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Jurisdiction Austria

Tribunal Oberster Gerichtshof (Austrian Supreme Court)
Date of the decision 14 February 2012

Case no./docket no. 10 Ob 4/12d

Case name Paprika powder case IV

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Hradil als Vorsitzenden und
durch die Hofrate Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Dr. Schramm und die Hofratin Dr. Fichtenau als wei-
tere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S[...] GmbH, [...], vertreten durch Maus
Riedherr Rechtsanwalte Partnerschaft in Salzburg, gegen die beklagte Partei I[...] Ltd, [...],
diese vertreten durch Abel & Abel Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 121.546,82 EUR sA
und Feststellung (Feststellungsinteresse 166.393,00 EUR sA) (iber den Rekurs der beklagten
Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 28. Novem-
ber 2011, GZ 4 R 201/11y-60, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Lan-
desgerichts Salzburg vom 14. September 2011, GZ 10 Cg 126/06x-56 aufgehoben wurde, den

Beschluss
gefasst:
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Begriindung:

AuRer Streit steht, dass die klagende Partei, eine in Osterreich ansissige Gesellschaft, bei der
beklagten Partei, die ihre Niederlassung in Israel hat, 20 Tonnen Paprikapulver bestellt hatte.
Am 6.10.2003 lieferte die beklagte Partei die Ware an die von der klagenden Partei angege-
bene Lieferadresse in Freilassing (BRD).

Mit der vorliegenden Klage begehrt die klagende Partei 121.546,82 EUR sA an Schadenersatz
sowie die Feststellung der Haftung der beklagten Partei fiir weitere Schaden aus der Lieferung
vom 6.10.2003 bis zu einem Betrag von 166.393 EUR sA mit der Begriindung, dass das Papri-
kapulver radioaktiv verstrahlt gewesen sei. Sie bringt — soweit fiir das Rekursverfahren rele-
vant —im Wesentlichen vor, anlasslich der Bestellung sei ausdriicklich vereinbart worden, dass
nicht bestrahltes Paprikapulver geliefert werden moge. Zwar sei die Bestrahlung mit ionisie-
renden Strahlen in Osterreich und Deutschland zulissig, es bestehe aber bei der Einfuhr be-
strahlter Lebensmittel nach Europa gemals den einschldgigen Richtlinien des Européischen
Parlaments und des Rates eine Kennzeichnungs- bzw. Deklarationspflicht. Da auf dem euro-
paischen Markt keine entsprechende Akzeptanz der Konsumenten gegeben sei, sei es in Eu-
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ropa nicht lblich, bestrahlte Lebensmittel zu verarbeiten. Im Hinblick darauf, dass die Nicht-
bestrahlung ausdriicklich vereinbart war und eine Deklaration der Bestrahlung notwendig ge-
wesen ware, aber nicht vorgenommen worden war, habe die klagende Partei davon ausgehen
dirfen, dass die Ware tatsachlich unbestrahlt sei.

Nach Ankunft der Ware in Freilassing sei eine Untersuchung nur auf Salmonellen und hygieni-
sche Verunreinigungen erfolgt, nicht aber auf Bestrahlung. Eine derartige Untersuchung ware
auch weder notwendig noch moglich gewesen, da es sich um ein kostenintensives und zeit-
aufwendiges Verfahren handelt, das im Geschaftsverkehr nicht tblich sei und nicht dem Stand
der Technik entspreche. Die Ware sei an eine in Freilassung (BRD) gelegene Niederlassung der
klagenden Partei, die W[...] GmbH in Freilassing (BRD) geliefert worden, von wo aus 10 Tonnen
an eine in der BRD ansdssige Kundin weiterverkauft wurden, die eine Nahrungsmittelfabrik
betreibe. Diese hatte unbestrahltes Paprikapulver nachgefragt, um es zur Produktion von Gu-
laschsaft zu verwenden. Der Gulaschsaft sei in der Folge in der Bundesrepublik Deutschland
in Verkehr gebracht worden.

Anlasslich einer am 3.12.2003 begonnen Untersuchung einer Probe dieses Produkts habe das
Amt fir Verbraucherschutz eine Bestrahlung mit ionisierenden Strahlen festgestellt, sodass
der Weiterverkauf nach den einschlagigen Bestimmungen des deutschen Lebensmittelrechts
verboten wurde. Letztlich sei festgestanden, dass nicht die Gbrigen Zutaten, sondern das Pap-
rikapulver mit ionisierenden Strahlen behandelt worden war. Mit e-mail vom 16.3.2004 habe
sich die klagende Partei an die beklagte Partei gewendet, woraufhin diese 10 Tonnen des Pap-
rikapulvers als mangelhaft zurlickgenommen und der klagenden Partei eine Gutschrift ausge-
stellt habe. Dass eine Bestrahlung des Paprikapulvers im Bereich der klagenden Partei gesche-
hen wére, werde kategorisch ausgeschlossen.

