 je mwN; 5 Ob 630/89 = JBl 1990, 248;
10 Ob 136/98t = RAW 1999, 134;4 Ob 72/06a). Der Beklagte kann sich hier somit nicht auf mangelnde Falligkeit
berufen. Sieht man von der Problematik der Verkleidung der Fenster ab vergleiche sogleich), hat der Beklagte
hinsichtlich der gegenstandlichen Fenster im ausreichend konkreten Ausmall weder Anspriiche aus dem
Gewabhrleistungsrecht (Preisminderung, Wandlung) noch aus dem Schadenersatzrecht geltend gemacht. Auch der
Einwand der Nichterfullung geht im Hinblick auf die unbekampft gebliebenen Feststellungen ins Leere. Betreffend die
Verkleidung der Fenster ist aus den erstgerichtlichen Feststellungen abzuleiten, dass die Verkleidung nicht Inhalt der
vereinbarten Leistung des Klagers war.

Das Erstgericht hat somit zutreffend die Klagsforderung im festgestellten AuslimaR als zu Recht bestehend festgestellt,
sodass der Berufung des Beklagten keine Folge zu geben war.
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Zur Berufung der klagenden Partei:

Eingangs ist klarzustellen, dass trotz des missverstandlichen Berufungsantrags (,dass dem Klagebegehren vollinhaltlich
.. stattgegeben wird") die Abweisung des Begehrens im Ausmal von EUR 151,86 unbekampft blieb. Wie aus der
Anfechtungserklarung, den Rechtsmittelgrinden und dem Kostenverzeichnis (,Bemessungsgrundlage EUR 2.791,29")
ersichtlich ist, wendet sich die klagende Partei in ihrem Rechtsmittel ausschlieBlich gegen die vom Erstbericht als zu
Recht bestehend erkannte Gegenforderung von EUR 2.791,29. Dass das Erstgericht die Klagsforderung im Ausmaf3 von
EUR 151,86 (Transport- und Montagekosten) als nicht zu Recht bestehend angenommen hat, wird in der Berufung
nicht mehr releviert. Die entsprechende Abweisung des Klagebegehrens ist daher in Rechtskraft erwachsen.

