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Jurisdiction Austria

Tribunal Oberlandesgericht Graz (Court of Appeal Graz)
Date of the decision 19 June 2013

Case no./docket no. 5R62/13x

Case name Heavy oil case

Das Oberlandesgericht Graz hat als Berufungsgericht durch die Senatsprasidentin des Ober-
landesgerichtes Dr. Rastadter-Puschnig als Vorsitzende sowie die Richterin des Oberlandesge-
richtes Dr. Neuhold und den Richter des Oberlandesgerichtes Dr. Waldner als Senatsmitglie-
der in der Rechtssache der klagenden Partei HI...] P[...] Gesellschaft mbH, FN [...], [...], [...],
vertreten durch Mag.Glinter Novak-Kaiser, Rechtsanwalt in Murau, gegen die beklagte Partei
S[...] M[...] GmbH, Reg.-Nr. [...] (Amtsgericht [...]), [...], [...], [...], vertreten durch Kaan Cronen-
berg & Partner, Rechtsanwidlte in Graz, wegen EUR 111.300,00 sA (Berufungsstreitwert:
EUR 111.300,00 sA), liber die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesge-
richtes Leoben vom 11.Februar 2013, 26 Cg 113/11b-56, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 3.005,16 (darin enthal-
ten EUR 500,86 USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Die ordentliche Revision nach § 502 Abs. 1 ZPO ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde:

Die Klagerin betreibt in [...] ein Ziegelwerk; sie erzeugt Tonziegel. Zur Befeuerung ihres Brenn-
ofens benotigt die Klagerin Schwerdl. Vor der Geschéaftsbeziehung mit der Beklagten bezog
die Klagerin iber 6sterreichische Handler Schwerél, welches den OMV-Qualititsregeln ent-
sprach. Im Jahr 2008 waren die Energiepreise sehr hoch, weshalb bei Industrieunternehmen
das Bestreben bestand, méglichst giinstiges Ol zu verwenden. Auch die Kligerin suchte jeman-
den, der ihr moglichst preisglinstig Schwerdl liefern wiirde, dies zu glinstigeren Konditionen
als die 6sterreichischen Mineraldlhandler. Federfiihrend war bis zum Schadensfall im Septem-
ber 2008 fiir die Kldagerin deren Werksleiter Ing. E[...]. Erst danach trat fiir die Klagerin deren
Geschaftsflhrer Stoisser in Erscheinung.

N. E[...] war Unternehmensberater («Ziegeleiberater») der Klagerin. Er hatte unter anderem
die Aufgabe, preisgiinstiges Ol fiir den Ofen der Kldgerin in die Wege zu leiten. Er hatte sein
Biiro in N[...]. N. E[...] kannte N. S[...] (einen deutschen Handels- und Vermittlungsunterneh-
mer) und dieser wiederum H[...] F[...]. H[...] F[...] erfuhr von N. Schad]...], dass es in Osterreich
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eine Ziegelei gibt, die billigen Brennstoff sucht. N. S[...] ersuchte HJ...] F[...], herauszufinden,
was man liefern kann und zu welchen Preisen, woraufhin HI[...] F[...] mit der Beklagten Kontakt
aufnahm. Schriftliche Informationen (iber das Ziegelwerk der Klagerin wurden HJ...] F[...] von
der Klagerin nicht gegeben. Es gab lediglich anfangs einmal einen Werksbesuch von HI[...] F[...]
bei der Klagerin. Es kann nicht festgestellt werden, inwiefern H[...] F[...] miindlich Informatio-
nen technischer Natur (iber die Ofen der Kldgerin und deren Produktionsstitte erhielt; dies
gilt insbesondere auch fir die Information, dass die Klagerin mit Schraubenspindelpumpen
arbeitete. Es kann nicht festgestellt werden, dass die Klagerin H[...] F[...] die Spezifikationen
Uber das bis dahin von ihr verwendete «0sterreichische» Schwerdl zur Verfligung stellte. HI...]
F[...] meldete sich Anfang des Jahres 2008 bei der Beklagten und sagte, er hatte verschiedene
Interessenten, welche gerne Schwerdl bei ihr kaufen wiirden, wobei er keine konkreten Un-
ternehmensnamen nannte. H[...] F[...] fungierte dabei sowie in weiterer Folge lediglich als Ver-
mittler zwischen den Streitteilen; er kaufte oder verkaufte also selbst nicht. H[...] F[...] fUhrte
mit der Beklagten die maRgeblichen Gesprache betreffend Preise, Produktspezifikationen und
Lieferung. Die Spezifikation des Ofens der Klagerin war in keiner Weise Gesprachsthema zwi-
schen H[...] F[...] und der Beklagten. Dass Schraubenspindelpumpen bei Schwerdl ZR Probleme
hatten, wusste die Beklagte bereits, als sie mit H[...] F[...] die Gesprache aufnahm.

1.

Sie hatte vor dem Schadensfall vom September 2008 aber keine Ahnung, dass die klagende
Partei Schraubenspindelpumpen verwendete. Erst als anldsslich des Schadensfalls des Septem-
ber 2008 der verantwortliche Mitarbeiter der beklagten Partei, DI R[...], das Werk der klagen-
den Partei besuchte, erfuhr die beklagte Partei an Ort und Stelle, dass bei der klagenden Partei
als Brennerpumpen Schraubenspindelpumpen in Verwendung standen.

In der Folge wurde die Verwendung von Exzenterpumpen anstelle der fiir Schwerél ZR unge-
eigneten, aber bis dahin von der Klagerin eingesetzten Schraubenspindelpumpen zwischen
den Streitteilen besprochen, dies um einen produktionssicheren Betrieb zu erméglichen. Es
kann nicht festgestellt werden, dass der verantwortliche Mitarbeiter der Beklagten, DI R]...],
bereits vor dem Schadensfall im September 2008 H[...] F[...] auf die Problematik von Schrau-
benspindelpumpen hinwies, namlich dass diese fiir das Produkt Schwerél ZR nicht geeignet
sind. Vor dem Schadensfall vom September 2008 gab es keinen wesentlichen Kontakt zwi-
schen der Beklagten und der Klagerin Den ersten unmittelbaren wesentlichen Kontakt hatten
die Streitteile erst nach dem Schadensfall vom September 2008.

Nach dem Schadensfall vom September 2008 war H[...] F[...] nicht mehr involviert. Die Be-
klagte sagte HI[...] F[...], was sie liefern kann, und stellte ihm fiir beide angebotenen Produkte
— Heiz6l R-LS und Schwerdl ZR — jeweils ein Datenblatt zur Verfiigung. Im Bezug auf die Quali-
tatserfordernisse wurde von der Klagerin lediglich mit H[...] F[...] gesprochen; den Namen der
Beklagten kannte die Kldgerin zu diesem Zeitpunkt noch nicht. H[...] F[...] leitete das Daten-
blatt der Beklagten fiir Schwerdl ZR am 21.Februar 2008 per E-Mail N [...] S[...] weiter, dies mit
folgenden Worten:

«Hallo Herr SI...],

wie besprochen kommen hier die Infos.
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Datenblatt Schwer6l [angeschlossen]
Preisliste MTC

Sobald wir wissen, ob H. E[...] [gemeint: N. E[...]] das Schwerdl brauchen kann, hole ich
mir den derzeit aktuellen Stand fiir Preis und Liefermoglichkeit.

Beste GriiRe aus Heidelberg

H[...] F[...]»

Zu diesem Zeitpunkt kannte HJ...] F[...] den Namen der Kldgerin noch nicht; sein damaliger
Gesprachspartner war noch alleine N. S[...]. Dieser war zeitweise direkter Ansprechpartner
der Klagerin. N. E[...] meinte zur Kldgerin im Wesentlichen, dass das Ol der Beklagten genauso
gut einsetzbar sei wie das zuvor von der Klagerin am 0Osterreichischen Markt bezogene
Schwerdl.

Am 6.Marz 2008 sandte DI R[...] (der Betriebsleiter der Beklagten) H[...] F[...] folgendes E-Mail
mit den aus dem E-Mail ersichtlichen Anhangen (Beilage ./1):

«Sehr geehrter Herr F[...],

anbei erhalten Sie unsere Datenblatter fir Sidol Gasélraffinat (Heizol R-LS) und Stdol
Schwerol ZR.

Das Gasolraffinat entspricht weitgehend der lhnen aus Dollberger bekannten Qualitat
und wird von uns seit Jahren liber einen Partner insbesondere an Asphaltmischanlagen
verkauft. Bei unserem Produkt Schwerdél ZR handelt es sich um ein aus Altdl durch des-
tillative Abtrennung von Wasser und Leichtsieder hergestelltes Produkt mit altélspezi-
fischen Verunreinigungen, das von uns an Stahlwerke und Zementwerke verkauft wird.

Diese Produkte kénnen wir lhnen zu folgenden Konditionen anbieten:

Siidol Heiz6l R-LS: Basis O.M.R.-Notierung Gasol EU (mean) — Abschlag 20% = Preis ex
Werk Stidél. Fir eine Einflihrungsphase bis 30.4.2008 gilt der hieflir vereinbarte Preis
420,00 €/t ex Werk Sudol. Preis jeweils zuziiglich evtl. anfallender Energiesteuer und
gultiger Mehrwertsteuer. Mengenverfigbarkeit derzeit etwa 25 t/Woche.

Siidol Schwerdl ZR: Basis Platt’s-Notierung Heizol S 1% (mean) Durchschnitt Vormonat
— Abschlag 35% = Preis ex Werk Siidol Preisniveau Platt’s-Notierung derzeit
ca. 340,00 €/t, damit ergibt sich ein Preis fiur Schwerdél ZR ex Werk Siidol von derzeit
ca. 220,00 €/t. Mengenverfugbarkeit derzeit etwa 50 t/Woche; nach Absprache auch
grofRere Mengen moglich.

Energiesteuer: [...]
Zahlungsbedingungen: Wie besprochen jeweils mit Vorkassa.

Gewadhrleistung: Wir garantieren fiir die Einhaltung der Lieferspezifikation und ver-
pflichten uns bei Nachweis von Grenzwertiiberschreitungen die Ware zuriick zu neh-
men und den Kaufpreis fir die zuriickgenommene Menge zuriickzuerstatten. Eine wei-
tergehende Gewahrleistung z.B. fiir Schaden an Anlagen oder Produktionsausfall ist
ausgeschlossen.»
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Mit E-Mail vom 10.Marz 2008 teilte H[...] F[...] N. S[...] wie folgt mit:

«Hallo Herr S[...],

endlich habe ich von meinem Lieferanten die n6tigen Daten fiir das Schwerdél bekom-
men. Mein Lieferant schreibt mir dazu das Folgende:

Heizol R-LS:

Unser Produktdestillat F10 ist auf Grund seiner Viskositat, seines Siedeverlaufes und
des Flammpunktes als ein sogenannten Mitteldestillat einzustufen. GemaR seiner Spe-
zifikationsdaten entspricht es einem Heizol R-LS DIN 51603-4. Es ist einsetzbar insbe-
sondere in Kraftwerken fir den An- und Abfahrbetrieb und auch die Stiitzfeuerung, in
Asphaltmischanlagen und auch in Industriebetrieben mit entsprechender Feuerungs-
technik als Brennstoffsubstitut zum leichten Heizol. Auf Grund seiner niedrigen Visko-
sitat ist keine Vorwarmung notig. Der Vorteil des Destillates F10 ist, dass es erst bei
tieferen AuRentemperaturen zu Paraffinausscheidungen fiihren kann als bei typischen
Heizol-Leicht-Komponenten. Auch unterliegt unser Produkt keinen gefahrengutrecht-
lichen Vorschriften.

Flr eine EinfUhrungsphase bis 30.4.2008 gilt der hieflr vereinbarte Preis 475,00 €/t ex
Werk Stiddeutschland. Preis jeweils zuziiglich evtl. anfallender Energiesteuer und gil-
tiger Mehrwertsteuer. Mengenverfligbarkeit derzeit etwa 25 t/Woche nach Absprache
ausbaubar.

Schwerol ZR:

Bei unserem Produkt Schwerdl ZR handelt es sich um ein aus Alt6l durch destillative
Abtrennung von Wasser und Leichtsieder hergestelltes Produkt mit altdlspezifischen
Verunreinigungen, das von uns an Stahlwerke und Zementwerke verkauft wird. Preis
fur Schwerdl ZR ex Werk Stiddeutschland von derzeit ca. 255,00 €/t zzgl jeweils giltige
Mehrwertsteuer und Energiesteuer. Preise sind gerechnet auf jeweils internationaler
Notierung, wie z.B. Platts oder OMR und kénnen sich verandern. Der hier aufgefiihrte
Preis hat eine Giiltigkeit von 30 Tagen. Danach wird der Preis neu festgelegt. Mengen-
verfugbarkeit derzeit etwa 50 t/Woche; nach Absprache auch groRere Mengen mog-
lich.

Lieferungen ins Ausland: [...]
Gewadhrleistung:

Wir garantieren fir die Einhaltung der Lieferspezifikationen und verpflichten uns, bei
Nachweis von Grenzwertiiberschreitungen die Ware zuriickzunehmen und den Kauf-
preis fir die zurlickgenommene Menge zuriickzuerstatten. Eine weitergehende Ge-
wahrleistung, z.B. fiir Schaden an Anlagen oder Produktionsausfall ist ausgeschlossen.

Analysen entsprechend den lhnen schon zugegangenen Unterlagen.

Sobald wir wegen Energiesteuer notige Angaben haben kénnten wir erste Probeliefe-
rungen veranlassen.

Ich hoffe ich konnte Ihnen alle notwendigen Angaben machen und freue mich schon
auf unsere ersten Geschafte.
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Mit besten GriilRen aus Heidelberg
H[...] F[...]»

Der Text, welcher aus dem E-Mail vom 10. Marz 2008 ersichtlich ist, wurde von H[...] F[...] in
weiterer Folge nicht unmittelbar an die Klagerin weitergeleitet. Mit E-Mail vom 24. Marz 2008
teilte H[...] F[...] der Beklagten erstmals mit, dass es sich beim in Aussicht genommenen Kaufer
von Olprodukten um die jetzt Klagerin handelt. H[...] F[...] wies dabei darauf hin, dass die Kl4-
gerin kurzfristig mit der Lieferung beginnen wolle. Am 10.Juni 2008 — zu diesem Zeitpunkt
hatte HI...] F[...] bereits unmittelbaren Kontakt zur Kldgerin — sandte H[...] F[...] dem Werks-
leiter der Klagerin Ing. E[...] per E-Mail das (oben bereits wiedergegebene) Datenblatt der Be-
klagten fir Schwerdl ZR zu, dies mit folgenden Worten:

«Sehr geehrter Herr E[...],

wie soeben besprochen sende ich Thnen mit gesonderter Mail die Informationen zu,
die ich bereits H. S[...] ibermittelt hatte. Diese beiden Mails erhalten Sie gesondert als
Weiterleitung. Zusammen mit dieser Mail ibersende ich lhnen die Analysen fiir das
Schwerdl ZR. Sobald Sie alles durchgelesen haben, sollten wir uns nochmals abstim-
men. Tatsache ist, dass das Zollamt in Stuttgart nicht zuldsst, dass Sie ohne die
€ 25,00/Tonne Energiesteuer beliefert werden. Diesen Punkt muissten Sie mit lhrem
Zollamt abklaren.

Viele GriiRe aus Heidelberg

H[...] F[...]»

Irgendwelche technischen Vorgaben fiir die Verwendung des Ols hatte HJ...] Fischer der K[...]n
nicht gemacht. Der Werksleiter der Kldgerin Ing. E[...] erachtete ein Ol mit den aus dem Da-
tenblatt ersichtlichen Werten fir den Ofen der Klagerin als geeignet. Zumal diesbeziglich
HI[...] F[...] von der Klagerin nichts horte, gingen sowohl die Beklagte als auch HI...] F[...] davon
aus, dass das von der Beklagten angebotene Ol fiir den Ofen der Kligerin passen wiirde.

