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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta, Dr. Egermann und Dr.
Niederreiter als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann B***, Inhaber der nichtprotokollierten Firma
A***_A*** - Export-Import, Klagenfurt, BahnstraBe 49, vertreten durch Dr. Johann Quendler, Rechtsanwalt in
Klagenfurt, wider die beklagte Partei S*** Handelsgesellschaft mbH, Primelweg 4, Berg 3, Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Dr. Fritz Czerwenka, Rechtsanwalt in Wien, wegen 121.618,34 DM s.A. infolge Revision
der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 23. Marz 1988, GZ 2 R
3/88-38, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 10. November
1986, GZ 20 Cg 357/85-26, teils bestatigt und teils abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig dem Klager die mit S 16.848,15 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin S
1.531,65 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager hat der Beklagten Waren geliefert und hiefiir insgesamt 465.632,93 DM in Rechnung gestellt, wovon
anerkanntermal3en 339.813,60 DM bezahlt worden sind. Der Restbetrag von 125.819,33 DM ist Gegenstand dieser
Klage.

Die Beklagte bestritt sechs Rechnungsbetrage entweder zur Génze oder teilweise, wovon allerdings eine Bestreitung
Uber 17.784,-- DM eine Rechnung betrifft, die gar nicht Gegenstand des Verfahrens ist, weil diesbezlglich der Klager
selbst Zahlung angenommen hat. Im Ubrigen macht die Beklagte ua. eine Gegenforderung von S 100.000,- fur
entgangenen Gewinn mit der Begrindung geltend, ihr sei infolge der Lieferung von Sauerkirschen in schlechter
Qualitat ein Verdienstentgang in dieser Hohe erwachsen.

Das Erstgericht hat ausgesprochen, dal3 die Klagsforderung mit 125.819,-- DM und die eingewendete Gegenforderung
mit 1.500,-- DM zu Recht bestehen und der Kldgerin demnach 124.319,-- DM samt Anhang zugesprochen.

Das Berufungsgericht hat dem Klager nur 121.618,34 DM zugesprochen, indem es dessen Forderung als mit diesen
Betrag zu Recht bestehend, die eingewendete Gegenforderung jedoch als nicht zu Recht bestehend annahm.

Im wesentlichen sind die Vorinstanzen von einer ordnungsgemaRen Lieferung der in den beanstandeten Rechnungen
enthaltenen Ware an die Beklagte ausgegangen. Lediglich bezlglich gelieferter Dunstsauerkirschen in Dosen hat das
Berufungsgericht nach teilweiser Beweiswiederholung festgestellt, dal3 diesbezliglich ein Mangel vorlag. Dieser wurde
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zwar im wesentlichen behoben, doch sind der Beklagten durch den Mangel Aufwendungen von 2.700,66 DM
entstanden. Dazu kommt ein Betrag von 1.500,-- DM, dessen Abzug von der Rechnung vom Klager im Hinblick darauf,
dald ca. 300 Dosen unbrauchbar waren, als Abzugspost anerkannt worden ist. Ferner seien von dieser Rechnung auch
noch die erwahnten 2.700,66 DM abzuziehen. Dal} dem Klager durch eine Beschlagnahme von Waren in Holland
weitere Zahlungen zugekommen seien, wurde von den Vorinstanzen nicht als erwiesen angenommen.

Ferner gingen die Vorinstanzen beziglich der Lieferung von 40 Tonnen tiefgefrorener Sauerkirschen zum Preis von
36.000,-- DM davon aus, dal3 diese Kirschen von der italienischen Firma, an die sie die Beklagte weiterliefern wollte,
wegen eines Mangels nicht angenommen wurden. Die Beklagte hat diese Kirschen daher in einem Kuahlhaus in
Deutschland eingelagert und spater zu einem wesentlichen niedrigeren Preis verkauft. Der Klager hat jedoch der
Beklagten hierauf weitere 138 Tonnen Sauerkirschen geliefert, wobei gegenlber der Beklagten festgehalten wurde,
daB durch die Lieferung dieser Sauerkirschen die Reklamation hinsichtlich der 40 Tonnen Sauerkirschen abgegolten
wurde und daher die beiden Rechnungen in Hohe von insgesamt 36.000,-- DM zur Zahlung fallig seien. Die Beklagte
bedankte sich fir dieses Telex. Die Abgeltung der Beanstandung der 40 Tonnen Sauerkirschen durch die Lieferung von
138 Tonnen Sauerkirschen wurde nicht bestritten, sondern sogar ausdricklich erwahnt. Aus diesem Geschaft entstand
der Beklagten kein Verlust (im Ubrigen kann auf die eingehenden Feststellungen des Erstgerichtes auf den Seiten 175
bis 186 des Aktes mit der durch das Berufungsgericht vorgenommenen Erganzung Seite 282 des Aktes verwiesen
werden).