Zu Unrecht wurde im angefochtenen Urteil davon ausgegangen, dass der Beklagte die Uber ihn verhangte
Verwaltungsstrafe im Wege des Schadenersatzes an die klagende Partei abwalzen kann. Der Bestrafung des Beklagten
vor der zustandigen Verwaltungsbehdrde nach 8 28 AusIBG (,Verwaltungsibertretung") liegt ein rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten des Beklagten zugrunde. Ahnlich wie im gerichtlichen Strafrecht ist auch das
Verwaltungsstrafrecht (vgl § 5 Abs 1 VStG) vom Grundsatz ,Keine Strafe ohne Verschulden" gepragt. Gerichte sind nun
an rechtskraftige Bescheide der Verwaltungsbehdrden gebunden. Dies auch dann, wenn diese Verflgungen
unvollstandig oder fehlerhaft sein sollten; eine inhaltliche Uberpriifung eines Verwaltungsbescheides durch das
Gericht hat nicht stattzufinden (SZ 51/64; OBA 1987,604; RIS-Justiz RS0036981; Schragel in Fasching/Konecny ZPO2 11/2
§ 190 Rz 14). Die Gegenforderung der beklagten Partei kann somit nicht darauf gestiitzt werden, dass hier kein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis und daher keine Meldeverpflichtung des Beklagten vorliegt. Vielmehr ist zwingend
davon auszugehen, dass der Beklagte gegen Bestimmungen des AusIBG schuldhaft verstoRen hat und daflir zu Recht
bestraft wurde. Von der klagenden Partei wird ausfuhrlich die zutreffende Rsp referiert, wonach es (aus welchem Titel
auch immer) zu keiner Uberwélzung von Verwaltungsstrafen kommen darf. Im Sinn dieser Judikatur ist darauf
hinzuweisen, der Beklagte sich nicht auf den Titel des Schadenersatzes stitzen kann. Selbst im Fall einer Mitschuld
(von Organen) der klagenden Partei kdnnte die von der Verwaltungsbehorde rechtskraftig verhangten Strafen nicht
Uberwalzt werden (2 Ob 662/57 = Bl 1958, 400; SZ 28/56; SZ 31/73), weil es sich um eine Strafe handelt, die nur den
Tater treffen kann, dessen gesetzwidriges Verhalten bestraft werden soll. Die Strafwirdigkeit des Beklagten war
insoweit von der Verhaltensweise der klagenden Partei unabhangig. Darauf, ob auch diese allfdllige Melde- oder
Kontrollpflichten verletzt hat, kommt es nicht an. Der Strafanspruch des Staates begrindet keinen zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruch, dessen Befriedigung der Bestrafte im Regressweg (8§ 1302 ABGB) Uberwalzen kdnnte (2 Ob
662/57; 6 Ob 281/02w uva). Die von der Verwaltungsbehorde rechtskraftig verhangte Strafe als solche ist somit
unlberwalzbar und kann daher auch nicht als Gegenforderung gegen die Forderung eines Mitschuldigen aufgerechnet
werden (RIS-Justiz RS0026794). Entgegen der Ansicht der beklagten Partei in ihrer Berufungsbeantwortung gelten die
dargelegten Umstande unabhangig davon, ob ein Konsument oder ein Unternehmer die Strafe abwalzen will. Nach
Ansicht des Beklagten sei es einem fachlichen Laien nicht zumutbar, in Kenntnis der Uberaus komplizierten
Bestimmungen des AusIBG zu sein. Der Einwand der unverschuldeten Unkenntnis der Rechtswidrigkeit (vgl 8 5 Abs 2
VStG) ist im Verwaltungsstrafverfahren zu prifen. Kommt es dort zu einer rechtskraftigen Bestrafung, ist in einem
nachfolgenden Gerichtsverfahren davon auszugehen, dass zumindest fahrlassige Unkenntnis der Rechtswidrigkeit
vorliegt. Diese schlief3t ein Verschulden nicht aus.Zu Unrecht wurde im angefochtenen Urteil davon ausgegangen, dass
der Beklagte die Uber ihn verhangte Verwaltungsstrafe im Wege des Schadenersatzes an die klagende Partei abwalzen
kann. Der Bestrafung des Beklagten vor der zustandigen Verwaltungsbehodrde nach Paragraph 28, AusIBG
(.Verwaltungsiibertretung") liegt ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten des Beklagten zugrunde. Ahnlich wie
im gerichtlichen Strafrecht ist auch das Verwaltungsstrafrecht vergleiche Paragraph 5, Absatz eins, VStG) vom
Grundsatz ,Keine Strafe ohne Verschulden" gepragt. Gerichte sind nun an rechtskraftige Bescheide der
Verwaltungsbehorden gebunden. Dies auch dann, wenn diese Verfigungen unvollstandig oder fehlerhaft sein sollten;
eine inhaltliche Uberpriifung eines Verwaltungsbescheides durch das Gericht hat nicht stattzufinden (SZ 51/64; OBA
1987,604; RIS-Justiz RS0036981; Schragel in Fasching/Konecny ZPO2 I1/2 Paragraph 190, Rz 14). Die Gegenforderung
der beklagten Partei kann somit nicht darauf gestitzt werden, dass hier kein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis und
daher keine Meldeverpflichtung des Beklagten vorliegt. Vielmehr ist zwingend davon auszugehen, dass der Beklagte
gegen Bestimmungen des AusIBG schuldhaft verstoRen hat und dafiir zu Recht bestraft wurde. Von der klagenden
Partei wird ausfuhrlich die zutreffende Rsp referiert, wonach es (aus welchem Titel auch immer) zu keiner Uberwélzung
von Verwaltungsstrafen kommen darf. Im Sinn dieser Judikatur ist darauf hinzuweisen, der Beklagte sich nicht auf den
Titel des Schadenersatzes stutzen kann. Selbst im Fall einer Mitschuld (von Organen) der klagenden Partei konnte die
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von der Verwaltungsbehoérde rechtskraftig verhangten Strafen nicht tUberwalzt werden (2 Ob 662/57 = JBI 1958, 400; SZ
28/56; SZ 31/73), weil es sich um eine Strafe handelt, die nur den Tater treffen kann, dessen gesetzwidriges Verhalten
bestraft werden soll. Die Strafwurdigkeit des Beklagten war insoweit von der Verhaltensweise der klagenden Partei
unabhangig. Darauf, ob auch diese allfallige Melde- oder Kontrollpflichten verletzt hat, kommt es nicht an. Der
Strafanspruch des Staates begriindet keinen zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch, dessen Befriedigung der
Bestrafte im Regressweg (Paragraph 1302, ABGB) Uberwadlzen kdnnte (2 Ob 662/57; 6 Ob 281/02w uva). Die von der
Verwaltungsbehodrde rechtskraftig verhdngte Strafe als solche ist somit untberwalzbar und kann daher auch nicht als
Gegenforderung gegen die Forderung eines Mitschuldigen aufgerechnet werden (RIS-Justiz RS0026794). Entgegen der
Ansicht der beklagten Partei in ihrer Berufungsbeantwortung gelten die dargelegten Umstande unabhangig davon, ob
ein Konsument oder ein Unternehmer die Strafe abwalzen will. Nach Ansicht des Beklagten sei es einem fachlichen
Laien nicht zumutbar, in Kenntnis der tberaus komplizierten Bestimmungen des AusIBG zu sein. Der Einwand der
unverschuldeten Unkenntnis der Rechtswidrigkeit vergleiche Paragraph 5, Absatz 2, VStG) ist im
Verwaltungsstrafverfahren zu prifen. Kommt es dort zu einer rechtskraftigen Bestrafung, ist in einem nachfolgenden
Gerichtsverfahren davon auszugehen, dass zumindest fahrlassige Unkenntnis der Rechtswidrigkeit vorliegt. Diese
schliet ein Verschulden nicht aus.