Das Produkt Schwerdl ZR wurde von der Beklagten seit mindestens bereits zehn Jahren ver-
trieben. Hauptabnehmer dieser Lieferungen waren Stahlwerke, Zementwerke und Kupferhiit-
ten. Fiir diese Kunden ist der Sedimentanteil aufgrund der Konzeption ihrer Ofen véllig irrele-
vant.

Mit Schreiben vom 19.Juni 2008 libermittelte die Beklagte HI[...] F[...] den Entwurf einer Lie-
fervereinbarung fiir Schwerdl ZR mit der Bitte um Prifung und gegebenenfalls Mitteilung von
Anderungswiinschen. Zu «Gewdhrleistung» ist in dieser Liefervereinbarung festgehalten:

«Wie telefonisch besprochen garantiert [richtig: beklagte Partei] ausschlieBlich die Ein-
haltung der in den Lieferspezifikationen genannten Werte und verpflichtet sich, bei
nachweislicher Grenzwertliberschreitung auf Anforderung die Ware zuriickzunehmen
und den Kaufpreis fiir die zurlickgenommene Menge zurlickzuerstatten.

Eine weitergehende Haftung durch [richtig: beklagte Partei] z.B. fiir Schaden an den
damit betriebenen Anlagen wird vereinbarungsgemaR ausgeschlossen. ...»

10
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Die Liefervereinbarung (Beilage ./4) wurde nie von beiden Teilen unterfertigt.

Mit E-Mail vom 8. Juli 2008 teilte H[...] F[...] Ing.[...] wie folgt mit (Beilage ./23 — Hervorhebung
vom Gericht):

«Hallo Herr E[...],

wie bereits erwdhnt kénnen wir noch diese Woche Schwerdl an Sie liefern. Die Raffi-
nerie disponiert jeweils am Freitag der Vorwoche alle Lieferungen fiir die kommende
Woche, leider waren wir am letzten Freitag nicht bei der Disposition dabei. Wir brau-
chen definitiv gut eine Woche Vorlauf und [gemeint: um] reibungslose Lieferungen an
Sie durchzufiihren. Bei sofortiger Bestellung kdnnen wir lhnen folgende Lieferungen
zusagen.

17. +22.7.08 jeweils einen Tankzug.
[...]
Nachstehend noch einmal die Mail, die ich in lhrer Sache an H. S[...] geschickt hatte.
Meine Mail vom 3.7.08 an H. S]...]
Hallo Herr S[...],

wie versprochen (ibersende ich Ihnen die neuen Preise und Angebote fiir die
[klagende Partei]. Das Angebot ist freibleibend Zwischenverkauf vorbehalten.
Leichtes Heizdl R-LS nach DIN 61603-4 Preis: € 675,00/Tonne ab Werk + € 51,25
Fracht / Tonne frei Haus.

Schwerdl ZR: Preis: € 316,50/Tonne ab Werk + € 51,25 Fracht/Tonne frei Haus.
[...]

Bitte fragen Sie auch noch, ob das Schwerél auch in Frage kommt, weil auch
hier missen die Mengen gesichert sein.

Sollten noch Fragen auftauchen sagen Sie mir Bescheid.

Viele GriiRe aus Heidelberg

H[...] F[...]»
Einen Vertragsvorschlag von der Raffinerie habe ich lhnen auch mit beigelegt, damit
Sie in Ruhe priifen kdnnen.

Ich bitte um baldige Reaktion und um eine klare Aussage, damit wir diese Angelegen-
heit endglltig festlegen kdnnen.

Mit besten GriilRen aus Heidelberg
H[...] F[...]»

Dieser E-Mail war wiederum der bereits oben wiedergegebene Entwurf einer Liefervereinba-
rung angeschlossen.
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Der Klagerin ging es im Juli 2008 darum, moglichst rasch die Lieferbeziehung mit der Beklagten
aufzunehmen. Zum ersten Mal lieferte die Beklagte am 17. Juli 2008 der Klagerin Schwerdl ZR.
Weiters lieferte die Beklagte der Kldgerin am 22. Juli 2008 und 24. Juli 2008 Schwerdl ZR.

Am 8. September 2008 fand die erste Lieferung nach der Sommerpause statt. Es handelte sich
um die vierte Lieferung von Schwerél ZR der Beklagten an die Klagerin. Nach den vorangegan-
genen Lieferungen von Schwerdl ZR durch die Beklagte war es zu keinen Problemen gekom-
men. Der Lieferung vom 8. September 2008 lag eine Auftragsbestatigung und ein Lieferschein
der Beklagten vom jeweils 3. September 2008 zugrunde. In beiden Urkunden war kein unmit-
telbarer Haftungsausschluss enthalten. Beide Urkunden enthielten aber den Verweis «Liefe-
rung zu unseren allg. Gesch. Bed.». Im Jahr 2008 arbeitete der Ofen der Klagerin mit Schrau-
benspindelpumpen. Am Tag nach der Lieferung vom 8. September 2008 gingen vier Schrau-
benspindelpumpen kaputt, zumal sie das Schwerél ZR nicht mehr bewaltigen konnten. Hier-
durch kam der Ofen fiir etwa einen Tag zum Stillstand. Die Ziegel, welche sich gerade im Ofen
befanden, gingen durch den Stillstand kaputt. Ursache fir den Schadensfall im September
2008 war — anders als beim nachfolgenden Schadensfall vom Mai 2009 — kein anlagentechni-
scher Defekt im Bereich der Beklagten. Vielmehr war die von der Klagerin im Jahr 2008 einge-
setzte Pumpentechnologie (Schraubenspindelpumpen) nicht geeignet, herkdmmliches Heizol
schwer auf Dauer problemlos zu férdern. Insbesondere war die eingesetzte Technologie nicht
geeignet, das Schwerdl ZR der Beklagten, welches einen héheren Asche- und Sedimentanteil
als herkdbmmliches Heizol schwer aufweist, dauerhaft und verlasslich zu fordern. Schrauben-
spindelpumpen sind also fiir das gelieferte Produkt Schwerdl ZR nicht geeignet, zumal sie re-
lativ rasch aufgrund der im Produkt Schwerdl ZR einfach enthaltenen Verunreinigungen ver-
schleiflen. Die Schraubenspindelpumpen der Klagerin konnten die vorangegangenen drei Lie-
ferungen von Schwerdl ZR bewaltigen, nicht mehr aber aufgrund der fortgeschrittenen Abniit-
zung die Lieferung vom 8. September 2008, weshalb der Schadensfall eintrat. Flr die Schrau-
benspindelpumpen der Klagerin ware die Verwendung von (viel teurerem) Heizol R-LS kein
Problem gewesen. Der Preis fiir Heiz6l R-LS betrug damals EUR 675,00/Tonne, der Preis fir
Schwerdl ZR betrug damals EUR 316,50/Tonne.

Im Datenblatt (sogenannte «Spezifikation») der Beklagten fiir Schwerdl ZR war unter anderem
die Filterfeinheit angegeben; diese betrifft die Frage, welche Teile bis zu einer maximalen
GroRe das Ol aufweisen kann. Der Feststoffgehalt (= Sedimentanteil) ist hiervon eine unter-
schiedliche Frage. Im Datenblatt war der Feststoffgehalt nicht angegeben. Sedimente, also
absetzbare Stoffe, konnen zu einem erhéhten Verschlei® bzw. zur Verlegung von Filtern, Pum-
pen der streitgegenstandlichen Bauart und Brennern fiihren.

2.

Der klagenden Partei hitte bereits mit Ubergabe des Datenblattes iiber Schwerél ZR auffallen
miissen, dass ihre Pumpen bei erhéhter Viskositéit méglicherweise nicht den erforderlichen
Durchsatz und Druck erbringen kénnen. Ein ordnungsgemdpf arbeitendes vorbildliches Indust-
rieunternehmen an Stelle der klagenden Partei hitte sich die Frage gestellt, ob das angebotene
Schwerdl ZR fiir die eigene Industrieanlage, insbesondere fiir die eingesetzten Pumpen geeig-
net ist. Wdre ein vorbildliches Industrieunternehmen vom Ollieferanten dazu aufgefordert
worden, zu lberpriifen, ob das angebotene Schwerél ZR fiir die eigene Industrieanlage geeig-
net ist, hétte es die Spezifikation des bisher verwendeten Schweréls (némlich hier jenes der
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OMV) neben die Spezifikation des in Aussicht genommenen neuen Ols (hier Schwerél ZR der
beklagten Partei) gelegt und es wdére ihm aufgefallen, dass in der Spezifikation des bisher ver-
wendeten Ols (OMV) ein Feststoffgehalt (= Sedimentanteil) angegeben war, nicht hingegen in
der Spezifikation des in Aussicht genommenen Ols. Das vorbildliche Industrieunternehmen
hdtte in weiterer Folge diesen Aspekt hinterfragt.

Beim Datenblatt (Spezifikation) handelt es sich um ein Standardformular, welches die Beklagte
samtlichen ihrer Kunden, welche das betreffende Produkt (Schwerdl ZR) beziehen, zur Verfii-
gung gestellt hat. Es wéare der Beklagten nicht moglich gewesen, ohne Weiteres in ihr Stan-
dardformular auch einen maximalen Feststoffgehalt (Sedimentanteil) aufzunehmen. Voraus-
setzung hiefiir ware namlich gewesen, dass die Beklagte samtliche Chargen, welche sie zuvor
verkauft hat, Uber einen langeren Zeitraum in Bezug auf Feststoffgehalt Gberprift, also lan-
gerdauernde statistische Erhebungen tatigt, um guten Gewissens einen maximalen Feststoff-
anteil angeben zu kénnen. Im Ubrigen wire der Feststoffgehalt (wie bereits festgestellt) fiir
die gewohnlichen Kunden der Beklagten, welche bei ihr Schwerdl ZR beziehen, irrelevant.

Eine DIN-Norm wurde von der Klagerin nie namhaft gemacht. Das vormals von der Klagerin
verfeuerte Heizél schwer der OMV ist ein von dem von der Beklagten angebotenen Schwerdl
ZR unterschiedliches Produkt; das Heizdl schwer der OMV erfiillt die O-Norm C 1108, welche
O-Norm identisch mit der DIN-Norm 51603 ist.

3.
Die Einhaltung der DIN 51603 war nicht zwischen den Streitteilen vereinbart.

Das von der Beklagten gelieferte Schwerdl ZR erfillte diese DIN-Norm nicht. Die DIN 51603
sieht einen Sedimentanteil (Feststoffgehalt) vor, der deutlich unter jenem von handelsiibli-
chem Heizél schwer liegt. Wire lediglich ein Feststoffgehalt im streitgegenstindlichen Ol vor-
handen gewesen, der nicht héher gewesen ware als jener laut DIN 51603, so hatten die
Schraubenspindelpumpen der Industrieanlage der Klagerin keine Probleme gehabt. Die
DIN 51603 bezieht sich nicht auf ein Schwerdl wie das streitgegenstandliche, sondern auf ein
sogenanntes Mittel6l-Reraffinat; ein solches und das hier streitgegenstandliche Schwerdl ZR
sind unterschiedliche Sachen. Die Erfordernisse der DIN 51603 kdnnen vom streitgegenstand-
lichen Schwerdl grundsatzlich nicht bzw. bloR in Teilaspekten erfiillt werden. Schwerdl ZR ist
jedenfalls preismaRig deutlich billiger als ein Mitteldestillat im Sinne der DIN 51603. Im vorlie-
genden Fall war stets klar, dass die Beklagte der Kldagerin Schwerdl ZR liefert. Der glinstigere
Preis von Schwerdl ZR war der Grund, warum sich die Klagerin flir dieses Schwerél ZR ent-
schied. Die Beklagte bot die Einhaltung der DIN 51603-4 lediglich in Bezug auf das von ihr
alternativ angebotene Produkt Heizol R-LS an. Heizol R-LS ist deutlich teurer als Schwerdl ZR.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 16. September 2008 warf die Kldgerin der Beklagten vor,
«nicht die vereinbarte und geschuldete Qualitat an Schwerdl ZR geliefert zu haben», was zum
Schadensfall vom 9.September 2008 gefiihrt habe; die Kldgerin forderte aus dem Titel der Ge-
wahrleistung und des Schadenersatzes die Beklagte auf, «a. unverziglich dafiir Gewahr zu
leisten, dass [die klagende Partei — sic!] das vertraglich geschuldete Schwerdl ZR, welches wie
bisher zum Betrieb des Brennofens [der klagenden Partei] geeignet ist, zu liefern und dafiir zu
sorgen, dass die gesamte, fiir [die klagende Partei] unbrauchbare Olmenge aus der Tankanlage
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auf dem Betriebsgeldande [der klagenden Partei] abgepumpt und abtransportiert wird, b. un-
verzuglich die von [der klagenden Partei] am 4. September 2008 und am 8. September 2008
Uberwiesenen Betrdge in der Hohe von insgesamt EUR 20.000,00 [an die klagende Partei]
rickzuerstatten». Mit Schreiben vom 28. Oktober 2008 wies die Beklagte die im Anwalts-
schreiben vom 16. September 2008 erhobenen Vorwiirfe zurlick; es habe keine Abweichun-
gen der von ihr bestétigten Lieferspezifikationen gegeben.

Mit Schreiben vom 5. November 2008 forderte die Klagerin die Beklagte auf, ihr flir den Scha-
densfall vom 9. September 2008 EUR 92.750,64 exklusive Mehrwertsteuer zu zahlen.

Zur damaligen Zeit (Herbst 2008—Anfang 2009) bestand eine extreme Wirtschaftskrise. Ob-
gleich aus Sicht der Beklagten die Verwendung von als solchen ungeeigneten Schraubenspin-
delpumpen durch die Kldagerin fiir den Schadensfall des September 2008 verantwortlich war,
bemiihte sich die Beklagte, die Klagerin als langfristigen Kunden zu behalten. Die Klagerin ih-
rerseits war darum bemiiht, den Schadensfall vom September 2008 einfach dadurch zu l6sen,
dass eine langerfristige Geschaftsbeziehung zwischen den Streitteilen entstiinde und durch
dieselbe die Kldgerin tiber langere Zeit von der Beklagten giinstig Ol bezége. DI R[...] machte
daher den Vorschlag anzudenken, dass der Schaden vom September 2008 lber ein langfristi-
ges Abrechnungsmodel kompensiert werde. Im Gesprach war zwischen den Streitteilen, dass
die Beklagte der Kligerin (iber drei Jahre Ol zu einem giinstigen Preis, ndmlich auf Basis von
65% OMR (Olmarktreport) liefern wiirde, was fiir die Beklagte den Vorteil hatte, einen lang-
fristigen Kunden zu haben, sowie fiir die Klagerin, einen glinstigen Preis zu erhalten. Zur da-
maligen Zeit erhob die Klagerin gegeniliber der Beklagten aber bereits anwaltlich vertreten
Schadenersatzforderungen. Die Beklagte lehnte stets eine Schadenstragung, also Haftung, ab;
sie war jedoch daran interessiert, keine juristische Auseinandersetzung zu haben und mog-
lichst einen langfristigen Kunden zu gewinnen. Bedingung fiir das Eingehen einer Vereinba-
rung, mit der sich die Beklagte verpflichtet hatte, der Klagerin (iber drei Jahre Schwerdl ZR um
einen giinstigen Preis, ndmlich auf Basis von 65% OMR (Olmarktreport), zu liefern, war fir die
Beklagte daher, dass die Klagerin bestatigt, dass die Forderungen der Kldgerin aus dem Scha-
densfall des September 2008 mit dieser Preisvereinbarung abgegolten sein sollten. Die dies-
beziiglichen Gesprache wurden inhaltlich in einem von DI R[...] verfassten Schreiben der Be-
klagten an die Kldgerin vom 10. Februar 2009 festgehalten (Beilage ./H — Hervorhebung vom
Gericht).

