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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schragel als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Gamerith, Dr. Hofmann
und Dr. Schlosser als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Firma D*** Gesellschaft mbH, Wien 5.,
Brauhausgasse 63, vertreten durch Dr.Otto Schuhmeister, Rechtsanwalt in Schwechat, wider die beklagte Partei Firma
F*** Elektroinstallationen Gesellschaft mbH, Wien 5., Kohlgasse 33, vertreten durch Dr.Thomas Lederer, Rechtsanwalt
in Wien, wegen S 117.977,58 samt Anhang infolge ao. Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 1.0ktober 1984, GZ 4 R 164/84-19, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 19.Marz 1984, GZ 37 Cg 1160/81-16, bestdtigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daB sie zu lauten haben: "Die
beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 117.977,58 samt 17,11 % Zinsen ab 5.12.1981
binnen 14 Tagen zu bezahlen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei an Kosten samtlicher Instanzen den Betrag von S 37.438,35 (darin
enthalten S 2.688,85 Umsatzsteuer und S 4.120 Barauslagen) binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Wiener Verkehrsbetriebe verwenden entlang der U-Bahn-Linien Revisionskasten (Revisionsverteiler), die es, wie der
klagenden Partei bekannt war, dem Wartungspersonal ermdglichen, ihre Elektrogerdte anzuschliel3en. Die beklagte
Partei bezog in den Jahren 1976 bis 1979 ca. 200 Stlck solcher von der klagenden Partei typenmaRig hergestellter
Revisionskasten. Grundlage der Bestellungen waren die Ausschreibungsunterlagen der Wiener Verkehrsbetriebe, in
der auf eine bestimmte Type der von der klagenden Partei erzeugten Revisionskasten Bezug genommen war. Laut
Auftragsbestatigung vom 21.11.1979 bzw. 4.12.1979 bestellte die beklagte Partei erneut 30 Stlick Revisionsverteiler fur
U-Bahn der Type Univolt-KLA 3, lieferbar Janner 1980, zum Stlckpreis von S 3.700 zuzlglich Umsatzsteuer. Im Jahre
1980 stellte die beklagte Partei fest, daR es bei den bereits friiher gelieferten und entlang der Strecke der Wiener U-
Bahn eingebauten Revisionskasten zu Wassereintritt bzw. Kondenswasserbildung gekommen war und im Inneren der
Kasten Korrisionserscheinungen auftraten. Die bestellten 30 Revisionskasten sind von derselben Beschaffenheit wie
die von der klagenden Partei schon friher gelieferten. Sie gentigen nicht den durch den U-Bahn-Betrieb entstehenden
Anforderungen. Das Eindringen des Wassers ist insbesondere auf den durch das Vorbeifahren der Ziige entstehenden
Unter- bzw. Uberdruck zuriickzufiihren. Die beklagte Partei verweigerte die Annahme der ihr zur Verfiigung gestellten
Revisionskasten.
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Die klagende Partei begehrt den Zuspruch des Rechnungsbetrages von S 117.977,58 samt Anhang.

Die beklagte Partei wendete ein, sie habe im Rahmen ihrer Tatigkeit fur die Wiener Stadtwerke-Verkehrsbetriebe
gemall dem "Anbot" der Wiener Verkehrsbetriebe bei der klagenden Partei Revisionskasten bestellt. Sie schulde
mangels Lieferung den Klagsbetrag nicht, die klagende Partei habe abgelehnt, die Revisionskasten durch die beklagte
Partei auf ihre Mangelfreiheit Gberprifen zu lassen. Die beklagte Partei habe der klagenden Partei eine Nachfrist
gesetzt und erklart, sie werde bei Verstreichen dieser Frist bei einem anderen Lieferanten ihren Bedarf decken. Dies

