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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Melber, Dr. Graf, Dr. Jelinek und Dr. Schinko als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Firma Milan L***** Handel, ***** vertreten durch Dr. Josef
Harthaller und Dr. Berndt Schon, Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die beklagte Partei Walter S***** Dienstnehmer,
**%%% yertreten durch Dr. Klaus Nuener, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 192.000,-- s.A. infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 7. Mai 1991, GZ 3 a R
87/91-43, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 5. Dezember
1990, GZ 18 C 474/90g-38, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluf’

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird aufgehoben.

Dem Berufungsgericht wird eine neue Entscheidung aufgetragen. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere
Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Der Klager hat dem Beklagten 2000 elektrische Eiskratzer zum selbstéandigen Weiterverkauf geliefert. Zur Besicherung
der Kaufpreisforderung hat der Beklagte dem der vorliegenden Wechselklage zugrundeliegenden Wechsel vom
13.10.1982 Uiber S 192.000 angenommen und an den Klager als Bezogener tUbergeben.

In den Einwendungen gegen den Wechselzahlungsauftrag des Erstgerichtes brachte der Beklagte vor, der Klager sei
nicht aktiv legitimiert, sein Vertragspartner sei eine Firma D***** LIMITED gewesen. Weiters sei er Uber die
Preisbildung in Irrtum gefihrt worden und sei der ihm zugesagte Gebietsschutz flr Tirol und Vorarlberg verletzt
worden, weil die vom Klager gelieferten Eiskratzer auch von der Firma "B*****" unter seinem Einstandspreis
vertrieben worden seien. Darin sei auBerdem ein VerstoRR gegen das "Versorgungsgesetz" zu erblicken. Wandlung
wurde mit der Begriindung geltend gemacht, dal die Eiskratzer nicht tber die zugesicherten Eigenschaften (mihelose
Eisentfernung durch Warmeeinwirkung) verfigten und - entgegen8 102 Abs.4 StVO - nur bei laufendem
Fahrzeugmotor einsetzbar seien.In den Einwendungen gegen den Wechselzahlungsauftrag des Erstgerichtes brachte
der Beklagte vor, der Klager sei nicht aktiv legitimiert, sein Vertragspartner sei eine Firma D***** | IMITED gewesen.
Weiters sei er Uber die Preisbildung in Irrtum gefiihrt worden und sei der ihm zugesagte Gebietsschutz fir Tirol und
Vorarlberg verletzt worden, weil die vom Klager gelieferten Eiskratzer auch von der Firma "B*****" ynter seinem
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Einstandspreis vertrieben worden seien. Darin sei auerdem ein Verstol3 gegen das "Versorgungsgesetz" zu erblicken.
Wandlung wurde mit der Begrindung geltend gemacht, dal? die Eiskratzer nicht Gber die zugesicherten Eigenschaften
(muhelose Eisentfernung durch Warmeeinwirkung) verfligten und - entgegen Paragraph 102, Absatz 4, StVO - nur bei
laufendem Fahrzeugmotor einsetzbar seien.

Der Klager bestritt dieses Vorbringen und flihrte aus, die Firma "B*****" nicht beliefert zu haben. Der Beklagte habe
nach Erhalt eines Musters am 17.9.1988 3 Monate Zeit gehabt, die Ware zu prufen. Auch nach Zugang der bestellten
2000 Eiskratzer habe der Beklagte keine substantiierte Mangelriige erhoben, sondern vielmehr versucht, die Eiskratzer
abzusetzen. Vertragspartner des Beklagten sei ausschlieBlich der Klager, der auch im Wechsel als
Empfangsberechtigter genannt sei.

Das Erstgericht hob den Wechselzahlungsauftrag auf und wies das Klagebegehren ab. Es traf im wesentlichen folgende
Feststellungen:

Im Sommer 1988 suchte der Klager zum Vertrieb elektrischer Eiskratzer Geschaftspartner in Westdsterreich. Der
Beklagte war im Besitz eines ruhenden Gewerbescheines. Da er beabsichtigte, sich als Handelsvertreter selbstandig zu
machen, nahm er mit dem Klager Kontakt auf. Bei einer Besprechung im Spatsommer oder Herbst 1988 in Salzburg
zeigte der Klager dem Beklagten den zu veraulRernden elektrischen Eiskratzer und offerierte diesen entsprechend der
Beschreibung auf der Rickseite der Gerateverpackung. Nach dem Inhalt dieser Beschreibung soll ein eingebautes
Heizelement Eisschichten rasch und problemlos schmelzen, der Heizstab bringe Eis und Schnee zum Verschwinden.
Bei besonders dicken Eisschichten solle der Stab auf die gewiinschte Stelle gelegt werden, in wenigen Sekunden werde
ein Fleck eisfrei.