« ... b) Konditionen: Nachdem hinsichtlich Schadenshéhe und Haftung bis heute kein
Einvernehmen besteht, waren wir Gbereingekommen, dass wir im Interesse einer lang-
fristigen fir beide Seiten vorteilhaften Zusammenarbeit eine Preisbasis finden, die
Ihnen Uber einen Preisabschlag auf den reguldren Preis eine Rickzahlung der von
Ihnen geforderten Summe innerhalb eines akzeptablen Zeitraums bringt. Ich mochte
Ihnen folgende Preisbasis anbieten:

Schwerdl ZR, unversteuert mit BVD, in TW ex Werk Sudol

Preis = 80% (O.M.R. - Notierung Heizol S 1% fob barges) — Ausgleichszahlung 15%
(O.M.R. - Notierung) [min. 30,00 €/t]

Der Durchschnittspreis O.M.R. Heizdl S 1% lag 2008 bei 351,29 €/t, entspricht einer
Ausgleichszahlung von 52,69 €/t; Durchschnitt 2007 = 247,22 €/t entspricht 37,00 €/t.
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Wir waren bereit, diese Regelung flr drei Jahre anzuwenden, womit sich fir Sie bei
einer Jahresmenge von ca. 1.000 t eine Einsparung von insgesamt min. EUR 90.000,00,
bei einem im Durchschnitt der kommenden drei Jahre realistischem Preisniveau von
zirka 300,00 €/t bis zu 135.000,00 € ergibt.

Frachtkosten: Derzeit EUR 1.230,00 pauschal; wir wiirden die Frachtkosten unseres
Spediteurs ohne Aufschlag durchhandeln.

Zahlungsbedingungen: wie bisher Vorkasse.

Voraussetzung fiir die Anwendung der vorgeschlagenen Preisformel ist eine Verein-
barung zwischen unseren Hausern, die u.a. die Bestadtigung von lhnen enthilt, dass
lhre Forderungen aus dem Jahr 2008 damit abgegolten sind.

Ich wirde mich freuen, wenn dieser Vorschlag fiir sie akzeptabel ist und sehe Ihrer
Rickmeldung mit Interesse entgegen.»

Die Klagerin erklarte niemals schriftlich, diesen Vorschlag anzunehmen.

4.a)

Es kann nicht festgestellt werden, dass die klagende Partei jemals miindlich, so etwa im Rah-
men eines Telefongespréichs, gegeniiber der beklagten Partei erklért hétte, diesen Vorschlag
anzunehmen.

Zwischen dem Schadensfall vom September 2008 und Anfang Mai 2009 gab es keine Liefe-
rung. Beide Streitteile hatten im Jahr 2009 aber ein Interesse an der Wiederaufnahme der
Lieferungen.

4.b)

Obgleich niemals eine schriftliche Vereinbarung des Inhalts, wie er aus der Beilage ./H ersicht-
lich ist, geschlossen wurde, erbrachte die beklagte Partei im Mai 2009 eine von der klagenden
Partei unbeanstandet gebliebene Ollieferung.

Im Zusammenhang mit dieser Lieferung teilte die Beklagte mit E-Mail vom 13.Mai 2009 der
Klagerin wie folgt mit (Beilage ./I) und stellte unter einem EUR 4.481,91 in Rechnung (Bei-
lage ./J).

«Wie besprochen, berechnen wir lhnen fiir die Lieferung unseres Schwerol ZR ex Werk
Sudol unter Berlicksichtigung des Ihnen zur Kompensation ihres Schadens angebote-
nen zusatzlichen Abschlags auf die O.M.R.-Notierung in Hohe von 15% einen Preis von
65% O.M.R. Basis April 2009 (210,03 €/t) = 136,52 €/t ex Werk Sudol, giltig fur Liefe-
rungen im Monat Mai. Die Fracht betragt, wie 2008, pauschal EUR 1.230,00. Zahlungs-
bedingungen vorerst acht Tage netto; sobald uns die von lhnen zugesagte Tankbiirg-
schaft vorliegt, akzeptieren wir ein Zahlungsziel 30 Tage netto wie von lhnen ge-
wiinscht. Wir bitten dringend, das Zahlungsziel einzuhalten, da wir bei Uberschreitung
von Zahlungszielen Liefersperre haben! Unter Bericksichtigung von voraussichtlich ca.
150 t/Monat und dem aktuellen Preisniveau sollte die Blirgschaft eine Hohe von min-
destens EUR 30.000,00, besser EUR 40.000,00 haben, um auch bei den absehbaren
Preissteigerungen nicht sofort reagieren zu missen».
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4.¢c)

Die unbeanstandet gebliebene Lieferung vom Mai 2009 (sowie auch die nachfolgende Olliefe-
rung vom Mai 2009, welche aufgrund eines in der Sphdére der beklagten Partei gelegenen Ge-
brechens zu einem Schaden bei der klagenden Partei fiihrte) sollte einvernehmlich so abge-
rechnet werden, wie es in der — nicht zustande gekommenen — Vereinbarung vom Jénner/Fe-
ber 2009 vorgesehen war, ndmlich auf Basis von 65% OMR.

Es folgte eine weitere Lieferung im Mai 2009, welche aufgrund eines Gebrechens in der Sphare
der Beklagten mangelhaft war und zu einem Stillstand des Ofens der Klagerin fihrte. Fiir den
Schadensfall vom Mai 2009 war ein Filtergebrechen im Bereich der Raffinerie der Beklagten,
verantwortlich; es wurde nicht ausreichend filtriertes Ol der Klagerin geliefert. Konkrete Ur-
sache war ein Filterschaden an der Verladestation der Beklagten. Nachdem der Sachverstan-
dige Dr. G[...] obige Ursache des Schadensfalls vom Mai 2009 ermittelt hatte, ersetzte die
Haftpflichtversicherung der Beklagten (H[...] G[...] I[...] V[...] AG) der Klagerin den ihr im Mai
2009 entstandenen Schaden.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 4. August 2009 teilte der Klagsvertreter der Beklagten wie
folgt mit:

«Anfang 2009 wurde zwischen meiner Mandantschaft und Ihrer Gesellschaft ein Uber-
einkommen geschlossen, wonach die berechtigten Schadenersatzanspriiche meiner
Mandantschaft durch einen Rabatt ihrer Gesellschaft innerhalb eines akzeptablen Zeit-
raums bezahlt hatte werden sollen. Durch den Vorfall vom 22.5.2009, ich verweise
diesbezliglich an das beiliegende Schreiben an die HI[...] G[...] I[...] V[...] AG, wurde das
oben angefiihrte Ubereinkommen hinfillig. lhre Gesellschaft ist unbestritten nicht
dazu in der Lage, Heizol in der vereinbarten Qualitat zu liefern. Die Schadenersatzspri-
che meiner Mandantschaft aus dem Vorfall im Jahr 2009 sind Gegenstand einer geson-
derten Korrespondenz. Vorerst habe ich namens und auftrags meiner Mandantschaft
die Schadenersatzanspriiche aus dem Vorfall vom 8.9.2008 wie folgt fallig zu stellen:

1. Schadenersatz laut Aufstellung vom 5.11.2008 exklusive der

gesetzlichen Umsatzsteuer €92.750,74
2. Riuckerstattung der Akontierung meiner Mandantschaft

vom 4.9.2008 und vom 8.9.2008 in der Hohe von

(inklusive 20% USt) € 20.000,00

Zwischensumme €112.750,74
3. Die Kosten meines Einschreitens laut beiliegendem

Einzelleistungsverzeichnis in der Héhe von € 2.940,48.
Wenn die geltend gemachten Schadensbetrdge und die Kosten meines Einschreitens

nicht bis langstens 18.8.2009 auf dem tiefer stehenden Fremdgeldkonto eingelangt
sind, ist meine Mandantschaft gezwungen, gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen.»
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Auch nach dem Schadensfall vom Mai 2009 versuchten die Streitteile, ihre Geschaftsbezie-
hung aufrecht zu erhalten. Insbesondere setzte trotz des vorerwahnten Anwaltsschreibens
die Beklagte im Sommer 2009 ihre Korrespondenz mit der Klagerin zwecks Wiederaufnahme
der Lieferungen fort. Mit Schreiben vom 18. August 2009 erklarte angesichts der von der Be-
klagten gezeigten Kooperationsbereitschaft der Geschaftsflihrer der Klagerin, das Anwalts-
schreiben mit sofortiger Wirkung wieder zurlickzuziehen. Auch im September und Oktober
2009 setzte die Beklagte ihre Bemihungen um Wiederaufnahme der Lieferungen fort; im
Zentrum der Bemihungen standen die Schaffung technischer Voraussetzungen, dass die Kla-
gerin von der Beklagten geliefertes Ol problemlos verfeuern kann.

Mit Schreiben vom 2. November 2009, 12.47 Uhr, bot die Beklagte der Kldgerin konkrete Lie-
ferungen an. Mit E-Mail vom 2. November 2009, 14.41 Uhr, fihrte die Klagerin bei der Beklag-
ten eine Bestellung durch. Hierauf lieferte die Beklagte am 3. November 2009 abermals Ol. Es
kam jedoch trotz der vorangegangenen Bemiihungen erneut zu technischen Problemen. Die
Streitteile waren sich Uber die Griinde hierfiir uneinig. In einem E-Mail vom 4. November 2009
wies die Klagerin die Schuld hierfiir der Beklagten zu und schlug ein Treffen der Geschaftsfiih-
rungen vor, wobei sie ansonsten rechtliche Schritte ankilindigte. In Anbetracht dessen stellte
die Beklagte ihre Bemiihungen, die Geschaftsbeziehung zwischen den Streitteilen aufrecht zu
erhalten, ein. Nach dem E-Mail vom 4. November 2009 gab es keine Kommunikation mehr
zwischen den Streitteilen.

Zwischen September 2008 und Mai 2009 und nach dem Mai 2009 bezog die Beklagte (richtig:
Klagerin) von anderen Ollieferanten Brennstoff, so im April 2009 von der Firma S[...], im No-
vember 2009 von der Firma L[...], im April 2010 von der Firma L[...], im Mai 2010 von der Firma
MI...] und R[...] H[...] GmbH, im August 2011 von der Firma S[...], im April 2011 von der Firma
M[...] und R[...] GmbH.

Seitens der Kldagerin wurde im Bezug auf die Geschaftsbeziehung zur Beklagten niemals auf
die Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Beilage ./D) verwiesen.

Mit der vorliegenden, am 19. Juli 2011 beim Landesgericht Leoben eingebrachten Klage be-
gehrte die Kldgerin von der Beklagten den Betrag von EUR 111.300,00 sA mit der Begriindung,
dass sie eine Tonziegeleierzeugerin mit Sitz in [...] sei. Zur Beheizung ihres zur Ziegelproduk-
tion verwendeten Tunnelofens sei das Produkt Schwerél ZR von der Beklagten bezogen wor-
den. Die Verwendung des gelieferten Schwerols habe am 9. September 2008 zum gegenstand-
lichen Schaden in der Hohe von EUR 111.300,00 (inklusive 20% USt) gefiihrt. Schadensursache
sei die vertragswidrige Lieferung eines schadhaften Erdolproduktes gewesen. Hatte die Be-
klagte das Schwerdl ZR in der garantierten Qualitat (DIN 51603-4) geliefert, ware der Schaden
nicht eingetreten. Konkret seien durch das mangelhafte Heizél in den Olfiltern und beim Bren-
ner des Tunnelofens massive Verstopfungen aufgetreten. Durch die massiven Verstopfungen
seien die Olpumpen und der Olbrenner derart beschidigt worden, dass eine Betriebsunter-
brechung notwendig gewesen sei. Die Kldgerin fordere mit dieser Klage Schadenersatz einer-
seits fiir den erlittenen Mangelschaden und andererseits fiir den erlittenen Mangelfolgescha-
den. Die Beklagte habe weder eine Gewahrleistung noch eine Haftung fir Schaden an der
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Anlage oder fir einen Produktionsausfall rechtswirksam ausschlieRen kénnen. Nach ihren ei-
genen Ausfiihrungen garantiere sie fiir die Einhaltung der Lieferspezifikation. Im Ubrigen kon-
trahiere die Kldagerin ausschlieRlich zu ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen.

Die Beklagte sei von der Kldgerin sofort mit dem Schadenseintritt konfrontiert worden. Bereits
am 11. September 2008 sei das am 8. September 2008 gelieferte Heizol Gber Veranlassung
der Beklagten ausgepumpt und das Ol entsorgt worden. Mit Schreiben vom 5. November 2008
sei von der Klagerin eine Schadensaufstellung an die Beklagte Gbermittelt und der Schaden in
der Hohe des Klagsbetrages beziffert und fallig gestellt worden. Die im Anschluss zwischen
den Parteien gefiihrten Vergleichsgesprache hatten in folgendem Ergebnis gemiindet: Die
Streitteile wollten eine Geschaftsbeziehung aufrecht erhalten. Der von den Kldgerin geltend
gemachte Schadenersatzanspruch sollte Gber einen langfristigen Preisabschlag auf den regu-
laren Marktpreis von der Beklagten bezahlt werden. Diese Vereinbarung sollte (iber drei Jahre
gelten, sodass damit die Schadenersatzforderung zumindest in der Hohe des Klagsbetrages
bereinigt gewesen ware. Die mit Schreiben vom 10. Februar 2009 vorgeschlagene Preisformel
sei zwischen den Streitteilen rechtswirksam vereinbart worden. Die Beklagte habe die Erkla-
rung abgegeben, dass mit der Ausgleichszahlung die Forderungen aus dem Jahr 2008 (Vorfall
vom 9. September 2008) bereinigt und verglichen seien. Die Beklagte habe ihre Haftung auch
dem Grunde nach anerkannt.

Tatsachlich sei beginnend mit Mai 2009 die Lieferung des Schwerdls ZR durch die Beklagte
wieder aufgenommen worden. Die im oben angefilihrten Vergleich festgelegten Verrech-
nungsbedingungen seien von beiden Seiten eingehalten und schon teilweise erfiillt worden.
Am 22. Mai 2009 sei von der Beklagten wiederum qualitativ mangelhaftes Ol angeliefert wor-
den, dessen Verwendung neuerlich zu einem gravierenden Schaden an den Pumpen, den
Brennern und dem Tunnelofen insgesamt gefiihrt hatten. Bemerkt sei, dass die aus dem Vor-
fall vom 22. Mai 2009 resultierenden Schadenersatzforderungen von der Beklagten bezahlt
worden seien. Im Zuge der aulRergerichtlichen Verhandlungen im Zusammenhang mit dem
Vorfall aus dem Jahr 2009 sei unter anderem ein Sachverstandiger aus dem Fachgebiet der
Verfahrenstechnik und ein Sachverstandiger aus dem Fachgebiet der technischen Chemie bei-
gezogen worden. Nach den bisherigen Gutachtensergebnissen sei das von der Beklagten an
die Klagerin gelieferte Schwerdl fir den Betrieb des Tunnelofens bei der Kldagerin unbrauch-
bar. Die Konsequenz daraus sei die Unmoglichkeit der Erflillung des Vergleichs tGber Grund
und Hohe der Schadenersatzforderungen der Klagerin aus dem Vorfall vom 8. September
2008 aus dem Verschulden der Beklagten.

