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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Baumann als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Veith sowie die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Grohmann als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1.
Sergej K¥**** 2 Marco S*****, peide vertreten durch Dr. Thomas Willeit, Rechtsanwalt in Goétzis, gegen die beklagte
Partei T***** Gesellschaft mbH & Co KG, *****, vertreten durch Dr. Bertram Grass und Mag. Christoph Dorner,
Rechtsanwadlte in Bregenz, wegen EUR 8.629,28 sA, Uber die Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des
Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgericht vom 13. Marz 2006, GZ 4 R 33/06t-17, mit dem das Urteil des
Bezirksgerichtes Bregenz vom 7. November 2005, GZ 4 C 1386/05s-11, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klager betreiben gemeinsam in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechtes die - nicht in das Firmenbuch
eingetragene - Werbeagentur ,S***** Cx***%" Nachdem die Klager einen Auftrag flr den Entwurf und die Produktion
von Papierttragetaschen erhalten hatten, bestellten sie 2003 bei der beklagten GmbH, einem Druckereiunternehmen,
5.000 Papiertragetaschen mit Aufdruck. Nach Lieferung einer ersten Teilmenge der Papiertragetaschen direkt an den
Abnehmer (Vertragspartner der Klager) im August 2003 beanstandete dieser gegenlber den Klagern die im Vergleich
zum Vorgangermodell geringere Reil3festigkeit der Tragtaschen. Es steht nicht fest, dass die Klager daraufhin im
zeitlichen Nahebereich eine entsprechende Mangelriige an die Beklagte weitergeleitet hatten. Im Februar 2004
Gibernahm ein Mitarbeiter der Beklagten drei eingerissene Tragtaschen zur Uberpriifung. Im Mai 2004 kontaktierte der
Erstkldger die Beklagte, die in der Folge 10 Kartons der Tragetaschen zur ndheren Untersuchung abholen liel3.
VerbesserungsmalRnahmen scheiterten an den divergierenden Standpunkten der Parteien: Die Beklagte bot die
Verbesserung nur entgeltlich an, was weder die Klager noch ihre Vertragspartnerin akzeptierten. Erstmals mit
Schreiben vom 12. 5. 2005 Ubermittelten die Klager eine schriftliche Reklamation. Die Klager begehren aus dem Titel
Gewabhrleistung und Schadenersatz EUR 8.629,28 sA und berufen sich zusammengefasst auf die Unbrauchbarkeit der
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Tragtaschen, die Verletzung der Warn- und Hinweispflicht durch die Beklagte, die fehlende Kaufmannseigenschaft der
Klager, die bei einer erheblichen Abweichung von der Bestellung nicht gegebene Verpflichtung zur Erhebung einer
unverzuiglichen Mangelrige und letztlich einen nachtraglichen Verzicht der Beklagten auf den Einwand der Verspatung
der Mangelruge.