Mangels Nachweises weiterer Schaden, mangelhafter Lieferungen oder Zahlungen, als der vom Berufungsgericht
festgestellten, hat dieses den oben erwahnten Betrag von S 121.680,34 DM samt Anhang als noch offene Forderung
angenommen.

Rechtliche Beurteilung

Die von der Beklagten gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes wegen Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene Revision ist nicht gerechtfertigt.

Mit der Mangelrige unternimmt die Beklagte weitgehend den Versuch einer Bekampfung der vorinstanzlichen
Tatsachenfeststellungen. Das Berufungsgericht hat sehr eingehend begriindet, warum es die meisten erstgerichtlichen
Tatsachenfeststellungen als unbedenklich Ubernommen hat. Dem kann die Revision nur die Behauptung
entgegensetzen, diese Begrindungen seien falsch, es handle sich um Scheinbegrindungen und ein anderer
Sachverhalt ware wesentlich wahrscheinlicher. Der Oberste Gerichtshof kann jedoch keinen VerstoR gegen die
Grundsatze der Logik in den Gedankengangen des Berufungsgerichtes bei der Behandlung der Beweisrlige der
Berufung erblicken. Alle anderen AusfUhrungen betreffen ausschlie3lich die Beweiswirdigung schlechthin. Zur
Beweiswirdigung gehort es auch, wenn das Berufungsgericht der Ansicht ist, dal weitere Beweise an dem
festgestellten Sachverhalt nichts andern kénnten (2 Ob 681/87, 7 Ob 633/87 ua.). Ebenso fallt die Beantwortung der
Frage, ob eine ProzeRBpartei ihrer Beweispflicht nachgekommen ist, in das Gebiet der Beweiswurdigung (ZVR 1975/120,
1 Ob 802/81 ua.).

Der Beweisantrag der Beklagten auf erganzende Einvernahme des Zeugen Horst S*** (Seite 161 des Aktes) hat mit
jenem Beweisthema, mit dem sich die Revision beschaftigt, Uberhaupt nichts zu tun. Demnach kann es keine
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens begriinden, wenn das Berufungsgericht die Ablehnung einer zusatzlichen
Einvernahme dieses Zeugen durch das Erstgericht mit der Begriindung als einwandfrei bezeichnete, der Zeuge ware zu
dem in der Berufung genannten Beweisthema nicht namhaft gemacht worden.

Was die beantragte Einvernahme des Zeugen VAN DEN B#*** anlangt, so sollte dieser nach den
Berufungsausfihrungen der Beklagten nur zu der Frage vernommen werden "ob ein Rechtsanwalt im Auftrag des
Klagers eine gerichtliche Beschlagnahme erwirkt hat" (Seite 205 des Aktes). Es steht aber fest, da3 der genannte Zeuge
zu dem Zeitpunkt, den der Beweisantrag im Auge hat, mit der Sache Uberhaupt nicht mehr beschaftigt war. Das
Erstgericht hat ausdricklich festgestellt, dal dem Klager auf Grund einer behaupteten Beschlagnahme von Waren
keinerlei Zahlung zugekommen ist. Auch hier handelt es sich daher um eine im Revisionsverfahren nicht mehr
bekampfbare Tatsachenfeststellung. Ist diese richtig, wovon der Oberste Gerichtshof ausgehen mul3, so ertbrigt sich
eine Beweisaufnahme zu der Frage, ob der ehemalige Vertreter einer Partei dieser nach Beendigung des
Vertretungsverhaltnisses den Rat zur Einleitung bestimmter gerichtlicher Schritte erteilt hat oder nicht. Auf Grund
welcher Beweisergebnisse bezlglich der Lieferung von Gurken etwas anderes hatte festgestellt werden kénnen, als
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dies das Erstgericht getan hat, hat die Beklagte in der Berufung nicht aufgezeigt. Mit Recht hat daher das
Berufungsgericht eine ordnungsgemafe Ausfihrung der Berufung in diesem Punkt verneint. Was die Sauerkirschen
anlangt, enthalt die Berufung (Seite 207 des Aktes) nur allgemeine Bestreitungen der Richtigkeit der erstgerichtlichen
Feststellungen ohne anzufihren, wodurch diese Bestreitung ihre Rechtfertigung erlangen kénnte.