Die Klagerin stitze ihr Klagebegehren primar auf einen Schadenersatz aus der Nichterfiillung
des Vergleichs bzw. Nichterfillbarkeit des Vergleichs vom Februar 2009 sowie auch auf das
Zustandekommen eines Schuldverhéltnisses, wonach die Beklagte mit der Klagerin eine Ver-
einbarung fir die Lieferung von Schwerdl ZR fir die Dauer von drei Jahren auf Basis eines fixen
Preismodells, ndmlich 65% Olmarktreport OMR eingegangen sei. Die Beklagte habe diese Leis-
tungsverweigerung selbst verschuldet. Subsidiar stitze sie ihre Anspriiche auf Schadenersatz
aus dem Vorfall vom September 2008. Sowohl der Nichterfillungsschaden aus der Ver-
gleichsnichterfillung als auch der entstandene Schaden aus dem Vorfall 2008 seien deckungs-
gleich mit dem Klagsbetrag. Durch den Produktionsstillstand bzw. die Produktionsfehlmengen
im Jahr 2008 sei ein Produktionsausfall von 3,68 Ofentagen eingetreten. Daraus ermittle sich
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bei einer Tonnage zwischen 52,48 und 60,72 taglich unter Bericksichtigung eines Preises von
EUR 406,25 bzw. EUR 413,28 ein Produktionsausfall von insgesamt EUR 83.631,60 netto;
hinzu kommen Personalkosten in der H6he von EUR 3.287,45 netto und Ersatzteilkosten in
der Hohe von EUR 5.831,58.

Auf das Rechtsverhiltnis sei primar UN-Kaufrecht (Art. 74 ff., insbesondere Art. 75) und sub-
sidiar deutsches Recht (§§ 241 ff. bzw. §§ 280 ff. BGB) anzuwenden.

Nach Vorliegen des Gerichtsgutachtens des Sachverstandigen DI Dr. W[...] G[...] brachte die
Klagerin erganzend vor, dass sie zur Kenntnis nehme, dass die Ursache fiir den verfahrensge-
genstandlichen Schaden nicht ident mit der Ursache fiir den im Mai 2009 eingetretenen Scha-
den sei. Dennoch hafte die Beklagte fiir die Folgen des verfahrensgegenstandlichen Schadens
aus dem Titel des Schadenersatzes wegen Verletzung der sie treffenden Aufklarungspflichten.
Durch das aktuelle Gutachten habe sich fiir die Klagerin erst jetzt herausgestellt, dass aufgrund
der von der Beklagten nicht spezifizierten Sedimente die von der Klagerin seinerzeit einge-
setzten Schraubenspindelpumpen zur Olférderung ungeeignet gewesen seien, womit die K-
gerin allerdings nicht rechnen habe missen. Dem Vertreter der Beklagten DI R[...], somit im
Ergebnis der Beklagten selbst, sei vorzuwerfen, nicht auf die Gefahr der Verlegung von Pum-
pen durch nicht spezifizierte Sedimente hingewiesen zu haben. Fiir die Klagerin sei es auf-
grund des tatsachlich herrschenden und auch aufgrund des fiir sie vorauszusetzenden techni-
schen Wissens nicht absehbar gewesen, dass bislang unbekannte Sedimente zu einem Pum-
penschaden fiihren werden. Es mache fiir die Klagerin keinen Unterschied, ob der streitge-
genstandliche Schadensfall des Jahres 2008 auf eine durch unrichtige Verladung entstehende
Verunreinigungen zurlickzufiihren sei, wie sie im Jahr 2009 objektiviert sei, oder auf eine ge-
nerelle Ungeeignetheit des Ols der Beklagten fiir die Industrieanlage der Kliagerin aufgrund
eines zu hohen Sedimentanteils, wobei die Beklagte eben die Kldagerin nicht Gber den sehr
hohen Sedimentanteil informiert habe, was eine Aufklarungspflichtverletzung darstelle. Die
Klagerin habe aufgrund der Spezifizierungen und der Angaben zur DIN davon ausgehen kon-
nen, dass ein Sedimentanteil in Massenprozent nicht Gberschritten werde, der zu keinen Prob-
lemen bei den Schraubenspindelpumpen fiihre. Vor diesem Hintergrund sei die Klagerin nicht
verpflichtet gewesen, den vom Sachverstandigen relevierten Vergleich zwischen den Spezifi-
kationen von Heizdl Schwer der OMV und dem Schwerdl ZR vorzunehmen, wozu die Klgerin
fachlich auch nicht im Stande gewesen ware.

Die Beklagte bestritt das Klagsvorbringen und beantragte die Abweisung der Klage.

Sie wandte ein, dass Anfang Marz 2008 H[...] F[...]r (HJF Projektmanagement), der als Makler
und Handler zwischen der Klagerin und der Beklagten tatig gewesen sei, von der Beklagten
Daten Uber ein Heiz6lprodukt und ein Schwerdlprodukt angefordert habe. Die Beklagte habe
daraufhin am 6. Marz 2008 die geforderten Daten an HJ...] F[...] Gbersandt. Bereits in diesem
Schreiben sei darauf hingewiesen worden, dass die Lieferung ex Werk erfolge und Gewahr
lediglich fiir die Einhaltung der Lieferspezifikationen geleistet sei. Eine weitergehende Ge-
wahrleistung sei ausgeschlossen worden, insbesondere auch eine Haftung fiir Schaden an An-
lagen oder einem Produktionsausfall. Am 10. Marz 2008 seien die Gibersandten Informationen
Uber die Erdolprodukte der Beklagten durch den Makler HI[...] F[...] an die Klagerin weiterge-

14

42

43

44

45



CISG-online 2461

leitet worden. Gleichzeitig sei diese um gewisse Daten gebeten worden, die aus zollrechtli-
chen Grinden bei der Lieferung von Erddlprodukten notwendig seien. Am 24. Marz 2008
seien der Beklagten von HI...] F[...] die geforderten Daten mitgeteilt worden. Nach einer zoll-
rechtlichen Uberpriifung habe die Beklagte ein Muster einer Liefervereinbarung Uber
Schwerdl ZR und eine Produktspezifikation dieses Schwerdls an die H[...] P[...] GUbersandt. In
dieser Liefervereinbarung sei ebenfalls darauf hingewiesen worden, dass die Lieferung ex
Werk erfolge und dass die Gewahrleistung auf die Einhaltung der Lieferspezifikation be-
schrankt sei und eine Haftung insbesondere fiir Schaden an den mit dem Schwerdél betriebe-
nen Anlagen ausgeschlossen werde. Am 9. Juli 2008 sei die Beklagte schlieBlich von HI...] F[...]
dariiber informiert worden, dass die Klagerin einen Tankzug Schwerdl ZR zu den Terminen
17. Juli 2008 und 22. Juli 2008 bestelle. HI...] F[...] habe in diesem E-Mail auch bestatigt, dass
Uber einen laufenden Liefervertrag fiir die Klagerin gesprochen und zu diesem Zweck das Mus-
ter des von der Beklagten Gbersandten Liefervertrages an die Klagerin libermittelt worden sei.
Dieses sei der Klagerin somit bereits bei Anforderung der ersten Probelieferung bekannt ge-
wesen. Einen direkten Kontakt zwischen der Klagerin und Beklagten habe es wahrend der
eben geschilderten Kommunikation nicht gegeben. HI...] F[...] sei als eingeschalteter Makler
und Handler allerdings von der Beklagten ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht worden,
dass es sich bei dem gelieferten Erddlprodukt nicht um Heizol S nach DIN handle und bei des-
sen Einsatz deswegen einige Dinge zu beachten seien, insbesondere dass es nicht fiir konven-
tionelle Schraubenspindelpumpen geeignet und auch die tatsachlich notwendige Filterfein-
heit der Anlage zu prifen sei. Von Herrn F[...] sei allerdings entgegnet worden, dass es sich bei
der Klagerin um ein Ziegelwerk mit einfachster Brenntechnik handle und insoweit keine Prob-
leme zu erwarten seien. Da der Beklagten aber die Beschaffenheit der Anlage der Klagerin
nicht bekannt gewesen sei, habe diese von Anfang an eine Gewahrleistung und eine Haftung
fiir Schaden an der Anlage und einen Produktionsausfall ausgeschlossen. Die ersten Lieferun-
gen von Schwerdl der Beklagten an die Klagerin im Juli 2008 seien problemlos verlaufen. Es
sei zu keinerlei Zwischenfdllen im Werk der Klagerin gekommen. Im August 2008 seien die
Lieferungen wegen des Sommerstillstandes des Ziegelwerkes unterbrochen gewesen. Nach
der ersten Lieferung nach dem Betriebsstillstand am 9. September 2008 sei es dann zu einem
Ausfall der Anlage gekommen. Daraufhin sei die Beklagte von H[...] F[...] kontaktiert worden,
der die Beklagte darum gebeten habe, mit dem Betriebsleiter der Klagerin, Herrn E[...], Kon-
takt aufzunehmen. Im Gesprach mit Herrn EJ...] sei der Beklagten mitgeteilt worden, dass im
Betrieb der Klagerin Schraubenspindelpumpen verwendet werden, welche fiir die Verwen-
dung von sedimenthaltigen Schwerdlen ungeeignet seien. Aus diesem Grund habe die Be-
klagte den Makler HI[...] F[...] auch darauf aufmerksam gemacht gehabt. AuBerdem seien in
der Brennerversorgung der Klagerin nicht ausreichend feine Kantenspaltfilter eingebaut, wo-
bei auf diese Problematik ebenfalls von der Beklagten hingewiesen worden sei. Als Folge da-
von hitten Sedimente zu einer Verminderung der Durchflussmenge und zu einer Uberhitzung
des Ols in dem zur Vorwarmung eingesetzten Wirmetauscher gefiihrt, wodurch sich zahfliis-
sige Ruckstande gebildet haben. Dies habe wiederum bedingt, dass die Dosiereinrichtungen
der 72 Brenner verstopft worden seien und die Anlage ausgefallen sei. Nach dem besagten
Ausfall der Brenneranlage sei die Klagerin an die Beklagte herangetreten und habe dieser mit-
geteilt, dass man versuchen wolle, die Anlage mit leichtem Heiz6l wieder in Gang zu bringen,
weil diese sowohl mit Schwerdl als auch mit Heizol funktioniere. Da die Klagerin aber nur ge-
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ringe Mengen an leichtem Heiz6l auf Vorrat gehabt habe, sei vereinbart worden, dass die Be-
klagte ihr Heizdl R-LS liefere. Bei dieser Gelegenheit sei das gelieferte Schwerdl ZR in Abspra-
che mit der Klagerin von der Beklagten zuriickgenommen worden. Im Anschluss sei das zu-
riickgenommene Ol analysiert und festgestellt worden, dass dieses keine besondere Ver-
schmutzung aufgewiesen und den Spezifikationen entsprochen, somit die verlangten Quali-
tatserfordernisse aufgewiesen habe. Die Kligerin habe vor Befiillen ihres Oltanks mit dem
Heizol R-LS das Schwerdl ZR abgepumpt, wobei eine Restmenge des Schwerdls von ca. 20 m?
im Tank verblieben sei. Sowohl das Abpumpen als auch das Anfillen habe unter ausschlief3li-
cher Regie der Klagerin stattgefunden. Der Betrieb mit Heizol R-LS habe allerdings nicht funk-
tioniert, da der Ofen der Klagerin Gber keine entsprechende Brennstoffregelung verfiige und
es zu einer Uberhitzung gekommen sei.

Das von der Beklagten am 9. September 2008 gelieferte «Schwerdl ZR» habe den vereinbarten
und der Klagerin genannten Spezifikationen entsprochen.

Die Klagerin vermdge nicht darzutun, dass ihre Anlage aufgrund des Schwerdls der Beklagten
ausgefallen sei. Samtliche Schwerdllieferungen der Beklagten seien innerhalb der Spezifika-
tion gewesen und hatten lediglich altoltypische Verunreinigungen aufgewiesen. Die Beklagte
habe dies auch nach Riicknahme der Schwerdllieferung im September 2008 tberprifen las-
sen. Unter diesem Gesichtspunkt sei nicht nachvollziehbar, warum die Anlage der Klagerin mit
dem Schwerél der Beklagten im Juli 2008 einwandfrei funktioniert habe, dieses aber im Sep-
tember 2008 zum Ausfall der Anlage gefiihrt haben solle. Die Beklagte habe samtliche ihr ge-
setzlich oder vertraglich obliegenden Sorgfaltspflichten erfiillt. Aufgrund der umfassenden
Aufklarung — vor allem hinsichtlich der Ungeeignetheit des Einsatzes von Schraubenspindel-
pumpen und der notwendigen Filterfeinheit — und Zurverfligungstellung samtlicher wesentli-
chen Unterlagen fiir die Beurteilung der Einsatzfahigkeit des von ihr gelieferten Schwerdls ge-
genilber der H[...] P[...] und in weiterer Folge der Klagerin seien samtliche Aufklarungspflich-
ten erfiillt worden. Es sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte spezielle Aufklarungspflichten
gegenlber der Klagerin getroffen hatten. Allenfalls dennoch bestehende Aufklarungspflich-
ten, deren Bestand bestritten bleibe, habe die Beklagte jedenfalls auch erfiillt: Die Klagerin sei
ja mit E-Mailnachricht vom 10. Marz 2008 und mit Schreiben vom 19. Juni 2008 sowie mit E-
Mailnachricht vom 10. Juni 2008 (iber Art und Qualitat des von der Beklagten lieferbaren und
dann gelieferten «Schwerdl ZR» ausreichend informiert worden und auch davon in Kenntnis
gesetzt worden, dass die Beklagte fiir Schaden an den mit dem von der Beklagten zu liefern-
den Schwerdl ZR betriebenen Anlagen nicht haften wolle, auf welcher Basis die Kldgerin den-
noch Schwerdl ZR bestellt und diese Bedingungen auch damit akzeptiert habe. SchlieBlich sei
auch zu berticksichtigen, dass die bei der Kldgerin im September 2008 aufgetretenen Prob-
leme primar durch die von ihr eingesetzten, fir den bendtigten Zweck aber nicht geeigneten
Pumpen verursacht worden seien, die auch fiir handelsiibliches Heizol Schwer nicht (dauer-
haft) geeignet gewesen seien. Das bedeute, dass die im September 2008 aufgetretenen Prob-
leme, wenn auch eventuell zu einem spéateren Zeitpunkt, gleichermafien selbst dann aufge-
treten waren, wenn Lieferungen von Schwerdl ZR der Beklagten nicht erfolgt waren. Auler-
dem sei nach dem Abpumpen der Lieferung der Beklagten, was offenbar am 11. September
2008 stattgefunden habe, eine Restmenge von Ol (welcher Herkunft auch immer) mit einem
erheblichen Sedimentanteil im Tank verblieben, das die Kldagerin in der Folge zu verfeuern
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versucht habe, sodass die dann in der Folge weiter aufgetretenen Probleme, die dadurch ver-
ursacht worden seien, allein von der Kldgerin zu verantworten seien. Im Sinne einer vorsichti-
gen und den jedenfalls bestehenden Schadensminderungspflichten der Klagerin entsprechen-
den Vorgangsweise hatte diese Restmenge nicht verwendet werden dirfen. All das habe of-
fensichtlich wesentlich zum Gesamtschaden beigetragen. Dafiir trage die Klagerin allein die
Verantwortung.