Die Beklagte wendet - soweit fur das Revisionsverfahren noch relevant - eine den Klagern als Kaufleuten anzulastende
Verletzung der Rugeobliegenheit ein.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Eine Werbeagentur falle unter den handelsrechtlichen Gewerbebegriff,
weshalb auch auf Seiten der Klager ein Handelsgeschaft vorldge und diese zur Erhebung einer unverziglichen
Mangelrige verpflichtet gewesen waren. Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass die
Revision zulassig sei. Es kam nach Einsicht in die Homepage ,www.s***** com" (ohne dies in der mundlichen
Berufungsverhandlung mit den Parteien zu erdrtern) zum Ergebnis, dass die ,hochprofessionell”, von den Klagern mit
insgesamt sieben Mitarbeitern geflhrte und dreiRig ,teils namhafte und wirtschaftlich starke" Unternehmen
betreuende Werbeagentur Uber einen kaufmannisch eingerichteten Gewerbebetrieb verflge. Ein derartiges
gewerbliches Unternehmen gelte bei Eintragung der Firma in das Firmenbuch als gewerbliches Unternehmen, auch
wenn die Voraussetzungen des § 1 Abs 2 HGB nicht vorliegen. Einer Beurteilung der Klager als Kaufleute stehe zwar
vordergriindig die fehlende Eintragung iSd § 2 HGB entgegen; § 377 Abs 1 HGB sei aber dennoch gemal § 5 HGB auf
die Klager anzuwenden, die durch die Présentation ihres Unternehmens in der Offentlichkeit den Bestand eines nach
kaufmannischen Kriterien eingerichteten Betriebes deutlich erkennbar gemacht und das Vertrauen auf ihre
Vollkaufmannseigenschaft geschaffen hatten. Mangels unverziglicher Mangelrige gelte die gelieferte Ware als
genehmigt. Ein Verzicht auf den Einwand der fehlenden unverziglichen Mangelriige liege an Hand des Verhaltens der
Beklagten, zwar Tragetaschen zur Untersuchung mitzunehmen, in der Folge aber eine unentgeltliche Verbesserung zu
verweigern, nicht vor.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Eine Werbeagentur falle unter den
handelsrechtlichen Gewerbebegriff, weshalb auch auf Seiten der Klager ein Handelsgeschaft vorlage und diese zur
Erhebung einer unverziglichen Mangelrige verpflichtet gewesen waren. Das Berufungsgericht bestatigte diese
Entscheidung und sprach aus, dass die Revision zulassig sei. Es kam nach Einsicht in die Homepage ,www.s***** com"
(ohne dies in der mindlichen Berufungsverhandlung mit den Parteien zu erdrtern) zum Ergebnis, dass die
+hochprofessionell", von den Kldgern mit insgesamt sieben Mitarbeitern geflhrte und dreiBig ,teils namhafte und
wirtschaftlich starke" Unternehmen betreuende Werbeagentur Uber einen kaufmannisch eingerichteten
Gewerbebetrieb verfuge. Ein derartiges gewerbliches Unternehmen gelte bei Eintragung der Firma in das Firmenbuch
als gewerbliches Unternehmen, auch wenn die Voraussetzungen des Paragraph eins, Absatz 2, HGB nicht vorliegen.
Einer Beurteilung der Klager als Kaufleute stehe zwar vordergriindig die fehlende Eintragung iSd Paragraph 2, HGB
entgegen; Paragraph 377, Absatz eins, HGB sei aber dennoch gemal3 Paragraph 5, HGB auf die Klager anzuwenden, die
durch die Prasentation ihres Unternehmens in der Offentlichkeit den Bestand eines nach kaufmannischen Kriterien
eingerichteten Betriebes deutlich erkennbar gemacht und das Vertrauen auf ihre Vollkaufmannseigenschaft
geschaffen hatten. Mangels unverzlglicher Mangelrige gelte die gelieferte Ware als genehmigt. Ein Verzicht auf den
Einwand der fehlenden unverzlglichen Mangelriige liege an Hand des Verhaltens der Beklagten, zwar Tragetaschen
zur Untersuchung mitzunehmen, in der Folge aber eine unentgeltliche Verbesserung zu verweigern, nicht vor.

Den Zulassigkeitsausspruch begrindete das Berufungsgericht mit fehlender hdchstgerichtlicher Judikatur zu der Frage,
,0b eine Internetprasentation eines Unternehmens eine geeignete Grundlage fir die Beurteilung deren
Kaufmannseigenschaft bilde".

Die Klager bekampfen in ihrer wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit, Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher
Beurteilung erhobenen Revision dieses Urteil mit dem Abdnderungsantrag, dem Klagebegehren Folge zu geben,
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Die Beklagte beantragt in der Revisionsbeantwortung, der Revision nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig und im Sinne des Aufhebungsantrages auch berechtigt, weil das Berufungsgericht zu Unrecht
die Kaufmannseigenschaft der Klager und damit die Anwendbarkeit der Bestimmungen Uber die Rigeobliegenheit
angenommen hat. Die unter den Anfechtungsgriinden aufgezahlten Revisionsgrinde der Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit



des Verfahrens und der Aktenwidrigkeit aufgezahlten Revisionsgrinde werden inhaltlich nicht ausgefihrt, weshalb sie
nicht zu behandeln waren.