Der Beklagte schloR den Eiskratzer probeweise bei seinem Auto an und konnte feststellen, daB sich das Gerat erhitzte.
Fir den Fall des Zustandekommens einer Geschéftsverbindung vereinbarten die Parteien, dalR der Beklagte als
Erstausstattung 2000 Stlck elektrische Eiskratzer zum Preis von 80 S plus 20 % Mehrwertsteuer Gbernehmen sollte.
Der Klager Gbergab dem Beklagten ein Blankovertragsformular. Zwei Tage spater entschied sich der Klager, mit dem
Beklagten die Geschaftsbeziehung aufzunehmen. Mit schriftlichem Vertrag vom 27.9. bzw. 30.9.1988 bestellte der
Beklagte beim Klager 2000 Eiskratzer zum vereinbarten Preis sowie 2000 Plakate. Diee Bezahlung sollte nach dem
Verkauf, spatestens jedoch 3 Monate nach Lieferung erfolgen. Der Beklagte unterfertigte als Akzeptant ein
Wechselformular Uber den Betrag von S 192.000, in dem er als Bezogener und der Klager als Remittent angefihrt
wurden. Das Formular wurde dem Klager Gbermittelt, der seinerseits als Aussteller unterfertigte.

Am 22.11.1988 erhielt der Beklagte ein Musterexemplar der elektrischen Eiskratzer. Ca. eine Woche spater unterzog er
den Eiskratzer einer Probe. Dabei stellte er fest, dald das Gerat bei Berihrung mit der vereisten Windschutzscheibe
schnell erkaltete und deshalb das Ergebnis eines Abkratzens mit diesem Eisschaber nicht seinen Vorstellungen
entsprach. Er setzte sich sogleich mit dem Klager in Verbindung, der ihm erklarte, es kdnne ein Funktionsfehler dieses
einen Stlckes vorliegen, der Beklagte solle die Gesamtlieferung abwarten. Am 9.2.1988 erhielt der Beklagte die
Lieferung von 2000 Stick, am 13.2.1988 wurden die dazugehdrigen Plakate gesandt. Die Witterungsbedingungen
waren zu dieser Zeit nicht geeignet, die Eiskratzer im praktischen Betrieb zu erproben. Ein Praxistest zwei oder drei
Tage spater ergab aber, dal3 es mit dem Gerat nicht méglich war, in einer halbwegs zligigen Bewegung die Scheibe
vom Eis zu befreien.

"Hochstens ein paar Tage spater" telefonierte der Beklagte wieder mit dem Kldger und bemangelte dies. Nach einigen
weiteren Telefonaten zwischen den Streitteilen teilte der Beklagte dem Klager im Schreiben vom 23.12.1988 mit, den
Vertrag einseitig aufzulésen, da der Eiskratzer nicht den mundlichen Zusagen entspreche. AuRBerdem dirfe laut
Osterreichischer StraRBenverkehrsordnung bei der Befreiung der Autoscheiben von Eis der Automotor nicht in Betrieb
genommen werden. Der Klager erwiderte in seinem Antwortschreiben, die Auflésung der Vereinbarung nicht zu
akzeptieren.

Bei einem Einkauf im "B*****" stelle der Beklagte am 26.1.1989 fest, dal3 die von ihm gelagerten Eiskratzer dort zu
einem Preis von 89 S incl. USt vertrieben wurden.

Der Beklagte lagert die vom Klager gelieferten elektrischen Eiskratzer nach wie vor in seinem Haus. Diese Eisschaber
sind praktisch nur bei laufendem Motor zu verwenden, da bei niedrigen AuRentemperaturen die Leistungsfahigkeit der
Starterbatterien eingeschrankt ist. Der Eisschaber funktioniert wie ein herkdmmlicher, der Heizstab ist praktisch
wirkungslos. Nach 5 Minuten Einschaltungsdauer wird das Thermoplast, durch welches der Heizstab durchgefihrt



wird, weich, nach 10 Minuten 16st sich der Heizstab aus der Halterung und hat keinen festen Sitz. Es kommt zu einer
Aufschmelzung der Halterung, sodal? der Heizstab locker wird und nicht mehr exakt positioniert werden kann. Im
Vergleich zu einem herkdmmlichen, nicht beheizten, Eisschaber weist der klagsgegenstandliche keine Vorteile auf.
Vielmehr kann mit einem herkdmmlichen Eisschaber eine Fahrzeugscheibe in kirzerer Zeit gereinigt werden, als mit

dem klagsgegenstandlichen, da die wirksame Schabkante eines herkdmmlichen Eiskratzers langer ist.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Meinung, der Beklagte habe rechtzeitig und ausreichend substantiiert
Mangelrige erhoben, er konne daher sowohl aus dem Rechtsgrund des Irrtums, als auch aus dem Titel der
Gewahrleistung wegen unbehebbarer und wesentlicher Mangel Vertragsaufhebung verlangen. Die Gerate seien fur

den bedungenen Gebrauch nicht tauglich.