Zur Zeit des Ausfalls der Anlage der Kligerin habe aus Griinden der Wirtschaftskrise das Ol der
Beklagten schwerer als gewohnlich Absatz gefunden. Deshalb sei man daran interessiert ge-
wesen, zur Klagerin, zu der aufgrund des Betriebes eines Ziegelwerkes eine langfristige Ge-
schaftsbeziehung realistisch erschienen sei, gute Beziehungen aufzubauen. Deshalb habe die
Beklagte der Klagerin Konditionen fiir die zukiinftige Lieferung von Schwerdél angeboten, die
so gestaltet gewesen seien, dass innerhalb eines akzeptablen Zeitraumes eine Preisersparnis
bei der Klagerin eingetreten ware, die in etwa die bei ihr durch die Vorkommnisse im Septem-
ber 2008 verursachten Schaden abgedeckt hatte. Dabei habe es sich um eine rein kaufmanni-
sche MalRnahme gehandelt, die kein Schuldeingestandnis dargestellt habe. Die Preisreduktion
hatte man auch als eine Art «Einfiihrungsrabatt» betrachten kénnen. Uberdies sei von Seiten
der Beklagten als Bedingung fir die genannten Lieferkonditionen verlangt worden, dass eine
Vereinbarung getroffen werde, aus der hervorgehe, dass alle Forderungen der Klagerin aus
dem Jahr 2008 gegenliber der Beklagten abgegolten seien. Eine derartige Erklarung von Seiten
der Klagerin sei allerdings niemals erfolgt, eine dementsprechende Vereinbarung sei nicht zu-
stande gekommen.

Wie sich aus dem Schreiben der Beklagten an die Klagerin vom 10. Februar 2009 ergebe, sei
es somit Bedingung der Beklagten fiir die vergleichsweise Bereinigung der gegenstandlichen
Angelegenheit gewesen, dass die Klagerin erklare, dass dadurch all ihre Forderungen gegen
die Beklagte aus dem Jahr 2008 abgegolten seien. Eine derartige Erklarung sei von der Kldagerin
allerdings nie abgegeben worden. Folglich sei es nicht zu einem Vergleichsschluss zwischen
den Verfahrensparteien gekommen. Die Tatsache, dass man eine Zeit lang zu den vereinbar-
ten Konditionen geliefert habe, sei rechtlich nicht dahingehend auszulegen, dass man still-
schweigend einen Vergleich geschlossen hatte, sondern bedeute, dass man sich stillschwei-
gend fiur die getatigten Lieferungen auf den im Vergleichsanbot enthaltenen Preis geeinigt
gehabt habe. Die Handlungen der Beklagten konnten jedoch nicht derart ausgelegt werden,
dass sie einem Vergleich ohne Erfiillung der von ihr gestellten Bedingung einer Abgeltungser-
kldrung von Seiten der Klagerin zugestimmt hatte. Uberdies kénne ohne ein beidseitiges Nach-
geben den von der Kldgerin angesprochenen Lieferungen nicht die Rechtsnatur eines Verglei-
ches zukommen. Mangels Fehlens einer Abgeltungserklarung hatte aber in dem von der Kla-
gerin behaupteten Szenario nur die Beklagte nachgegeben. Insofern sich die Klagerin zur Be-
griindung ihres Klagsanspruches auf einen Schadenersatzanspruch aus dem Ausfall ihrer An-
lage stiitze, gestehe sie aulRerdem zu, dass ein Vergleichsschluss nie stattgefunden habe.

Im Zuge der Kontakte zwischen der Beklagten und der Kldgerin im Anschluss an den Vorschlag
der Beklagten vom 10. Februar 2009, den die Klagerin nie angenommen habe, sei die Beklagte
kulanter Weise bereit gewesen, technische MalRnahmen zu setzen, damit das von der Beklag-
ten zu liefernde Schwerdl ZR zusatzlich gefiltert werde, damit es von der Klagerin problemlos
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verwendet werden kdnne. Dazu sollte auBerdem eine bei der Kldgerin zu installierende Filter-
station mit einem «Siebkorbfilter» als «Polizeifilter» dienen. Der Einsatz dieser — bei der Kla-
gerin auch tatsachlich installierten — Filterstation im Herbst 2009 habe allerdings gezeigt, dass
auch der darin vorhandene «Siebkorbfilter» nicht geeignet gewesen sei, weil der Filter bereits
nach kurzer Zeit, nach nur wenigen 100 Litern Durchfluss, «verblockt» gewesen sei. Ohne ge-
eignete Filterstation oder andere geeignete Anlagenanderungen bei der Klagerin hatte also
jede weitere Lieferung des bei der Beklagten verfligbaren Schwerdl ZR wiederum voraussicht-
lich nur zu Problemen gefiihrt, die jedoch aufRerhalb der Sphare der Beklagten gelegen seien.
Die Beklagte wire im Herbst 2009 grundsatzlich auch bereit gewesen, die Klagerin zur Uber-
briickung statt mit Schwerdl ZR mit Heizol R-LS zu beliefern, das sei von der Klagerin mit der
Begriindung abgelehnt worden, dass damit im Ofen der Klagerin eine zu heie Flamme ent-
stiinde. Da die Klagerin schlieRlich mit E-Mail vom 4. November 2009 — trotz der vorhergehen-
den Bemihungen der Beklagten um eine Losung, wozu sie nicht verpflichtet gewesen ware —
unzutreffende und ungerechtfertigte Vorwiirfe erhoben und rechtliche Schritte angekiindigt
habe, seien von Seiten der Beklagten keine weiteren Schritte zur Losung der (auf Seiten der
Klagerin gelegenen) technischen Probleme und der Meinungsverschiedenheiten mehr einge-
setzt worden.

Die Beklagte habe somit mit der Kldagerin weder einen Vergleich noch eine sonstige Vereinba-
rung darlber geschlossen, dass hier beginnend mit dem Jahr 2009 fiir eine bestimmte Zeit
oder in sonst bestimmter Art und Weise die Beklagte der Klagerin Schwerdl ZR liefere. Im
Herbst 2009 sei es zu keinen weiteren Lieferungen gekommen, weil die Klagerin solche nicht
mehr gewollt habe und auch nicht bereit gewesen sei, in ihrem Bereich die notwendigen An-
passungen ihrer Anlage zu veranlassen, welche erforderlich gewesen waren, um ein sicheres
Verfeuern des Schwerdls ZR der Beklagten bei der Klagerin zu ermdglichen. Der Haftpflicht-
versicherer der Beklagten habe die Schadenersatzanspriiche der Klagerin aus dem Schaden,
der verursacht durch die Lieferung im Mai 2009 entstanden sei, erfiillt. Uberdies stehe dieser
Schaden in keinem rechtlich relevanten Zusammenhang mit den klagsgegenstandlichen Vor-
fallen. Zur Zeit der klagsgegenstandlichen Lieferungen habe die Beklagte keine Kenntnis von
den angesprochenen AGB der Kldgerin gehabt. Sie sei auch nicht auf die AGB der Klagerin
hingewiesen worden. Diese konnten somit nicht Vertragsbestandteil werden. Bei den vorge-
legten AGB der Klagerin handle es sich tberdies um sogenannte Verkaufsbedingungen, nicht
jedoch um Einkaufsbedingungen. Sie seien somit auf den Erwerb der Erddlprodukte von der
Beklagten gar nicht anwendbar gewesen, sondern wirden sich ausschlieflich auf den Fall be-
ziehen, dass die Klagerin als Verkauferin tatig werde.

Aufgrund der Hauptleistungspflicht der Beklagten, unabhangig davon, ob man den Lieferver-
trag, der zur Lieferung im September 2008 gefiihrt habe oder einen allfélligen Vergleich, des-
sen Abschluss bestritten bleibe, betrachte, sei grundsatzlich deutsches Sachrecht anzuwen-
den, in seinem Anwendungsbereich demnach auch das UN-Kaufrecht. Von dessen Anwen-
dungsbereich seien insbesondere die Fragen ausgenommen, die sich im Zusammenhang mit
dem allfalligen Abschluss eines Vergleiches darstellen. Dafiir sei primar das deutsche BGB an-
zuwenden.

Die Klagerin behaupte einerseits, dass der Klagsanspruch in einer Schadenszufligung dadurch
begriindet sei, dass die Beklagte mangelhafte Erd6lprodukte geliefert habe, andererseits
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werde vorgebracht, dass (iber den besagten Schaden ein Vergleich geschlossen worden ware,
aus dem der Klagsbetrag zustehen wiirde. Die beiden genannten Griinden wirden einander
jedoch rechtlich und tatsachlich ausschlieRen, sodass das Vorbringen der Klagerin schon dem
Grunde nach widerspriichlich und daher unschliissig sei. Auch der Héhe nach sei das Klagebe-
gehren unschlissig. Selbst wenn man einen Vergleichsabschluss bejahen wiirde, ware unklar,
weshalb der Klagerin aufgrund der Nichterfillung des Vergleichs durch die Beklagte der ge-
nannte Betrag zustehen sollte. Die Klagerin hatte dann lediglich Anspruch auf die Lieferung
von Erdélprodukten zu einem bestimmten Preis. Das Vorbringen der Klagerin zur Begriindung
eines Anspruches auf Zahlung in der Héhe von EUR 111.300,00 im Zusammenhang mit der
behaupteten Verletzung des Vergleichs sei insofern unschlissig, als zwar im Schreiben vom
10. Februar 2009 der Klagerin eine Einsparung von insgesamt mindestens EUR 90.000,00 bis
zu EUR 135.000,00 fir den Zeitraum von drei Jahren in Aussicht gestellt worden sei, das aller-
dings ausdriicklich auf Basis verschiedenster Pramissen (Preise und abgenommene Mengen),
sodass fiir eine schlissige Begriindung eines aus dem moglichen Vergleich resultierenden
Schadenersatzanspruches erforderlich sei, dass die Klagerin darlege, welche Mengen an
Brennstoffen welcher Qualitat sie in den relevanten drei Jahren von wem bezogen habe, um
aufzuzeigen, dass durch die allfallige Verletzung des Vergleiches die im Schreiben vom 10. Feb-
ruar 2009 in Aussicht gestellte Einsparung nicht erzielt werden konnte. Soweit die Klagerin
ihre Anspriiche nun auch subsidiar auf den Vorfall vom September 2008 stiitze, sei ihr entge-
genzuhalten, dass Schadenersatzanspriiche nicht umsatzsteuerpflichtig seien, sich somit aus
der Beilage ./C héchstens ein Anspruch von EUR 92.750,64 ableiten lasse. Uberdies sei in der
vorgetragenen Schadensberechnung nicht bericksichtigt, welche Kosten sich die Klagerin
wihrend der Zeit des Produktionsausfalles erspart habe. Uberdies hitte die Klagerin die in der
Zeit des Produktionsausfalles nicht produzierten Ziegel zukaufen und damit den Schaden we-
sentlich verringern kénnen.

In der mindlichen Verhandlung vom 11. Janner 2013 wandte die Beklagte erganzend ein, dass
die Klagerin ihren Anspruch bisher tatsachlich ausschlielich darauf gestiitzt habe, dass die
Beklagte im Herbst 2008 vereinbarungswidriges Ol geliefert hatte und daraus ihren Anspruch
abgeleitet habe. Sollte es zugelassen werden, dass die Klagerin ihren Anspruch (auf Zahlung)
nunmehr auf eine andere und neue Anspruchsgrundlage stlitze, namlich auf eine angebliche
Aufklarungspflichtverletzung, so werde der Klagerin insoweit die Verjahrung ihres Anspruches
entgegengehalten, weil sie bereits im Herbst 2008 gewusst habe oder wissen hatte kdnnen,
dass ihr Anspruch auch auf dieser Grundlage bestehen kdnnte. Seit dieser Zeit seien mehr als
drei Jahre vergangen, sodass die dreijahrige Verjahrungsfrist abgelaufen sei.

Den Zustandigkeitseinwand, wonach das Landesgericht L[...] (international) fiir die Entschei-
dung im vorliegenden Rechtsstreit nicht zustandig sei, zog die Beklagte mit Schriftsatz vom
3. November 2011 (ON 12) zuriick.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht die Klage zur Ganze ab.

Es traf Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinausgehend insgesamt die auf den
Seiten 7 bis 20 des angefochtenen Urteils ersichtlichen Feststellungen, auf deren Inhalt zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird. Die kursiv dargestellten Feststellungen zu
Punkt 1. bis 4. werden von der Berufung der Klagerin bekampft.
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Rechtlich fiihrte das Erstgericht aus, dass dem vorliegenden Rechtsstreit Ollieferungen der
Beklagten, welche in Deutschland situiert sei, an die in Osterreich anséssige Klagerin zugrunde
liegen. Folglich finde das Ubereinkommen der Vereinten Nationen {iber Vertrige iiber den
internationalen Warenkauf (UN-KaufR) Anwendung. Soweit das UN-KaufR keine Regelungen
beinhalte, sei, zumal die Beklagte als deutsches Unternehmen die charakteristische Vertrags-
leistung erbracht habe (Lieferung von Erddlprodukten), nach Art. 4 Abs. 2 des auf den vorlie-
genden Sachverhalt noch anzuwendenden Europdischen Vertragsrechtsiibereinkommens
(EVU) deutsches Zivilrecht subsididr anzuwenden.

Die Klagerin habe ihr Begehren primar auf einen Vergleich gestiitzt. Weil das UN-KaufR dies-
beziglich keine Bestimmung enthalte, seien die materiell-rechtlichen Bestimmungen der
§§ 779 ff. des BGB auf die Frage, ob streitgegenstandlich ein Vergleich geschlossen worden
sei, anzuwenden. Gemals § 779 BGB sei ein Vergleich ein Vertrag, «durch den der Streit oder
die Ungewissheit der Parteien Uber ein Rechtsverhaltnis im Wege gegenseitigen Nachgebens
beseitigt wird». Wie nach 6sterreichischem Recht sei daher nach deutschem Recht ein Ver-
gleich zunichst ein schuldrechtlicher Vertrag (Sprau in Palandt, BGB’%, § 779 Rz. 1a). Wie nach
osterreichischem Recht setzt nach deutschem Recht jeder Vertrag eine Willenseinigung vo-
raus (Ellenberger in Palandt, BGB’?, Vor § 145 Rz. 3). § 154 BGB bestimme, dass im Zweifel der
Vertrag nicht geschlossen sei, so lange nicht die Parteien sich tiber alle Punkte eines Vertrages
geeinigt haben, Gber die nach der Erklarung auch nur einer Partei eine Vereinbarung getroffen
werden solle. Im vorliegenden Fall sei von der Beklagten zur Voraussetzung einer Vereinba-
rung Uber die Lieferung von Schwerdl ZR auf Basis einer bestimmten Preisformel iber drei
Jahre gemacht worden, dass eine «Vereinbarung zwischen unseren Hausern», also eine Ver-
einbarung zwischen beiden Streitteilen, erfolge, die unter anderem die «Bestatigung» ent-
halte, dass die Forderungen der Klagerin aus dem Jahr 2008 «damit abgegolten sind». Eine
derartige Bestatigung habe die Kldagerin unstrittig niemals schriftlich abgegeben. Eine miindli-
che Annahme sei nicht festgestellt worden. Aufgrund der Beweislastregel, dass jeder die fir
ihn glinstigen Umstdnde zu beweisen habe, sei zu Lasten der Klagerin davon auszugehen, dass
auch keine miindliche Annahme erfolgt sei. Im Ubrigen wiirde eine solche der offenkundigen
Intention der Beklagten, Rechtssicherheit durch eine «Bestatigung» zu erhalten, zuwiderlau-
fen.