Zutreffend verweist die Revision zunachst auf den nach der geltenden Rechtslage relevanten Unterschied zwischen
einem Kaufmann nach §8 1 HGB und einem solchen nach 8 2 HGB. Diese Differenzierung ist derzeit noch aktuell, wird
aber in naher Zeit durch das mit dem Handelsrechtinderungsgesetz (HaRAG), BGBI | Nr 120/2005, geschaffene
Unternehmensgesetzbuch (UGB) obsolet, dessen Bestimmungen Uber die Unternehmereigenschaft (88 1 bis 3) und
Uber die unternehmensbezogene Rugepflicht (8 377) nach der Ubergangsbestimmung des § 906 Abs 14 mit 1. Janner
2007 in Kraft treten, wahrend auf Sachverhalte, die sich vor diesem Zeitpunkt ereignen haben, die bisher geltenden
Bestimmungen weiter anzuwenden sind.Zutreffend verweist die Revision zundchst auf den nach der geltenden
Rechtslage relevanten Unterschied zwischen einem Kaufmann nach Paragraph eins, HGB und einem solchen nach
Paragraph 2, HGB. Diese Differenzierung ist derzeit noch aktuell, wird aber in naher Zeit durch das mit dem
Handelsrechtanderungsgesetz (HaRAG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 120 aus 2005, geschaffene
Unternehmensgesetzbuch (UGB) obsolet, dessen Bestimmungen Uber die Unternehmereigenschaft (Paragraphen eins
bis 3) und Uber die unternehmensbezogene Riigepflicht (Paragraph 377,) nach der Ubergangsbestimmung des
Paragraph 906, Absatz 14, mit 1. Janner 2007 in Kraft treten, wahrend auf Sachverhalte, die sich vor diesem Zeitpunkt
ereignen haben, die bisher geltenden Bestimmungen weiter anzuwenden sind.

Die Eigenschaft eines Kaufmanns nach § 1 HGB (,Ist-Kaufmann") setzt den Betrieb der in Abs 2 leg cit taxativ
aufgezahlten (Straube in Straube HGB? § 1 Rz 1a, 30) Grundhandelsgewerbe voraus; eine Voraussetzung, die bei einer
Werbeagentur nicht zutrifft (vgl RIS-Justiz RS0061389) - wie auch das Berufungsgericht grundsatzlich zu Recht erkennt.
Die Eigenschaft einer Werbeagentur als Kaufmann iSd &8 2 HGB wiirde die in diesem Fall konstitutiv wirkende (Straube
aa0 § 2 Rz 7) Eintragung der Firma des Unternehmens in das Firmenbuch erfordern (vgl etwa 6 Ob 259/04p). Eine
derartige Eintragung wurde von der fur das Vorliegen der Kaufmannseigenschaft beweispflichtigen (RIS-Justiz
RS0040052) Beklagten nicht behauptet, sie ist auch aus dem Firmenbuch nicht ersichtlich. Die Behandlung der Klager
als Kaufleute aufgrund des in 8 5 HGB garantierten Vertrauensschutzes (Straube aaO § 5 Rz 3a f) muss ebenfalls an der
fehlenden Eintragung scheitern.Die Eigenschaft eines Kaufmanns nach Paragraph eins, HGB (,Ist-Kaufmann") setzt den
Betrieb der in Absatz 2, leg cit taxativ aufgezahlten (Straube in Straube HGB® Paragraph eins, Rz 1a, 30)
Grundhandelsgewerbe voraus; eine Voraussetzung, die bei einer Werbeagentur nicht zutrifft vergleiche RIS-Justiz
RS0061389) - wie auch das Berufungsgericht grundsatzlich zu Recht erkennt. Die Eigenschaft einer Werbeagentur als
Kaufmann iSd Paragraph 2, HGB wuirde die in diesem Fall konstitutiv wirkende (Straube aaO Paragraph 2, Rz 7)
Eintragung der Firma des Unternehmens in das Firmenbuch erfordern vergleiche etwa 6 Ob 259/04p). Eine derartige
Eintragung wurde von der fir das Vorliegen der Kaufmannseigenschaft beweispflichtigen (RIS-Justiz RS0040052)
Beklagten nicht behauptet, sie ist auch aus dem Firmenbuch nicht ersichtlich. Die Behandlung der Klager als Kaufleute
aufgrund des in Paragraph 5, HGB garantierten Vertrauensschutzes (Straube aaO Paragraph 5, Rz 3a f) muss ebenfalls
an der fehlenden Eintragung scheitern.

