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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.03.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Melber, Dr. Schlosser
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Enrico S*** s. r.l., Rovigo, Via Manfredini 38,
Italien, vertreten durch Dr. Gerhard Kornek, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Wolfgang E***, Kaufmann,
Wien 22., Dusseldorferstralle 19, vertreten durch Dr. Wilhelm Huber, Rechtsanwalt in Wien, wegen 1 Mio S samt
Nebenforderungen, welchem Rechtsstreit Mag. Alexander N***, als Alleininhaber der prot. Fa. Robert E***, Export-
Import-Agentur, Wien 9., Rooseveltplatz 13/9, vertreten durch Dr. Heinrich Wille, Rechtsanwalt in Wien, als
Nebenintervenient auf der Seite der klagenden Partei beigetreten ist, infolge Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 1.September 1988, GZ 1 R 153/88-35, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 9. Februar 1988, GZ 18 Cg 32/86-30, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht stattgegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, dem Beklagten die mit 17.112,15 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin
enthalten an Umsatzsteuer 1.555,65 S) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist eine Handelsgesellschaft mit Sitz in einer oberitalienischen Provinzhauptstadt. Der Beklagte ist ein
Wiener Kaufmann. Zur Beférderung seiner Textilwarenexporte nach Ungarn war er, um Kompensationsgeschafte
abschlieBen zu kénnen, an Abnehmern von ungarischen Agrarprodukten interessiert. Durch Vermittlung eines am
Textilexport nach Ungarn interessierten Wiener Geschaftsfreundes war der Beklagte mit dem Inhaber einer Wiener
Handelsagentur bekannt gemacht worden. Dieser ist dem Rechtsstreit als Nebenintervenient auf der Seite der
klagenden Partei beigetreten.

Dem Beklagten war Knoblauch ungarischer Erzeuger als Gegenstand von Kompensationsgeschaften angetragen
worden. Der am Textilexport nach Ungarn interessierte Geschaftsfreund des Beklagten vermittelte aus diesem Anlal3
im Sommer 1985 zwei Zusammenklnfte des Beklagten mit dem Nebenintervenienten. Der Nebenintervenient erklarte
auf Frage des Beklagten, er hatte Verbindungen zu Interessenten fir ungarischen Knoblauch. Nach telefonischer
Ruckfrage nannte der Beklagte dem Nebenintervenienten Kilopreise zwischen 12 S und 14 S und Ubergab ihm als
Muster Knoblauchknollen unterschiedlicher GroRe. Der Beklagte erklarte dem Nebenintervenienten ausdrtcklich oder
sinngemal, er solle den Koblauch verkaufen. Dabei wurde weder ausdricklich von der Erteilung einer
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AbschlufBvollmacht an den Nebenintervenienten noch von einer reinen Vermittlungstatigkeit des Nebenintervenienten
gesprochen. Fur den Fall des Geschaftsabschlusses vereinbarte der Beklagte mit dem Nebenintervenienten eine
finfprozentige Provision.

Der Nebenintervenient sandte an den Beklagten ein mit 31. Juli 1985 datiertes Schreiben. Darin dankte er fur das
Angebot zur Zusammenarbeit, hielt den wesentlichen Inhalt der an Kunden in England, Italien, Deutschland und
Frankreich im Fernschreibwege abgesendeten, freibleibenden Anbote fest, regte eine Preiskalkulation unter Einschluf3
einer Transportversicherung (cif) an und wies auf die getroffene Provisionsvereinbarung hin. Unter demselben Datum
richtete der Nebenintervenient an verschiedene ihm bekannte Unternehmer Schreiben, mit denen er auf die
Verflgbarkeit von ungarischem Knoblauch in der GroRenkategorie von Uber 40 mm, Uber 45 mm und Uber 50 mm
zum Tagespreis von 13 S je kg aufmerksam machte. Ein derartiges Schreiben sandte der Nebenintervenient auch an
die Klagerin.

