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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.10.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof.
Dr. Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloBmann und Dr. Baumann und die
Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei W***** Gesellschaft mbH & Co KG, ***** Stdcklgebaude, vertreten durch Dr. Bernhard Hdmmerle,
Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei T*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Hermann
Rieder, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen EUR 90.473,51 samt Anhang, Uber die Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 26. Marz 2004, GZ 4 R 511/03f-106, womit das
Urteil des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 22. September 2003, GZ 26 C 953/96s-98, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach

allfalliger Beweiswiederholung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Die Beklagte schrieb die Errichtung von Scheindecken im Bereich des Mittel- bzw Westtraktes des bestehenden
Flughafenkomplexes Achse 22 bis 32 aus. Laut dem von den Parteien unterfertigten, vom Architekten der Beklagten
verfassten Anbot dienten als Vertragsgrundlagen "der Reihe nach" in der jeweils gultigen Fassung:

a) das Auftragsschreiben,

b) die einzelnen Positionen des Leistungsverzeichnisses,

¢) alle Ubrigen Bedingungen, Vorbemerkungen und Vertragsbestimmungen des Leistungsverzeichnisses,
d) die Planunterlagen des Architekten und die Anweisungen der Bauaufsicht,

e) die statischen Berechnungen samt Planen und Anordnungen,

f) die Plane und Angaben von Sonderfachleuten, sofern sie vom Auftraggeber genehmigt sind,

g) die Verarbeitungsrichtlinien der Herstellerwerke von zu bearbeitenden Erzeugnissen,

h) alle einschlagigen Gesetze, Verordnungen ...
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i) alle einschligigen O-Normen und der technische Inhalt der DIN, soweit keine einschligige O-Norm ausgegeben ist
und nicht nachstehend abweichende Bestimmungen angefihrt sind.

Zu Punkt 00.06 des Vertrages "Preise, Abrechnung, Abnahme" ist zu lit c) zum Thema Teil- und Schlussrechnung auf die
O-Norm A 2060 und O-Norm B 2110 verwiesen.Zu Punkt 00.06 des Vertrages "Preise, Abrechnung, Abnahme" ist zu
Litera ¢,) zum Thema Teil- und Schlussrechnung auf die O-Norm A 2060 und O-Norm B 2110 verwiesen.

Zu Punkt 00.07 "Gewahrleistung, Mangel, Versicherung" ist unter lit b) eine Gewahrleistungsfrist von drei Jahren, fur
Abdichtungen und Dachflichen von fiinf Jahren, beginnend mit dem Tag der Abnahme, vereinbart. Auf O-Normen wird
hier nicht weiter verwiesen (unstrittiger Urkundeninhalt).Zu Punkt 00.07 "Gewahrleistung, Mangel, Versicherung" ist
unter Litera b,) eine Gewahrleistungsfrist von drei Jahren, fur Abdichtungen und Dachflachen von funf Jahren,
beginnend mit dem Tag der Abnahme, vereinbart. Auf O-Normen wird hier nicht weiter verwiesen (unstrittiger
Urkundeninhalt).

Die Parteien vereinbarten zunachst, dass die Scheindecken aus eingehangten (auch einzeln wieder aushangbaren)
A**¥**_Kassetten aus dem Material A*¥**** 1500 G.4 (in der Folge: 1500) hergestellt werden sollten. Tatsachlich wurde
die Kassettendecke von der Klagerin mit dem Material A***** 1520 G.4 (in der Folge: 1520) ausgefihrt. Beide
Materialien entsprechen der Blendschutzklasse 1 und sich gleichpreisig. Das Material 1520 ist jedoch glanzender. Der
Glanzgrad betragt fur 1520 langs 65 % und quer 60 % gegenuber 1500 mit langs 50 % und quer 35 %. Die
Totalreflexion ist gleich, die diffuse Reflexion betragt bei 1520 70 %, bei 1500 80 %. Durch die starker gerichtete
Strahlung des Materials ist bei direktem Blick in die Strahlungswinkel bei 1520 eine hohere Lichtdichte des
Lichtsystems erkennbar.