sei als Ruicktrittserklarung zu werten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die klagende Partei habe die Erfillung der ihr aus dem Vertrag
obliegenden Leistungen bisher nicht ordnungsgemall angeboten. Die beklagte Partei kénne nicht dazu verhalten
werden, eine Sache als Erfullung anzunehmen, deren Mangelhaftigkeit ihr bereits bekannt sei. Die klagende Partei
kdnne sich auch nicht darauf berufen, dal3 die Revisionskasten im allgemeinen mangelfrei seien und lediglich fur die
beim U-Bahn-Betrieb vorkommenden Beanspruchungen untauglich waren. Sie habe daflur einzustehen, dal3 die Kasten
auch die Eignung fur den U-Bahn-Betrieb aufwiesen, da ihr bekannt gewesen sei, fir welchen Verwendungszweck die
beklagte Partei diese bendtige. Selbst wenn die beklagte Partei unrichtige Anweisungen bezlglich der Beschaffenheit
der Kasten erteilt hatte, hatte die klagende Partei im Rahmen ihrer Warnpflicht auf die zu erwartende Untauglichkeit
der Kasten hinweisen mussen. Dal3 etwa auch fir die klagende Partei die Untauglichkeit der Kasten nicht
vorherzusehen gewesen sei, falle in deren Sphare und andere nichts daran, dal3 sie fir mangelfreie Erfillung Sorge zu
tragen habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei nicht Folge. Die Revision erklarte es fur nicht zulassig.
Gemal § 1166 ABGB lage ein Kaufvertrag Uber eine typenmaRig bestimmte Ware aus dem Erzeugungsprogramm der
klagenden Partei vor. Beim Gattungskauf sei die Mangelhaftigkeit der Stucke zunachst subjektiv an der Vereinbarung
der Parteien und erst in deren Ermangelung objektiv an der Verkehrsauffassung Uber die erwartete Beschaffenheit der
Sache zu messen. In diesem Sinne kdnne aber eine Vereinbarung Uber eine bestimmte Eigenschaft der Sache auch
stillschweigend erfolgen, weil die Tauglichkeit der Sache flr einen bestimmten Zweck schon aus der Natur des
Geschafts oder aus anderen Umstanden schlUssig abgeleitet werden kénne. Sei danach aus der mafigeblichen Sicht
der beklagten Partei der klagenden Partei als Veraul3erin der Verwendungszweck der Revisionskasten fur den U-Bahn-
Bau bekannt gewesen, so sei die Eignung dieser Kasten fur diesen Zweck als stillschweigend zugesagt anzusehen. Ihre
Gewahrleistungspflicht sei von einem Verschulden unabhangig. Das Recht der beklagten Partei, die Revisionskasten,
die der Vereinbarung nach wie vor nicht entsprachen, vorweg zurlckzuweisen, ohne dadurch in Annahmeverzug zu
kommen, bewirke, daf sie gemal § 1052 ABGB auch ihre eigene Gegenleistung bis zur gehdrigen Erflllung durch die
klagende Partei zurtickbehalten kénne.

Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei ist zuldssig, weil eine einheitliche Rechtsprechung zur Frage, wann
eine stillschweigend erklarte besondere Zusage im Sinne des § 922 ABGB erfolgte, nicht vorliegt, und auch berechtigt.

Nach § 922 ABGB leistet der Vertragspartner, der entgeltlich einem anderen eine Sache Uberlaf3t, Gewahr auch dafur,
daB die Sache die ausdriicklich bedungenen Eigenschaften hat. Allgemein ist anerkannt, dall diese besondere Zusage
auch stillschweigend im Sinne des § 863 ABGB erfolgen kann (HS 6366, 4312; SZ 26/113;6 Ob 641/83;

7 Ob 525/81 u.a.; Reischauer in Rummel, ABGB, Rdz 5 zu § 922, 923;

Gschnitzer in Klang 2 IV/1, 510; Ehrenzweig 2 11/1, 219; Apathy, Gewahrleistung fur bedungene Eigenschaften und den
verabredeten Gebrauch, JBI. 1975, 572, 574 f.) und dal3 es sich bei dieser Zusage, wie sich schon aus dem Wort
"bedungen" ergibt, um eine vertraglich begriindete Leistungspflicht, somit um eine vom Vertragspartner
angenommene Willenserklarung handelt (Bydlinski in Klang 2 IV/2, 153; Ehrenzweig aaO 220 f.; Reischauer aaO; Koziol-
Welser 6 1 201;