AbschlieBend ist zu der Mangelrtige allgemein zu sagen, dal3, falls das Berufungsgericht das Vorliegen erstgerichtlicher
Verfahrensmangel verneint, der Oberste Gerichtshof dem nicht entgegentreten kann (SZ 27/4, EvBI 1969/263 ua.).

Die Ausfuhrungen der Revision betreffend zweier erforderlicher Komponenten fur einen Schadenersatzanspruch
gehen ebenfalls an der Tatsache vorbei, dal3 die Vorinstanzen den Beweis fur den von der Beklagten behaupteten
entgangenen Gewinn als nicht erbracht erachtet haben. Diese Revisionsausfihrungen stellen daher ebenfalls den
unzuldssigen Versuch einer Bekampfung der vorinstanzlichen Tatsachenfeststellungen dar.

Bei der AusfUhrung der Rechtsrige entfernt sich die Beklagte neuerlich weitgehend von den vorinstanzlichen
Tatsachenfeststellungen. Das Erstgericht hat eingehend die Vorgange betreffend die Lieferung von Sauerkirschen zum
Preis von 36.000,-- DM festgestellt. Diese Sauerkirschen haben die handelsubliche Steintoleranz weit Gberschritten,
weshalb sie von der Beklagten verbilligt verkauft werden muBten, wodurch der Beklagten auch ein Gewinnentgang
entstanden ist. Es wurde aber auch festgestellt, dald nach einer entsprechenden Reklamation seitens der Beklagten
eine zusatzliche Lieferung von Sauerkirschen durch den Klager erfolgte, dall der Klager erklarte, damit sei die
Reklamation "abgegolten", weshalb die beiden Rechnungen in Héhe von insgesamt 36.000,-- DM zur Zahlung fallig
seien. Die Beklagte hat sich fur das entsprechende Telex bedankt, die Abgeltung der Beméangelung von 40 Tonnen
Sauerkirschen durch die Lieferung von 138 Tonnen anderer Sauerkirschen nicht bestritten und diese Abgeltung sogar
ausdrucklich erwahnt. Unter Berlcksichtigung aller Umstande kann dieser Sachverhalt Uberhaupt nicht anders
beurteilt werden, als dal? die Beklagte mit dem Vorschlag des Klagers, ihre in der Reklamation zum Ausdruck gebrachte
Forderung durch eine weitere Lieferung von Sauerkirschen abzugelten, einverstanden war. Damit ist aber gemafl § 863
Abs 1 ABGB zwischen den Streitteilen eine Vereinbarung in diesem Sinne zustande gekommen. Worauf die Beklagte
ihre Rechtsansicht, zwischen Personen, die in standiger Geschaftsverbindung zueinander stehen, kdnne ein Vertrag
durch konkludente Handlung nicht zustande kommen, stltzt, ist unerfindlich. Die Bestimmung des § 863 ABGB ist eine
far das gesamte Vertragsrecht geltende Vorschrift, die keinerlei Einschrankungen bezlglich Personen, die in standiger
Geschaftsverbindung zueinander stehen, enthalt.

Die Tatsache, daR die in der Revision erwahnten Rechnungen an die Firma L*** adressiert waren, wurde vom
Erstgericht ohnedies festgestellt. Auch hier (bersieht jedoch die Beklagte die weiteren Feststellungen, denen zufolge
diese Vorgangsweise auf einer Vereinbarung zwischen den Streitteilen beruhte. Wird aber eine Rechnung im
Einvernehmen der Vertragspartner an eine bestimmte Stelle adressiert, so bewirkt dieser Vorgang gemal3 § 1417 ABGB
die Falligkeit des Rechnungsbetrages, es sei denn, es ware zwischen den Parteien etwas anderes vereinbart worden.
Solche vom Regelfall abweichende Vereinbarungen miissen aber von demjenigen, der sich auf sie beruft, behauptet
und bewiesen werden. An einer diesbeziglichen Behauptung der Beklagten im Verfahren erster Instanz fehlt es. Die
Beklagte hat im erstgerichtlichen Verfahren beziglich dieser Rechnung nur den Mangel ihrer Passivlegitimation, nicht
aber mangelnde Falligkeit eingewendet. Mit Recht ist daher das Berufungsgericht auf die Frage der Falligkeit dieser
Rechnung nicht eingegangen. Im Ubrigen gelangt die Beklagte zu ihrer Argumentation in der Revision auch in diesem
Punkte nur dadurch, dal3 sie geflissentlich die dazugehdrigen weiteren Feststellungen des Erstgerichtes unerwahnt
laRt.

Die Revision erweist sich sohin als nicht berechtigt. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 41, 50 ZPO.
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