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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden und die Hofrate Dr. Veith,
Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G*****
Versicherung AG, ***** vertreten durch Scherbaum/Seebacher Rechtsanwalte GmbH in Graz, der auf Seite der
klagenden Partei beigetretenen Nebenintervenientin A***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Stephan Herdey,
Dr. Roland Gsellmann, Rechtsanwalte in Graz, gegen die beklagte Partei S***** GmbH, ***** vertreten durch
Dr. Klaus Rainer, Rechtsanwalt in Graz, und der auf Seite der beklagten Partei beigetretenen Nebenintervenientin
H****% GmbH, ***** vertreten durch Dr. Georg Zanger, Rechtsanwalt in Wien, wegen 170.000 EUR sA
(Revisionsinteresse jeweils 74.290 EUR sA) Uber die auRBerordentlichen Revisionen der Nebenintervenientin auf Seite
der klagenden Partei und der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom
2. November 2009, GZ 5 R 140/09m-110, womit das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom
26. Mai 2009, GZ 18 Cg 144/05d-101, abgeandert wurde, zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
I. Die Revision der Nebenintervenientin auf Seite der klagenden Partei wird zurlickgewiesen.
Il. Der Revision der beklagten Partei wird teilweise Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden abgeandert, sodass sie einschlieBlich der bereits in Rechtskraft erwachsenen Teile
zu lauten haben wie folgt:

1. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 39.165,69 EUR samt 9,47 % Zinsen seit 3. 5. 2005 binnen
14 Tagen zu bezahlen.

2. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei weitere 130.834,31 EUR samt 9,47 %
Zinsen seit 3. 5. 2005 zu bezahlen, wird abgewiesen.

3. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 14.319,37 EUR (darin 1.824,76 EUR USt und
3.370,81 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz und die mit 5.895,16 EUR (darin
272,39 EUR USt und 4.260,81 EUR anteilige Pauschalgebiihr) bestimmten Kosten des Verfahrens zweiter Instanz
binnen 14 Tagen zu bezahlen.

4. Die klagende Partei ist schuldig, der Nebenintervenientin auf Seite der beklagten Partei die mit 8.665,01 EUR (darin
1.444,17 EUR USt) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz sowie die mit 5.896,34 EUR (darin 272,59 EUR USt
und 4.260,81 EUR anteilige Pauschalgebihr) bestimmten Kosten des Verfahrens zweiter Instanz binnen 14 Tagen zu
bezahlen.

5. Die beklagte Partei ist schuldig, der Nebenintervenientin auf Seite der klagenden Partei die mit 115,20 EUR
bestimmten anteiligen Barauslagen des Verfahrens erster Instanz binnen 14 Tagen zu bezahlen.
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6. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.568,16 EUR bestimmte anteilige Pauschalgebthr der
Revision der beklagten Partei binnen 14 Tagen zu bezahlen.

7. Im Ubrigen werden die Kosten des Revisionsverfahrens im Verhéltnis der beklagten Partei einerseits zu der
klagenden Partei und der Nebenintervenientin auf Seite der klagenden Partei andererseits gegenseitig aufgehoben.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist der Haftpflichtversicherer der Nebenintervenientin auf Klagsseite, die eine Asphaltmischanlage betreibt
und unter anderem ,Splitt-Mastix-Asphalt” (,SMA") herstellt. Im Rahmen der Sanierung der Sudostautobahn A 3 im
Bereich Ebersdorf/Ottendorf war fur die Herstellung der Oberflache die Aufbringung von SMA vorgesehen. In den
»Richtlinien und Vorschriften fir den Stralenbau” (,RVS") ist die Herstellung des daflir notwendigen Mischgutes
.SMA 11" exakt festgehalten; die RVS sind technische Normen Uber Zusammensetzung, Herstellung und Verarbeitung
von Mischgut. FUr den StralRenbelag auf Autobahnen ist dabei ein Mindestreibungsbeiwert vorgesehen. Der
Reibungswert ist fur die Griffigkeit der Fahrbahnoberflache und somit fur die Verkehrssicherheit wesentlich. Der
Reibungswert wird dadurch gemessen, dass das verwendete Gestein, das zur Herstellung des SMA verwendet wird,
bestimmte Polierwiderstande aufweisen muss. Fir die Herstellung des geforderten SMA ist ein Polierwiderstand von

zumindest 50 PSV (= polished stone value) erforderlich.