Wie Erhebungen ergeben haben, sei auch keine Bestrahlung der Container beim Zoll erfolgt.
Es werde vielmehr die Vermutung gehegt, dass es in der Fabrik der beklagten Partei in Israel
infolge von Rucklieferungen von bestrahltem Paprika, welcher fir den US-amerikanischen
Markt vorgesehen war, zu Vermischungen und Vermengungen gekommen sei und auf diesem
Weg die bestrahlte Ware nach Europa gelangt sei. So sei einem Schreiben eines Vertreters der
beklagten Partei zu entnehmen, dass die beklagte Partei in der Saison 2003 tatsachlich be-
strahltes Paprikapulver ausgeliefert habe und es zu einer irrtiimlichen Vermengung gekom-
men sei.

Die Kundin habe der klagenden Partei gegeniiber Schadenersatz in Hohe von 277.322,18 EUR
geltend gemacht. Zwischen dieser und der W[...] GmbH in Freilassing sei vereinbart worden,
dass vorerst nur 40% dieses geltend gemachten Schadenersatzbetrags bezahlt werden. Dem-
gemal seien am 7.7.2005 110.929,18 EUR von der W[...] GmbH liberwiesen und der klagen-
den Partei weiter verrechnet worden, sodass der Schaden bei der klagenden Partei eingetre-
ten und von dieser zu tragen sei. An sie seien samtliche Schadenersatzanspriiche gegeniber
der beklagten Partei zur gerichtlichen Geltendmachung abgetreten worden.

Der entstandene Schaden (Ersatzleistung an die Kundin, entgangener Gewinn aufgrund des
Auftragsstornos durch die Kundin, Kosten fiir Laboruntersuchungen, Flug- und Reisekosten in
Zusammenhang mit der Ursachenforschung, Kosten flir 127 Arbeitsstunden zur Bearbeitung
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des Schadensfalls) ergebe insgesamt den Klagebetrag von 121.546,81 EUR. Das Feststellungs-
begehren sei aufgrund des derzeit noch nicht bezahlten Teilschadenersatzbetrags von
166.393 EUR, welche die Abnehmerin jederzeit geltend machen kénne, gerechtfertigt.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren und wendete zusammengefasst ein, sie habe
an keinem ihrer Produkte Strahlenbehandlungen vorgenommen. Die verschiffte Ware habe
auch keinen Sterilisationsprozess durchlaufen. Ob eine Verstrahlung durch Rontgenstrahlen
oder andere Sicherheitschecks auRerhalb oder in Europa oder bei der W[...] GmbH erfolgt sei,
konne nicht gesagt werden. Es sei keine durchgehende Kausalitdtskette gegeben. Mangels
Rickverfolgbarkeit der Verarbeitung sei keine Zurechnung an die beklagte Partei moglich. Die
Riicknahme der 10 Tonnen an noch unverarbeitetem Paprikapulver sei lediglich aus «lieferan-
tenpolitischen» Griinden erfolgt. Die klagende Partei habe keine dem Art. 38 UNK entspre-
chende Wareneingangsiberprifung vorgenommen. Da nach deutschem Lebensmittelrecht
eine Bestrahlung nach entsprechender Kennzeichnung sehr wohl zuldssig sei, hatte die kla-
gende Partei als EU-Importeurin die Ware auf Bestrahlung zu priifen gehabt. Die Unterlassung
einer derartigen Untersuchung stelle eine Obliegenheitsverletzung dar, welche zum Verlust
samtlicher aus einer allfédlligen Vertragswidrigkeit der Ware herriihrender Rechtsbehelfe
flhre. Die Rige sei jedenfalls verspatet, namlich erstmals mit e-mail vom 5.4.2004 erfolgt.

Das Erstgericht stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die klagende Partei ist ebenso wie die W[...] GmbH in Freilassing und die W[...] GmbH in Salz-
burg Teil der W[...] Gruppe. Die klagende Partei tritt als Einkduferin auf, die die Waren an eine
der W[...] Gesellschaften verkauft, die sie wiederum an in Deutschland oder in Osterreich be-
findliche Kunden weiterverauRert.