Der dagegen erhobenen Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht Folge und anderte die angefochtene
Entscheidung im klagsstattgebenden Sinn ab. Ohne die Beweisrligen zu behandeln, fiihrte das Berufungsgericht zur
Rechtsfrage aus, der Beklagte sei jedenfalls als Minderkaufmann anzusehen, er ware daher gemal3 8 377 Abs.3 HGB
verpflichtet gewesen, den entdeckten Mangel unverziglich zu riigen. Den Nachweis der unverziglichen Rige habe der
Beklagte aber nicht erbracht, nach den Feststellungen des Erstgerichtes habe er "hdchstens ein paar Tage spater" dem
Klager telefonische Mitteilung von den Mangeln gemacht. Angesichts der Beweislastverteilung muisse zu Ungunsten
des Beklagten davon ausgegangen werden, dal3 er sich mit der Mangelrlige einige Tage Zeit gelassen habe. Der
Beklagte habe eine Verspatung der Mangelrige zu vertreten, weil er nicht nachweisen konnte, die Mangel fruher als
ein "paar Tage" nach deren Entdeckung geruligt zu haben. Der Beklagte habe sohin die Gewahrleistungsanspriche und
auch das Recht zur Irrtumsanfechtung verloren. Dem Einwand der Verkurzung tber die Halfte des wahren Wertes
stehe auBerdem die Bestimmung des 8 351 a HGB entgegen. Eine Verletzung des Gebietsschutzes durch den Klager sei
nicht erfolgt, der Klager sei auch unzweifelhaft aktiv legitimiert.Der dagegen erhobenen Berufung des Klagers gab das
Berufungsgericht Folge und anderte die angefochtene Entscheidung im klagsstattgebenden Sinn ab. Ohne die
Beweisriigen zu behandeln, fuhrte das Berufungsgericht zur Rechtsfrage aus, der Beklagte sei jedenfalls als
Minderkaufmann anzusehen, er ware daher gemdfl Paragraph 377, Absatz 3, HGB verpflichtet gewesen, den
entdeckten Mangel unverziglich zu rigen. Den Nachweis der unverzlglichen Rige habe der Beklagte aber nicht
erbracht, nach den Feststellungen des Erstgerichtes habe er "hdchstens ein paar Tage spater" dem Klager telefonische
Mitteilung von den Mangeln gemacht. Angesichts der Beweislastverteilung musse zu Ungunsten des Beklagten davon
ausgegangen werden, dal er sich mit der Mangelrige einige Tage Zeit gelassen habe. Der Beklagte habe eine
Verspatung der Mangelriige zu vertreten, weil er nicht nachweisen konnte, die Mangel friher als ein "paar Tage" nach
deren Entdeckung gerlgt zu haben. Der Beklagte habe sohin die Gewahrleistungsansprtiche und auch das Recht zur
Irrtumsanfechtung verloren. Dem Einwand der Verklrzung Uber die Halfte des wahren Wertes stehe auRerdem die
Bestimmung des Paragraph 351, a HGB entgegen. Eine Verletzung des Gebietsschutzes durch den Klager sei nicht
erfolgt, der Klager sei auch unzweifelhaft aktiv legitimiert.

Die ordentliche Revision wurde nicht fur zuldssig erklart, weil die Entscheidung Uber den Einzelfall nicht hinausreiche
und sich ausschlieBlich an der einschlagigen Judikatur des Obersten Gerichtshofes orientiere.

Gegen dieses Urteil richtet sich die aulRerordentliche Revision des Beklagten mit dem Antrag, in Abdanderung der
angefochtenen Entscheidung das Klagebegehren abzuweisen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager begehrte in der ihm freigestellten Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel des Beklagten zurtickzuweisen,
in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zulassig, da, wie im folgenden noch darzulegen sein wird, die Entscheidungen der Vorinstanzen auf
einer wesentlichen Verkennung der Rechtslage beruhen (vgl. EFSIg. 46.695).Die Revision ist zuldssig, da, wie im
folgenden noch darzulegen sein wird, die Entscheidungen der Vorinstanzen auf einer wesentlichen Verkennung der
Rechtslage beruhen vergleiche EFSIg. 46.695).