Die ASFINAG beauftragte als StraBenerhalter die Gebrider H***** GmbH & Co KG ***** (im Folgenden: H***** KG)
mit der Durchfiihrung der Bauarbeiten einschlieBlich der Herstellung der Fahrbahnoberflache. Diese beauftragte
ihrerseits die Nebenintervenientin auf Klagsseite mit der Herstellung des SMA 11 fuir das Bauvorhaben. Diese erzeugte
das Mischgut fur den StraBenbelag mit Materialien der Beklagten aus deren Steinbruch in B*****_ Weil nach den
Vorgaben der RVS und somit auch der H***** KG gewisse Parameter beim Mischgut einzuhalten waren, verlangte die
Nebenintervenientin auf Klagsseite die Vorlage entsprechender Atteste Uber das Rohmaterial; insbesondere hatte der
Reibbeiwert oder Polierwert PSV > 50 zu sein. Firmenintern untersuchte die Nebenintervenientin auf Klagsseite nur
mehr das Mischgut, nicht jedoch das Rohmaterial, weil eine derartige Uberprifung ohnedies beim Hersteller
(Steinbruch) erfolgte. Bei diesen firmeninternen Kontrollen beschaftigte die Nebenintervenientin auf Klagsseite externe
Labore, die im Rahmen ihrer Prufungen des Mischgutes den Reibbeiwert ebenfalls nicht kontrollieren, weil ohnedies
entsprechende Atteste - wie etwa der MAPAG oder der ERMGEST - verlangt werden und es sich dabei um einschlagige
staatliche Prifeinrichtungen handelt.

AxFFxE \*E*x% ein Mitarbeiter der Firma G*****, die zu 35 % Gesellschafterin der Nebenintervenientin auf Klagsseite
ist, trat an H***** S***** den GeschaftsfUhrer der Beklagten heran, ihm Edelkérnungen fur die Mischanlage der
Nebenintervenientin auf Klagsseite anzubieten. Die Beklagte legte ihr diesbezlgliches Anbot vom 15. 3. 2004. Zwischen
H¥#**% Shkrkkx ynd A***** M***** wurde besprochen, dass die Nebenintervenientin auf Klagsseite ein Attest (Uber
die Qualitat der Edelkérnungen) als Voraussetzung fur den Kauf benétige und ein Vertrag ohne ein derartiges Attest
nicht geschlossen werden kénne. H***** S***** hatte schon zuvor den Hersteller des gewlnschten Materials, namlich
die Nebenintervenientin auf Beklagtenseite gewahlt; es war geplant, dass die Beklagte direkt bei der
Nebenintervenientin auf Beklagtenseite kauft und das Material nach Aufschlag der eigenen Gewinnspanne direkt an
die Nebenintervenientin auf Klagsseite frei Werk liefere. Von der Nebenintervenientin auf Beklagtenseite bekam
H¥*¥¥% Gikk¥% guch das entsprechende Attest, ein ,Ubereinstimmungszeugnis’ der ,erméchtigten Stelle fir
Gesteinskornung” (ERMGEST), einer staatlich zertifizierten Prifanstalt fir Gesteinskdrnung, sowie einen
Uberwachungsbereich der MAPAG, einer staatlich akkreditierten Priif- und Uberwachungsstelle. Das ERMGEST-Attest
stammte vom 30. 5. 2003 und galt ein Jahr. Das Attest wies einen PSV fur Edelbrechkorn (EBK) des Abbruchs B*****
der Kérnungen 4/8 und hoher als 51 aus. Das Attest wurde an A***** \***** \yejtergegeben; dieser kontrollierte nur
die attestierten Parameter, ob sie mit den Vorgaben des eigenen Auftraggebers, der H***** KG, Ubereinstimmten.
Inhaltlich priifte A***** \*¥*+* das (bereinstimmungszeugnis nicht nach. Ein derartiges ERMGEST-Zertifikat kommt
so zustande, dass das Werk im Rahmen einer Erstprifung bestimmte Proben einreicht, die gepruft werden. Es liegt
dann im Verantwortungsbereich des Steinbruchbetreibers zu gewahrleisten, dass die in dem Zertifikat angefuhrten
Parameter auch Uber einen ldngeren Zeitraum gleich bleiben. Da Gesteinskdrper, insbesondere
Serpentinitablagerungen durchaus inhomogen sein kénnen, kann der Polierreibwert auch innerhalb eines Abbruchs
regional divergieren.