Am 8. August 1985 erkundigte sich der Nebenintervenient beim Beklagten fernmindlich nach der verfiigbaren
Gesamtmenge und der GroRe des Knoblauchs (gemessen am Durchmesser der Knollen, ausgedrickt in "Kaliber")
sowie nach einem Termin zur Besichtigung der Ware in Ungarn. Am 11. oder 12.August 1985 wiederholte der
Nebenintervenient seine fernmiindliche Anfrage, sprach dabei aber wegen Ortsabwesenheit des Beklagten nur mit
dessen Buchhalterin. Diese holte auf fernmundliche Anweisung des Beklagten aus Ungarn Auskinfte ein und richtete
daraufhin Gber Weisung des Beklagten wahrend dessen fortdauernder Ortsabwesenheit an den Nebenintervenienten
das mit 13.August 1985 datierte und von ihr mit dem Namenszug des Beklagten unterfertigte Schreiben. Darin teilte
sie die Moglichkeit einer Lieferung von ca. 600 t Koblauch sowie die Versicherung der ungarischen Partner, daR die
Ware einen Durchmesser von mindestens 45 mm habe, mit.

Am 19. August 1985 Ubermittelte der Nebenintervenient der Klagerin per Fernschreiben die Nachricht, dal3 der
ungarische Knoblauch fiir den Export bereit sei; als Kilopreis der Ware von einer einem Ubersendeten Muster
entsprechenden Qualitat, aber trocken, und in 5 kg-Sacken abgepackt, nannte der Nebenintervenient fir Knollen in
der GroRenkategorie Uber 45 mm Durchmesser 14 S und fur jene in der Kategorie Gber 50 mm Durchmesser 14,50 S,
jeweils c. f. am norditalienischen Sitz der Klagerin. Der Nebenintervenient gab 20 t = 1 LKW als Mindestabnahmemenge
an; als Zahlungskondition bezeichnete der Nebenintervenient ein unwiderrufliches Akkreditiv fir den osterreichischen
Lieferanten und als Liefertermin 14 Tage nach Einlangen des Akkreditivs, im Prinzip ca. 1 LKW pro Woche. Der
Nebenintervenient ersuchte die Klagerin um fernschriftliche Nachricht an ihn.

Am 20. August 1985 antwortete die Klagerin dem Nebenintervenienten mittels Fernschreibens, daf3 sie am Kauf von
zwei LKW ungarischen Knoblauch in der GréRenkategorie Uber 50 mm in Sdcken zu 5 kg netto zum Kilopreis von 14,50
S franko italienischen Gesellschaftssitzes interessiert sei. Die Klagerin ersuchte den Nebenintervenienten um eine
Qualitatsprifung der Ware und schlof3 ihr Fernschreiben zu diesem Geschéftsfall mit der Bitte um Bestatigung. Der
Nebenintervenient teilte noch am 20.August 1985 mittels Fernschreibens dem Beklagten mit, fur ihn an diesem Tag
eine Reihe mit Kunden, Menge und Preis bezeichnete "Verkadufe bestatigt" zu haben. Darunter befand sich auch der die
Klagerin betreffende Geschaftsfall. Der Nebenintervenient regte einen ehestmdglichen Liefertermin an.

Am 21. August 1985 erteilte der Nebenintervenient der Klagerin auf dem Fernschreibweg die Bestatigung ihres Kaufes
von 40 t = 2 LKW ungarischen weil3en trockenen Knoblauchs der neuen Ernte in der GrofRenkategorie von 50 plus in 5
kg-Sacken zum Preis von 6S 14,50 pro kg und bezeichnete den Beklagten als Lieferanten, der noch am selben Tag
wegen der Organisation der Transporte nach Ungarn fahre.

Am selben Tag teilte der Nebenintervenient dem Beklagten mittels Fernschreibens in einer listenformigen
Zusammenstellung die "bisher bestatigten Verkaufe", darunter auch den Geschaftsfall der Klagerin, mit und figte dazu
als Zustellmonat "Sept" an.