Wie die Revision zu Recht geltend macht, steht einer Prifung, ob die Klager durch ihr Auftréten im Geschaftsverkehr
bei ihrem Vertragspartner den fir das Zustandekommen des Rechtsgeschaftes kausalen Rechtsschein ihrer
Kaufmannseigenschaft (dazu Straube aaO & 5 Rz 15 f mit zahlreichen Nachweisen aus Lehre und Judikatur) geschaffen
haben, das fehlende Vorbringen der Beklagten entgegen. Diese begnigte sich namlich - soweit es die im
Revisionsverfahren allein strittige Rechtstellung der Klagerin betrifft - mit dem lapidaren Hinweis, die Klager seien
Kaufleute (ON 3, ON 9 S 9) und begegnete dem erganzenden, die Kaufmannseigenschaft verneinenden Vorbringen der
Klager, die bereits in der Klage auf ihre Stellung als Gesellschafter einer GesBR verwiesen hatten, mit einer
substanzlosen Bestreitung. Die Ausfiihrungen in der Revisionsbeantwortung, laut zweier vorgelegter Urkunden hatten
die Klager bereits 2003 eine kaufmannische Bezeichnung verwendet, zwei Mitarbeiter beschaftigt und Uber eine
Homepage sowie grof3ziigige Geschaftsraumlichkeiten verfiigt, sind unzulassige Neuerungen, weil die Vorlage von
Urkunden fehlende Tatsachenbehauptungen nicht ersetzen kann (RIS-Justiz RS0037915; RS0017844 [T2]).Wie die
Revision zu Recht geltend macht, steht einer Prifung, ob die Klager durch ihr Auftréten im Geschaftsverkehr bei ihrem
Vertragspartner den fiur das Zustandekommen des Rechtsgeschaftes kausalen Rechtsschein ihrer
Kaufmannseigenschaft (dazu Straube aaO Paragraph 5, Rz 15 f mit zahlreichen Nachweisen aus Lehre und Judikatur)
geschaffen haben, das fehlende Vorbringen der Beklagten entgegen. Diese begnlgte sich namlich - soweit es die im
Revisionsverfahren allein strittige Rechtstellung der Klagerin betrifft - mit dem lapidaren Hinweis, die Klager seien
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Kaufleute (ON 3, ON 9 S 9) und begegnete dem erganzenden, die Kaufmannseigenschaft verneinenden Vorbringen der
Klager, die bereits in der Klage auf ihre Stellung als Gesellschafter einer GesBR verwiesen hatten, mit einer
substanzlosen Bestreitung. Die Ausfihrungen in der Revisionsbeantwortung, laut zweier vorgelegter Urkunden hatten
die Klager bereits 2003 eine kaufmannische Bezeichnung verwendet, zwei Mitarbeiter beschaftigt und Uber eine
Homepage sowie groRzlgige Geschaftsraumlichkeiten verfugt, sind unzuldssige Neuerungen, weil die Vorlage von
Urkunden fehlende Tatsachenbehauptungen nicht ersetzen kann (RIS-Justiz RS0037915; RS0017844 [T2]).