Eine Anfang Juli 2004 im Auftrag der niederdsterreichischen Landesregierung an der Baustelle durch die MAPAG
durchgefiihrte Untersuchung ergab, dass bestimmte Parameter nicht den vorgegebenen entsprachen, insbesondere
bestanden qualitative Abweichungen im Hinblick auf den tatsachlich vorhandenen Polierwert (42 statt mindestens 50).
Dieser zu geringe Polierwert liegt am Rohmaterial der Nebenintervenientin auf Beklagtenseite, das bei den
bemangelten Stellen ausschliel3lich verwendet wurde. Das Amt der niederdsterreichischen Landesregierung wies in
seinem Schreiben vom 16. 7. 2004 die H***** KG auf diesen Mangel und auch auf weitere Mangel
(UnregelmaRigkeiten in der bitumindsen Tragschicht, Uberschreitung des Hohlraumgehalts und Unterschreitung des
Mindestverdichtungsgrades) hin; es wurde besonders der geringe Reibbeiwert als Sicherheitsrisiko fur die
Verkehrsteilnehmer bezeichnet und das Abfrasen sowie die Neuaufbringung des Belags angeordnet. Die H***** KG
verlangte von der Nebenintervenientin auf Klagsseite die Schadensbegleichung und zog von den Forderungen der
Nebenintervenientin auf Klagsseite ihr gegentber 259.734,51 EUR ab; die Sanierungskosten erhéhten sich in weiterer
Folge auf einen Gesamtbetrag von 279.772,44 EUR. Die Nebenintervenientin auf Klagsseite ersuchte mit Schreiben
vom 7. 12. 2004 die Klagerin um Deckung des Schadens. Die Kldgerin ersetzte der Nebenintervenientin auf Klagsseite
170.000 EUR.

Ursdchlich fir den eingetretenen Schaden war die Unterschreitung des PSV-Wertes, die Uberschreitung des
Hohlraumgehalts und die Unterschreitung des Mindestverdichtungsgrades. Die jeweiligen Anteile am Gesamtschaden
der genannten Komponenten betragen 5,3 % fur die H***** KG, 7,3 % fur die Nebenintervenientin auf Klagsseite und
87,4 % fur die Nebenintervenientin auf Beklagtenseite.

Mit ihrer Klage verlangte die Klagerin von der Beklagten die Bezahlung von 170.000 EUR sA und brachte
zusammengefasst vor: Da die Beklagte den Schaden zu verantworten habe, sei sie gegenuber der Klagerin
regresspflichtig. Unabdingbare Voraussetzung fir den Bezug des Edelbrechsandes bzw des Edelbrechkorns sei fur die
Nebenintervenientin auf Klagsseite gewesen, dass die Beklagte ihrem Angebot vom 15. 3. 2004 ein
Ubereinstimmungszeugnis der ERMGEST beigefiigt habe. Aus diesem gehe hervor, dass die zertifizierten Produkte der
Nebenintervenientin auf Beklagtenseite einer werkseigenen Produktionskontrolle unterldgen und den RVS
entsprachen. Selbst wenn die Beklagte gegenuber der Nebenintervenientin auf Klagsseite keine echte Garantie
abgegeben habe, treffe sie dennoch eine Erfolgszusage fir die Leistung der Nebenintervenientin auf Beklagtenseite als
Dritten. Das vorgelegte Ubereinstimmungszeugnis habe zumindest den Anschein erweckt, dass mit den von der
Beklagten gelieferten Produkten das gewlinschte Mischgut produziert werden kénne. Die Beklagte habe sich auf ein zu
altes und untaugliches Zertifikat verlassen. Das Verschulden des Lieferanten fir die untaugliche Lieferung, aber auch
die unrichtige Zertifizierung habe sich die Beklagte iSd § 1313a ABGB anrechnen zu lassen. Die Nebenintervenientin
auf Klagsseite sei lediglich als Verkauferin des Mischgutes aufgetreten.