Der Beklagte hielt sich vom 20. bis 22.August 1985 in der Bundesrepublik Deutschland auf. In dieser Zeit liel3 er sich
durch einen fallweise in seinem BUro tatigen Herrn Uber die auf dem Fernschreibweg eingelangten Mitteilungen des
Nebenintervenienten unterrichten. Im Auftrag des Beklagten sandte dieser Mitarbeiter am 22. August 1985 an den -
damals in einem Karntner Ferienort weilenden - Nebenintervenienten ein Fernschreiben, mit dem er mitteilte,

"dalR die Bestellung lhrer FS vom 20./21.d.M. nicht akzeptiert

werden kdénnen".



Dem flgte er bei:
"Teilen Sie das lhren Kunden mit."

Der Beklagte kehrte am 23. August 1988 nach Wien zurtck. Nach seiner Rlckkehr erklarte er dem
Nebenintervenienten fernmudndlich, man kénne noch nicht abschlielen, da man die Menge des zur Verfigung
stehenden Knoblauchs und dessen GrofRe noch nicht kenne, man musse die Ware erst besichtigen.

Anfang September 1985 reisten der Beklagte und der Nebenintervenient in Begleitung eines von der Klagerin
verschiedenen italienischen Kaufers nach Ungarn. Dabei stellte sich heraus, dal3 keine Ware in der GroRenkategorie
von Uber 50 mm Durchmesser und nur geringe Mengen in den darunter liegenden GrolRenkategorien vorhanden

waren.

Nach der Rickkehr aus Ungarn erklarte der Nebenintervenient dem Beklagten, er wolle den Unternehmen, denen er
den Knoblauch angeboten habe, den Sachverhalt darlegen. Der Nebenintervenient wiinschte dabei, daR die Schreiben
auf Briefpapier des Beklagten und mit dessen Unterschrift abgesandt wurden. Damit erklarte sich der Beklagte
einverstanden. Der Nebenintervenient verfal3te einen Brieftext sowohl in italienischer als auch in englischer Sprache.
Die Angestellte des Beklagten schrieb die fremdsprachigen Texte auf Geschaftspapier des Beklagten und dieser
unterfertigte die Schreiben. Ein in italienischer Sprache abgefal3tes, mit 13. September 1985 datiertes Schreiben ging

an die Klagerin. In dem Brief fanden sich folgende - in die deutsche Sprache Ubersetzte - Wendungen:

"Wir haben mit Vergnugen Ihre Bestellung flr ungarischen Knoblauch erhalten und bedauern auBerordentlich, daR die

Umstande es uns unméglich machen, Ihnen diese Ware zu liefern."

. haben wir Herrn ..." (Nebenintervenient) ".... ersucht, diesen Knoblauch fur uns zu verkaufen. Nach Wien

zurlickgekehrt hatten wir die unangenehme Pflicht, die Bestellung zu stornieren,

n

"Gleichzeitig versuchen wir weiterhin unser Méglichstes, um die Ungarn zu Uberzeugen, effektiv eine LKW-Ladung mit

zufriedenstellend groBer Ware auszusuchen, die wir lhnen schicken méchten."

Die Klagerin urgierte mit Fernschreiben vom 23. September 1985 beim Nebenintervenienten die Knoblauch-Lieferung
und drohte Schadenersatzforderungen an. Mit anwaltlichem Schreiben vom 18. Oktober 1985 setzte die Kldgerin dem
Beklagten eine Nachfrist von 14 Tagen und kundigte fur den Fall fruchtlosen Verstreichens der Frist
Schadenersatzanspriiche an. Mit anwaltlichem Antwortschreiben vom 4.November 1985 wies der Beklagte die

Forderung der Klagerin unter Hinweis darauf zurlck, daB3 es zu keinem verbindlichen Abschlul’ gekommen ware.

