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Jurisdiction Austria

Tribunal Oberlandesgericht Linz (Court of Appeal Linz)
Date of the decision 08 August 2005

Case no./docket no. 3 R 57/05f

Case name Spacers for insulation glass case

Das Oberlandesgericht Linz hat als Berufungsgericht durch die Richter Dr. Hitter als Vorsit-
zende sowie Dr. A. Neundlinger und Mag. Telfser in der Rechtssache der klagenden Partei
E[...] G[...] GmbH, [...], [...], vertreten durch Rechtsanwalte Grassner Lenz Thewanger & Part-
ner, Linz, gegen die beklagte Partei P[...] s.r.l., [...], Italien, vertreten durch Dr. Christian Hopp,
Rechtsanwalt in Feldkirch, wegen € 283.756,62 s.A., Uiber die Berufung der beklagten Partei
gegen das Zwischenurteil des Landesgerichtes Steyr vom 31.1.2005, 4 Cg 113/03f-34, in nicht-
offentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens wird der Endentscheidung vor-
behalten.

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig.

Entscheidungsgriinde:

Die Klagerin mit Sitz in Steyr, Osterreich, stellt Isolierglaser fiir den Glasfassadenbau her und
ist international tatig. Bei der Herstellung von Isoliergldsern ist der Einbau von Abstandhaltern
erforderlich, welche die Klager friher von einem anderen Lieferanten als der Beklagten bezog.

Im Jahr 1995 trat P[...] M[...], ein Angestellter der Beklagten mit dem Sitz in Italien, an den
Prokuristen der Klagerin, G[...] W[...], heran, prasentierte die von der Beklagten hergestellten
Abstandhalter und versuchte, mit der Klagerin eine Geschaftsbeziehung zu beginnen. Bis zum
tatsachlichen Beginn der Geschaftsbeziehungen gab es mehrere Gesprache zwischen
P[...] M[...] und G[...] WI[...], wobei beiden klar war, dass es sich bei der Geschaftsbeziehung
zwischen den Parteien um eine langerfristige Geschaftsbeziehung handeln und die Beklagte
an die Stelle des bisherigen Systemanbieters der Klagerin treten solle. Die Abstandhalter der
Beklagten wurden von Mitarbeitern der Klagerin in technischer Hinsicht kontrolliert und ent-
sprachen den Anforderungen. Mit Telefax vom 15.2.1996 fragte G[...] W[...] bei P[...] M[...] an,
ob zwischen den Parteien eine spezielle Zahlungsvereinbarung, wonach eine Zahlung der
Rechnungen vom 1. bis 15. eines Monats am Monatsletzten und der Rechnungen vom 16. bis
zum Letzten des Monats am 15. des nachsten Monats mit 5% Skonto, und eine Zahlung zwi-
schen 17 und 30 Tagen netto erfolgen kdnne, was mit gleichem Tag von P[...] M[...] bestétigt
wurde.
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In der Folge wurden von der Klagerin Bestellungen per Telefax an die Beklagte ibermittelt.
Auf den Bestellungen fand sich immer folgender Hinweis:

«Wir bestellen unter Ausschluss lhrer Bestimmungen nachstehend angefiihrte Leistun-
gen zu unseren Einkaufsbedingungen».

Zum Teil wurden Bestellungen auch vorab per Telefon abgeklart, indem durch die Sachbear-
beiter der Kldgerin bei der Beklagten angefragt wurde, ob eine bestimmte Stlickzahl von Ab-
standhaltern verfiigbar sei, und dass gegebenenfalls eine Bestellung getatigt werde. Dann
wurde jeweils eine schriftliche Bestellung per Telefax nachgereicht.

Zwischen den Parteien war es Ublich, dass auf eine telefonische Bestellung eine schriftliche
Bestellung folgt. Die auf der Riickseite des Bestellformulars der Kldgerin abgedruckten allge-
meinen Einkaufsbedingungen der Klagerin wurden dabei nicht mitgefaxt. Bei den Bestell-
fax(en) handelte es sich um eigene Formulare, in denen zwar [mit obigem Hinweis] auf die
allgemeinen Einkaufsbedingungen der Klagerin hingewiesen wurde, auf denen die Einkaufs-
bedingungen der Klagerin aber nicht abgedruckt waren.

In den allgemeinen Einkaufsbedingungen der Klagerin ist unter dem Punkt «Gerichtsstand,
Rechtswahl» angefihrt:

«Gerichtsstand ist fiir beide Teile das sachlich zusténdige Gericht in Steyr. Es gilt aus-
schliefSlich ésterreichisches Recht.»

Am 3.3.1998 fragte ein Mitarbeiter der Klagerin namens Fiala bei P[...] M[...] telefonisch an,
ob die Beklagte schwarz eloxierte Abstandhalter fiir 23.000 Ifm liefern kénne. Dies wurde
durch MI[...] bestatigt, worauf die Abstandhalter von F[...] bestellt wurden. Im Sinne der zwi-
schen den Parteien bestehenden Ubung wurde von F[...] am 3.3.1998 eine schriftliche Bestel-
lung Gber 23.000 Ifm schwarz eloxierte Abstandhalter per Telefax an die Beklagte Gibermittelt.
Auf dieser schriftlichen Bestellung war angefiihrt: «Wir bestellen unter Ausschluss lhrer Best-
immungen nachstehend angefiihrte Leistungen zu unseren Einkaufsbedingungen». Weiters
war vermerkt «Bereits tel. vorausbestellt». Die Abstandhalter wurden zu einem Preis von
ATS2,70/Ifm bestellt.