Zwischen den Streitteilen besteht seit 1994 eine stiandige Geschaftsbeziehung. Im Zuge der
ersten Bestellung am 15.11.1994 Uibermittelte die klagende Partei der beklagten Partei Ein-
kaufsbedingungen, in deren Pkt. 17 festgehalten ist: «Ausschlielicher Gerichtsstand ist Salz-
burg. Es gilt Osterreichisches Recht». Diese Einkaufsbedingungen wurden von der beklagten
Partei widerspruchslos hingenommen. Nicht festgestellt werden kann, dass die beklagte Par-
tei ihrerseits der klagenden Partei im Laufe der Geschaftsbeziehung Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen zugesandt hat.

Am 23.5.2003 tatigte die klagende Partei bei der beklagten Partei die Bestellung von 20.000 kg
Paprikapulver. Im Bestellformular ist der Hinweis enthalten: «Zu den lhnen am 15.11.1994
zugesandten Einkaufsbedingungen bestellen wir: ...» Weiters findet sich der Vermerk, dass die
Ware nicht bestrahlt sein darf. Die klagende Partei verdufRerte 10.000 kg des Paprikapulvers
an die WI...] GmbH in Freilassing, weshalb die Lieferung direkt dorthin geleitet wurde. Dort
erfolgte eine Eingangskontrolle, im Zuge derer die Ware auf hygienische Verunreinigungen
oder Salmonellen gepriift wurde, nicht jedoch auf Bestrahlung. Im Dezember 2003 und Janner
2004 lieferte die W[...] GmbH insgesamt 10.000 kg des von der beklagten Partei gekauften
Paprikapulvers an eine in der BRD niedergelassene Kundin, die eine Nahrungsmittelfabrik be-
treibt und das Paprikapulver zur Herstellung von Gulaschsaft verwendete. Im Zuge einer Kon-
trolle des Amts fiir Verbraucherschutz wurde in dem Gulaschsaft eine ionisierende Strahlen-
behandlung nachgewiesen. Nachdem die Untersuchung von dreizehn Rickstellmustern der
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Kundin von bei der Produktion des Gulaschsafts verwendeten Krautern und Gewdlirzen nega-
tive Ergebnisse erbracht hatte, fihrte das Amt fir Verbraucherschutz Untersuchungen auch
des Paprikapulvers durch. Mit Schreiben vom 10.3.2004 wurde dessen ionisierende Bestrah-
lung mitgeteilt. Eine (zusatzlich) von der W[...] GmbH veranlasste Laboruntersuchung ihrer
Rickstellmuster erbrachte dasselbe Ergebnis. Mit e-mail vom 16.3.2004 verstandigte die kla-
gende Partei die beklagte Partei von den Resultaten der bis dahin durchgeflihrten Untersu-
chungen. Am 19.5.2004 retournierte die klagende Partei die noch vorhandenen 10.000 kg
Paprikapulver an die beklagte Partei und erhielt dafiir eine Gutschrift. Es ist davon auszuge-
hen, dass das von der beklagten Partei gelieferte Paprikapulver bestrahlt war (S. 8 des Erstur-
teils).

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. In rechtlicher Hinsicht ging es davon aus, dass die
klagende Partei gemaR Art. 38 UNK verpflichtet gewesen wire, nach Ubernahme der Ware
innerhalb einer so kurzen Frist wie es die Umstande erlauben, stichprobenartige Kontrollen
hinsichtlich der Bestrahlung durchzufiihren. Die vertragliche Vereinbarung, dass keine be-
strahlte Ware geliefert werden diirfe, entbinde die klagende Partei nicht von dieser Untersu-
chungsobliegenheit. Da sie nach Ankunft der Ware dennoch eine Untersuchung unterlassen
habe und erst im Zuge einer Kontrolle durch das Amt fiir Verbraucherschutz die Bestrahlung
entdeckt wurde, sei die am 16.3.2004 erfolgte Riige gemal Art. 39 UNK verspatet, sodass die
klagende Partei das Recht verloren habe, sich auf die Vertragswidrigkeit zu berufen. Ein taug-
licher Entschuldigungsgrund i.S.d. Art. 44 UNK liege nicht vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei Folge und hob das erstgerichtli-
che Urteil zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Urteilsfallung auf. Es sprach aus, dass der
Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil zur Frage der Beweislastverteilung in
Art. 40 UNK nur eine Entscheidung eines auslandischen Hochstgerichts aufgefunden werden
konnte.