Die Klagerin begehrte mit ihrer am 14.Mai 1986 angebrachten Klage vom Beklagten wegen Nichtzuhaltung des
Warenkaufes eine Million Schilling Schadenersatz. Die Klagerin bezeichnete ihre Schadensberechnung als abstrakt.
Darunter versteht sie die Errechnung des Unterschiedsbetrages zwischen den Aufwendungen fir ein (hypothetisches)
Deckungsgeschaft Ende September 1985 samt Spesen und Arbeitskosten von lit 3.897 per kg und dem Kaufpreis von
14,50 S = lit 1.381, also lit 2.516 = 26,42 S je kg. Der Beklagte bestritt einen wirksamen Kaufabschlul3, weil er dem
Nebenintervenienten keine AbschluBvollmacht erteilt habe. Dessen in seinem Namen abgeschlossene Verkaufe habe
er auch nicht schlissig genehmigt. Die Schreiben an die Kaufinteressenten, auch jenes an die Kldgerin, habe ihm, der
der italienischen und englischen Sprache nicht kundig sei, der Nebenintervenient listig unterschoben. Das
Prozel3gericht erster Instanz wies das Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil.

In rechtlicher Beurteilung hatte das Prozef3gericht erster Instanz gefolgert, der Nebenintervenint sei fur den Beklagten
als Handelsmakler tatig geworden. Er habe ohne ausdrtckliche oder schlussige Erteilung keine AbschluRvollmacht fur
den Beklagten besessen. Die Erklarung des Beklagten, der Nebenintervenient solle die Ware verkaufen, sei nur als ein
dem Makler erteilter Vermittlungsauftrag zu verstehen gewesen. Der Nebenintervenient ware im Ubrigen keinesfalls zu
Verkaufen von Knoblauch in der Grof3enkategorie von mehr als 50 mm Durchmesser bevollmachtigt gewesen. Der
Beklagte habe gegentber der Klagerin kein Verhalten bekundet, aus dem diese hatte ableiten durfen, er hatte dem
Nebenintervenienten Abschluf3vollmacht zu dem von ihm bestatigten Warenverkauf erteilt oder das in seinem Namen
abgeschlossene Geschaft nachtraglich genehmigt. Keinesfalls kénnte das vom Nebenintervenienten abgefalite
Schreiben an die Klagerin als solche Genehmigung gewertet werden, weil im Zeitpunkt der Verfassung dieses
Schreibens das Scheitern des Geschéftes bereits festgestanden ware. Das Berufungsgericht billigte zunachst in
kollisionsrechtlicher Sicht mit eingehender Begrindung die Beurteilung der strittigen Fragen nach dem Vorliegen einer



AbschluBvollmacht, dem Zustandekommen des Handelskaufes sowie der schadenersatzrechtlichen Folgen nach
Osterreichischem Recht. Das Berufungsgericht teilte die erstrichterliche Beurteilung Uber die Stellung des
Nebenintervenienten als eines Handelsmaklers, der im Regelfall weder Auftrag noch Vollmacht zum Abschlul? der zu
vermittelnden Geschafte besitze. Das Berufungsgericht schlof3 sich auch der Wirdigung an, dal3 der diesbeziglich
beweispflichtigen Kldgerin der Beweis einer wenigstens schlissig vom Beklagten dem Nebenintervenienten erteilten
Abschluvollmacht nicht gelungen sei. Aus der Erteilung des Vermittlungsauftrages an einen Handelsmakler allein
hatte die Klagerin noch nicht auf die Erteilung einer AbschlufRvollmacht schlieBen dirfen. Ein sonstiges Verhalten, aus
dem ein Dritter in der Lage der Klagerin eine AbschluBvollmacht des Nebenintervenienten schlissig hatte ableiten
durfen, habe der Beklagte aber vor dem Wechsel der Rechtsgeschaftserklarungen zwischen Klagerin und
Nebenintervenienten nicht gesetzt. Unmittelbar nachdem der Beklagte vom Geschaftsabschlul? Kenntnis erhalten
habe, habe er nicht nur gegenliber dem Nebenintervenienten widersprochen, sondern diesen auch ersucht, den
Kunden von dieser Haltung Mitteilung zu machen. 8 3 Abs 2 HVG sei gemaR § 29 HVG nicht anwendbar. Der Beklagte
habe den Nebenintervenienten fiir verlaBlich genug halten durfen, dem Ersuchen um Benachrichtigung der Kunden
nachzukommen. Zu einer unmittelbaren Ablehnungserklarung gegentber der Klagerin sei der Beklagte schon
deswegen nicht verhalten gewesen, weil ihm deren genaue Anschrift nicht mitgeteilt worden sei. Das vom
Nebenintervenienten abgefalRte Schreiben des Beklagten an die Klagerin vom 13.September 1985 stelle nach seinem
Inhalt keine nachtragliche Genehmigung eines durch den Nebenintervenienten vollmachtslos abgeschlossenen
Geschaftes dar, zumal die Unmaoglichkeit der Ausfihrung mitgeteilt worden sei. Die Klagerin ficht das bestatigende
Berufungsurteil aus dem Revisionsgrund nach 8 503 Abs 1 Z 4 ZPO mit einem auf Fallung eines anspruchsbejahenden
Zwischenurteiles abzielenden Abanderungsantrag und einem hilfsweise gestellten Aufhebungsantrag an. Der Beklagte
strebt die Bestatigung der angefochtenen Entscheidung an.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Die kollisionsrechtliche Beurteilung, die von den Parteien auch gar nicht in Zweifel gezogen wird, trifft aus den vom
Berufungsgericht dargelegten Erwagungen zu.