Mit Telefax vom 4.3.1998 wurde die Bestellung erganzt und die Wandstarke der Abstandhal-
ter mit 0,38 angegeben. Auch bei diesem Telefax der Klagerin fand sich wieder der Hinweis
auf lhre Einkaufsbedingungen sowie die telefonische Vorausbestellung.

Mit Telefax vom 5.3.1998 wurde die Bestellung durch die Mitarbeiterin der Beklagten,
M[...] S[...], bestatigt.

Gemeinsam mit der Faktura vom 10.3.1998, auf der sich in italienischer Sprache ein Hinweis
auf die Allgemeinen Verkaufsbedingungen der Beklagten befand, wurden die eloxierten Ab-
standhalter an die Klagerin geliefert. Der Bestellwert der Ware betrug ATS 62.100,-- exkl.
MWSt.
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In der Folge wurden die Abstandhalter bei der Kldgerin in die Isolierglaser eingebaut und die
Isolierfenster zum Flughafen Koéln/Bonn geliefert. Im November 1999 wurde die Klagerin von
ihrer Kundin, der Firma S[...] GmbH & Co KG, erstmalig auf Mangel bei den Isolierglasern in
Bezug auf die Abstandhalter hingewiesen.

Mit Schreiben vom 17.11.1999 leitete die Klagerin die Reklamation an die Beklagte weiter.

In der Folge wurden zwischen der Kldgerin und der S[...] GmbH & Co KG unter Einbeziehung
der Beklagten Vergleichsgesprache gefiihrt und die Schadensursache untersucht. Ein bei der
Technischen Universitat Darmstadt eingeholtes Gutachten ergab, dass sich durch die UV-Be-
strahlung eine Verfarbung der schwarz eloxierten Randabstandhalter ergeben hatte, die aller-
dings auf die Ubliche Lebensdauer des Isolierglases keinen Einfluss hat. Grund fiir die Verfar-
bung der Abstandhalter war ein Fehler bei der Eloxierung des durch die Beklagte verarbeiteten
Materials bei der Fa. C[...].

Die Klagerin einigte sich mit der Fa. S[...] GmbH & Co KG auf eine Schadenersatzzahlung in
Hohe von €263.315,31 zur Abgeltung aller gegenseitigen Anspriiche aus dem Thema
schwarze Abstandhalter.

Mit der am 14.3.2002 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrt die Klagerin von der Be-
klagten die Zahlung eines Betrages von insgesamt € 283.756,62 zuziglich 5% Zinsen seit
17.12.2001, der sich aus dem an die Fa. S[...] GmbH & Co KG bezahlten Vergleichsbetrag und
Rechtsverfolgungskosten in Hohe von insgesamt € 20.441,31 zusammensetzt.

Die Beklagte habe der Klagerin fiir den aufgrund der Verfarbung der Abstandhalter entstan-
denen Schaden zu haften, weil sie fiir die Folgen des Verarbeitungsfehlers ihrer Subunterneh-
merin Fa. C[...] einzustehen habe.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage und wandte ein, die Anspriiche der Kldagerin
seien nach dem anzuwendenden italienischen Recht verjahrt und zudem lberhoht. GemaR
§§ 1490 ff. Codice Civile verjahre ein Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspruch aus Ver-
tragsverletzung innerhalb eines Jahres ab Ubergabe der mangelhaften Ware. Die Einkaufsbe-
dingungen der Klagerin seien zwischen den Parteien nicht vereinbart und deren Inhalt der
Beklagten nicht bekanntgegeben worden.

Nach erfolgter Einschrankung der Verhandlung auf den Grund des Anspruches erkannte das
Erstgericht mit dem angefochtenen Zwischenurteil, dass das Klagebegehren dem Grunde nach
zu Recht bestehe.

Es stellte folgenden weiteren Sachverhalt fest:

Nach Uberpriifung der technischen Eigenschaften der Abstandhalter der Beklagten kam es zu
einem Gesprach zwischen P[...] M[...] und GI...] WI...], in dem die Rahmenbedingungen fir die
zukinftige Geschéaftsbeziehung zwischen den Streitteilen abgesprochen wurden. Bei diesem
Gesprach dbergab G[...] WI...] die allgemeinen Einkaufsbedingungen der Klagerin an
P[...] M[...] und wies darauf hin, dass dies die Einkaufsbedingungen der Kldgerin seien.
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G[...] WI...] Gbergab dabei ein Bestellformular, wobei sich auf der Riickseite die Einkaufsbe-
dingungen befanden. Die einzelnen Punkte der allgemeinen Einkaufsbedingungen wurden da-
bei nicht besprochen.

In rechtlicher Beurteilung dieses Sachverhaltes flhrte das Erstgericht aus, dass es zwischen
den Parteien zur Vereinbarung der Wirksamkeit der allgemeinen Einkaufsbedingungen der
Klagerin fur alle zukiinftigen Geschaftsfalle gekommen sei. Allgemeine Geschaftsbedingungen
miussten, um in einen Vertrag einbezogen werden zu kénnen, nach dem dem Adressaten er-
kennbaren Willen der erklarenden Partei Bestandteil des Angebotes geworden sein.