Die - nach § 381 HGB auch fur Werklieferungsvertrage geltende - unverzigliche Rigeobliegenheit (§ 377 Abs 1 HGB)
fordert das Vorliegen eines beiderseitigen Handelsgeschaftes, was hier mangels Kaufmannseigenschaft der Klager
eindeutig zu verneinen ist. Somit reduziert sich die rechtliche Beurteilung auf die Frage einer analogen Anwendung der
Bestimmungen der §8 377 f HGB auf Nichtkaufleute. Wahrend in der Lehre diese Frage kontroversiell beantwortet wird
(Nachweise bei Kramer in Straube aaO 8§ 377, 378 Rz 7), lehnt die bisherige dieses Problem behandelnde
héchstgerichtliche Judikatur eine analoge Anwendung auf einseitige Handelsgeschafte mit dem Argument ab, bei einer
vom Gesetzgeber nur fiir zweiseitige Handelsgeschafte getroffenen Sonderregelung ware es nicht gerechtfertigt, den
Schutz des Verkdufers auf Nichtkaufleute auszudehnen (3 Ob 48/73 = |Bl 1974, 264 = RZ 1973/515;3 Ob 532/76 = |BI
1977, 543; RIS-Justiz RS0008936). Dieses Argument hat nach der Ansicht des erkennenden Senates nicht an Aktualitat
verloren, zumal auch die zukinftigen Regelungen des UGB als Sonderrecht konzipiert sind und nur der persénliche
Anwendungsbereich nicht mehr auf den Kaufmannsbegriff, sondern auf die Unternehmereigenschaft abstellt. Da eine
Rugepflicht somit nach derzeitiger Rechtslage ausscheidet, erweist sich der von den Vorinstanzen herangezogene
Abweisungsgrund als nicht tragfahig. Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren die Berechtigung der
geltend gemachten Anspriiche zu Uberprifen haben.Die - nach Paragraph 381, HGB auch fir Werklieferungsvertrage
geltende - unverzlgliche Rugeobliegenheit (Paragraph 377, Absatz eins, HGB) fordert das Vorliegen eines
beiderseitigen Handelsgeschéaftes, was hier mangels Kaufmannseigenschaft der Klager eindeutig zu verneinen ist.
Somit reduziert sich die rechtliche Beurteilung auf die Frage einer analogen Anwendung der Bestimmungen der
Paragraphen 377, f HGB auf Nichtkaufleute. Wahrend in der Lehre diese Frage kontroversiell beantwortet wird
(Nachweise bei Kramer in Straube aaO Paragraphen 377,, 378 Rz 7), lehnt die bisherige dieses Problem behandelnde
hochstgerichtliche Judikatur eine analoge Anwendung auf einseitige Handelsgeschafte mit dem Argument ab, bei einer
vom Gesetzgeber nur fiir zweiseitige Handelsgeschafte getroffenen Sonderregelung ware es nicht gerechtfertigt, den
Schutz des Verkaufers auf Nichtkaufleute auszudehnen (3 Ob 48/73 = Bl 1974, 264 = RZ 1973/515;3 Ob 532/76 = |BI
1977, 543; RIS-Justiz RS0008936). Dieses Argument hat nach der Ansicht des erkennenden Senates nicht an Aktualitat
verloren, zumal auch die zukinftigen Regelungen des UGB als Sonderrecht konzipiert sind und nur der persénliche
Anwendungsbereich nicht mehr auf den Kaufmannsbegriff, sondern auf die Unternehmereigenschaft abstellt. Da eine
Rugepflicht somit nach derzeitiger Rechtslage ausscheidet, erweist sich der von den Vorinstanzen herangezogene
Abweisungsgrund als nicht tragfahig. Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren die Berechtigung der
geltend gemachten Anspriche zu Uberprifen haben.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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