DieKlagerin begehrt die Bezahlung ihrer Abschlagsrechnung bzw Schlussrechnung fir die Herstellung der
Scheindecke. Sie habe ihre vertragsgemal erbrachten Leistungen verrechnet unter Abzug einer Teilzahlung, eines
Betrages fur nicht geliefertes Vlies und fir nicht verlegte 50 m2 Scheindecke. Zur Nichterfullung sei es gekommen, weil
Anweisungen der Bauherrschaft einzuholen gewesen seien, die trotz Urgenz nicht erteilt worden seien. Die Beklagte
habe der Klagerin Anfang 1996 den Bauauftrag entzogen. Die Beklagte habe Uberdies verspatet gerugt, dass falsche
Aluplatten montiert worden seien. Dies hatte sie namlich bei ordnungsgemaller Untersuchung bereits Ende 1995 und
nicht erst Februar 1996 bemerken kénnen. Die Falligkeit sei spatestens durch die Legung der Rechnung im Prozess
eingetreten.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Begehrens unter Hinweis darauf, dass die Klagerin vereinbarungswidrig die
Scheindecken vom Typ 1520 geliefert habe. Dieses Material sei glanzender und flhre zur Irritationen der Fluggaste.
Das gelieferte Material sei ungeeignet. Sie habe ihre Zustimmung zu 1520 nie gegeben, es sei keine Auftragserteilung
laut Bemusterung erfolgt. Bei Lieferung der Ware im November 1995 sei man der Meinung gewesen, dass das
vertragskonforme Material angeliefert worden sei. Erst am 13. 2. 1996 habe es sich herausgestellt, dass 1520 geliefert
und eingebaut worden sei. Die Klagerin habe die Beklagte zum Material getduscht. Die Kartonplatten im Lichthof seien
zur Anbringung von A*****.Material ungeeignet. Auch am Windfang Nord mussten die Gipskartonplatten wieder
entfernt werden. Die Klagerin habe die Beklagte getduscht und auch noch in der Rechnung das matte, statt dem
gelieferten glanzenden Material angefuhrt. Eine Erkennung der Tauschung sei erst im Februar 1996 moglich gewesen.
Die Beklagte wende auch mehrere Gegenforderung bis zur Hohe des Klagebetrages compensando ein, die (noch) nicht

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind.

Das Erstgericht erkannte die Klagsforderung als zu Recht, die Gegenforderungen als nicht zu Recht bestehend und
verpflichtete die Beklagte zur Bezahlung des Klagsbetrages samt Anhang. In rechtlicher Hinsicht ging es davon aus,
dass ein beidseitiges Handelsgeschaft vorliege. Der groRte Teil des Auftrages betreffe bewegliche Gegenstdnde, weil
die Paneeldecken auch ausgehangt werden kénnten, es bestehe daher eine Prif- und Rigepflicht der Beklagten, die
sie dadurch nicht erfullt habe, dass sie nicht innerhalb kirzester Zeitspanne die Lieferung des Materials 1520 statt
1500 gerligt habe. Ware sie selbst dazu nicht in der Lage gewesen, den Unterschied festzustellen, so hatte sie binnen
angemessener Frist ihren "Lichtpartner" zur Prifung beiziehen muissen. Da sie dies nicht getan habe, sei ihre Riuge
verspatet. Das gelieferte Material sei kein aliud, da die Materialien insbesondere der Reflexionsgrad und die
Bedeutung fur das LichtfUhrungssystem als weitgehend gleich zu qualifizieren sei. Beide Materialien entsprechen
der Blendschutzklasse 1. Der Klagsanspruch bestehe daher zu Recht. Die Gegenforderungen bestlinden nicht zu Recht,
da die Klagerin keine ausreichend exakte technische Vorgabe von der Beklagten erhalten habe, insbesondere wie der