Rechtliche Beurteilung

Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, den Beklagten treffe die kaufméannische Rigepflicht gemal § 377 HGB.
Diese Rugepflicht gilt jedoch nur dann, wenn der Kauf fir beide Teile ein Handelsgeschaft war. GemaR § 343 Abs.1 HGB
sind Handelsgeschafte alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehdren.
Voraussetzung fur die Annahme eines sogenannten vorbereitenden Handelsgeschaftes ist also in jedem Fall die
Kaufmannsqualitdt der Vertragspartei im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses oder zumindest die spatere



Betriebsaufnahme des bei Vertragsabschlul in Aussicht genommenen Handelsgewerbes (SZ 39/88; EvBIl. 1974/247).
MuBkaufmannseigenschaft nach &8 1 Abs.2 HGB wird auch durch den Abschlul von Vorbereitungsgeschaften
erworben, dies unter der Voraussetzung der spdteren Betriebsaufnahme des bei Vertragsabschluf? in Aussicht
genommenen Grundhandelsgewerbes. Wird allerdings ruckschauend festgestellt, dalR zwar der Betrieb eines
Handelsgewerbes beabsichtigt war, diese Absicht aber nicht zur Ausfuhrung gelangte, dann liegt kein Handelsgeschaft
vor (Hammerle/Winsch 14, 139). Im vorliegenden Fall hat der Beklagte zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrages mit dem Klager kein Handelsgewerbe betrieben, der Erwerb der Eiskratzer erfolgte aber im Rahmen der
Vorbereitung der Auslibung des Grundhandelsgewerbes nach 8 1 Abs.2 Z 1 HGB. Zur Austubung dieses
Grundhandelsgewerbes ist es aber in der Folge nicht gekommen, nach den insoweit unbekampften Feststellungen des
Erstgerichtes lagert der Klager die vom Beklagten gelieferten elektrischen Eiskratzer nach wie vor in seinem Haus.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes stehen daher dem Beklagten die Gewahrleistungsanspriiche und das
Recht zur Irrtumsanfechtung offen. Dessenungeachtet kann aber in der Sache noch nicht entschieden werden, da das
Berufungsgericht die Beweisrlige des Klagers nicht erledigt hat. Die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen Uber
die zugesagten Eigenschaften und die Mangel der vom Klager gelieferten Eiskratzer wurden in der Berufung des
Klagers bekampft. Das Berufungsgericht hat sich damit - ausgehend von einer unzutreffenden Rechtsansicht - nicht
auseinandergesetzt. Im fortgesetzten Verfahren wird sich das Berufungsgericht insoweit mit der vom Klager
erhobenen Beweisriige auseinanderzusetzen haben.Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, den Beklagten treffe
die kaufmannische Rugepflicht gemal3 Paragraph 377, HGB. Diese Rugepflicht gilt jedoch nur dann, wenn der Kauf fur
beide Teile ein Handelsgeschaft war. Gemald Paragraph 343, Absatz eins, HGB sind Handelsgeschafte alle Geschafte
eines Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehdren. Voraussetzung fir die Annahme eines
sogenannten vorbereitenden Handelsgeschéftes ist also in jedem Fall die Kaufmannsqualitat der Vertragspartei im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses oder zumindest die spatere Betriebsaufnahme des bei Vertragsabschluf3 in Aussicht
genommenen Handelsgewerbes (SZ 39/88; EvBI. 1974/247). MuRkaufmannseigenschaft nach Paragraph eins, Absatz 2,
HGB wird auch durch den Abschlu3 von Vorbereitungsgeschaften erworben, dies unter der Voraussetzung der
spateren Betriebsaufnahme des bei Vertragsabschlul? in Aussicht genommenen Grundhandelsgewerbes. Wird
allerdings riickschauend festgestellt, dal3 zwar der Betrieb eines Handelsgewerbes beabsichtigt war, diese Absicht aber
nicht zur Ausfiihrung gelangte, dann liegt kein Handelsgeschaft vor (Hdmmerle/Wunsch 14, 139). Im vorliegenden Fall
hat der Beklagte zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages mit dem Klager kein Handelsgewerbe betrieben,
der Erwerb der Eiskratzer erfolgte aber im Rahmen der Vorbereitung der Ausibung des Grundhandelsgewerbes nach
Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer eins, HGB. Zur Auslbung dieses Grundhandelsgewerbes ist es aber in der Folge nicht
gekommen, nach den insoweit unbekampften Feststellungen des Erstgerichtes lagert der Klager die vom Beklagten
gelieferten elektrischen Eiskratzer nach wie vor in seinem Haus. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes stehen
daher dem Beklagten die Gewahrleistungsanspriche und das Recht zur Irrtumsanfechtung offen. Dessenungeachtet
kann aber in der Sache noch nicht entschieden werden, da das Berufungsgericht die Beweisrtige des Klagers nicht
erledigt hat. Die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen Uber die zugesagten Eigenschaften und die Mangel der
vom Klager gelieferten Eiskratzer wurden in der Berufung des Klagers bekampft. Das Berufungsgericht hat sich damit -
ausgehend von einer unzutreffenden Rechtsansicht - nicht auseinandergesetzt. Im fortgesetzten Verfahren wird sich
das Berufungsgericht insoweit mit der vom Klager erhobenen Beweisrlige auseinanderzusetzen haben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf§ 52 Abs.1 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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