Apathy aaO 574). Darlber aber, welchen Anforderungen eine derartige Erklarung entsprechen muB, damit es sich
nicht um eine bloRe Wissenserkldrung handelt, sondern als Willenserklarung Vertragsinhalt wurde, gehen die
Meinungen auseinander. Im Falle der Entscheidung EvBI. 1959/218 war dem Verkaufer eines Mahdreschers bekannt,
dafl3 der Kaufer die Maschine zu Zwecken des Lohndrusches erwerben wollte. Der Mahdrescher war aber nur fur
bauerliche Selbstfahrer geeignet. Der Oberste Gerichtshof flhrte aus, der Verkaufer hatte, da ihm der
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Verwendungszweck bekannt war, dem Kaufer nicht eine fur diesen Zweck ungeeignete Maschine verkaufen durfen,
ohne ihn aufzuklaren; im Prospekt hatte ausdricklich hervorgehoben werden mussen, dal3 die Maschine zum
Lohndrusch nicht geeignet sei. Der Entscheidung HS 6366 lag nach Vornahme eines Musterkaufes der Kauf von
Keramikheizstédben zugrunde, die nach der dem Verkdufer bekannten Bestimmung in neuartige Heizgerate des Kaufers
eingebaut werden sollten. Durch ein Zusammenwirken unglnstiger Umstande "platzten" die Stabe durch
Durchbrennen der Wendel. Dem Begehren auf Zahlung des Kaufpreises wurde in samtlichen Instanzen stattgegeben.
Der Oberste Gerichtshof fuhrte aus, die Haftung fur stillschweigend bedungene Eigenschaften setze die hier nicht
gegebene Kenntnis des Haftenden von der Nichteignung der gelieferten Sache fir die in Aussicht genommene
Verwendung voraus. Im Falle der Entscheidung 7 Ob 525/81 handelte es sich um den Verkauf von rutschfestem
Beschichtungsmaterial fir eine Auffahrtsrampe samt Entladeflache. Der Verwendungszweck war dem Verkaufer
bekannt. Der Kaufer hatte sich unter Bekanntgabe des Verwendungszweckes an den Verkdufer gewendet. Dieser
besichtigte die zu beschichtende Flache und empfahl anschlieBend ein bestimmtes Beschichtungsmaterial und ein
bestimmtes Versiegelungsprodukt. Er teilte dem Kaufer nicht mit, dal3 diese Mittel bei Nasse nicht rutschfest seien; es
war ihm dies allerdings auch selbst nicht bekannt. Der Oberste Gerichtshof fuhrte aus, daR sich die Zusage einer
bestimmten Eigenschaft auch aus dem &duBeren Tatbestand bei AbschluR des Vertrages ergeben kdnne. Sei dem
Verkdufer genau bekannt gewesen, woflr das gewiinschte Beschichtungs- und Versiegelungsmaterial verwendet
werden sollte, so habe er gewuBt, dal3 Rutschfestigkeit eine selbstverstandliche Eigenschaft des Materials sein muifite.
Das Fehlen der Rutschfestigkeit begriinde einen Wandlungsanspruch und im Falle des § 932 Abs. 1 zweiter Satz ABGB
einen daruber hinausgehenden Schadenersatzanspruch des Kaufers. Im Falle der Entscheidung 6 Ob 641/83 handelte
es sich um den Verkauf eines Backenbrechers bestimmten Fabrikates. Der Verkaufer, der nicht gleichzeitig Hersteller
der Maschine war, hatte einen Prospekt der Herstellerfirma aufliegen, aus dem sich die Brechleistungen ergaben. Im
Prospekt fand sich auch der Hinweis, daR die angegebenen Zahlen auf Grund der verschiedenen Brechbedingungen
einigen Schwankungen unterworfen sind. Der verkaufte Brecher erbrachte nur ca. 75 % der prospektgemaRen
Leistung. Samtliche Instanzen gaben dem Begehren auf Zahlung des Restkaufpreises statt. Der Oberste Gerichtshof
fUhrte aus, dal3 zwar die Zusage einer Eigenschaft oder Gebrauchsmaéglichkeit auch schlissig erfolgen kdnne; weil aber
der Kaufer dem Verkaufer nicht mitgeteilt habe, er gehe davon aus, dal? der Brecher die im Prospekt angegebene
Leistung jedenfalls erbringe, eine derartige Zusicherung auch (ausdricklich) gar nicht gefordert und der Verkaufer
selbst auf die Zuverlassigkeit der Angaben in einem fremden Prospekt angewiesen gewesen sei, lage nur eine Wissens-
, aber keine eine bestimmte Eigenschaft zusichernde Willenserkldrung des Verkaufers vor.