Die Nebenintervenientin auf Klagsseite brachte vor, die Beklagte habe ihre Prifpflicht verletzt. Ab April 2004 seien
ausschlie3lich Lieferungen von der Beklagten aus dem Abbaugebiet der Nebenintervenientin auf Beklagtenseite
erfolgt. Es liege eine Schutzgesetzverletzung durch die Beklagte iSd & 1311 ABGB vor, weil die bezughabenden
Vorschriften verlangten, dass ein aktuelles Analysezertifikat und ein Eignungsattest beigebracht werden. Sollte ein
Versehen der Nebenintervenientin auf Klagsseite vorliegen und diese die fehlende Aktualitdt nicht erkannt haben,
bedeute dies aufgrund des Schutzgesetzcharakters kein Mitverschulden der Nebenintervenientin auf Klagsseite. Die
Beklagte hatte vor Einbaubeginn am 1. 7. 2004 eine neue Eignungsprifung durchfihren und ein aktualisiertes
Ubereinstimmungszeugnis vorlegen miissen.

Die Beklagte wendete im Wesentlichen ein, sie habe sich auf das Ubereinstimmungszeugnis vom 30. 5. 2003 verlassen;
dieses stelle keine Garantie- oder Erfolgszusage dar. Die Beklagte sei nicht in der Lage gewesen, das von ihrer
Lieferantin gekaufte Korngut zu Uberprifen; sie treffe kein Verschulden, wenn das Edelbrechkorn nicht den
notwendigen Reibbeiwert aufgewiesen habe. Sie sei nicht verpflichtet gewesen, selbst ein Labor mit der
Gesteinsuntersuchung zu beauftragen; diese Pflicht habe vielmehr die Nebenintervenientin auf Klagsseite als
Werkunternehmerin getroffen. Die Beklagte habe sich auf das iibergebene Ubereinstimmungszeugnis und den
Uberwachungsbericht verlassen diirfen. Der behauptete Mangel des zu geringen Reibbeiwertes des Edelbrechkorns sei
auBerlich nicht erkennbar gewesen. Die Prifatteste der MAPAG und der ERMGEST hatten jedenfalls bis 1. 6. 2004
Geltung gehabt; bis dorthin sei ein GroRteil des Materials durch die Beklagte geliefert worden. Nach dem Juni 2004
seien keine Beanstandungen erfolgt.

Die Nebenintervenientin auf Beklagtenseite schloss sich im Wesentlichen dem Vorbringen der Beklagten an.
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Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im Betrag von 148.580 EUR sA statt und wies unbekampft das Mehrbegehren
von 21.420 EUR sA ab. Es traf die bereits wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus, die
Produzentin (Nebenintervenientin auf Beklagtenseite) sei nicht Erfullungsgehilfin der Beklagten als Handlerin. Als
solche treffe sie aber der erhdhte Sorgfaltsmalistab des 8 1299 ABGB. Als jemandem, der mit Edelbrechkorn handle,
musse der Beklagten bekannt sein, dass es regionale Unterschiede auch innerhalb eines Steinbruchs gebe. Zudem
musse sie wissen, dass das ERMGEST-Zertifikat eine Eingangsprifung ,spiegle” und die Uberwachung der Giber einen
langeren Zeitraum geflhrten Abbautatigkeit hinsichtlich der weiteren Giltigkeit der attestierten Parameter notwendig
sei, und zwar umso mehr dann, wenn das Zertifikat an sein Glltigkeitsende gekommen sei. Darin liege ein
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten der Beklagten, woflr sie schadenersatzpflichtig sei. Die
Nebenintervenientin auf Klagsseite treffe kein Mitverschulden. Die Beklagte misse daher entsprechend dem Anteil der
Nebenintervenientin auf Beklagtenseite an der Schadensursache mit 87,4 % der Klagerin Ersatz leisten.