Fugenverlauf erfolgen solle. Es sei kein Grund erkennbar, aus dem heraus der Klagerin zum Vorwurf gemacht werden
kénne, sie habe Teile ihres Werkes nicht auftragsgemal3 ausgefuhrt. Ein Schadenersatz durch Umlenkverlust von
Tageslicht im Lichtlenkungssystem sei nicht berechtigt, da die offen gebliebene Ausfuhrung der Leitungsverkleidung im
Lichthof und im Windfang Nord nicht einer schuldhaften Versaumnis auf Klagsseite zuzuordnen sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und dnderte das angefochtene Urteil - soweit nicht die
Abweisung des Zinsenmehrbegehrens bereits in Rechtskraft erwachsen ist - ohne dass es die Beweisrige der
Beklagten behandelte - dahin ab, dass das Klagebegehren abgewiesen wurde.

Nach den Ergebnissen des Beweisverfahrens stehe namlich fest, dass es die Klagerin am 30. 6. 1995 vertraglich
Ubernommen habe, eine Scheindecke aus abgehangten Alu-Paneelen herzustellen, zu liefern und zu montieren, wobei
nach den Ausschreibungsunterlagen 1500 zu verwenden sei. Obwohl die Kldgerin zwar offenkundig mehrfach den
Versuch unternommen habe, statt dessen das (glanzendere) Material 1520 zu "bewerben", habe der Architekt der
Beklagten dennoch auf dem ausgeschriebenen Material bestanden, dies deshalb, weil vor Auftragserteilung
diesbeziiglich eine Begutachtung durch das Lichtstudio Bartenbach stattgefunden habe. Die Klagerin habe daher zwar
vereinbarungsgemal bei der Bemusterung im Juni 1995 wegen Lieferschwierigkeiten 1520 verwenden durfen, zu einer
Anderung des Vertrages aber oder zur nachtriglichen Freigabe eines anderen Materials sei es nach den
erstgerichtlichen Feststellungen dennoch nicht gekommen. Trotzdem habe die Klagerin am 16. 12. 1995 eine
Scheindecke, bestehend aus Kassetten des Materials 1520 verwendet, was der Beklagten erstmals am 9. 2. 1996
aufgefallen sei. Das Rechtsmittelgericht hege daher keinen Zweifel daran, dass in rechtlicher Hinsicht eine von der
Klagerin zu vertretende Aliud-Lieferung, namlich die Verwendung eines nicht ausschreibungskonformen Materials,
vorliege. Darauf habe es keinen Einfluss, dass der Unterschied in den Materialien "nur" im optischen Bereich und in
der unterschiedlichen Spiegelung, nicht aber im Preis, in der Qualitdt und der grundsatzlichen Verwendbarkeit habe.
Auch wenn im vorliegenden Fall von einem genehmigungsfahigen aliud auszugehen sei, sei der Beklagten aber nicht
eine Verletzung ihrer Rugepflicht nach 8§ 377 f HGB vorzuwerfen. Liege ein Werkvertrag vor, wirde sich die Frage
namlich gar nicht stellen. Aber selbst fur den Fall, dass man den vorliegenden Vertrag als Werklieferungsvertrag nach
§ 381 Abs 2 HGB werten wiirde, ware fur die Klagerin nichts gewonnen. Fir die Beklagte habe namlich bis 18. 12. 1995
Uberhaupt kein Anhaltspunkt fir eine Falschlieferung bestanden, sei doch ausdrucklich auf die Lieferung des Materials
laut Leistungsverzeichnis auch anlasslich der Bemusterung von 1520 hingewiesen worden. Es wirde eine
Uberspannung der Sorgfaltspflichten bedeuten, wenn die Beklagte nun trotzdem ihren Lichtplaner zur Untersuchung
des Materials hatte zuziehen mussen. Sie habe vielmehr auf Basis der getroffenen Vereinbarung darauf vertrauen
kdénnen, dass die Klagerin entsprechend der Ausschreibungsunterlagen liefern wirde. Ein Laie habe aber den
Unterschied in den gelieferten Materialien nicht erkennen kdnnen. Die Beklagte sei daher berechtigt, bei der
festgestellten Aliud-Lieferung den Klagsbetrag "zuriickzubehalten". Im Ubrigen sei auch die Bestimmung des § 377
Abs 5 HGB zu bedenken, nach der der Verkaufer, der den Mangel arglistig verschwiegen habe, sich auf die Vorschriften
der 88 377 und 378 HGB nicht berufen kénne. Nicht nur, dass die Klagerin den Mangel jedenfalls gekannt und es dann
Uber einen Zeitraum von mehreren Monaten unterlassen habe, die Beklagte Gber das tatsachlich verwendete Material
aufzuklaren, bestiinden dartber hinaus auch begriindete Anhaltspunkte dafir, dass sie selbst nach Ablieferung noch
versucht habe, eine Untersuchung durch das Lichtstudio B***** als entbehrlich darzustellen.Nach den Ergebnissen
des Beweisverfahrens stehe namlich fest, dass es die Klagerin am 30. 6. 1995 vertraglich Gbernommen habe, eine
Scheindecke aus abgehadngten Alu-Paneelen herzustellen, zu liefern und zu montieren, wobei nach den
Ausschreibungsunterlagen 1500 zu verwenden sei. Obwohl die Klagerin zwar offenkundig mehrfach den Versuch
unternommen habe, statt dessen das (glanzendere) Material 1520 zu "bewerben", habe der Architekt der Beklagten
dennoch auf dem ausgeschriebenen Material bestanden, dies deshalb, weil vor Auftragserteilung diesbezuglich eine
Begutachtung durch das Lichtstudio Bartenbach stattgefunden habe. Die Klagerin habe daher zwar
vereinbarungsgemafl bei der Bemusterung im Juni 1995 wegen Lieferschwierigkeiten 1520 verwenden durfen, zu einer
Anderung des Vertrages aber oder zur nachtriglichen Freigabe eines anderen Materials sei es nach den
erstgerichtlichen Feststellungen dennoch nicht gekommen. Trotzdem habe die Klagerin am 16. 12. 1995 eine
Scheindecke, bestehend aus Kassetten des Materials 1520 verwendet, was der Beklagten erstmals am 9. 2. 1996
aufgefallen sei. Das Rechtsmittelgericht hege daher keinen Zweifel daran, dass in rechtlicher Hinsicht eine von der
Kladgerin zu vertretende Aliud-Lieferung, namlich die Verwendung eines nicht ausschreibungskonformen Materials,
vorliege. Darauf habe es keinen Einfluss, dass der Unterschied in den Materialien "nur" im optischen Bereich und in
der unterschiedlichen Spiegelung, nicht aber im Preis, in der Qualitat und der grundsatzlichen Verwendbarkeit habe.