Rechtlich ging das Berufungsgericht davon aus, dass der Kaufer, der eine allfdllige Vertrags-
widrigkeit nicht innerhalb einer angemessenen Frist nach dem Zeitpunkt anzeige, in dem er
sie festgestellt habe oder hatte feststellen miissen, gemal Art. 39 Abs. 1 UNK das Recht ver-
liere, sich auf eine Vertragswidrigkeit zu berufen. Das gelte aber nach Art. 40 UNK dann nicht,
wenn die Vertragswidrigkeit auf Tatsachen beruhe, die der Verkdufer kannte oder tber die er
nicht in Unkenntnis sein konnte und die er dem Kaufer nicht offenbart habe. Zunachst trage
grundsatzlich der Klager die Last, die Voraussetzungen des Art. 40 UNK zu behaupten und zu
beweisen. Fiihre der Beweis der Bosgldubigkeit des Verkaufers fir den Kdufer zu unzumutba-
ren Beweisschwierigkeiten, kehre sich die Beweislast um, sobald ein grober Sachmangel er-
wiesen sei. Da im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte dafiir vorldagen, dass die Ware erst
nach der Ablieferung in Freilassing bestrahlt worden sei und eine Bestrahlung davor auch nicht
substantiiert bestritten worden sei, habe die Vertragswidrigkeit ihre Ursache im Verantwor-
tungsbereich der beklagten Partei, weil diese vereinbarungswidrig verstrahltes Paprikapulver
geliefert habe. Die beklagte Partei treffe daher die Beweislast fir ihre Gutglaubigkeit, indem
sie nachweisen misse, dass sie die Umstande, die die Vertragswidrigkeit begriinden, weder
kannte noch grob fahrlassig nicht kannte. Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt sei die
Rechtssache noch nicht erdrtert worden. Das bisher erstattete Parteienvorbringen reiche
nicht aus. Um eine Uberraschungsentscheidung durch das Berufungsgericht zu vermeiden, sei
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das angefochtene Urteil aufgrund des aufgezeigten sekundaren Feststellungsmangels gemaR
§ 496 Abs. 2 Z. 3 ZPO aufzuheben und die Rechtssache zur Verfahrensergdanzung und neuerli-
chen Urteilsfallung an das Erstgericht zurlickzuverweisen. In der fortgesetzten Verhandlung
werde den Parteien Gelegenheit zu geben sein, ihr Vorbringen zu den dargelegten tatsachli-
chen und rechtlichen Gesichtspunkten zu erganzen.

Gegen den Aufhebungsbeschluss richtet sich der Rekurs der beklagten Partei, mit dem diese
die Wiederherstellung des Ersturteils erreichen will. Die klagende Partei beantragt in ihrer Re-
kursbeantwortung dem Rekurs nicht Folge zu geben. Der Rekurs ist aus dem vom Berufungs-
gericht genannten Grund zuldssig, er ist aber nicht berechtigt. Die beklagte Partei macht in
ihrem Rechtsmittel geltend, die Behauptungs- und Beweislast fiir die Bosglaubigkeit i.S.d.
Art. 40 UNK liege bei der klagenden Partei. Diese habe aber eine Bosglaubigkeit der Vertreter
der beklagten Partei nicht einmal behauptet. Sie habe sich im erstinstanzlichen Verfahren
auch weder auf Irrtum noch auf Arglist berufen. Dass im Rahmen des Art. 40 UNK unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Beweislastumkehr stattfinde, griinde sich lediglich auf eine
(einzige) Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs. Diese Entscheidung sei sachlich
und rechtlich flr den 6sterreichischen Rechtsbereich nicht nachvollziehbar. Unzumutbare Be-
weisschwierigkeiten seien zu verneinen. Das Erstgericht habe weder positiv noch negativ fest-
gestellt, dass eine Bestrahlung in Israel stattgefunden habe. Selbst wenn das vom deutschen
Bundesgerichtshof zu Art. 40 UNK entwickelte Regel-Ausnahmeprinzip bzw. die Beweis-
lastumkehr im vorliegenden Fall doch anzuwenden sein sollte, ergaben sich demnach keinerlei
Anhaltspunkte flr eine Bosglaubigkeit der beklagten Partei.

Dazu ist auszufuhren:

1. Zur Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts

1.1.

Nach Art. 1 Abs. 1 lit. a des Ubereinkommens der Vereinten Nationen {iber den internationa-
len Warenkauf (UN-Kaufrecht) ist dieses Ubereinkommen auf Vertrige (iber Waren zwischen
Parteien anzuwenden, die ihre Niederlassung in verschiedenen Staaten haben, wenn diese
Staaten Vertragsstaaten sind. Die klagende Partei hat ihren Sitz in Osterreich, die beklagte
Partei in Israel. Beide Staaten sind Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts. In Osterreich ist das
UN-Kaufrecht seit 1.1.1989 in Kraft (BGBI 1988/96), in Israel seit 1.2.2003 (Posch in Schwi-
mann, ABGB?3, Einl. zum UN-Kaufrecht, S. 1346).