Die beim ersten oder zweiten Kontaktgesprach vom Beklagten gegeniber dem ihm bis dahin nicht bekannten
Nebenintervenienten gefallene AuRerung, er moge verkaufen, ist nach den zu diesem Zeitpunkt noch fehlenden
Informationen Uber Qualitat, Menge und Preis der Ware von den Vorinstanzen entgegen den Revisionsausfihrungen
mit Recht nur im Sinne eines Anbotes fur einen Vermittlungsauftrag, nicht aber dartber hinaus als Erteilung einer
AbschluBvollmacht gewertet worden.

Der Beklagte hat die ihm vom Nebenintervenienten zugegangene Mitteilung CUber eine Reihe von
Verkaufsbestatigungen entgegen den Unterstellungen in den Revisionsausfihrungen nicht schweigend hingenommen,
sondern vielmehr gegeniber dem Nebenintervenienten unverziglich protestiert und auch um entsprechende
Unterrichtung der Kaufinteressenten ersucht. Der Protest des Beklagten gegeniber dem Nebenintervenienten ist
schwerlich als schlissige Genehmigungserklarung gegentber der Klagerin auszulegen. Die Vorinstanzen haben auch
ohne Rechtsirrtum nach dem Inhalt des vom Nebenintervenienten abgefafSten "Aufklarungsschreibens" vom 13.
September 1985, das sich der Beklagte gegenlber der Klagerin als seine Erklarung zurechnen lassen mul3, keine

nachtragliche schlissige Genehmigung vollmachtslosen Handels des Nebenintervenienten angenommen.

Die Frage danach, ob der Beklagte der Klagerin gegenlber zur Wahrung der ihm aus der Geschaftsanbahnung durch
den Nebenintervenienten erwachsenen Aufklarungs- und Sorgepflichten unmittelbar und nicht blof3 im Wege des aus
der Sicht des Geschaftsherrn nicht voll verlaRlichen Maklers eine Erkldrung Uber die fehlende Abschluf3vollmacht des
Nebenintervenienten hatte zukommen lassen miussen, kann deshalb auf sich beruhen, weil eine schuldhafte
Verletzung von vorvertraglichen Verpflichtungen niemals einen Anspruch auf Ersatz des Erfullungsinteresses, sondern
nur einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens zu rechtfertigen vermdéchte. Die Klagerin hat aber von ihrem
Standpunkt des wirksamen Vertragsabschlusses ausschlieBlich ihr Erfullungsinteresse geltend gemacht und in keiner
Weise konkret dargelegt, welche Nachteile ihr daraus erwachsen seien, dal3 sie nach Kenntnisnahme des Beklagten
Uber den vom Nebenintervenienten bestatigten Vertragsabschlul? vom Beklagten Uber den Vollmachtsmangel in
Unkenntnis gelassen worden sei. Der allein geltend gemachte Anspruch auf Ersatz des Nichterfullungsschadens
besteht nicht.
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Der Revision war ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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