Das von der Beklagten und der auf ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenientin angerufeneBerufungsgericht
anderte das Urteil des Erstgerichts dahingehend ab, dass es die Beklagte zur Zahlung von 74.290 EUR sA verurteilte
und (einschlieBlich des in Rechtskraft erwachsenen Teils des erstgerichtlichen Urteils) das Mehrbegehren von
95.710 EUR sA abwies. Es billigte die Rechtsansicht des Erstgerichts, die Nebenintervenientin auf Beklagtenseite sei
nicht Erfallungsgehilfin der Beklagten. Dieser habe allerdings ebenso wie ihrem Auftraggeber (Nebenintervenientin auf
Klagsseite) das Ende der Guiltigkeit des Attests (30. 5. 2004) bewusst sein mussen. Die Beklagte habe zugestanden, dass
von ihr bis zum 1. 6. 2004 nicht die gesamte Menge, sondern nur ein Grof3teil des Materials geliefert worden sei. Aus
den Rechnungen der Beklagten ergebe sich, dass sie vom 16. 3. 2004 bis 9. 7. 2004 Edelbrechkorn geliefert habe. Selbst
wenn man von der Beklagten nicht verlange, eine eigene Uberpriifung des von ihr zwischen 1. 6. 2004 und 9. 7. 2004
an die Nebenintervenientin auf Klagsseite weitergelieferten Materials zu veranlassen, sei ihr vorzuwerfen, gegenutber
ihrem Lieferanten keine geeigneten Schritte zum Nachweis des Vorliegens der geforderten Spezifikation der Ware
unternommen zu haben. Die Beklagte hatte von ihrem Lieferanten etwa die Beibringung eines neuen, gultigen Attests
verlangen mussen. Die unterlassene Sicherstellung des Nachweises der geschuldeten Spezifikation begrinde die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens der Beklagten. Den ihr obliegenden Beweis eines mangelnden Verschuldens (8 1298
ABGB), die zeitliche Befristung des erhaltenen Attests etwa nicht gekannt zu haben, habe die Beklagte nicht
angetreten. Die Beklagte sei daher aufgrund ihrer rechtswidrigen und schuldhaften Schlechterfullung des Vertrags
schadenersatzpflichtig. Hingegen sei der von beiden Berufungswerbern verfolgte Mitverschuldenseinwand berechtigt.
Das Mitverschulden der Nebenintervenientin auf Klagsseite beruhe darauf, dass auch sie sich trotz der zeitlichen
Befristung des Attests mit diesen begnugt und keinen weiteren gultigen Nachweis dartber verlangt habe, dass das ab
dem 1. 6. 2004 gelieferte Material die vereinbarte Spezifikation aufweise. Angesichts der jeweils gleich gelagerten
Fahrlassigkeit der Nebenintervenientin auf Klagsseite und der Beklagten sei das jeweilige Verschulden am
eingetretenen Schaden im Verhaltnis 1 : 1 zu teilen. Die Klagerin habe sich das Verhalten ihrer Versicherungsnehmerin
anrechnen zu lassen. Der Klagerin stehe daher nur der halbe vom Erstgericht errechnete Betrag zu.

Das Berufungsgericht liel3 die ordentliche Revision nicht zu.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichts richtet sich die aul3erordentliche Revision der Nebenintervenientin auf
Klagsseite mit dem Antrag, das Urteil des Erstgerichts wiederherzustellen. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichts richtet sich weiters die Revision der beklagten Partei mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im Sinne einer ganzlichen Klagsabweisung abzudndern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Der Oberste Gerichtshof hat der klagenden Partei und der auf ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenientin die
Erstattung einer Revisionsbeantwortung zur Revision der beklagten Partei freigestellt. Diese Parteien beantragen in
ihren Revisionsbeantwortungen jeweils, die Revision der Erstbeklagten zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu
geben.

Die Revision der Nebenintervenientin auf Klagsseite ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision der beklagten Partei ist zuldssig und teilweise berechtigt.
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1. Zur Revision der Nebenintervenientin auf Seite der klagenden Partei:

Die Revisionswerberin meint unter Berufung auf die Entscheidung1 Ob 265/03g, die Beklagte musse sich die
Nebenintervenientin auf ihrer Seite als Erfullungsgehilfin zurechnen lassen. Die Revisionswerberin hingegen treffe kein
Mitverschulden.

1.1. Zur Erfullungsgehilfeneigenschaft der Nebenintervenientin auf Beklagtenseite:

Wer nach dem Inhalt des Kaufvertrags nicht zur Herstellung der Kaufsache verpflichtet ist, haftet nicht fur jedes
Verschulden des Produzenten, der Erzeuger ist nicht Erfullungsgehilfe des Handlers (RIS-Justiz RS0022662).