Gehe man davon aus, dass von Seiten der Kldgerin der Beklagten im Zuge der Gesprache tber
den Beginn einer langer dauernden Geschéaftsbeziehung zwischen den Parteien die allgemei-
nen Einkaufsbedingungen der Klagerin (ibergeben worden seien, so habe dies fir die Beklagte,
die mit der Klagerin habe ins Geschaft kommen wollen, auch wenn die Einkaufsbedingungen
nicht im Einzelnen durchbesprochen worden seien, nur bedeuten kdnnen, dass die Klagerin
die Geschaftsbeziehung nur unter Zugrundelegung der eigenen Einkaufsbedingungen begin-
nen wolle. Dies habe sich auch daraus bestatigt, dass die Klagerin auf ihren schriftlichen Be-
stellungen immer die Bedingungen der Gegenseite ausgeschlossen und ihr Angebot unter den
eigenen allgemeinen Einkaufsbedingungen gestellt habe. Da es zwischen den Parteien Ublich
und gebraduchlich gewesen sei, telefonische Vorausbestellungen unter Hinweis auf die allge-
meinen Einkaufsbedingungen nochmals schriftlich zu bestellen, seien auch fiir die streitgegen-
standliche Lieferung, die zunachst telefonisch vorausbestellt worden sei, die allgemeinen Ein-
kaufsbedingungen der Klagerin wirksam vereinbart.

Aus diesen Einkaufsbedingungen der Klagerin ergebe sich die Anwendbarkeit dsterreichischen
Rechts. Darunter sei auch das UN-Kaufrechtsiibereinkommen zu verstehen, nach dessen
Art. 74 als Schadenersatz fiir die durch eine Partei begangene Vertragsverletzung der der an-
deren Partei infolge der Vertragsverletzung entstandene Verlust einschlieflich des entgange-
nen Gewinns zu ersetzen sei. Dieser Schadenersatzanspruch setze lediglich voraus, dass zwi-
schen der Vertragsverletzung und dem geltend gemachten Schaden des Vertragspartners ein
Kausalzusammenhang bestehe; keine Voraussetzung sei dagegen, dass der vertragsbriichigen
Partei ein Verschulden angelastet werden kdnne. Die von der Beklagten gelieferten schwarz
eloxierten Abstandhalter hatten sich infolge UV-Strahlung verfarbt, sodass sie ihre Eigenschaft
der schwarzen Farbe verloren hatten. Der der Klagerin daraus entstandene Schade sei von der
Beklagten gemaR Art. 74 UN-K dem Grunde nach zu ersetzen. Da das UN-Kaufrechtsiberein-
kommen keine Bestimmungen Uber die Verjahrung von Anspriichen aufweise, seien insoweit
die Verjahrungsbestimmungen des ABGB heranzuziehen. GemaR § 1489 ABGB verjdhrten Ent-
schadigungsklagen in drei Jahren von der Zeit an, zu welcher der Schade und die Person des
Beschadigers dem Beschadigten bekannt geworden sei. Wenngleich die Lieferung der Ware
bereits im Marz 1998 erfolgt sei, sei der durch die mangelhafte Eloxierung entstandene
Schade der Klagerin erst im November 1999 bekannt geworden. Die Verjahrungsfrist habe
daher erst im November 1999 zu laufen begonnen und sei durch die am 14.3.2002 einge-
brachte und gehorig fortgesetzte Klage unterbrochen. Die Haftung der Beklagten sei daher
dem Grunde nach auszusprechen gewesen.
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Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung der Beklagten mit einer Tatsachen- und
Rechtsriige und den Antragen, das angefochtene Urteil in klagsabweisendem Sinn abzudandern
oder aber zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung durch das Erstgericht aufzuheben.

Die Klagerin beantragte in ihrer Berufungsbeantwortung der Berufung keine Folge zu geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1.

Die Tatsachen- und Beweisriige wendet sich gegen die Feststellung im Ersturteil, wonach es
nach Uberpriifung der technischen Eigenschaften der Abstandhalter der beklagten Partei zu
einem Gesprach zwischen P[...] M[...] und G[...] W[...] gekommen sei, in dem die Rahmenbe-
dingungen fiir die zukiinftige Geschdiftsbeziehung zwischen den Streitteilen abgesprochen wor-
den seien, bei welchem Gesprdich G[...] W/[...] die allgemeinen Einkaufsbedingungen der Kldge-
rinan P[...] M[...] (ibergeben und darauf hingewiesen habe, dass dies die Einkaufsbedingungen
der Kldgerin seien; G[...] W/[...] dabei ein Bestellformular (ibergeben habe, wobei sich auf der
Riickseite die Einkaufsbedingungen befunden hdtten.

Die Berufungswerberin begehrt statt dessen aufgrund der Angaben der Zeugen P[...] M[...]
und M[...] S[...] die Feststellung zu treffen, dass die Einkaufsbedingungen der Kldgerin zwi-
schen den Streitteilen nicht ausgetauscht worden seien, die Einkaufsbedingungen der Klégerin
nicht Gegenstand der Gesprdche zwischen M(...] und W/[...] gewesen seien, jedenfalls aber Ne-
gativfeststellungen zu diesen Fragen.