1.2.

Das UN-Kaufrecht wird als Teil der 6sterreichischen Rechtsordnung verstanden, das auch von
einer Rechtswahl mitumfasst ist. Parteien, die seine Anwendung nicht wollen, miissen eine
entsprechende Ausschlussvereinbarung nach Art. 6 UNK treffen (RIS-Justiz RS0115967, dhn-
lich RIS-Justiz RS0113574). Der Ausschluss der Anwendung des Ubereinkommens kann auch
stillschweigend erfolgen, etwa dadurch, dass die Parteien das Recht eines Vertragsstaats wah-
len und dabei das anwendbare nationale Sachrecht bestimmen. Allein der Verweis auf das
Recht des Vertragsstaats ohne Kundgabe eines dahingehenden Abwahlwillens ist aber nicht
als konkludenter Ausschluss des UN-Kaufrechts zu werten (RIS-Justiz RS0113574 [T1]).
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Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte — insbesondere durch den Verweis auf das jeweilige
Sachrecht — umfasst also die Anwendung 6sterreichischen Rechts auch das UN-Kaufrecht (RIS-
Justiz RS0115967 [T4]).

1.3.

Im vorliegenden Fall gilt gemal Pkt. 17 der Einkaufsbedingungen der klagenden Partei die An-
wendung osterreichischen Rechts als vereinbart, sodass diese Vereinbarung im Sinne der Aus-
fliihrungen zu Pkt. 1.2. auch die Anwendung des UN-Kaufrechts umfasst. Dass das UN-Kauf-
recht den Ubereinstimmenden Vorstellungen beider Parteien zugrunde liegt, zeigt sich auch
darin, dass sich die beklagte Partei im vorliegenden Verfahren auf das UN-Kaufrecht berief
und die klagende Partei dessen grundsatzliche Anwendbarkeit nicht in Frage stellte.

2.1

Gemal Art. 35 Abs. 1 UNK hat der Verkaufer die Ware zu liefern, die in Menge, Qualitat und
Art sowie hinsichtlich der Verpackung oder Behéltnis den Anforderungen des Vertrags ent-
spricht. GemaR Art. 36 Abs. 1 UNK haftet der Verkaufer nach dem Vertrag und dem UN-Kauf-
recht fiir eine Vertragswidrigkeit, die im Zeitpunkt des Ubergangs der Gefahr auf den Kaufer
besteht, auch wenn die Vertragswidrigkeit erst nach diesem Zeitpunkt offenbar wird. Der Ver-
kaufer hat die Ware innerhalb einer so kurzen Frist zu untersuchen oder untersuchen zu las-
sen, wie es die Umstdnde erlauben (Art. 38 Abs. 1 UNK). Gemal Art. 39 Abs. 1 UNK verliert
der Kaufer das Recht, sich auf eine Vertragswidrigkeit der Ware zu berufen, wenn er sie dem
Verkaufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist nach dem Zeitpunkt, in dem er sie fest-
gestellt hat oder hatte feststellen missen, anzeigt und dabei die Art der Vertragswidrigkeit
genau bezeichnet. Der Verkaufer kann sich auf Art. 38 und Art. 39 UNK nicht berufen, wenn
die Vertragswidrigkeit auf Tatsachen beruht, die er kannte oder tber die er nicht in Unkennt-
nis sein konnte und die er dem Kaufer nicht offenbart hat (Art. 40 UNK).

2.2.

Das Wesen des Art. 40 UNK liegt darin, dass sie den Kaufer von seiner Untersuchungs- und
Rigepflicht nach Art. 38, 39 UNK entlastet (Posch, a.a.0., Art. 40 UNK Rz. 1). Dahinter steht,
dass es unbillig und tberfllssiger Formalismus ware, vom Kaufer zu verlangen, den Verkaufer
Uber solche Mangel zu unterrichten, die diesem schon bekannt sind oder sein missen
(Honsell, Kommentar zum UN-Kaufrecht, Art. 40 Rz. 1). Nach den Wertungen des Art. 40 UNK
ist der bosglaubige Verkaufer als nicht schutzwiirdig anzusehen (RIS-Justiz RS0121506). Es be-
steht weitgehende Einigkeit darliber, dass die Formulierung «nicht in Unkenntnis sein konnte»
mit grob fahrlassiger Unkenntnis gleichzusetzen ist (Magnus in Staudinger, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, [2005] Art. 40 CISG, Rdnr 5 mwN).