Auch wenn im vorliegenden Fall von einem genehmigungsfahigen aliud auszugehen sei, sei der Beklagten aber nicht
eine Verletzung ihrer Rugepflicht nach Paragraphen 377, f HGB vorzuwerfen. Liege ein Werkvertrag vor, wirde sich die
Frage namlich gar nicht stellen. Aber selbst fur den Fall, dass man den vorliegenden Vertrag als Werklieferungsvertrag
nach Paragraph 381, Absatz 2, HGB werten wurde, ware fur die Klagerin nichts gewonnen. Fur die Beklagte habe
namlich bis 18. 12. 1995 Uberhaupt kein Anhaltspunkt fur eine Falschlieferung bestanden, sei doch ausdrucklich auf
die Lieferung des Materials laut Leistungsverzeichnis auch anlasslich der Bemusterung von 1520 hingewiesen worden.
Es wiirde eine Uberspannung der Sorgfaltspflichten bedeuten, wenn die Beklagte nun trotzdem ihren Lichtplaner zur
Untersuchung des Materials hatte zuziehen missen. Sie habe vielmehr auf Basis der getroffenen Vereinbarung darauf
vertrauen konnen, dass die Klagerin entsprechend der Ausschreibungsunterlagen liefern wirde. Ein Laie habe aber
den Unterschied in den gelieferten Materialien nicht erkennen koénnen. Die Beklagte sei daher berechtigt, bei der
festgestellten Aliud-Lieferung den Klagsbetrag "zurlickzubehalten". Im Ubrigen sei auch die Bestimmung des
Paragraph 377, Absatz 5, HGB zu bedenken, nach der der Verkaufer, der den Mangel arglistig verschwiegen habe, sich
auf die Vorschriften der Paragraphen 377 und 378 HGB nicht berufen kdnne. Nicht nur, dass die Klagerin den Mangel
jedenfalls gekannt und es dann Uber einen Zeitraum von mehreren Monaten unterlassen habe, die Beklagte Uber das
tatsachlich verwendete Material aufzuklaren, bestiinden dariber hinaus auch begriindete Anhaltspunkte dafir, dass
sie selbst nach Ablieferung noch versucht habe, eine Untersuchung durch das Lichtstudio B***** als entbehrlich
darzustellen.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer
Uber die Bedeutung des konkreten Einzelfalls hinausgehenden erheblichen Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO
abhange.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision nicht zuldssig sei, weil die Entscheidung nicht von der
Losung einer Uber die Bedeutung des konkreten Einzelfalls hinausgehenden erheblichen Rechtsfrage im Sinne des
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO abhange.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin mit einem Abdnderungsantrag, in eventu wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen, in eventu, ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig, sie ist auch im Sinne des Aufhebungsantrags berechtigt.