Von diesem Grundsatz wurde nur in besonderen Fdllen abgewichen: Hat ein Werkunternehmer nach vertraglichen
Absprachen nicht nur eine bestimmte Werkleistung zu erbringen, sondern dafur auch ein nach deren Zweck
erforderliches und geeignetes Produkt eines selbstandigen und weisungsfreien Dritten bereitzustellen, und bezieht er
diesen Dritten unmittelbar in die Erbringung der werkvertraglichen Erfallungshandlung (Erfillungshandlungen) ein, so
bedient er sich dieses Dritten zur Erfiillung seiner Leistungspflicht (Leistungspflichtigen) und hat daher fiir dessen
Verschulden wie fir sein eigenes einzustehen. Das gilt auch dann, wenn der unter unmittelbarer Anleitung und
Kontrolle des Dritten ausgefuhrte Teil der Erfillungshandlung (Erfillungshandlungen) wegen einer Verletzung von
Aufklarungspflichten eine Schadigung des Werkbestellers verursachte (1 Ob 265/03g; RIS-JustizRS0118512).

Im Gegensatz dazu liegt im vorliegenden Fall kein Werkvertrag vor. Weiters war in1 Ob 265/03g die Erzeugerin eines
bestimmten (letztlich ungeeigneten) Dichtungssystems bei den Arbeiten des beklagten Werkunternehmers im Hotel
des klagenden Werkbestellers intensiver als im vorliegenden Fall involviert. Sie Gberwachte namlich durch ihren
AuBendienstmitarbeiter die Arbeiten des Beklagten und erklarte dem Beklagten dabei ,die Anwendung des Systems".
Der 1. Senat fuhrte aus, die Erzeugerin des Dichtungssystems sei aufgrund ihrer offenkundigen Heranziehung durch
den Beklagten unmittelbar in dessen werkvertragliche Erfullungshandlung eingebunden gewesen. Diese
Sachverhaltsvariante sei der Verarbeitung des Vorprodukts eines Lieferanten durch den Werkunternehmer nach einer
allgemeinen schriftlichen Anleitung ohne Beteiligung des Lieferanten an der werkvertraglichen Erfullungshandlung
nicht gleichzusetzen.

In5 Ob 92/07a bejahte der Oberste Gerichtshof die Erfullungsgehilfeneigenschaft der Nebenintervenientin unter
anderem deshalb, weil sie nicht etwa nur (wie im vorliegenden Fall) zur Beschaffung und Lieferung des Natursteins an
die Beklagte zwecks Weiterverkaufs an den Klager beigezogen worden sei, sondern ganz spezifisch auch der Erfullung
der von der Beklagten dem Klager geschuldeten Aufklarungs- und Informationsaufgaben zur Produktauswahl, und
zwar fur das Gesamtkonzept fir die Inneneinrichtung des Hauses des Klagers gedient habe.

Entgegen den Ausfuhrungen der Revision liegen somit die Voraussetzungen dafur, die Nebenintervenientin auf
Beklagtenseite als Erfullungsgehilfin der Beklagten im Vertragsverhaltnis zwischen dieser und der Nebenintervenientin
auf Klagsseite zu qualifizieren, nicht vor.

1.2. Zum Mitverschulden der Nebenintervenientin auf Klagsseite:

Ob und inwieweit diese ein Mitverschulden am geltend gemachten Schaden trifft, ist eine Frage des Einzelfalls, die -
von krassen Fehlbeurteilungen abgesehen - die Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO nicht verwirklicht (vgl RIS-Justiz
RS0087606 [T10]).

Eine krasse Fehlbeurteilung ist dem Berufungsgericht nicht unterlaufen: Die Rechtsansicht, dass auch die
Nebenintervenientin auf Klagsseite im selben MalR wie die Beklagte die Obliegenheit traf, den Ablauf der
Gultigkeitsdauer des Zertifikats im Auge zu behalten bzw nach Ablauf derselben auf die Qualitat des gelieferten
Materials besonders zu achten, ist vertretbar.

1.3. Die Revisionswerberin kann daher keine erhebliche Rechtsfrage iSd8 502 Abs 1 ZPO aufzeigen.
2. Zur Revision der Beklagten:
Die gertigten Mangel des berufungsgerichtlichen Verfahrens liegen nicht vor (8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO).