Es sei entgegen der Ansicht der Kldagerin auch nicht moglich, aus der unstrittigen Anwendung
der im Janner/Februar 2009 besprochenen Preisformel auf die Lieferungen vom Mai 2009 zu
schliefRen, dass die Beklagte damit konkludent auf ihre vormalige Bedingung (die Klagerin solle
bestatigen, dass mit der dreijahrigen Vereinbarung ihre Forderungen aus dem Vorfall des Jah-
res 2008 erledigt seien) verzichtet hatte. Zum einen habe am 13. Mai 2009 die Beklagte er-
klart, dass die Preiskonditionen «giiltig fiir Lieferungen im Monat Mai» seien. Die Worte «giil-
tig fur Lieferungen im Monat Mai» wiirden erkennen lassen, dass sich die Beklagte nur dazu
verpflichten wollte, die Lieferungen vom Mai 2009 auf Basis der fiir die Klagerin gilinstigen
Preisformel abzurechnen. Dahingehend, dass sie sich dazu verpflichtet hatte, fiir drei Jahre
der Klagerin zur betreffenden giinstigen Preisformel Ol zu liefern, habe die Kl4gerin den Inhalt
des zitierten Schreibens bzw. die Abrechnung der Lieferungen vom Mai 2009 auf Basis der
gunstigen Preisformel nicht verstehen dirfen. Der OGH habe namlich in 7 Ob 688/87 zur Aus-
legung von Willenserklarungen nach deutschem Zivilrecht wie folgt festgehalten: «Nach den
von der Lehre und der Rechtsprechung daraus entwickelten Auslegungsgrundsatzen sind
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empfangsbedirftige Willenserklarungen so auszulegen, wie sie der Erklarungsempfanger
nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte und der ihm erkennbaren
Umstande im Einzelfall verstehen musste. Der Erklarungsempfanger ist nach Treu und Glau-
ben gehalten, unter Bericksichtigung aller ihm erkennbaren Umstiande mit gehoriger Auf-
merksamkeit zu priifen, was der Erklarende gemeint hat». Fiir einen redlichen Erklarungsemp-
fanger sei offenkundig gewesen, dass die Beklagte lediglich die Lieferungen im Mai 2009 auf
Basis der betreffenden Preisformel abrechnen wollte. Dass die Beklagte damit auf ihre in Bei-
lage ./H genannte Bedingung verzichten wollte, habe die Klagerin nach Treu und Glauben nicht
annehmen dirfen; ein derartiger Bedeutungsinhalt habe der obigen Willenserklarung der Be-
klagten vom 13. Mai 2009 daher nicht beigemessen werden konnen. Die Beklagte habe daher
entgegen der Rechtsansicht der Klagerin durch die Abrechnung der Lieferungen vom Mai 2009
auf Basis der fur die Klagerin glinstigen Preisformel nicht auf ihre Bedingung fiir das Zustan-
dekommen einer derartigen dreijahrigen Liefervereinbarung, es misse von der Klagerin eine
Bestdtigung abgegeben werden, dass deren Forderungen aus dem Jahr 2008 damit abgegol-
ten seien, verzichtet. Nach der Bestimmung des § 154 BGB sei folglich kein Vertrag und damit
auch kein Vergleich zwischen den Streitteilen geschlossen worden. Die Klagerin konne sich
daher nicht auf einen Vergleich als Rechtsgrundlage stiitzen.

Zumal nicht nur kein Vergleich, sondern (iberhaupt kein Vertrag Gber eine dreijahrige Beliefe-
rung der Klagerin durch die Beklagte zustande gekommen sei, kénne sich die Klagerin auch
nicht darauf berufen, es ware die Beklagte zwar nicht aus einem Vergleich, aber aus einem
immerhin geschlossenen diesbezliglichen Vertrag verpflichtet gewesen, ihr drei Jahre lang
ginstig Ol zu liefern.

Voraussetzung einer Schadenersatzpflicht nach Art. 74 f. UN-KaufR sei eine durch die Beklagte
«begangene Vertragsverletzung», aus welcher der anderen (klagenden) Partei ein entspre-
chender Verlust entstanden sein misse. Gemaf$ Art. 35 Abs. 1 UN-KaufR habe der Verkadufer
Ware zu liefern, die in ihrer Menge, Qualitat und Art sowie hinsichtlich Verpackung sowie Be-
héltnis den Anforderungen des Vertrages entspreche. Im vorliegenden Fall sei allein vertrag-
lich vereinbart, dass das von der Beklagten gelieferte Schwerdl ZR jenen Spezifikationen ent-
sprechen misse, die aus dem von der Beklagten der Klagerin zur Verfligung gestellten Daten-
blatt Gber das Schwerdl ZR ersichtlich gewesen seien. Das Schwerdl ZR der Beklagten habe
festgestelltermaRBen diese Spezifikationen erfillt. Die Einhaltung der DIN-Norm 51603-4 habe
die Beklagte allein fiir ihr Produkt Heizol R-LS, nicht fir das streitgegenstandlich gewahlte Pro-
dukt Schwerdl ZR angeboten. Es liege daher keine Vertragsverletzung (Art. 74) aufgrund einer
NichtvertragsgemaRheit der gelieferten Ware im Sinne des Art. 35 Abs. 1 UN-KaufR vor.

Auch im Lichte des Art. 35 Abs. 2 lit. a UN-KaufR sei der Klagerin nicht geholfen. Danach ent-
spreche, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben, eine Ware dem Vertrag nur,
«wenn sie sich fur die Zwecke eignet, fur die die Ware der gleichen Art gewdhnlich gebraucht
wird». Im vorliegenden Fall werde Schwerdl ZR vornehmlich von Zementwerken, Kupferhiit-
ten und dergleichen eingesetzt. Fir einen Gebrauch in derartigen Industrieanlagen sei
Schwerdl ZR ohne Einschrankung festgestelltermalien brauchbar. Das gelieferte Schwerdél ZR
sei daher flir jene Zwecke, fir welche es «gewdhnlich gebraucht wird» geeignet gewesen.
Nach lit. b leg. cit. entspreche, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben, die Ware
dem Vertrag nur, «wenn sie sich fir einen bestimmten Zweck eignet, der dem Verkaufer bei
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Vertragsabschluss ausdricklich oder auf andere Weise zur Kenntnis gebracht wurde, sofern
sich nicht aus den Umstanden ergibt, dass der Kaufer auf die Sachkenntnis und das Urteilsver-
mogen des Verkdufers nicht vertraute oder verniinftigerweise nicht vertrauen konnte». Im
vorliegenden Fall habe die Klagerin (Kauferin) der Beklagten (Verkduferin) bei Vertragsab-
schluss weder ausdriicklich noch auf andere Weise zur Kenntnis gebracht, dass das Schwerdl
ZR in einem Ofen eingesetzt werden solle, zu dem das Ol {iber Schraubenspindelpumpen be-
fordert werde. Die Beklagte habe festgestelltermallen nicht gewusst, dass der Ofen der Kla-
gerin Uber Schraubenspindelpumpen mit Treibstoff versorgt werde. Auch aus Art. 35 Abs. 2
lit. b UN-KaufR konne daher keine Vertragswidrigkeit der gelieferten Ware abgeleitet werden.
Es liegt daher keine Vertragswidrigkeit der gelieferten Ware im Sinne des Art. 35 UN-KaufR
vor.

Die Beklagte habe festgestelltermaRen die Kldagerin aufgefordert, aus eigenem zu tiberprifen,
ob das Schwerdl ZR fir ihre Industrieanlage (deren Beschaffenheit der Klagerin unbekannt
gewesen sei) geeignet sei. Zudem ware festgestelltermaRen einem vorbildlichen Industrieun-
ternehmen aufgefallen, dass sich die Spezifikation des vormals verfeuerten Ols der OMV von
jenem des nunmehr ins Auge gefassten Ols (Schwerdl ZR) der Beklagten unterscheide, insbe-
sondere dass in Bezug auf den Feststoffgehalt zwar das OMV-0I, nicht hingegen das hier streit-
gegenstandliche Schwerél ZR der Beklagten eine bestimmte Spezifikation enthalte. In Anbe-
tracht all dessen habe die Beklagte in keiner Weise in Bezug auf die nicht vorhandene Spezifi-
kation «Feststoffgehalt» eine Aufklarungspflichtverletzung begangen. Nach deutschem Recht
ergebe sich namlich eine Aufklarungspflicht dann, «wenn der andere Teil nach Treu und Glau-
ben und den im Verkehr herrschenden Anschauungen redlicherweise Aufklarung erwarten
durfte» (Griineberg in Palandt, BGB’?, § 242 Rz. 37; siehe auch BGH NJW 2002, 1042: «... hat
der Verkaufer nach § 242 BGB den Kaufer auch ungefragt tber solche Umstdande aufzuklaren,
die den Vertragszweck (des anderen) vereiteln konnen und daher fiir seinen Entschluss von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern er die Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwarten
konnte»). Dies sei hier gerade nicht der Fall. FestgestelltermaBen héatte ein ordnungsgemalies
Industrieunternehmen selbst {iberpriift, ob das neue Ol iiberhaupt fiir die eigene Anlage ge-
eignet sei. Zudem ware die Abgabe einer Spezifikation fiir Feststoffgehalt der Beklagten fest-
gestelltermalien gar nicht moglich gewesen, sodass von ihr nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) auch nicht verlangt werden konne, eine solche vorzunehmen. Schlieflich wiirde es die
Aufklarungspflicht einer Raffinerie (iberspannen, Industrieunternehmen dariiber aufzuklaren,
wie deren Motoren oder Ofen beschaffen sein miissen, um das gelieferte Olprodukt verarbei-
ten zu kdnnen. Ob das angebotene Olprodukt von der eigenen Anlage verarbeitbar sei, misse
jeder industrielle Anlagenbetreiber selbst eruieren.

Ein Haftungsanerkenntnis durch die Beklagte sei nicht ersichtlich. Ein ausdriickliches Aner-
kenntnis habe die Beklagte nicht abgegeben. Fehle es an einem ausdriicklichen Schuldaner-
kenntnis, so sei aber nach deutschem Recht nur unter engen Voraussetzungen ein Anerkennt-
nis dennoch anzunehmen. Dabei wiirden AuRBerungen im Rahmen von Vergleichsverhandlun-
gen in der Regel fiir sich genommen keinen Bestatigungswillen (Sprau in Palandt, BGB’?, § 781
Rz. 3) beinhalten. In Anbetracht dessen kdnne insbesondere auch aus dem Passus im E-Mail
der Beklagten vom 13. Mai 2009, wonach die Lieferung zum Sonderpreis «zur Kompensation
ihres Schadens» erfolgte, kein Schuldanerkenntnis erblickt werden.
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Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Klagerin wegen Mangelhaftigkeit des Ver-
fahrens, unrichtiger Tatsachenfeststellung aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung und unrich-
tiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahingehend abzuan-
dern, dass dem Klagebegehren vollinhaltlich stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhe-
bungs- und Zurickverweisungsantrag gestellt.

Die Beklagte erstattete eine Berufungsbeantwortung; sie verneint das Vorliegen der geltend
gemachten Rechtsmittelgriinde und beantragt, der Berufung der Klagerin nicht Folge zu ge-
ben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.
A. Zur Mangelhaftigkeit:

Die Klagerin rigt als Verfahrensmangel, dass das Erstgericht den beigezogenen Sachverstan-
digen nicht —entsprechend dem Beweisantrag der Klagerin — mit der Ermittlung der Schadens-
hohe auf Basis der von der Klagerin vorgelegten Unterlagen (insbesondere Beilage ./C) beauf-
tragt hat.

Ein (primarer) Verfahrensmangel, wie der hier geltend gemachte Stoffsammlungsmangel,
kann nur dann mit Erfolg geltend gemacht werden, wenn der Mangel wesentlich ist, also abs-
trakt geeignet ist, eine unrichtige Entscheidung herbeizufiihren (Pimmer in Fa-
sching/Konecny?, § 496 Rz. 34 f1.).

Das Erstgericht hat den beantragten Sachverstandigenbeweis zur Schadenshéhe nicht aufge-
nommen, weil es den geltend gemachten Anspruch der Klagerin dem Grunde nach verneint
hat. Im Hinblick darauf, dass das Berufungsgericht, wie im Rahmen der Behandlung der
Rechtsriige aufzuzeigen sein wird, diese Rechtsansicht des Erstgerichts teilt, ist die Hohe des
Schadens der Klagerin nicht entscheidungsrelevant und fehlt es dem geltend gemachten Ver-
fahrensmangel somit an der Wesentlichkeit.

B. Zur Beweisriige:

Die Klagerin bekampft unter dem Rechtsmittelgrund der unrichtigen Tatsachenfeststellung
aufgrund unrichtiger Beweiswiirdigung die unter Punkt 1. bis 4. oben kursiv wiedergegebenen
Feststellungen des Erstgerichtes und begehrt nachstehende Ersatzfeststellungen:

1. Der beklagten Partei war durch den Schriftverkehr zwischen dem Zeugen Fil...] und
dem Zeugen R[...] vom 24.Mdrz 2008 (Beilage ./3) und dem Schriftverkehr vom
9. Juli 2008 (Beilage ./5) bekannt, dass es sich bei ihrem Kunden um das Ziegelwerk
der klagenden Partei handelte.

Die beklagte Partei hatte fiir die klagende Partei nach dem Inhalt der Beilage ./1
unterschiedliche Produkte, ndmlich Heizél und Schwerdl, angeboten.

Mit Beilage ./3 wurde der beklagten Partei vom Zeugen F[...] mitgeteilt, dass die
klagende Partei sowohl Heizél als auch Schwerél kaufen méchte.
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Nach dem Inhalt der Beilage ./24 wusste die beklagte Partei, dass die Verwendung
einer Schraubenspindelpumpe bei Schwerdlfeuerungen der Normalfall ist.

2. Die klagende Partei hat selbst nicht (iberpriift, ob das Schwerél ZR fiir die eigenen
Pumpen geeignet ist.

3. Die beklagte Partei hat gegeniiber der klagenden Partei die Einhaltung der in der
DIN 51603 genannten Werte garantiert.

4. Die klagende Partei hat durch Geschdftsfiihrer S[...] das Angebot der beklagten Par-
tei laut Beilage ./H fernmiindlich gegentiber der beklagten Partei angenommen.

Die beklagte Partei lieferte und berechnete daraufhin «wie besprochen» Schwerdl
ZR unter Beriicksichtigung des der klagenden Partei zur Kompensation ihres Scha-
dens angebotenen zusdtzlichen Preisabschlages.

1.

Das Erstgericht hat die bekampfte Feststellung zu Punkt 1. auf die Aussagen der Zeugen
DIR[...] R[...] und HI...] F[...] sowie die Ausfiihrungen des Sachverstandigen DI Dr. W[...] G[...]
in seinem schriftlichen Gutachten vom 1.0ktober 2012 gestiitzt.

Die Berufung setzt dem entgegen, dass sich das Erstgericht zwar mit den Aussagen der Zeugen
F[...] und DI R[...] Gber deren Gesprachsergebnisse, nicht jedoch mit dem Inhalt der Beilagen
./3, ./5 und ./24 beschaftigt habe. Hatte sich das Erstgericht nicht nur auf die Gesprachsin-
halte, sondern auch auf den Inhalt der genannten Beilagen bezogen, so hitte es zur Uberzeu-
gung gelangen missen, dass der Klagerin durch diesen Schriftverkehr das Betatigungsfeld der
Klagerin, namlich die Ziegelerzeugung, spatestens seit 9. Juli 2008 bekannt gewesen sei. Selbst
wenn das Erstgericht Gber den Informationsaustausch zwischen den Zeugen F[...] und R[...]
bzw. zwischen dem Zeugen Ing. E[...] und dem Zeugen F[...] lediglich Negativfeststellungen
treffen konnte, hatte es bei konsequenter Wiirdigung der vorgelegten Urkunden die bean-
tragten Ersatzfeststellungen treffen missen.

Die Beweisrige ist nicht berechtigt.