Auch fur die stillschweigende Willenserklarung der Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft einer Sache hat zu
gelten, daB eine solche nur angenommen werden darf, wenn die Handlung nach Verkehrssitte und nach den tblichen
Gewohnheiten und Gebrauchen eindeutig als solche zu verstehen ist. Es darf kein verninftiger Grund vorliegen, daran
zu zweifeln, daR ein Rechtsfolgewille in einer bestimmten Richtung vorliegt (RAW 1984, 309; SZ 54/163; MietSlg. 31.081
uva; Koziol-Welser 61 70 f.). Ob ein bestimmtes Verhalten als konkludente Willenserklarung zu werten ist, hangt nicht
davon ab, was der Erklarende wollte, sondern welche SchlUsse der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben aus
der Erkldrung abzuleiten berechtigt war. Es entscheidet nicht die innere Absicht, sondern das objektive Verhalten
(MietSlg. 35.112; SZ 54/163 uva), wie es der Empfanger der Erklarung verstehen konnte (Reischauer in Rummel, ABGB,
Rdz 5 zu §§ 922, 923; vgl. Westermann in Minchener Kommentar § 459 BGB Rz 52; Honsell in Staudinger 12 § 459 BGB
Rz 75). Die bloRRe Kenntnis des VerauRerers, dal3 der Kaufer die Sache einem bestimmten Verwendungszweck zufihren
werde, darf, wenn der Verkdufer weder wuf3te noch wissen mufite, dal der Kaufgegenstand daflir nicht geeignet ist,
noch nicht dahin verstanden werden, der Verkdufer sichere damit schon eine bestimmte Eigenschaft, die geradezu
eine Bedingung des Kaufvertrages werde, zu (vgl. BGHZ 59, 158, 160; Westermann aaO Rz 62; Honsell aaO Rz 80). Als
solche Zusicherung kann vielmehr nur ein Verhalten des Verkaufers gelten, das nach Treu und Glauben die Annahme
rechtfertigt, dal? er die Gewahr fir das Vorhandensein der vom Kaufer erwarteten Eigenschaft Gbernimmt (BGHZ 59,
158, 160), also etwa, wenn der Verwendungszweck zum Gegenstand des Vertrages gemacht (Apathy aaO 575) oder die
Sache vom Verkaufer gerade zu diesem Zweck angeboten wird (Putzo in Palandt 44 485; Westermann aaO Rz 62;
Honsell aaO Rz 80; Weyer in VersR 1973, 552; Huffer in seiner Rezension der Entscheidung BGHZ 59, 158 in JuS 1973,
606 ff.; Semler, Warenbeschreibung oder Zusicherung einer Eigenschaft, NJW 1976, 407) oder der Kaufer sonst nach
den Aussagen des Verkaufers von einer bestimmten Eigenschaft der verkauften Sache ausgehen kann (Bydlinski in
Klang 2 IV/2, 152). Hat der Kaufer aber frei gewahlt, tritt eine Haftung des Verkaufers in der Regel nicht ein. So sprach
der Bundesgerichtshof der BRD aus, daf3 nicht einmal dann, wenn auf Grund einer Ausschreibung und eines damit
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Ubereinstimmenden Angebots ein Kaufvertrag geschlossen wurde, ohne Hinzutreten besonderer Umstéande generell
angenommen werden kdnne, der Verkaufer habe die in der Ausschreibung geforderten Eigenschaften zugesichert
(NJW 1981, 222). Die beklagte Partei hat im Rahmen ihrer Tatigkeit fur die Wiener Stadtwerke-Verkehrsbetriebe gemaR
den Ausschreibungsunterlagen der Wiener Verkehrsbetriebe bei der klagenden Partei eine bestimmte Type von