Das Erstgericht habe die Beweise unrichtig gewlirdigt, weil sich aus den Aussagen der Zeugen
MI...] und SI...] widerspruchsfrei ergebe, dass die Einkaufsbedingungen der Klagerin nicht an
die Beklagte libergeben worden seien und die Einkaufsbedingungen der Kldgerin bei der Be-
klagten gar nicht bekannt gewesen seien und auch der Zeuge W[...] ausgesagt habe, dass liber
die Einkaufsbedingungen nicht besonders gesprochen worden sei, er die Ubergabe der Ein-
kaufsbedingungen als Formalakt erachtet habe, fiir ihn die Abklarung der Zahlungsmodalita-
ten wichtig gewesen sei, woraus sich ergebe, dass selbst der Zeuge W[...] den Einkaufsbedin-
gungen keine besondere Bedeutung beigemessen habe, wobei sich der Zeuge WI...] bei seiner
Schilderung der Umstande, auf die das Erstgericht die Absprache der Geschaftsbedingungen
gestlitzt habe, widersprochen habe, indem er einerseits ausgesagt habe, dass (iber die Ge-
schaftsbedingungen nicht besonders gesprochen worden sei, jedoch an anderer Stelle depo-
niert habe, dass man die Rahmenbedingungen fiir samtliche zukiinftige Lieferbedingungen
abgeklart habe.

Die Berufungsausfiihrungen konnen weder eine Unrichtigkeit der erstrichterlichen Beweis-
wirdigung aufzeigen noch auch nur Bedenken an der Wiirdigung der Beweismittel durch das
Erstgericht hervorrufen.

Das Erstgericht hat nachvollziehbar darauf verwiesen, dass die vom Zeugen W|...] geschilderte
Vorgangsweise bei lebensnaher wirtschaftlicher Betrachtung nachvollziehbar sei, habe doch
die Klagerin als die Beklagte mit dem Ansinnen, mit der Kldgerin in Geschaftsbeziehung zu
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treten, an diese herangetreten sei, einen standigen Lieferanten fur Abstandhalter gehabt und
sei nicht auf einen neuen Lieferanten angewiesen gewesen.

Der Schluss des Erstgerichtes, dass sich die Kldagerin damals in der starkeren Verhandlungspo-
sition als die Beklagte befunden habe, ist daher durchaus plausibel.

Berlicksichtigt man, dass sowohl von Seiten der Beklagten als auch von Seiten der Klagerin
eine langerfristige Geschaftsbeziehung intendiert war, ist es durchaus nahliegend, dass vor
Aufnahme der Geschiftsbeziehung die Rahmenbedingungen der kiinftig standigen Zusam-
menarbeit besprochen und bei dieser Gelegenheit von Seiten der Klagerin deren Einkaufsbe-
dingungen vorgelegt und dem potentiellen kiinftigen Lieferanten ausgehandigt wurden.

Der Zeuge M[...] machte zu der Frage, ob es ein Gesprach tber die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen der kiinftigen Geschaftsbeziehung gegeben habe und ob er bei dem auch vom Zeugen
M[...] nicht in Abrede gestellten Gesprach mit dem Prokuristen der Klagerin G[...] W[...] von
WI...] die allgemeinen Geschaftsbedingungen der Klagerin lGbergeben erhalten habe, eher
vage Angaben, indem er bekundete, «sich nicht erinnern zu kdnnen», dass ihm Herr W[...] die
allgemeinen Geschaftsbedingungen der Fa. E[...] ibergeben habe, und zu «glauben», dass es
keine Gesprache lber die rechtlichen Rahmenbedingungen der Geschaftsbeziehung gegeben
habe.

Die Zeugin Santopadre war bei dem im Jahr 1995 oder 1996 gefiihrten Gesprach zwischen
G[...] WI[...] und P[...] M[...] nicht zugegen und auch noch gar nicht bei der Beklagten beschaf-
tigt, sondern trat erst im Februar 1998, also nach bereits rund zwei Jahre wahrender Ge-
schaftsbeziehung zwischen den Streitteilen in die Dienste der Beklagten. Dass der Zeugin S[...]
nach eigener Aussage die Geschaftsbedingungen der Klagerin nicht bekannt waren, lasst da-
her keine Riickschllsse darauf zu, ob die Einkaufsbedingungen der Klagerin, wie vom Zeugen
G[...] WI[...] geschildert, von G[...] W[...] im Zuge der Ausverhandlung der Rahmenbedingungen
der kiinftigen Geschéftsbeziehung an P[...] M[...] (ibergeben worden sind.

Dass der Zeuge M[...] im Zusammenhang mit der Schilderung, dass bei den laufenden Telefax-
bestellungen die allgemeinen Einkaufsbedingungen der Klagerin nicht (ibermittelt worden
seien, ausgesagt hat, die allgemeinen Einkaufsbedingungen der Klagerin nicht zu kennen, ldsst
die Moglichkeit offen, dass der Zeuge M(...] die Einkaufsbedingungen der Klagerin zwar erhal-
ten, jedoch bloB nicht gelesen hat. Auch zeigt der Umstand, dass zu einer vom Erstgericht
getroffenen Feststellung auch gegenteilige Beweisergebnisse existieren, noch keine Unrich-
tigkeit der erstrichterlichen Beweiswirdigung auf.

Der Umstand, dass der Zeuge WI...] nach eigener Aussage die Ubergabe der allgemeinen Ein-
kaufsbedingungen als Formalakt erachtet habe, relativiert nicht dessen Aussage, sich noch
genau erinnern zu konnen, Herrn M[...] die schriftlichen Einkaufsbedingungen (ibergeben und
dabei gesagt zu haben, dass dies die Einkaufsbedingungen der Klagerin seien.