3.1

Das Erstgericht traf zur Vertragswidrigkeit i.S.d. Art. 35 Abs. 1 bzw. 36 Abs. 1 UNK sowie zur
Kausalitat lediglich die dislozierte Feststellung, es sei davon auszugehen, dass das von der be-
klagten Partei gelieferte Paprikapulver bestrahlt war (S. 8 des Ersturteils). Zum Vorbringen der
klagenden Partei, eine Untersuchung der Ware auf Strahlenfreiheit sei untblich und nicht
moglich, sind keine erstgerichtlichen Tatsachenfeststellungen vorhanden. Mit Art. 40 UNK hat
sich das Erstgericht nicht befasst.
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3.2.

Das Berufungsgericht legte seinem Aufhebungsbeschluss ausdriicklich die Annahme zu-
grunde, die Vertragswidrigkeit habe ihre Ursache im Bereich der beklagten Partei und vertrat
die Rechtsansicht, die Anwendung des Art. 40 UNK komme in Betracht. Wenn die Rekurswer-
berin vorbringt, die klagende Partei habe die Bdsglaubigkeit im Sinne dieser Bestimmung nie-
mals behauptet, ist ihr entgegen zu halten, dass es genligt, wenn nur die anspruchsbegriin-
denden Tatsachen vorgebracht werden (vgl. RIS-Justiz RS0014773). Dem Vorbringen der kla-
genden Partei ist aber zweifelsfrei zu entnehmen, dass die Ware vereinbarungswidrig be-
strahlt geliefert wurde und dies allenfalls darauf zurlickzufiihren sei, dass es in der Fabrik der
beklagten Partei zu Vermischungen mit bestrahlter Ware gekommen sei. Dieses Vorbringen
ist im Hinblick auf Art. 40 UNK gerade noch als ausreichend anzusehen, umfasst es doch er-
kennbar die Behauptung, den Vertretern der beklagten Partei habe die Bestrahlung zumindest
bekannt sein missen. Die Behauptung von Arglist wird von Art. 40 UNK nicht verlangt (Posch,
in Schwimann, ABGB3, Art. 40 UNK Rz. 3).

3.3.

Eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofs zur Beweislastverteilung im Rahmen des Art. 40
UNK ist noch nicht ergangen. Der erkennende Senat hat aber bereits in der Entscheidung
10 Ob 122/05x = RIS-Justiz RS0120302 [T1] zur allgemeinen Beweislastverteilung im UN-Kauf-
recht Stellung genommen. Es wurde ausgesprochen, dass nach allgemeinen Regeln des UN-
Kaufrechts grundsatzlich derjenige Vertragspartner die tatsachlichen Voraussetzungen jener
Vorschrift zu behaupten und zu beweisen hat, aus der er einen Vorteil flr sich herleitet. Aus-
nahmsweise kdnnen aber Griinde der Billigkeit, beispielsweise die groRere Beweisndhe oder
unzumutbare Beweisschwierigkeiten, zu einer Umkehr der Beweislastverteilung fihren. In der
Entscheidung 6 Ob 257/06x musste die Frage, ob dieser Grundsatz auch auf die Beweislast fur
die Bosglaubigkeit des Verkaufers i.S.d. Art. 40 UNK zutrifft, nicht beantwortet werden, weil
die Vorinstanzen Uber die Bosglaubigkeit der Verkduferin bereits positive Feststellungen ge-
troffen hatten.

3.4.

In der &sterreichischen Literatur zum UN-Kaufrecht vertritt Posch (in Schwimann, ABGB?3,
Art. 40 UNK Rz. 5 unter Hinweis auf die Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs vom
30.6.2004, VIII ZR 321/03, IHR 2004, 201), die Ansicht, dass grundsatzlich der Kaufer die Be-
weislast dafiir tragt, dass der Verkdufer die Tatsachen, auf welchen die Vertragswidrigkeit be-
ruht, kannte oder kennen musste und sie dem Kaufer nicht offenbart hat. Wenn der Kaufer
aber mit unzumutbaren Beweisschwierigkeiten konfrontiert sei, kehre sich die Beweislast um.

3.5.