Der Zeuge H[...] F[...] gab anlasslich seiner Einvernahme an, dass die Spezifikationen des Ofens
der Klagerin — und damit auch die Verwendung von Schraubenspindelpumpen durch die Kla-
gerin — vor der Bestellung bzw. dem Schadensfall kein Gesprachsthema zwischen ihm und DI
R[...] (der Beklagten) war. Der Zeuge DI R[...] gab an, dass er erst nach dem Schadensfall vom
September 2008 erfuhr, dass eine Schraubenspindelpumpe bei der Kldgerin in Verwendung
stand. Die Klagerin vermag nicht aufzuzeigen, warum das Erstgericht diesen Angaben nicht
folgen hatte durfen. Der bloRe Umstand, dass aus dem Inhalt der Urkunden Beilagen ./1, ./3,
./5 und ./24 allenfalls weitere Feststellungen moglich gewesen waren, vermag die Aussagen
der genannten Zeugen, auf Basis derer das Erstgericht die bekampfte Feststellung getroffen
hat, nicht zu entkraften.

Aus der in den Beilagen ./3 und ./5 dokumentierten bloBen Kenntnis des Unternehmensge-
genstandes der Kldgerin ldsst sich nicht ableiten, dass die Beklagte Kenntnis gehabt hatte, dass
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die Klagerin Schraubenspindelpumpen verwendet. Das E-Mail des DI R[...] vom 17. September
2008 Beilage ./24 bestatigt die Aussage dieses Zeugen, dass er (erst) nach dem Schadensfall
Kenntnis von der Verwendung einer Schraubenspindelpumpe durch die Kldgerin erlangt hat.

Die bekdampfte Feststellung ist somit nicht zu beanstanden.

Soweit die Kldgerin mit ihrer Ersatzfeststellung begehrt, dass das Erstgericht erganzende Fest-
stellungen trifft, macht sie einen sekundaren (rechtlichen) Feststellungsmangel geltend, der
im Rahmen der Rechtsriige zu behandeln ist (Kodek in Rechberger3, § 496 Rz. 4). Das Beru-
fungsgericht Gbernimmt daher die bekampfte Feststellung und legt sie seiner Entscheidung
zugrunde.

2.

Die Klagerin bekampft weiters die auf Basis der gutachterlichen Ausfiihrungen des Gerichts-
sachverstandigen DI Dr. G[...] getroffene Feststellung zu Punkt 2. mit der Begriindung, dass es
sich dabei, wie der Sachverstidndige selbst angegeben habe, in Wahrheit um eine rechtliche
Beurteilung handle. Das Erstgericht habe das Sachverstandigengutachten unrichtig gewurdigt.
Ein Sachverstandigengutachten diene dem Gericht dazu, Kenntnis von Tatsachen zu vermit-
teln. Bei den gutachterlichen Erlauterungen des Sachverstandigen handle es sich nicht um
Tatsachen. Bei richtiger Wirdigung der in diesem Fall — unstrittig — hervorgekommenen Be-
weisergebnisse hatte das Erstgericht daher die begehrte Ersatzfeststellung treffen missen.

Die Beweisrlige ist nicht berechtigt.

Die bekampfte Feststellung findet in den gutachterlichen Ausfiihrungen des Gerichtssachver-
standigen DI Dr. G[...] in der miindlichen Verhandlung vom 11. Janner 2013 vollinhaltlich De-
ckung. Soweit die Kldagerin geltend macht, dass es sich dabei um eine rechtliche Beurteilung
handeln wiirde, lbersieht sie, dass der Gerichtssachverstandige nur hinsichtlich seiner Ein-
schatzung, dass die Einhaltung der DIN-Norm 51603-4 vertraglich nicht vereinbart war, ange-
geben hat, dass es sich dabei in Wahrheit um eine rechtliche Beurteilung handelt. Die hier
bekampften Ausfiihrungen stellen hingegen gutachterliche Stellungnahmen dar, die der Ge-
richtssachverstandige aufgrund seiner Fachkenntnis und insbesondere seiner beruflichen Er-
fahrung betreffend die Gepflogenheiten bzw. den praktischen Arbeitsablauf bei ordnungsge-
mak arbeitenden Industrieunternehmen getatigt hat. Die Klagerin konnte weder im Verfahren
erster Instanz noch im Rahmen ihres Rechtsmittels darlegen, dass bzw. inwieweit die gut-
achterlichen Ausfiihrungen des Gerichtssachverstandigen unrichtig waren. Mit der begehrten
Ersatzfeststellung gesteht die Klagerin selbst ein, nicht Uberprift zu haben, ob das
Schwerdl ZR fiir ihre Pumpen geeignet war.

Das Berufungsgericht Gbernimmt daher die bekampfte Feststellung und legt sie seiner Ent-
scheidung zugrunde.

3.
Das Erstgericht hat die bekampfte Feststellung zu Punkt 3. oben auf die gutachterlichen Aus-
fiihrungen des Gerichtssachverstandigen gestitzt.
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Die Berufung setzt dem entgegen, dass diese AuBerung des Sachverstindigen durch die vor-
gelegten Urkunden widerlegt sei. Aus dem Inhalt der Beilage ./J, namlich der Rechnung der
Beklagten vom 13. Mai 2009, ergebe sich das Garantieversprechen der Einhaltung der in der
DIN 51603 genannten Werte. Das Erstgericht habe sich mit dem Inhalt dieser Beilage nicht
auseinandergesetzt bzw. die rechtliche Beurteilung des Sachverstandigen unkritisch als Fest-
stellung Gbernommen.

Die Beweisrlige ist nicht berechtigt.

Der Gerichtssachverstandige hat im Rahmen der miindlichen Gutachtenserérterung in der
miindlichen Verhandlung vom 11. Janner 2013 angegeben, dass hinsichtlich des von der Be-
klagten der Klagerin gelieferten Schwerdls ZR die Einhaltung der DIN-Norm (51603-4) vertrag-
lich nicht vereinbart war. Gleichzeitig gestand er zu, dass es sich dabei in Wahrheit um eine
rechtliche Beurteilung handelt. Der Sachverstandige hat die vom Erstgericht als Feststellung
Ubernommene und von Seiten der Klagerin im Rahmen der Gutachtenserdrterung auch nicht
weiter in Frage gestellte Aussage, dass die Einhaltung dieser DIN-Norm vertraglich nicht ver-
einbart wurde, auf die ihm zur Verfligung stehenden Unterlagen bzw. Beweisergebnisse ge-
stltzt. Aus diesen ergibt sich auch tatsachlich nicht, dass die Beklagte der Klagerin hinsichtlich
ihres Produktes Schwerdl ZR die Einhaltung der DIN-Norm 51603-4 zugesichert hatte bzw.
dass die Streitteile dies vereinbart hatten. Damit steht die bekampfte Feststellung aber im
Einklang mit den vorliegenden Beweisergebnissen und ist nicht zu beanstanden. Die Klagerin
vermag im Ubrigen im Rahmen ihrer Beweisriige nichts Gegenteiliges aufzuzeigen. Der Ver-
weis auf die Urkunde Beilage ./J ist nicht zielflihrend, datiert diese doch vom 13. Mai 2009 und
ist damit fur die der streitgegenstandlichen Lieferung zugrundeliegende Vereinbarung aus
dem Jahr 2008 nicht relevant; sie steht auch im Widerspruch zur Beilage ./1.

Dariber hinaus hat der Gerichtssachverstandige ausgefiihrt, dass sich die DIN 51603-4 nicht
auf Schwerdl, wie das Produkt Schwerdl ZR der Beklagten, sondern auf Mitteldldestillate be-
zieht und damit das streitgegenstandliche Schwerdl ZR der Beklagten grundsatzlich nicht die
Erfordernisse der DIN 51603-4 einhalten kann.

Das Berufungsgericht Gibernimmt daher die bekampfte Feststellung und legt sie seiner Ent-
scheidung zugrunde.

4,

Die Klagerin bekampft schlieRlich die zu Punkt 4. a) bis c) kursiv wiedergegebenen Feststellun-
gen des Erstgerichtes insoweit, als sie sich auf eine angeblich niemals geschlossene bzw. nicht
zustande gekommene Vereinbarung laut Beilage ./H beziehen.

Das Erstgericht hat diese Feststellungen auf die Aussage des DI R[...] und die Angaben des
Geschaftsfihrers der Kldagerin WI...] S[...] gestlitzt und im Rahmen seiner Beweiswiirdigung
dazu ausgefihrt, dass die Negativfeststellung (zu Punkt 4. a)) Giber eine angebliche miindliche
Annahme des aus Beilage ./H ersichtlichen Vergleichsvorschlages durch die Klagerin sich wie-
derum auf das Fehlen diesbezliglicher Beweisergebnisse stiitze. Laut Aussage von Geschéfts-
fihrer S[...] solle er selbst bei einem Telefonat gegeniber DI R][...] erklart haben, das betref-
fende Angebot anzunehmen. Die Aussage von Geschaftsfiihrer SJ...] sei diesbeziiglich jedoch
widersprichlich und nicht Gberzeugend gewesen. So sei er zunachst gefragt worden, wie die
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Beklagte das betreffende Anbot des DI R[...] annahm, worauf er geantwortet habe «wir nah-
men dies an, indem wir das Schreiben, das gekommen ist, wo auch mehr Sachen enthalten
waren, namlich was die beklagte Partei alles dndern wiirde, akzeptiert haben.» Auf die insis-
tierende Anfrage, wie die Klagerin das Schreiben akzeptiert habe, habe er angegeben: «Indem
wir weitere Telefonate hatten bzw. indem wir auch im Mai des Jahres 2009, ich glaube es war
im Mai, Waren bekommen haben und auch in Hinsicht auf diesen besagten Preisspiegel abge-
rechnet wurde.» Geschaftsfiihrer S[...] habe daher zunachst erklart, dass das Angebot dadurch
angenommen worden sei, indem die Kldgerin Waren bekommen habe und entsprechend der
Vereinbarung abgerechnet worden sei. Dass durch ausdriickliche verbale Erkldarung das Ange-
bot des DI R[...] angenommen worden ware, habe Geschaftsfiihrer S[...] zunachst nicht ausge-
sagt. Weiter befragt habe er angegeben, dass fir ihn die in Beilage ./H geforderte «Bestati-
gung» gewesen sei, «dass wir beim Telefonat das «Go» gegeben haben». Erst als Geschafts-
fUhrer S[...] abermals gefragt worden sei, welchen Wortlaut nun das betreffende Telefonat
wirklich gehabt habe, habe er gesagt «Vereinbarung angenommen». Wenn aber tatsachlich
mit derartigen klaren Worten Geschaftsfiihrer S[...] bei einem Telefonat mit DI R[...] dessen
Vorschlag angenommen haben sollte, so wiirde sich fragen, warum Geschaftsfiihrer S[...] dies
nicht sogleich auf die Frage, wie die Beklagte das Angebot angenommen habe, gesagt habe.
Zumal Geschaftsfiihrer S[...] die Antwort «Vereinbarung angenommen» erst nach mehrmali-
gen Fragen gegeben habe, sei das Gericht nicht davon lberzeugt, das Geschaftsfiihrer S...]
tatsachlich in einem Telefonat gegentiber DI R[...] explizit erklart habe, die angebotene Ver-
einbarung (so wie sie aus Beilage ./H ersichtlich sei) anzunehmen. Gegen eine fernmiindliche
Annahme spreche zudem, dass Hinweise auf eine solche in den vorliegenden schriftlichen Un-
terlagen fehlen. Es ware namlich zu erwarten gewesen, dass, hatte Geschaftsfiihrer SJ...] tat-
sachlich bei einem Telefonat mit DI R[...] den Vorschlag laut Beilage ./H angenommen, dies in
der Folge etwa in einem E-Mail festgehalten oder zumindest erwdhnt worden ware; ein der-
artiges E-Mail fehle jedoch. Gegen die Richtigkeit dessen, dass Geschéftsfiihrer SJ...] tatsach-
lich im Telefonat gegentiber DI R[...] «Vereinbarung angenommen» erklart habe, spreche des
Weiteren, dass Geschaftsfiihrer S[...] bei seiner vorangegangenen Einvernahme vom 17. Ok-
tober 2011 diverse streitgegenstandlich ganz wesentliche Daten nicht gewusst habe. So habe
er beispielsweise auf die Frage, ob es vor dem ersten Schadensfall einen unmittelbaren Kon-
takt zwischen den Streitteilen gegeben habe, geantwortet, dass er nicht exakt wisse, wann
der erste Schadensfall war. Als ihm hierauf vorgehalten worden sei, dass sich der erste Scha-
densfall nach dem klagerischen Vorbringen am 9. September 2008 ereignete, habe er ange-
geben, davon auszugehen, dass bereits davor ein unmittelbarer Kontakt zwischen den Streit-
teilen stattgefunden habe. Auf die richterliche Nachfrage, ob er sich sicher sei, habe er geant-
wortet: «Ich gehe davon aus». Des Weiteren habe Geschéftsfihrer S[...] auf die Frage, ob die
Klagerin mit der Beklagten Konditionen vereinbart habe, geantwortet, dass er dies «aus heu-
tiger Sicht» nicht sagen konne. Auch auf diverse weitere Fragen habe Geschaftsfiihrer SJ...]
mehrfach eine Antwort gegeben, die darauf schlieRen lasse, dass seine unmittelbaren Erinne-
rungen an den streitgegenstandlichen Sachverhalt beschrankt seien. Auch inhaltlich betrach-
tet seien die Angaben von Geschaftsfiihrer S[...] nicht bedenkenfrei gewesen. So habe er bei-
spielsweise auf den richterlichen Vorhalt, dass aus Punkt 1. der AGB der Klagerin der Eindruck
entstehe, dass diese AGB Anwendung finden sollen, wenn die Klagerin Leistungen erbringe,
wenn sie Ziegel oder was auch immer liefere, wobei ihm der entsprechende Punkt vorgelesen
worden sei, erklart, dass er das bis jetzt noch nicht so gesehen habe und dass aus seiner Sicht
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die AGB der Klagerin den Vertragen der Kldagerin immer zugrunde lagen. Angesichts all dieser
Aspekte sehe es das Gericht jedenfalls nicht als hoch wahrscheinlich an, dass im Rahmen eines
Telefonates zwischen Geschaftsfihrer S[...] und DI R[...] ersterer tatsachlich erklart habe, dass
die Kldgerin das aus Beilage ./H ersichtliche Angebot annehme.

Die Berufung setzt dem entgegen, dass das Erstgericht dem Geschaftsfiihrer der Klagerin zu
Unrecht eine widersprichliche und nicht iberzeugende Aussage vorwerfe. Das Erstgericht
gehe wegen eines angeblich fehlenden Hinweises in den schriftlichen Unterlagen nicht von
einer fernmiindlichen Annahme des Angebotes aus. Diese Beweiswiirdigung sei durch das
Schreiben der Beklagten vom 13. Mai 2009 (Beilage ./I) eindeutig widerlegt. DI R[...] beginne
sein Schreiben mit der Formulierung «wie besprochen berechnen wir ihnen fiir die Lieferung
unseres Schwerodl ZR ex Werk Stidél unter Berticksichtigung des IThnen zur Kompensation ihres
Schadens ...». Dem sei nichts hinzuzufligen. Dabei handle es sich nicht nur um einen Hinweis
auf eine Einigung, sondern vielmehr um eine ausdriickliche Ausfiihrung der telefonisch «be-
sprochenen» Einigung. Es bedeute keine Mihe, dieses Schreiben auszulegen. DI R[...] von der
Beklagten beziehe sich ausdriicklich auf ein Telefonat und auf den zur Kompensation des Scha-
dens angebotenen Preisabschlag. Weiters werfe das Erstgericht dem Geschaftsfihrer SJ...]
vor, wesentliche Daten nicht gewusst zu haben. Diese Daten seien vom Erstgericht in der Be-
weiswiirdigung auch angefiihrt. Bei objektiver Betrachtung dieser Daten scheine der Schluss
gerechtfertigt, dass es sich bei diesen Daten um fiir die Rolle des Geschaftsfiihrer S[...] unwe-
sentliche Daten handle. Der Geschaftsfihrer S[...] habe angegeben, erstmals anlasslich des
Schadenseintrittes im September 2008 involviert gewesen zu sein. Die darauffolgenden tech-
nischen Fragen des Erstgerichtes habe er freilich nicht exakt beantworten kénnen, da er hiefiir
gar nicht zustandig sei. Wie er, der allgemeinen Lebenserfahrung entsprechend, angegeben
habe, kiimmere sich Ing. E[...] um das Technische und er um das Betriebswirtschaftliche. Es
sei keineswegs lebensfremd, wenn sich der Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft nur an die Fak-
ten erinnere, die ihn betroffen haben. Umgekehrt ware es bedenklich, wiirde ein Geschafts-
flihrer einer GesmbH ungeachtet eines installierten technischen Betriebsleiters technische
Detailauskiinfte geben wollen. Ebenso wenig bedenklich wiirden die Angaben des Geschafts-
flhrers zu den AGB erscheinen. Der Inhalt der AGB sei unstrittig. Die Auslegung der AGB sei
eine Rechtsfrage. Die Rechtsansicht des Geschaftsfiihrer S[...] kdnne diesem nicht rechtens im
Rahmen seiner Beweiswirdigung vorgeworfen werden.