Die Richtigkeit der Erwagung des Erstgerichtes, dass die Kldgerin einen Wechsel ihres Liefe-
ranten nur zu ihren eigenen Geschaftsbedingungen durchfiihren wollte, ergibt sich nicht nur
daraus, dass der Zeuge WI[...] darauf hinwies, normalerweise neuen Lieferanten die Einkaufs-
bedingungen der Klagerin zu tGbergeben, sondern auch aus dem Umstand, dass die Klagerin
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Uberhaupt standardisierte «Allgemeine Einkaufsbedingungen» ausarbeiten und auf die Rick-
seite ihrer Bestellformular drucken lieB und in ihre schriftlichen Bestellungen jeweils den Hin-
weis aufnahm, unter Ausschluss der Bestimmungen des Lieferanten zu ihren Einkaufsbedin-
gungen zu bestellen.

Auch der Umstand, dass der Zeuge W[...] angab, dass ihm damals die Abklarung der Zahlungs-
modalitdten wichtig gewesen sei und die einzelnen Punkte der allgemeinen Einkaufsbedin-
gungen wie beispielsweise Gerichtsstandsvereinbarung oder anzuwendendes Recht oder dhn-
liche Punkte damals nicht durchgegangen worden seien, erschiittert oder widerlegt nicht des-
sen Aussage, P[...] M[...] die schriftlichen Einkaufsbedingungen Ubergeben und dabei gesagt
zu haben, dass dies die Einkaufsbedingungen der Kldgerin seien.

Der angebliche Widerspruch in der Aussage des Zeugen W|...], wonach — bei der Anbahnung
der Geschaftsbeziehung zwischen den Streitteilen mit P[...] M[...] — die Rahmenbedingungen
flr samtliche zukilinftige Leistungen abgeklart, nachher tiber die Einkaufsbedingungen der Kla-
gerin nicht mehr besonders gesprochen worden sei und die einzelnen Punkte der allgemeinen
Einkaufsbedingungen nicht gemeinsam durchgegangen worden seien, ist nicht ersichtlich.

Nicht geteilt werden kann daher die Argumentation in der Berufung, wonach die Aussage des
Zeugen WI...] weniger glaubwiirdig als jene des Zeugen M[...] sei.

Angesichts der zwischen den Parteien bestehenden Ubung, telefonische Bestellungen stets
schriftlich unter Hinweis auf die eigenen Einkaufsbedingungen zu wiederholen, spricht auch
das Fehlen eines Hinweises auf die Einkaufsbedingungen im Rahmen der telefonischen Bestel-
lung nicht gegen die Nachvollziehbarkeit der Uberzeugung des Erstgerichtes, dass es der Kl4-
gerin auf die Geltung ihrer Einkaufsbedingungen angekommen sei.

Die Tatsachen- und Beweisrlige muss daher insoweit ohne Erfolg bleiben.

2.

Soweit der Berufungswerber weiters geltend macht, das Erstgericht hatte «bei Berlicksichti-
gung des gesamten Verhaltens der Streitparteien und der gesamten Umstande des Einzelfalls»
feststellen miissen, dass

a)

die Bestellungen der Klagerin telefonisch erfolgt seien und sich lediglich auf den anschlieRen-
den schriftlichen Bestatigungen ein Hinweis auf die Geschaftsbedingungen der Klagerin be-
funden habe, ohne dass diese auch darauf enthalten gewesen seien;

b)
die Angebote der Beklagten, auf deren Basis die Bestellungen der Klagerin erfolgten, Ge-
schaftsbedingungen enthalten hatten;

c)

die Rechnungen der Beklagten an die Klagerin von denen tber Jahre hinweg ca. jeden Monat
eine versandt worden sei, Geschaftsbedingungen der Beklagten enthalten hatten, die denje-
nigen der Klagerin widersprochen hatten;
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d)
die Klagerin den Geschaftsbedingungen der Beklagten auf deren Angeboten und deren Rech-
nungen niemals widersprochen habe, ist Folgendes auszufiihren:

ad a)

Beweisergebnisse dafiir, dass samtliche Bestellungen der Klagerin telefonisch erfolgten, exis-
tieren nicht und kann auch die Berufungswerberin nicht aufzeigen. Eine derartige Feststellung
stiinde auch in untiberbriickbarem Widerspruch zu der unbekdampften Feststellung, wonach
die Bestellungen «zum Teil vorab per Telefon abgeklart worden seien, indem durch den Sach-
bearbeiter der Klagerin bei der Beklagten angefragt worden sei, ob eine bestimmte Stlickzahl
von Abstandhaltern verfligbar sei und dass gegebenenfalls eine Bestellung getatigt werde».
Dass sich auf den den miindlich vorab abgeklarten bzw. getatigten Bestellungen nachgereich-
ten schriftlichen Telefaxbestellungen ein Hinweis auf die Geschaftsbedingungen der Klagerin
befunden habe, ohne dass diese auch darauf enthalten gewesen seien, wurde vom Erstgericht
ohnehin festgestellt.

ad b)

Beweisergebnisse, wonach die Angebote der Beklagten Geschaftsbedingungen der Beklagten
enthalten hatten, existieren ebenfalls nicht. Vielmehr hat der Zeuge P[...] M[...] angegeben,
dass auf den von der Beklagten Uberlieferten Rechnungen Bedingungen fiir die Geschaftsbe-
ziehungen der Beklagten stliinden, dazu auf die Rechnung Beilage./3 verwiesen und ausdrtick-
lich bekundet, dass diese Bedingungen «allerdings nur auf den lGbermittelten Rechnungen
stiinden, wahrend auf den Angeboten der Beklagten die Zahlungsmodalitaten angefiihrt seien
und der Hinweis, dass die Lieferung frei Haus erfolge; weitere Vereinbarungen bzw. Bedingun-
gen gdbe es nicht».