Im Hinblick auf den internationalen Charakter und die Notwendigkeit einheitlicher Anwen-
dung des Ubereinkommens (Art. 7 Abs. 1 UNK) ist auf die — einen sehr dhnlich gelagerten
Sachverhalt betreffende — Entscheidung des BGH VIII ZR 321/03 nadher einzugehen (vgl. Posch,
a.a.0.,, Art. 7 Rz. 6):

Dieser Entscheidung liegt zugrunde, dass die deutsche Kauferin gegen die dem Grund nach
unstreitige Kaufpreisforderung einer spanischen Gewirzhandlerin mit einer behaupteten
Schadenersatzforderung wegen angeblicher Vertragswidrigkeit aufgerechnet und behauptet
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hat, das gelieferte Paprikapulver sei vereinbarungswidrig bestrahlt worden. Das Gericht zwei-
ter Instanz hatte die Rechtsansicht vertreten, die Kauferin konne sich nicht auf Art. 40 UNK
berufen, weil sie den ihr obliegenden Beweis dafiir nicht angeboten habe, dass die Verkauferin
die Bestrahlung der Ware gekannt habe oder kennen musste.

Der Bundesgerichtshof ging zunachst davon aus, dass zwar im Grundsatz die Beweislast fir
die Bosglaubigkeit des Verkaufers den Kaufer treffe, der die Rechtsfolgen des Art. 38 f. UNK
abwenden will, weil das UN-Kaufrecht, auch soweit es die Beweislast nicht ausdriicklich fest-
lege, dem Regel-Ausnahmeprinzip folge. Berufe sich der Kaufer auf die Ausnahme von der
Regelbestimmung des Art. 39 UNK Uber den Verlust des Riigerechts, habe er die tatsachlichen
Voraussetzungen des Art. 40 UNK zu behaupten und zu beweisen.

Wie der Bundesgerichtshof weiters ausfiihrt, kdnne eine strikte Anwendung des Regel-Aus-
nahmeprinzips aber auch im Geltungsbereich des UN-Kaufrechts zu Ungerechtigkeiten fihren,
weshalb eine Korrektur geboten sei; dabei sei jedoch Zurlickhaltung angebracht. Eine Aus-
nahme sei im Einzelfall unter dem Gesichtspunkt der Beweisnahe oder dann zuzulassen, wenn
eine Beweisfiihrung mit unzumutbaren Beweisschwierigkeiten fiir den Kaufer verbunden
ware. Unter Umstanden kdnne sich der erforderliche Beweis schon aus der Art des Mangels
selbst ergeben, so dass bei groben Abweichungen von der vertraglichen Beschaffenheit grobe
Fahrlassigkeit vermutet werde, wenn sich die Vertragswidrigkeit im Bereich des Verkaufers
ereignet habe. Werde festgestellt, dass die Ware — den Behauptungen der Beklagten entspre-
chend —weder in ihrem Bereich noch im Bereich ihrer Abnehmerin bestrahlt worden sei, wére
mit dem Nachweis der Vertragswidrigkeit zugleich der Beweis fiir die Behauptung gelungen,
dass das Pulver entweder im Betrieb der Kldgerin oder bei deren Vorlieferantin bestrahlt wor-
den sei. Zu den inneren Betriebsabldaufen der Kldagerin konnte die Beklagte aber allenfalls eine
Behauptung «ins Blaue hinein» aufstellen; von ihr als auRenstehender Kauferin seien hinrei-
chende Kenntnisse (iber die internen Produktionsbedingungen ihrer Verkauferin nicht zu er-
warten. Dagegen sei es der Verkduferin ohne weiteres moglich, sich hiezu zu erklaren. Sei die
Bestrahlung tatsachlich im Betrieb der Kldgerin erfolgt, kdnne diese sich, falls es sich um ein
bloRes Versehen handelt, auf ein nur leicht fahrldssiges Verhalten nur dann berufen, wenn sie
ausreichend erklaren kdnne, wie es trotz entsprechender Vorkehrungen zu einem derart ge-
wichtigen Fehler in ihrem Betrieb kommen konnte und aus welchem Grund ihr dieser nicht
zur Kenntnis gelangt sei.

3.6.