Die Beweisrige ist nicht berechtigt.

Vorweg ist festzuhalten, dass die Argumente der Klagerin die ausfihrliche und sich mit samt-
lichen Beweisergebnissen wertend auseinandersetzende Beweiswirdigung des Erstrichters
und die darauf basierenden Feststellungen letztlich nicht zu entkraften vermogen, und halten
die einzelnen angefochtenen Entscheidungsgrundlagen der Uberpriifung durch das Beru-
fungsgericht stand. Das Erstgericht hat im Rahmen seiner ausfihrlichen Beweiswirdigung das
Ergebnis seines Meinungsbildungsprozesses im Sinne des in § 272 ZPO verankerten Grundsat-
zes der freien Beweiswirdigung ebenso sorgfaltig zur Darstellung gebracht, wie die Griinde,
die im Einzelfall dafiir maRgebend waren, dass es die bekdampften (Negativ-)Feststellungen
getroffen hat.

28

92

93

94



CISG-online 2461

Soweit die Klagerin geltend macht, dass es nicht nachvollziehbar sei, wenn das Erstgericht
nicht den Angaben des Geschaftsfiihrers der Klagerin WI...] S[...] gefolgt ist, ist sie auf die
schlissige Beweiswiirdigung des Erstgerichtes zu verweisen, vor dem der Geschaftsfihrer der
Klagerin keinen glaubwiirdigen Eindruck hinterlassen hat. Es ist auch fir das Berufungsgericht
weder nachvollziehbar, dass seitens der Klagerin keine schriftliche Vereinbarung tiber den ins
Auge gefassten Vergleich abgeschlossen wurde, noch dass sich im E-Mailverkehr auf die be-
hauptete mindliche Annahme des Vergleichsvorschlags der Beklagten kein ausreichender
Hinweis findet. Die Wiederaufnahme der Geschaftsbeziehung zwischen den Streitteilen im
Jahr 2009 lasst sich zwanglos damit erkldren, dass beide Teile ein wirtschaftliches Interesse
daran hatten. Aus dem Umstand, dass die Beklagte der Klagerin «unter Berlicksichtigung des
ihnen (der Kldgerin) zur Kompensation ihres Schadens ...» einen Preisabschlag anbot (Bei-
lage ./1), kann nicht schon geschlossen werden, dass der von der Beklagten mit Beilage ./H
angebotene Vergleich durch Annahme der Klagerin — mit der vorausgesetzten Bestatigung,
dass die Forderungen der Klagerin aus dem Jahr 2008 damit abgegolten sind — zustande ge-
kommen ware. Damit fehlt es auch den begehrten Ersatzfeststellungen an der notwendigen
Beweisgrundlage.

Das Berufungsgericht ibernimmt daher die bekampften Feststellungen und legt sie seiner Ent-
scheidung zugrunde.

C. Zur Rechtsriige:

Das Berufungsgericht halt vorweg die Rechtsmittelausfihrungen fiir nicht stichhaltig, hinge-
gen die damit bekampften Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils fiir zutreffend
(§ 500a ZPO).

Auf den im Jahre 2008 geschlossenen Kaufvertrag — Kauf und Lieferung von Schwerél ZR —ist,
wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat, das Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber
den internationalen Warenkauf (UN-Kaufrecht) anzuwenden, weil die Vertragsparteien ihre
Niederlassung in verschiedenen Vertragsstaaten haben (Art. 1 Abs. 1 lit. a UN-Kaufrecht). In
Osterreich ist dieses Ubereinkommen seit 1. Jidnner 1989 (BGBI. 96/1988), in Deutschland seit
1. Jdnner 1991 in Kraft. Der sachliche Anwendungsbereich des Ubereinkommens erstreckt
sich auf den Abschluss eines internationalen Warenkaufvertrages sowie die Rechte und Pflich-
ten der Parteien aus einem solchen Vertrag. Subsidiar ist Art. 4 Abs. 2 EVU maRgeblich, wo-
nach das Recht des Staates, in welchem der Schuldner der charakteristischen Leistung seinen
Sitz bzw. seine Niederlassung hat, zur Anwendung kommt. Die charakteristische Leistung er-
bringt der Verkaufer (Verschraegen in Rummel?, Art. 4 EVU Rz. 42); damit kommt hier sub-
sidiar deutsches Recht zur Anwendung. Die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 17.Juni 2008 Uiber das vertragliche Schuldverhaltnis anzuwen-
dende Recht (Rom I-VO) ist nicht anzuwenden, da der hier gegenstandliche Kauf vor dem
Stichtag 17. Dezember 2009 (Art. 28) abgeschlossen wurde.

1.

Ausgehend vom festgestellten Sachverhalt bot die Beklagte (laut Beilage ./H) der Klagerin
nach dem Schadensfall des September 2008 an, ihr Gber drei Jahre Schwerél ZR um einen
glinstigen Preis, ndmlich auf Basis von 65% OMR (Olmarktreport) zu liefern. Bedingung fiir das
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Eingehen einer solchen Vereinbarung war seitens der Beklagten, dass die Klagerin ihr besta-
tigt, dass ihre Forderungen aus dem Jahr 2008 mit dieser Preisvereinbarung abgegolten sein
sollten. Die Klagerin erklarte niemals schriftlich, diesen Vorschlag anzunehmen. Es konnte
auch nicht festgestellt werden, dass die Klagerin jemals miindlich diesen Vorschlag angenom-
men hat.

Soweit die Kldgerin im Rahmen ihrer Rechtsriige geltend macht, dass das Erstgericht zu Un-
recht eine konkludente Annahme des Angebotes (laut Beilage ./H) durch die Lieferung von
Mai 2009 verneint habe, zumal aus der Formulierung «giiltig fir die Lieferungen im Monat
Mai» kein Riickschluss auf den Vergleichsabschluss gezogen werden konne und es fiir einen
redlichen Erklarungsempfianger offenkundig sei, dass die Beklagte auf die Bedingung einer
ausdricklichen Vereinbarung verzichtet und trotzdem zu den Bedingungen laut Beilage ./H
zur Schadenskompensation geliefert habe, ist ihr entgegenzuhalten, dass die nach deutschem
Recht (Ferrariin Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht CISG®,
Art. 4 Rz. 45; Posch in Schwimann ABGB 43, Art. 4 UN-Kaufrecht Rz. 5 f.) zu beurteilende Frage,
ob zwischen den Streitteilen schlissig ein Vergleich geschlossen wurde, vom Erstgericht zu-
treffend verneint wurde. Nach deutschem Recht ist auch fiir konkludente Willenserklarungen
im Ergebnis entscheidend, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben verstehen
musste (Ellenberger in Palandt, BGB’?, § 133 Rz. 11). Aus dem Umstand, dass die Beklagte der
Kldgerin Lieferungen im Mai 2009 mit Preisverrechnungen wie im Anbot Beilage ./H angebo-
ten hat, lasst sich fir die Klagerin weder ableiten, dass sie selbst (durch die Beauftragung die-
ser Lieferungen) dem Vergleichsangebot der Klagerin konkludent zugestimmt hatte, noch dass
die Beklagte auf die von ihr im Vergleichsangebot gestellte Bedingung, dass die Forderungen
der Kldgerin aus dem Jahr 2008 (Schadensfall 2008) abgegolten sein mussten, verzichtet hat.
Auch wenn aus der Formulierung «gliltig fir die Lieferung im Monat Mai» kein direkter Rlick-
schluss auf die Verneinung eines Vergleichsabschlusses getroffen werden kann und sich auf
dem E-Mail vom 13. Mai 2009 Beilage ./I der weitere Hinweis findet, dass der fir die Lieferung
des Schwerdl ZR der Beklagten verrechnete Preis «unter Beriicksichtigung des lhnen zur Kom-
pensation ihres Schadens angebotenen zusatzlichen Abschlags» angeboten wurde, konnte die
Klagerin doch als redliche Erklarungsempfangerin aus dem Umstand, dass ihr seitens der Be-
klagten Schwerdl ZR im Mai 2009 geliefert wurde, nicht ableiten, dass die Beklagte auf die
Bedingung zum Vergleichsabschluss verzichtet bzw. sich dazu verpflichtet hatte, die Klagerin
Uber drei Jahre mit Schwerdl ZR mit dem in Beilage ./H bestimmten Sonderpreis zu beliefern.
Ein Giber das Preisanbot fiir Mai 2009 hinausgehender Bindungswille der Beklagten ist viel-
mehr nicht zu erkennen. Damit ist — im Zweifel — der Vergleich (§ 779 BGB) nicht rechtswirk-
sam zustande gekommen (§ 154 BGB).

Die insoweit von der Klagerin auf Seiten 10 und 11 bzw. 12 ihrer Berufung geltend gemachten
sekundaren Feststellungsmangel liegen somit nicht vor. Es ist rechtlich nicht relevant, dass es
sich bei der Formulierung «gliltig fir die Lieferungen im Monat Mai» um eine allgemeine For-
mulierung zur Preisbindung handelt. Ebenso lasst sich aus dem erganzend festgestellt begehr-
ten weiteren Inhalt der Urkunde Beilage ./I (betreffend Biirgschaft und absehbaren Preisstei-
gerungen) nicht ableiten, dass die Beklagte sich damit gegeniiber der Kldagerin zu einer Liefe-
rung von Schwerdl ZR zum Sonderpreis Uber drei Jahre verpflichtet hatte.
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2.

Entgegen den Berufungsausfiihrungen liegt auch keine Verletzung von Aufklarungspflichten
der Klagerin bei Lieferung des Schwerol ZR vor, und zwar unabhangig davon, ob die Frage der
Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs- und Informationspflichten nach UN-Kaufrecht
(Art. 30 ff., insbesondere Art. 35 Abs. 2 lit. b) oder subsididar nach deutschem Recht (§§ 241,
242, 280 und 433 BGB) zu beurteilen ist.

GemaR Art. 35 Abs. 1 UN-Kaufrecht entspricht die Ware dem Vertrag nur,

a) wenn sie sich fir die Zwecke eignet, flir die Ware der gleichen Art gewohnlich ge-
braucht wird;

b) wenn sie sich fir einen bestimmten Zweck eignet, der dem Verkaufer bei Vertragsab-
schluss ausdriicklich oder auf andere Weise zur Kenntnis gebracht wurde, sofern sich
nicht aus den Umstanden ergibt, dass der Kaufer auf die Sachkenntnis und das Urteils-
vermogen des Verkdufers nicht vertraute oder verniinftigerweise nicht vertrauen
konnte; ...

Nach den getroffenen Feststellungen bot die Beklagte der Klagerin Gber deren Vermittler u.a.
das Produkt Schwerdl ZR an, stellte ein Datenblatt zur Verfligung und forderte die Klagerin
auf, aus eigenem zu Uberprifen, ob das Schwerdl ZR fir ihre Industrieanlage geeignet war. In
der Folge bestellte die Klagerin das Produkt, ohne weitere Informationen von der Beklagten
einzufordern. Es trifft zwar zu, dass der Beklagten bekannt war, dass Schraubenspindelpum-
pen, wie sie bei der Klagerin in Verwendung standen, bei Schwerél ZR Probleme haben. Dass
die Kldgerin Schraubenspindelpumpen verwendete, war der Beklagten aber nicht bekannt.
Weitere iber Art. 30 UN-Kaufrecht hinausgehende Pflichten des Verkaufers konnen sich aus
dem Vertrag, aus den fiir den Vertrag malRgeblichen Gebrduchen (Art. 9) und aus dem Grund-
satz von Treu und Glauben (als allgemeinen Grundsatz im Sinn des Art. 7 Abs. 2) ergeben. Auch
solche Pflichten unterliegen, wenn der Vertrag insgesamt die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des Einheitskaufrechtes erfiillt, dessen Regeln, denn es handelt sich dabei um Pflichten,
die aus dem Kaufvertrag erwachsen sind (Wiedner in Schlechtriem/Schwenzer, a.a.0., Art. 30
Rz. 9). Nach dem vorliegenden Sachverstandigengutachten ware es Sache der Klagerin gewe-
sen, aufgrund des Datenblatts zu hinterfragen, ob das angebotene Schwerél ZR fiir die eigene
Industrieanlage, insbesondere fiir die eingesetzten Pumpen geeignet ist. Gegenteilige Gebrau-
che bzw. dass eine diesbezigliche Aufklarung gemaB der Verkehrssitte oder aufgrund eines
Handelsbrauchs notwendig gewesen ware, wurden von der Klagerin nicht behauptet. Damit
ist aber eine Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin besonders lber die Verwendbarkeit
ihres Produktes in ihrem Industriebetrieb aufzuklaren, zu verneinen.

Die von der Klagerin insoweit geltend gemachten sekundaren Feststellungsmangel liegen
nicht vor. Es ist fiir die Beurteilung der Aufklarungspflicht irrelevant, ob die Beklagte wusste,
dass die Klagerin ein Ziegelwerk betreibt, ob die Kldgerin bei der Beklagten sowohl Heizol als
auch Schwerdl kaufen wollte und ob die Verwendung einer Schraubenspindelpumpe bei
Schwerolfeuerungen der Normalfall ist.

Bei Betrachtung der Gesamtsituation wiirde eine Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin vor
der Lieferung auf die Untauglichkeit des von ihr gelieferten Schwerdls ZR fiir die in Betrieb
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stehenden Schraubenspindelpumpen hinzuweisen, die Aufklarungspflicht der Beklagten tber-
spannen, hatte die Klagerin doch von sich aus zu tUberprifen, ob das von der Beklagten ange-
botene und spezifizierte Schwerdl ZR fir ihre eigene Industrieanlage geeignet ist und hatte sie
bei Zweifeln bei der Beklagten riickfragen miissen, ob das Produkt fiir sie geeignet ist oder
nicht.

3.

Es liegt weiters kein sekundarer Feststellungsmangel dahin vor, dass das Erstgericht keine
Feststellungen zur Hohe des von der Klagerin behaupteten Schadens (Deckungskaufe etc.) ge-
troffen hat, erweisen sich doch die geltend gemachten Anspriiche der Klagerin schon dem
Grunde nach als nicht berechtigt.

Aus diesen Griinden war die angefochtene Entscheidung zu bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens griindet sich auf die §§ 41 und 50
Abs. 1 ZPO.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil Rechtsfragen erheblicher Bedeutung im
Sinne des § 502 Abs. 1 ZPO nicht zu entscheiden waren.
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