Die Klagerin stellt in der Revision nicht mehr in Abrede, dass ihr der Nachweis, der von der Beklagten beschaftigte
Architekt habe einer Anderung des Materials von 1500 auf 1520 ausdriicklich zugestimmt, nicht gegliickt sei (Revision
S 11 erster Absatz). Geht man davon aus, so lassen die Feststellungen des Erstgerichtes, die sich vorwiegend in der
langatmigen Wiedergabe von Urkundeninhalten erschépfen (statt auf Grund der Beweismittel (Urkunden) selbsténdig
durch Beweiswirdigung einen rechtsrelevanten Sachverhalt kurz und prazise festzustellen), doch noch die Beurteilung
zu, dass auch keine schlUssige Abanderung des Vertragsinhaltes vorliegt. Auch wenn die Klagerin zur Bemusterung
entgegen des Vertrages 1520 Ubersandte und auch darauf hinwies, dass zwischen 1500 und 1520 der Unterschied
hauptsachlich im Glanzgrad liege, ergibt sich aus den erstgerichtlichen Feststellungen aber dennoch, dass die Klagerin
selbst noch am 10. 7. 1995 davon ausging, dass 1500 Vertragsinhalt ist, gab sie doch bekannt, dass sie derzeit diese
Position noch nicht hinsichtlich der Lieferzeit bestatigen kdénne. Auch in den nachfolgenden Protokollen von
Baubesprechungen, an denen zwar die Klagerin nicht teilnahm, die ihr aber nach ihrem eigenen Vorbringen zukamen,
wird weiterhin am Material 1500 festgehalten. Im Hinblick darauf kommt dem Zusatz im Protokoll der 36.
Baubesprechung "Scheindecke laut Plan 207 und Muster" keine Bedeutung zu, da im selben Protokoll eindeutig 1500
angefuhrt ist. Die Kldgerin ersuchte ja auch am 26. 7. 1995 ihre Lieferantin um Lieferung von 1500. Dem festgestelltem
Verhalten des Architekten kann daher kein Erklarungswert im Sinne der Abanderung des Vertragsinhaltes entnommen
werden, zumal die Kldgerin nach den Feststellungen auch ein derartiges Ansinnen ausdrticklich nicht stellte.