Revisionskasten bestellt. Sie brachte nicht vor, da die Aufnahme dieser Type aus dem Erzeugungsprogramm der
klagenden Partei in die Ausschreibungsunterlagen der Wiener Verkehrsbetriebe auf Grund bestimmter, dann auch
zugunsten der Auftragnehmer der Wiener Verkehrsbetriebe wirkender Zusagen der klagenden Partei erfolgt oder daR
die bestellte Type der Revisionskasten ausschlieRlich fur diesen Zweck von der klagenden Partei erzeugt und auf den
Markt gebracht worden ware. Aus der bloRBen Kenntnis des vom Kaufer ins Auge gefalsten Verwendungszweckes kann
aber noch nicht auf eine Willenserklarung der klagenden Partei, fir die Eignung einzustehen, geschlossen werden.
Grundsatzlich ist es vielmehr Sache des Kaufers, der keine Bedingungen stellt, keine Ausklinfte oder Belehrungen und
damit die Zusage bestimmter Eigenschaften verlangt und auch nach dem Verhalten des Verkaufers keine bestimmten
Eigenschaften annehmen kann, zu beurteilen, ob eine bestimmte Type aus dem Erzeugungsprogramm eines
Produzenten bzw. dem Verkaufsprogramm des Verkdufers flr seine Zwecke geeignet ist. Die Kenntnis eines
bestimmten Verwendungszweckes verpflichtet diesen bei einem Gattungskauf insbesondere nicht, von sich aus
spezielle Versuche Uber die Eignung des Gerates fur diesen Verwendungszweck durchzuflhren. Er darf nur nicht
Erzeugnisse verkaufen, von denen er weil3 oder wissen mul3, daR sie fir den vorgesehenen Zweck ungeeignet sind;
davon kann aber im vorliegenden Fall keine Rede sein, nahmen die Wiener Verkehrsbetriebe doch selbst auf die von
der beklagten Partei gekauften, von der klagenden Partei erzeugten Revisionskasten in ihren
Ausschreibungsunterlagen Bezug und nahmen damit von sich aus an, sie waren fir die angestrebten Zwecke geeignet.
Unter diesen Umstanden war die klagende Partei nicht verpflichtet, die besondere Eignung der Revisionskasten zu
untersuchen, und auch gar nicht in die Lage versetzt, sich in einer Weise zu verhalten, die die beklagte Partei als
Zusage bestimmter Eigenschaften verstehen muBte. Ohne Zusage hat aber der Kaufer selbst zu beurteilen, ob eine
Gattungssache flr ihn geeignet ist und ob diese den an sie gestellten Anforderungen entsprechen wird. Durch die
blofRe Bekanntgabe des Verwendungszweckes allein kann der Kaufer das grundsatzlich bei der freien Auswahl ihn
treffende Risiko der Eignung nicht auf den Verkdufer Uberwalzen. Lag eine besondere Verwendungszusage nicht vor
und wurde nicht festgestellt, dald die Revisionskasten die gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften nicht haben, kam
die beklagte Partei durch die Weigerung zur Ubernahme der Gerite in Annahmeverzug. Der Kaufpreis ist daher fallig.
Der Revision ist Folge zu geben. In Abanderung der Urteile der Vorinstanzen ist dem der Hohe nach unbestrittenen
Klagebegehren stattzugeben.

Die Entscheidung Uber die ProzeRkosten und die Kosten der Rechtsmittelverfahren grindet sich auf 8 41 bzw. die 88§
41, 50 ZPO. Fur die Teilnahme an der Befundaufnahme durch den Sachverstandigen sind Kosten nur nach TP 7/2
zuzuerkennen.
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