Auch auf der von der Beklagten vorgelegten Preisliste vom 4.7.1997 (Beilage./1), die nach der
Aussage des Zeugen MJ...] fur die streitgegenstandliche Bestellung Giiltigkeit hatte, finden
sich keinerlei Geschéaftsbedingungen der Beklagten. Die zu b) begehrte Feststellung wére da-
her vom Erstgericht keinesfalls zu treffen gewesen.

ad c)

Dass die Rechnungen der Beklagten Geschaftsbedingungen der Beklagten enthielten, wurde
vom Erstgericht in Bezug auf die klagsgegenstandliche Lieferung festgestellt. Selbst wenn sich
entsprechende Hinweise auch auf den librigen an die Klagerin durch mehrere Jahre hindurch
Ubersandten Monatsrechnungen befunden haben sollten, ist daraus fir den Rechtsstand-
punkt der Beklagten nichts zu gewinnen.

Diese im Gegensatz zu den Bestellungen der Kldgerin und der Auftragsbestatigung der Beklag-
ten in italienischer Sprache und kaum leserlicher GroRRe abgefassten Bedingungen sehen nach
der von der Beklagten vorgelegten unbeglaubigten Ubersetzung zwar vor, dass der Kunde mit
seiner Bestellung die Bedingungen der Beklagten akzeptiere, wobei die als «Allgemeine Ver-
kaufsbedingungen» bezeichneten Bedingungen der Beklagten jedoch gar keine Rechtswahl-
klausel enthalten und somit in der Frage des auf das Vertragsverhdltnis anzuwendenden
Rechts den Einkaufsbedingungen der Klagerin gar nicht widersprachen.
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Die zu d) begehrte Feststellung war schon deshalb nicht zu treffen, weil, wie bereits dargelegt
wurde, die Angebote der Beklagten keine Geschaftsbedingungen enthielten, und die Klagerin
in ihren schriftlichen Bestellungen jeweils ausdriicklich allfdlligen Bedingungen des Lieferan-
ten widersprach, indem sie ausdriicklich unter Ausschluss der Bestimmungen der Beklagten
zu ihren Einkaufsbedingungen bestellte.

Die Tatsachen- und Beweisriige ist daher insgesamt unberechtigt.

3.

In der Rechtsriige tritt die Berufungswerberin der Ansicht des Erstgerichtes entgegen, dass
zwischen den Parteien fir die streitgegenstandliche Lieferung die Geltung der allgemeinen
Einkaufsbedingungen der Kldgerin vereinbart worden sei.

Die Frage, ob die Parteien die Geschaftsbedingungen der Klagerin vereinbart hatten, sei nach
UN-Kaufrecht zu beurteilen, wobei nach UN-Kaufrecht fiir die Einbeziehung von allgemeinen
Geschaftsbedingungen ein strenger Mal3stab anzulegen sei. Der bloRe Hinweis eines Offeren-
ten auf die Geltung seiner AGB geniige nicht. Vielmehr bedirfte es zur Annahme der Geltung
von AGB einer Erklarung oder eines sonstigen Verhaltens des Empfangers, das eine Zustim-
mung zum Anbot ausdriicke, wobei Schweigen oder Untatigkeit allein keine Annahme dar-
stelle.

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergebe sich weder eine Erklarung noch ein sonstiges Ver-
halten der Beklagten i.S.d. Art. 18 UN-K, wonach diese das Angebot der Klagerin auf kiinftige
Vertragsabschliisse zu den Einkaufsbedingungen der Klagerin angenommen habe. Eine aus-
driickliche Annahme der Geltung der Geschéaftsbedingungen der Klagerin durch die Beklagte
sei nicht festgestellt; von einer konkludenten Annahme durch die Beklagte kénne weder auf
Basis des festgestellten Sachverhaltes noch unter Mitbericksichtigung des Umstandes ausge-
gangen werden, dass die Beklagte laufend eigene Vertragsbedingungen auf ihren Angeboten
und Rechnungen angefiihrt habe, die den Bedingungen der Klagerin zuwider gelaufen seien.
Bei Anlegung des gebotenen sehr strengen Malstabes an die Konkludenz eines Verhaltens
konne von keiner stillschweigenden Unterwerfung unter die Einkaufsbedingungen der Klage-
rin durch die Beklagte ausgegangen werden.

Dazu ist Folgendes auszufiihren:

Richtig ist, dass die Frage der Einbeziehung der Einkaufsbedingungen der Klagerin, die die Gel-
tung Osterreichischen Rechts vorsehen, in das gegenstandliche Vertragsverhaltnis nach den
Bestimmungen des UN-K zu beurteilen ist, das als Teil der Gsterreichischen Rechtsordnung
von der Rechtswahl mitumfasst ware.