Mangels anderer erganzender Umstande, die von der Klagerin Uberdies gar nicht behauptet werden, kann auch dem
Freigabevermerk vom 25. 10. 1995 kein anderer Erklarungswert unterstellt werden, auch wenn in einem kleinen Feld
auf einem Plan als Oberflache "A***** 1520 G.4" eingetragen ist. Es handelt sich hiebei nicht um eine nach den
Umstanden hervorleuchtende Willenserklarung des Architekten der Beklagten, dass der bisherige Vertragsinhalt
gedndert werden solle, fehlt es doch auch nach den Feststellungen und dem Vorbringen der Klagerin an einem
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ausdrucklichen VorstoR3 der Klagerin, den Vertragsinhalt nunmehr zu dndern. Es ist daher davon auszugehen, dass die
Parteien den Vertragsinhalt in der Folge nicht einvernehmlich gedndert haben. Damit hat also die Klagerin statt des
bestellten Materials 1500 das Material 1520 fur die Scheindecke geliefert.

Da die Parteien in ihrem Vertrag die sogenannten "Vertragsgrundlagen" gereiht haben, ist der vorliegende Sachverhalt
nach den Bestimmungen des HGB/ABGB fur den Bereich Gewahrleistung/Falschlieferung zu beurteilen, und nicht
(auch) nach allfdlligen O-Normen, wie dies ja bereits die Vorinstanzen und die Parteien taten.