In der Rechtsrige fuhrt die Revisionswerberin aus, das Berufungsgericht Ubersehe, dass der Beweis des
Kausalzusammenhangs zwischen dem rechtswidrigen Verhalten und dem eingetretenen Schaden auch in den Fallen
der Beweislastumkehr grundsatzlich dem Geschadigten obliege.
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Hiezu wurde erwogen:

Wahrend der Geltungsdauer des Attests, dessen Vorliegen eine ausdricklich bedungene Vertragsvoraussetzung war,
traf die Beklagte keine besondere Prufpflicht (vgl RIS-Justiz RS0023638; RS0026094). Hinsichtlich der danach erfolgten
Lattestlosen” Lieferungen liegt hingegen eine Pflichtverletzung durch die Beklagte vor. Dabei ist auf die
Lieferzeitpunkte und nicht auf den fur den Besteller (Nebenintervenientin auf Klagsseite) nicht erkennbaren Abbruch
des Materials abzustellen.

Die von der Revisionswerberin fur eine Klagsstattgebung fir notwendig erachteten weiteren Feststellungen Uber die
Kausalitat des Fehlverhaltens der Beklagten sind entbehrlich: Obwohl auch im Fall der Schadigung durch Unterlassung
der Geschadigte grundsatzlich den Kausalzusammenhang zu beweisen hat, ist doch anerkannt, dass an den Beweis
des blof3 hypothetischen Kausalverlaufs nicht so strenge Anforderungen gestellt werden kdnnen wie bei einer
Schadenszufligung durch positives Tun. Die Frage, wie sich die Geschehnisse entwickelt hatten, wenn der Schadiger
pflichtgemald gehandelt hatte, lasst sich naturgemald nie mit letzter Sicherheit beantworten, weil dieses Geschehen
eben nicht tatsachlich stattgefunden hat (RIS-Justiz RS0022900 [T14]).

In diesem Sinn reicht es im vorliegenden Fall aus, den nach dem 30. 5. 2004 an die Nebenintervenientin auf Klagsseite
gelieferten Teil des Gesteinmaterials zu ermitteln, fir den die Beklagte haftbar ist. Die Lieferzeitpunkte lassen sich aus
dem von beiden Parteien vorgelegten Rechnungskonvolut (Beil ./5, Beil ./F) ersehen: Bis 30. 5. 2004 erfolgten
Lieferungen im Betrag von 59.078,37 EUR, im Zeitraum danach von 65.881,82 EUR. Auf den ersten Zeitraum entfallen
somit 47,28 %, auf den zweiten 52,72 %. Flr diesen zweiten Zeitraum, somit hinsichtlich von 52,72 % des Betrags, mit
dem das Berufungsgericht die Klagsforderung als berechtigt erkannt hat, war daher dem Klagebegehren stattzugeben,

im Ubrigen war es abzuweisen.

Die Kostenentscheidung fur das erstinstanzliche Verfahren grindet sich auf8 43 Abs 1 ZPO. Die klagende Partei ist mit
23,04 % ihrer Forderung durchgedrungen. Fur die Honorierung einzelner Leistungen der beklagten Partei und der
Nebenintervenientin auf Beklagtenseite sowie hinsichtlich der verzeichneten vorprozessualen Kosten der klagenden
Partei war von den zutreffenden Erwdgungen des Berufungsgerichts auszugehen. Die Barauslagen
(Sachverstandigengebuhren, anteilige Pauschalgebuhr) wurden saldiert.

Die Kostenentscheidung fur das zweitinstanzliche Verfahren grindet sich auf 88 50, 43 Abs 1 ZPO. Die
Berufungswerber sind mit 73,64 % des Berufungsinteresses durchgedrungen. Der Einheitssatz betragt beim
gegebenen Berufungsinteresse 150 % (8 23 Abs 3 und 9 RATG), der Streitgenossenzuschlag 10 % (8 15 RATG und § 19a
GGG).

Die Kostenentscheidung fir das Revisionsverfahren hinsichtlich der Revision der beklagten Partei grindet sich auf 8 43
Abs 1 iVm & 50 ZPO. Die Revisionswerberin ist mit 47,28 % des Revisionsinteresses durchgedrungen und erhdlt in
diesem AusmaR die Paschalgebihr ersetzt, im Ubrigen waren die Kosten des Revisionsverfahrens (Revision der
Beklagten) gegenseitig aufzuheben.
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