Ist das UN-K anwendbar, so missen die Parteien, die seine Anwendung nicht wollen, eine ent-
sprechende ausdriickliche oder stillschweigende Ausschlussvereinbarung treffen.

Sowohl Italien als auch Osterreich sind Vertragsstaaten des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen Uber Vertrdge Uber den internationalen Warenkauf (UN-K); das UN-K ist in Italien
am 1.1.1988, in Osterreich am 1.1.1989 in Kraft getreten und findet nach seinem Art. 1 auf
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Kaufvertrage Gber Waren zwischen Parteien Anwendung, die ihre Niederlassung in verschie-
denen Staaten haben, wenn diese Staaten — wie im vorliegenden Fall — Vertragsstaaten sind.

Ein Ausschluss des UN-K wurde von keiner der Parteien behauptet. Nach herrschender Mei-
nung kann das UN-K nur unter ausdricklicher Nennung desselben abbedungen werden und
stellt die Wahl nationalen (hier 6sterreichischen) Rechtes eines UN-K-Mitgliedsstaates daher
selbst dann kein Abbedingen des UN-Kaufrechtes dar, wenn das UN-K in den Sitzstaaten bei-
der Vertragspartner in Geltung steht (70b 275/03x = SZ 2003/175).

Der Oberste Gerichtshof hat zu den Kriterien der Einbeziehung standardisierter Geschaftsbe-
dingungen in der zitierten Entscheidung ausgefiihrt:

«Fiir die Einbeziehung standardisierter Geschdiftsbedingungen stellt das UN-K keine be-
sonderen Voraussetzungen auf. Die erforderlichen Regeln sind daher, soweit es sich um
Kaufrechtsmaterien handelt, aus Art. 8 UN-K bzw. nach den Art. 14 ff. UN-K, die das
dufere Zustandekommen des Vertrages abschliefSend regeln, zu entwickeln. Demnach
miissen die AGB, um in einen Vertrag einbezogen werden zu kénnen, nach dem dem
Adressaten erkennbaren Willen der erkldrenden Partei Bestandteil des Angebotes ge-
worden sein. Dies kann durch einen entsprechenden Hinweis und auch stillschweigend
geschehen, oder sich aufgrund der Verhandlungen zwischen den Parteien oder aus ei-
ner zwischen ihnen entstandenen Gepflogenheit i.S.d. Art. 9 Abs. 1 UN-K ergeben. Ob
AGB als Bestandteil des Angebotes des erkldrenden Vertragspartners anzusehen sind,
hdngt davon ab, ob ihre gewollte Einbeziehung fiir den Adressaten erkennbar und ihm
auch zumutbar ist. Beides, sowohl die Erkennbarkeit als auch die Zumutbarkeit héingt
von den Umstéinden des Einzelfalls ab. Die Erkennbarkeit, nur zu den Konditionen seiner
eigenen AGB kontrahieren zu wollen, setzt eine diesbeziigliche unmissversténdliche
Willenserkldrung des Verwenders der AGB voraus. Ein Hinweis auf Geschdftsbedingun-
gen, die der Offerte nicht beigefiigt sind, muss so deutlich sein, dass eine verniinftige
Person «in den Schuhen des Empféngers» ihn versteht. Nach den aus Art. 8 UN-K ent-
wickelten Regeln kénnen aber schon aufgrund der Verhandlungen zwischen den Par-
teien oder der zwischen ihnen entstandenen Gepflogenheiten (Art. 8 Abs. 3 UN-K) AGB
einer Seite Bestandteil der Offerte sein.

Der Adressat muss allerdings auch in der Lage sein, den Inhalt der AGB kennenzulernen,
da eine «verniinftige Person» «in der Art des Empfdngers» den Erklérungsinhalt «unter
den gleichen Umstdnden aufgefasst» haben muss, also jedenfalls eine Kenntnis- und
damit Verstédndnisméglichkeit gehabt haben muss.

Was man verniinftigerweise nicht kennen kann, kann man auch nicht verstehen und
auslegen. Dabei kann auch die Sprache, in der auf AGB verwiesen wird und in der sie
abgefasst sind, Bedeutung gewinnen. Die deutsche Rechtsprechung bejaht eine wirk-
same Einbeziehung der fiir den Vertragspartner fremdsprachigen AGB trotz dessen
Sprachunkenntnis, wenn in der Verhandlungs- und Vertragssprache auf die AGB hinge-
wiesen wurde und der Vertragspartner eine uneingeschrinkte Annahmeerkldrung ab-
gegeben hat. Dieser Auffassung hat sich der Oberste Gerichtshof ausdriicklich ange-
schlossen. Kriterien dafiir, ob dem Adressaten das Verstéindnis der ihm in einer anderen
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als seiner Muttersprache oder der Vertragssprache oder sonst geléufigen Sprache (iber-
mittelten AGB zugesonnen werden kann, weil ihm etwa auch die Herstellung einer
Ubersetzung zumutbar ist, sind wohl die Lénge, Intensitét und Bedeutung der geschift-
lichen Beziehung sowie auch die Verbreitung der verwendeten Sprache im betreffenden
Kulturkreis. Je intensiver und wirtschaftlich bedeutsamer eine Beziehung ist, umso eher
wird jemand, der seinem Geschdftspartner durch entsprechende Hinweise und wieder-
holte Ubersendung seiner nicht in der Vertragssprache abgefassten AGB unmissver-
stdndlich zu erkennen gegeben hat, dass er nur zu diesen Bedingungen kontrahieren
mdchte, erwarten kénnen, dass sich der Geschdftspartner, falls dies notwendig ist, ent-
weder selbst um die Ubersetzung bemiiht oder ihn zur Ubermittlung auch einer Uber-
setzung auffordert. Bei international tdtigen Unternehmen muss der Vertragspartner
der Fassung der AGB in einer Weltsprache unverziiglich mangels mangelnder Sprach-
kenntnis widersprechen, wenn die Kenntnis dieser Weltsprache nicht fernliegend ist.
Als Weltsprache kann dabei nach Englisch und Franzésisch wohl auch Deutsch angese-
hen werden».