In der deutschen Literatur stield diese Entscheidung grof3teils auf Zustimmung (Miiller, Die Be-
weislastverteilung fiir die Bosglaubigkeit des Verkadufers im Rahmen des Art. 40 CISG — zu-
gleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 30. Juni 2004, IHR 2005, 16 ff.; Miiller, Ausgewahlte
Fragen der Beweislastverteilung im UN-Kaufrecht im Lichte der aktuellen Rechtsprechung,
Beitrdage zum internationalen Wirtschaftsrecht Bd.4, 117 f.; Schwenzer, in Schlech-
triem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht®, Art. 40 Rdnr. 12; Saenger, in
Bamberger/Roth, Beck'scher Online-Kommentar, Art. 40 Rz. 6). Magnus (in Honsell, Kommen-
tar zum UN-Kaufrecht?, Art. 40 Rdnr. 13) fiihrt aus, dass sich die Beweislast bei unzumutbaren
Beweisschwierigkeiten dann umkehre, wenn ein grober Sachmangel erwiesen sei.
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3.7.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs steht mit der bisherigen Judikatur des Obersten Ge-
richtshofs zur Frage der Beweislastverteilung und einer ausnahmsweisen Umkehrung der Be-
weislast im UN-Kaufrecht in Einklang. Sie betrifft einen einschlagigen Prazedenzfall; ihren
Uberzeugenden Ausfiihrungen ist im Hinblick auf die Herausbildung einer gemeinsamen welt-
weiten Anwendungspraxis (Posch, a.a.0., Art. 7 UNK Rz. 6) zu folgen. Die Rechtsmittelwerbe-
rin zeigt mit ihren Ausfiihrungen auch gar nicht auf, aus welchen Griinden es gerade im Rah-
men des Art. 40 UNK nicht (ausnahmsweise) zu einer Beweislastumkehr aus Billigkeit kommen
sollte.

4.

Im vorliegenden Fall hat die beklagte Partei die Vornahme einer Bestrahlung in ihrem Bereich
in Abrede gestellt und zum Beweis Zeugen gefiihrt, die bereits in diesem Sinn ausgesagt ha-
ben. Aus dem Vorbringen der klagenden Partei ist erkennbar, dass sie Gber die betriebsinter-
nen Vorgange bei der beklagten Partei nicht im Bilde ist. Ist der der klagenden Partei oblie-
gende Beweis der Bestrahlung der Ware vor Anlieferung als gelungen anzusehen, erscheint es
daher nicht ausgeschlossen, dass der grundsatzlich beweispflichtigen klagenden Partei unter
dem Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit einer eigenen Beweisfiihrung und der Beweisnahe
der beklagten Partei eine Umkehrung der Beweislast zugutekommen soll. In diesem Fall trafe
die beklagte Partei die Beweislast fiir ihre Gutglaubigkeit.

5.

Unter diesem Aspekt ist die Rechtssache nicht entscheidungsreif: Dass das Gericht die Par-
teien nicht mit einer Rechtsauffassung liberraschen darf, die sie nicht beachtet haben und auf
die sie das Gericht nicht aufmerksam gemacht hat, entspricht standiger Rechtsprechung (RIS-
Justiz RS0037300). Wenn das Berufungsgericht — unter dem Gesichtspunkt der im Rahmen der
Anwendung des Art. 40 UNK allfallig stattfindenden Beweislastumkehr — das bisherige beider-
seitige Parteienvorbringen als erdrterungsbedirftig erachtet und der Ansicht ist, dass der
Sachverhalt in der von ihm dargestellten Richtung noch nicht geniigend geklart ist, kann der
Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, dem nicht entgegentreten (RIS-Justiz
RS0042179).

6.

Das Erstgericht wird im fortzusetzenden Verfahren jedenfalls noch erganzende und eindeutige
Feststellungen dazu zu treffen haben, ob die beklagte Partei als Verkauferin ihre Lieferpflicht
i.S.d. Art. 35 Abs. 1 UNK verletzt hat, also ob das Paprikapulver — dem Vorbringen der klagen-
den Partei entsprechend —vereinbarungswidrig im Bereich der beklagten Partei bestrahlt bzw.
dort mit bereits bestrahltem Paprikapulver vermischt worden war. Im Falle einer Bejahung
dieses Geschehens ist dann der beklagten Partei die Gelegenheit zum Beweise zu geben, dass
sie die Bestrahlung nicht kannte bzw. die Unkenntnis nicht auf grober Fahrlassigkeit beruhte.

Der gegen den Aufhebungsbeschluss gerichtete Rekurs der beklagten Partei bleibt sohin er-
folglos. Das erstmals im Berufungsverfahren erstattete und in der Rekursbeantwortung wie-
derholte Vorbringen der klagenden Partei, die Anzeige der Vertragswidrigkeit sei zufolge der
in Pkt. 8 und Pkt. 9 der Einkaufsbedingungen vereinbarten 6-monatigen Gewahrleistungs- und
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Rigefrist rechtzeitig, verstolRt gegen das Neuerungsverbot, sodass es im Rechtsmittelverfah-
ren nicht zu berlcksichtigen war (§ 482 Abs. 2 ZPO).

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs. 1 ZPO.
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