Beide Parteien sind Handelsgesellschaften. Es liegt daher ein beidseitiges Handelsgeschaft vor. Nach § 381 Abs 2 HGB
finden die kaufrechtlichen Bestimmungen der 88 373 ff HGB, insbesondere die durch 8 377 HGB normierte
kaufmannische Untersuchungs- und Rugeobliegenheit, auch auf den Werklieferungsvertrag Anwendung (1 Ob 42/01s,
8 Ob 97/00y; RIS-JustizRS0021704 ua). Das Recht des Handelskaufes gilt somit auch fur einen Vertrag, nach dem aus
einem vom Unternehmer zu beschaffenden Stoff eine nicht vertretbare bewegliche Sache herzustellen ist (§ 381 Abs 2
HGB, Kramer in Straube3, § 381 HGB Rz 4 mwN). Wird die gelieferte bewegliche Sache dazu bestimmt, in einer
unbeweglichen eingebaut zu werden, bleibt § 381 Abs 2 HGB anwendbar (1 Ob 142/01s, 8 Ob 97/00y; RIS-Justiz
RS0113879; Kramer aaO und 88 377, 378 Rz 8). Da die Klagerin die von ihr zu beschaffenden Alu-Paneele zur
Herstellung einer Scheindecke lieferte und montierte (die Paneele sind auch nach Montage noch einzeln abnehmbar),
liegt hier ein Werklieferungsvertrag zur Beurteilung vor, der § 381 Abs 2 HGB und damit 8§ 377, 378 HGB zu
unterstellen ist. Danach hat der Kaufer, wenn ihm eine andere als die bedungene Ware geliefert wird, dies sofort zu
ragen, widrigenfalls die Ware als genehmigt gilt, auBer die gelieferte Ware weicht offensichtlich so erheblich von der
Bestellung ab, dass der Verkdufer die Genehmigung des Kaufers als ausgeschlossen betrachten musste (§ 378 HGB).
Von einem nicht genehmigungsfahigen aliud kann also nur dann gesprochen werden, wenn die gelieferte Ware mit der
bestellten gar nichts gemein hat und offensichtlich fir den Zweck des Kaufers ohne Bedeutung ist. Die Verschiedenheit
der bestellten von der gelieferten Ware muss nach ihrer Beschaffenheit so erheblich sein, dass bei vernunftiger
Auffassung der Sachlage ein Kaufmann mit dieser Ware einen Versuch, den Vertrag zu erfillen, nicht machen wirde
und von dem Kaufer ein Behalten der Ware als Vertragserfullung nicht erwartet werden kann (RIS-Justiz RS0062694).
Geht man davon aus, dass die Beklagte nicht nur eine Scheindecke aus dem Material A***** einer bestimmten
Glanzklasse bestellt hat, sondern konkret ein Material mit einer speziellen Artikelnummer, namlich 1500, und
berlcksichtigt man weiters, dass zwischen den Parteien insbesondere auch bei der Vorlage des Musters auch die
Verwendung des glanzenderen Materials 1520 besprochen wurde, so hat die Beklagte dadurch, dass sie sich zwischen
diesen beiden Materialien fur 1500 entschieden hat, eindeutig klargelegt, dass sie nur dieses als Erfillung akzeptieren
wolle. Liefert nun die Klagerin dennoch das zwar Gegenstand der Verhandlung gewesene, aber ausdriicklich nicht
bestellte Material, ohne dies vorher mit der Beklagten abzusprechen, so handelt es sich um die Lieferung eines aliuds,
von dem sie im Hinblick auf die Winsche der Beklagten nicht ausgehen konnte, dass diese die Ware als Erfullung
annehmen wiurde. Die Lieferung der Deckenelemente im Material 1520 ist daher ein nicht genehmigungsfahiges aliud,
sodass die Beklagte gar nicht zur Rige im Sinne der 88 377 f HGB verpflichtet war. Bei Lieferung eines nicht
genehmigungsfahigen aliuds ist der Vertrag sohin auch bei nicht sofortiger Ruge durch die Beklagte nicht erfullt, die
Rechtsfolgen sind daher nicht nach Gewahrleistungsgrundsatzen, sondern nach den allgemeinen Bestimmungen tber
entgeltliche Vertrage und Geschafte nach §8 918 ff ABGB zu beurteilen (RIS-Justiz RS0018249). Dies bedeutet, dass der
Kaufer entweder auf Erfullung dringen, oder vom Vertrag zurlcktreten kann. Ein Entgeltsanspruch fir die Aliud-
Lieferung besteht mangels Erfullung jedenfalls nicht.Beide Parteien sind Handelsgesellschaften. Es liegt daher ein
beidseitiges Handelsgeschaft vor. Nach Paragraph 381, Absatz 2, HGB finden die kaufrechtlichen Bestimmungen der
Paragraphen 373, ff HGB, insbesondere die durch Paragraph 377, HGB normierte kaufmannische Untersuchungs- und
Rugeobliegenheit, auch auf den Werklieferungsvertrag Anwendung (1 Ob 42/01s, 8 Ob 97/00y; RIS-JustizRS0021704
ua). Das Recht des Handelskaufes gilt somit auch fiir einen Vertrag, nach dem aus einem vom Unternehmer zu
beschaffenden Stoff eine nicht vertretbare bewegliche Sache herzustellen ist (Paragraph 381, Absatz 2, HGB, Kramer in