Im vorliegenden Fall nun hat die Klagerin bereits zu Beginn der Geschaftsbeziehung mit der
Beklagten im Rahmen eines Gespraches zwischen dem Prokuristen der Klagerin und dem den
Geschaftskontakt zur Klagerin knlipfenden Mitarbeiter der Beklagten, bei dem die Rahmen-
bedingungen fir die zuklinftige, als langerfristig geplante Geschaftsbeziehung zwischen den
Streitteilen abgesprochen wurde, der Verhandlungsgehilfe der Kldgerin dem Verhandlungsge-
hilfen der Beklagten die in deutscher Sprache, also in einer Weltsprache — die zudem die Ver-
handlungssprache zwischen den beiden Reprdasentanten der Streitteile war — abgefassten Ein-
kaufsbedingungen der Kldagerin mit dem Hinweis libergeben, dass dies die Einkaufsbedingun-
gen der Klagerin seien. In der in weiterer Folge tatsachlich zustandegekommenen, bis zur ge-
genstandlichen Bestellung vom Marz 1998 mehr als zwei Jahre wahrenden Geschaftsbezie-
hung hat die Kldagerin in samtlichen — entweder schriftlich getatigten oder nach mindlicher
Vorabbestellung jeweils schriftlich wiederholten — Bestellungen jeweils ausdricklich erklart,
«unter Ausschluss lhrer (der Beklagten) Bestimmungen zu unseren (der Klagerin) Einkaufsbe-
dingungen zu bestellen».

Aufgrund des bereits vor Beginn der Geschaftsbeziehung erfolgten Hinweises auf die gleich-
zeitig Gberreichten Einkaufsbedingungen der Klagerin und der in der Folge wahrend einer
mehrjihrigen Geschiftsbeziehung standig — wenn auch ohne neuerliche Ubermittlung der
Einkaufsbedingungen — unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die eigenen Einkaufsbedingun-
gen erfolgten Bestellungen der Klagerin konnte fiir die Beklagte jedenfalls bei Entgegennahme
der klagsgegenstandlichen zunachst miindlichen und in der Folge entsprechend der bestehen-
den Ubung abermals unter Hinweis auf die Einkaufsbedingungen der Kligerin schriftlich wie-
derholten Bestellung der Klagerin kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, dass nach dem
Willen der Kldgerin deren Einkaufsbedingungen Bestandteil der klagsgegenstandlichen Bestel-
lung sind.

Der Wille der Klagerin nur zu den Konditionen ihrer eigenen Einkaufsbedingungen kontrahie-
ren zu wollen, war unter Berlicksichtigung der Verhandlungen zwischen den Parteien und der
zwischen ihnen entstandenen Gepflogenheiten unmissverstandlich erklart.
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Die Beklagte hat das nach den zwischen den Parteien bestandenen Gepflogenheiten von der
Klagerin gestellte Anbot, unter Zugrundelegung ihrer Einkaufsbedingungen 23.000 Ifm
schwarz eloxierte Abstandhalter von der Beklagten zu kaufen, zunachst mindlich gegentiber
dem bei der Beklagten anfragenden Mitarbeiter der Kldgerin und in der Folge schriftlich mit
Telefax vom 5.3.1998 vorbehaltlos und ohne Erganzungen, Einschrankungen oder Abdanderun-
gen angenommen.

Zu Recht ist daher das Erstgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass die Einkaufsbedingungen der
Klagerin, die eine Rechtswahl auf Osterreichisches Recht enthalten, Vertragsbestandteil ge-
worden sind.

Da das UN-Kaufrecht die Verjahrung der aus dem Kaufvertrag folgenden Rechte nicht regelt
(vgl. 4 Ob 1652/95 m.w.N. in RIS-Justiz RS0090863), ist aufgrund der zwischen den Parteien
getroffenen Rechtswahl insoweit auf die Bestimmungen des ABGB zurlickzugreifen.

Dass der geltend gemachte Schadenersatzanspruch gemall § 1489 ABGB nicht verjahrt ist,
wird in der Berufung nicht mehr in Zweifel gezogen. Auch sonstige Einwande gegen den Grund
des Anspruches werden im Rechtsmittel nicht langer aufrechterhalten, sodass der Berufung
der Beklagten insgesamt ein Erfolg versagt bleiben musste.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf die §§ 393 Abs. 4i.V.m. § 52 Abs. 2 ZPO.

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig, weil zu den zu I6senden Rechtsfragen auf die zitierte
hochstgerichtliche Judikatur zuriickgegriffen werden konnte.
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