Der Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass hier keine Vereinbarung vor Eintritt des Verhangung der Strafe
vorliegt. Wohl ist es nach der Rsp moglich, nach Verhangung der Geldstrafe eine entsprechende Vereinbarung zu
treffen (RIS-Justiz RS0016830). Eine solche Vereinbarung liegt hier freilich nicht vor.

Der Berufung der klagenden Partei war daher Folge zu geben und das angefochtene Urteil entsprechend abzuandern.

Im Hinblick auf die Abdnderung der angefochtenen Entscheidung mussten die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens
neu berechnet werden. Die Kostenentscheidung griindet sich dabei auf § 43 Abs 2 1. Fall ZPO. Gegenstandlich ist von
einem nur geringflgigen Unterliegen der klagenden Partei auszugehen, zumal sie mit gerundet 95% ihres
Klagebegehrens obsiegt hat. hr waren daher die gesamten Kosten auf Basis des obsiegten Betrages zuzusprechen.
Letzteres wirkt sich jedoch grundsatzlich mangels eines unterschiedlichen Tarifs fir die Bemessungsgrundlagen EUR
2.943,15 bzw EUR 2.791,29 nicht aus. Nur bei der nach TP 7 RATG verzeichneten Teilnahme an der Befundaufnahme
wirkt sich die unterschiedliche Bemessungsgrundlage geringfligig aus, sodass es hier zu einer Kirzung des
verzeichneten Honorars kommen musste. An Barauslagen stehen der klagenden Partei nur EUR 1.409,-- zu. Ein
Vorschuss flur Dolmetsch- und Zeugengebihren wurde nur in Hohe von EUR 582,-- (anstatt wie verzeichnet EUR 600,--)
erlegt. Fahrtkosten fiur die Teilnahme an der Tagsatzung am 17.10.2006 von EUR 4,-- stehen nicht zu, weil hier die
klagende Partei ohnedies den doppelten Einheitssatz geltend gemacht hat. Der Antrag auf Erérterung des Gutachtens
war als sonstiger Schriftsatz nur nach TP 2 RATG zu honorieren. Vorprozessuale Kosten fir ein anwaltliches
Mahnschreiben stehen nicht zu, weil diese einerseits durch den Einheitssatz nach § 23 RATG gedeckt sind (RIS-Justiz
RES00000429). Andererseits wurden diese Kosten auch nicht urkundlich bescheinigt.Im Hinblick auf die Abanderung
der angefochtenen Entscheidung mussten die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens neu berechnet werden. Die
Kostenentscheidung griindet sich dabei auf Paragraph 43, Absatz 2, 1. Fall ZPO. Gegenstandlich ist von einem nur
geringfugigen Unterliegen der klagenden Partei auszugehen, zumal sie mit gerundet 95% ihres Klagebegehrens obsiegt
hat. Ihr waren daher die gesamten Kosten auf Basis des obsiegten Betrages zuzusprechen. Letzteres wirkt sich jedoch
grundsatzlich mangels eines unterschiedlichen Tarifs fur die Bemessungsgrundlagen EUR 2.943,15 bzw EUR 2.791,29
nicht aus. Nur bei der nach TP 7 RATG verzeichneten Teilnahme an der Befundaufnahme wirkt sich die
unterschiedliche Bemessungsgrundlage geringfligig aus, sodass es hier zu einer Kiirzung des verzeichneten Honorars
kommen musste. An Barauslagen stehen der klagenden Partei nur EUR 1.409,-- zu. Ein Vorschuss fur Dolmetsch- und
Zeugengebuhren wurde nur in Hohe von EUR 582,-- (anstatt wie verzeichnet EUR 600,--) erlegt. Fahrtkosten fur die
Teilnahme an der Tagsatzung am 17.10.2006 von EUR 4,-- stehen nicht zu, weil hier die klagende Partei ohnedies den
doppelten Einheitssatz geltend gemacht hat. Der Antrag auf Erdrterung des Gutachtens war als sonstiger Schriftsatz
nur nach TP 2 RATG zu honorieren. Vorprozessuale Kosten fur ein anwaltliches Mahnschreiben stehen nicht zu, weil
diese einerseits durch den Einheitssatz nach Paragraph 23, RATG gedeckt sind (RIS-Justiz RES00000429). Andererseits
wurden diese Kosten auch nicht urkundlich bescheinigt.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens grundet sich auf 88 40, 41 und 50 ZPODie Entscheidung
Uber die Kosten des Berufungsverfahrens grindet sich auf Paragraphen 40,, 41 und 50 ZPO.

Der Ausspruch Uber die Unzulassigkeit der Revision grindet sich auf §8 500 Abs. 2 Z 2, 502 Abs. 2 ZPODer Ausspruch
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Uber die Unzulassigkeit der Revision grundet sich auf Paragraphen 500, Absatz 2, Ziffer 2,, 502 Absatz 2, ZPO.
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