Straube3, Paragraph 381, HGB Rz 4 mwN). Wird die gelieferte bewegliche Sache dazu bestimmt, in einer
unbeweglichen eingebaut zu werden, bleibt Paragraph 381, Absatz 2, HGB anwendbar (1 Ob 142/01s, 8 Ob 97/00y; RIS-
Justiz RS0113879; Kramer aaO und Paragraphen 377,, 378 Rz 8). Da die Klagerin die von ihr zu beschaffenden Alu-
Paneele zur Herstellung einer Scheindecke lieferte und montierte (die Paneele sind auch nach Montage noch einzeln
abnehmbar), liegt hier ein Werklieferungsvertrag zur Beurteilung vor, der Paragraph 381, Absatz 2, HGB und damit
Paragraphen 377,, 378 HGB zu unterstellen ist. Danach hat der Kaufer, wenn ihm eine andere als die bedungene Ware
geliefert wird, dies sofort zu rigen, widrigenfalls die Ware als genehmigt gilt, auRBer die gelieferte Ware weicht
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offensichtlich so erheblich von der Bestellung ab, dass der Verkdufer die Genehmigung des Kaufers als ausgeschlossen
betrachten musste (Paragraph 378, HGB). Von einem nicht genehmigungsfahigen aliud kann also nur dann gesprochen
werden, wenn die gelieferte Ware mit der bestellten gar nichts gemein hat und offensichtlich fur den Zweck des
Kaufers ohne Bedeutung ist. Die Verschiedenheit der bestellten von der gelieferten Ware muss nach ihrer
Beschaffenheit so erheblich sein, dass bei vernunftiger Auffassung der Sachlage ein Kaufmann mit dieser Ware einen
Versuch, den Vertrag zu erflllen, nicht machen wirde und von dem Kaufer ein Behalten der Ware als
Vertragserfullung nicht erwartet werden kann (RIS-Justiz RS0062694). Geht man davon aus, dass die Beklagte nicht nur
eine Scheindecke aus dem Material A***** einer bestimmten Glanzklasse bestellt hat, sondern konkret ein Material
mit einer speziellen Artikelnummer, namlich 1500, und berucksichtigt man weiters, dass zwischen den Parteien
insbesondere auch bei der Vorlage des Musters auch die Verwendung des glanzenderen Materials 1520 besprochen
wurde, so hat die Beklagte dadurch, dass sie sich zwischen diesen beiden Materialien fir 1500 entschieden hat,
eindeutig klargelegt, dass sie nur dieses als Erfullung akzeptieren wolle. Liefert nun die Kldgerin dennoch das zwar
Gegenstand der Verhandlung gewesene, aber ausdrticklich nicht bestellte Material, ohne dies vorher mit der Beklagten
abzusprechen, so handelt es sich um die Lieferung eines aliuds, von dem sie im Hinblick auf die Winsche der
Beklagten nicht ausgehen konnte, dass diese die Ware als Erfillung annehmen wuirde. Die Lieferung der
Deckenelemente im Material 1520 ist daher ein nicht genehmigungsfahiges aliud, sodass die Beklagte gar nicht zur
Rage im Sinne der Paragraphen 377, f HGB verpflichtet war. Bei Lieferung eines nicht genehmigungsfahigen aliuds ist
der Vertrag sohin auch bei nicht sofortiger Ruge durch die Beklagte nicht erfullt, die Rechtsfolgen sind daher nicht
nach Gewahrleistungsgrundsatzen, sondern nach den allgemeinen Bestimmungen Uber entgeltliche Vertrage und
Geschéfte nach Paragraphen 918, ff ABGB zu beurteilen (RIS-Justiz RS0018249). Dies bedeutet, dass der Kaufer
entweder auf Erfullung dringen, oder vom Vertrag zurlcktreten kann. Ein Entgeltsanspruch fur die Aliud-Lieferung
besteht mangels Erfullung jedenfalls nicht.

Das Berufungsgericht verkennt aber, dass Gegenstand der vorliegenden Klage nicht nur das Entgelt fur die
Deckenelemente ist, sondern auch andere Leistungen der Klagerin verrechnet werden. Diesbezlglich fehlen
Feststellungen, die die Beurteilung zuliel3en, ob die vereinbarten Leistungen teilbar sind bzw ob die von der Klagerin
geleisteten Arbeiten hinsichtlich der Unterkonstruktion als Teilerfullung zu werten sind. Im Umfang der Erfallung hatte
die Klagerin Anspruch auf Entgelt, das fallig ware, wenn die Beklagte hinsichtlich des nicht erflllten Vertrages
zurlickgetreten ware, was auch noch nicht ausdricklich feststeht. Sollte ein Teil der Klagsforderung zu Recht bestehen,
musste in diesem Umfang lber die Gegenforderungen abgesprochen werden.

Es wird daher erst nach Erganzung der Feststellungen im oben aufgezeigten Sinn Uber die Rechtssache entschieden
werden kénnen.

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