REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandes - Mootcourt

Im Namen der Republik

Der Oberlandes - Mootcourt als Berufungsgericht hat durch
die Richter Dr. Hofer als Vorsitzende sowie Dr. Berger und
Dr. Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Karl
BAUER, Unternehmer, Kaiserweg 5, 4770 Andorf, vertreten durch
Dr. Manuel Hochhauser, Rechtsanwalt in Freistadt, gegen die
beklagte Partei LECHNER & PARTNER Anwaltsgesellschaft mbH,
Kastanienallee 13, 4020 Linz, vertreten durch Dr. Herbert
Maier, Rechtsanwalt in Linz, wegen eingeschrankt € 184.948,15
s.A., 1infolge der Berufung der Dbeklagten Partei gegen das
Urteil des Landesmootcourts wvom 9.4.2008, 8 Cg 240/06g-11,

nach mindlicher Berufungsverhandlung zu Recht erkannt:
Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die
mit € 3.935,10 (darin € 655,83 USt) Dbestimmten Kosten des

Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Die ordentliche Revision ist zulédssig.
Entscheidungsgriinde:

Der Klager vertrieb seit 1996 ein aus Schafwolle
bestehendes Isoliermaterial fir die Warme-—, Kalte- und

Schalldammung zundchst unter der Bezeichnung ,Isoalpha", seit

1997 unter dem Namen ,Isobeta". Er bezog die Schafwolle wvon
einer englischen Lieferantin, der William Baker Ltd. in
Eastbourne (GB). Im September 1996 und im Februar 1999

verkaufte der Klager derartiges 1Isoliermaterial an Isabella



und Andreas Fischer. Von Marz bis Mai 1998 belieferte er die
Hauptschule Schwaz mit diversem Dammmaterial. Die Kaufer
Fischer Dbemerkten im Sommer 2001 Mottenbefall; bei der
Hauptschule Schwaz trat im April 2003 Mottenbefall auf. Am
24.8.2001 suchte der Klager erstmals rechtliche Beratung durch
die Beklagte, die ihn sodann in den Verfahren 7 Nc 36/01f
Bezirksmootcourt (Beweissicherung), 4 Cg 274/0ly, 18 Cg 42/02c
und 8 Cg 134/02p Jjeweils Landesmootcourt sowie 24 Nc 7/03d
Bezirksmootcourt (Beweissicherung) vertrat. Im Rechtsstreit
der 1Isabella und des Andreas Fischer gegen den Kladger als
Beklagten (18 Cg 42/02c Landesmootcourt), der auf Zahlung von
€ 99.628,—-—- s.A. und Feststellung gerichtet war, verpflichtete
sich der Kldger im Janner 2003 in einem auBergerichtlichen
Vergleich zur Zahlung von € 166.498,15 bestehend aus einer
Pauschalzahlung von € 96.000,-- an Fischer, € 15.797,70 an
Kosten filir Werkleistungen der Ing. Steier Baugesellschaft mbH,
€ 5.691, 76, € 956,05 und € 2.000, —— an Gebihren des
Sachverstandigen Dr. Konrad, € 16.186,07 und € 14.634,13 an
Kosten des Klagevertreters Dr. Kinkel sowie € 15.232,44 an
Honorar der Beklagten. Im Zusammenhang mit der Hauptschule
Schwaz wendete der Klager flir Sanierung und Kosten des
Beweissicherungsverfahrens

(24 Nc 7/03d Bezirksmootcourt) € 18.503,75 auf.

Der Klager begehrt wvon der Beklagten aus dem Titel des
Schadenersatzes Zahlung des eingeschrankten Klagsbetrags als
Ersatz der ihm infolge unrichtiger Beratung durch die Beklagte
in den Fallen Fischer und Hauptschule Schwaz entstandenen
Kosten.

Er brachte dazu zusammengefasst vor, er habe bei William Baker
Ltd. mottensicher ausgeriistete, namlich ,eulanisierte" Wolle
bestellt. Eulan seil grundsadtzlich geeignet, Wolle mottensicher
auszurilisten. GemdBR den dem Kldager vorgelegten schriftlichen
Bestdtigungen sei das ihm gelieferte Material auch in der vom
Internationalen Wollsekretariat empfohlenen Dosierung

behandelt gewesen. Eine technische Uberpriifung, ob die Wolle



tatsdchlich ausreichend mit Eulan behandelt gewesen sei und
somit der Inhalt der ihm Ubermittelten Zertifikate zutreffe,
sei dem Klager nicht moglich gewesen. Tatsachlich sei die wvon
William Baker Ltd. an den Klager gelieferte Wolle nicht
ausreichend gegen Mottenbefall impragniert gewesen. Dies habe
zu einem Mottenbefall im Lager des Klagers im August/September
1998 gefihrt, woraufhin der Klager seinen gesamten Wollbestand
bei einem Unternehmen in Ried im Innkreis nachbehandeln habe
lassen, sodann den Wolllieferanten gewechselt und spezielle
KontrollmaBnahmen in die Wege geleitet habe. Als der Klager im
Sommer 2001 von den Kaufern Andreas und Isabella Fischer mit
einem Mottenbefall in ihrem Wohnhaus konfrontiert worden sei,
habe er sich am 24.8.2001 vom selbstandig vertretungsbefugten
Geschaftsfiithrer der Beklagten, Dr. Franz Lechner, rechtlich
beraten und in der Folge von der Beklagten vertreten lassen.
Dr. Lechner habe dem Klager eine unrichtige rechtliche
Auskunft dahin erteilt, dass er fir die auftretenden
Schadensfalle 30 Jahre im Haftungsrisiko sei. Aufgrund dieser
Mitteilung habe der Klager die an ihn herangetragenen
Schadensfalle geregelt und Ersatzbetrdge bezahlt. Vor dem
Vergleichsabschluss im Janner 2003 habe der Klager gegeniliber
Andreas und Isabella Fischer niemals eine Schadenersatzpflicht
konstitutiv anerkannt. Vielmehr habe der Klager am 18.9.2001
die Kunden Fischer ©besucht, Wollproben entnommen und der
Pharma AG =zur Uberpriifung eingesendet. Das Ergebnis dieser
Untersuchung sei dem Klager am 10.10. und am 10.12.2001
bekannt gegeben worden. Die Untersuchungen hatten zutage
gebracht, dass die Lieferung an Fischer aus dem Jahr 1996
nicht ausreichend mit dem Wirkstoff Permethrin Dbehandelt
gewesen sei. Die Lieferung aus dem Jahr 1999, bei der es sich
ausschlieBlich um Kurzfaser gehandelt habe (Probe 1809 KK),
sei ausreichend mottengeschiitzt gewesen, und zwar mit Eulan
HFL 2,2 %. Bereits 1,6 % hdtten nach Herstellerangaben

ausgereicht.



Der Mottenbefall 1im Haus Fischer sei im Juli 2001
aufgetreten, die Klage Fischer gegen den Klager am 27.2.2002
bei  Gericht eingebracht worden. Die zugrunde liegenden
Lieferungen seien im Oktober 1996 und Februar 1999 erfolgt.
Die Beklagte habe weder den Einwand der Verjahrung noch der
Verfristung erhoben und auch nicht vorgebracht, dass die
Voraussetzungen fir Schadenersatz nicht vorldgen. Der Klager
sei auch dahingehend nicht beraten worden. Nach herrschender
Ansicht sei der Zulieferer des Klagers nicht dessen
Erfillungsgehilfe, der Kldger hafte daher filir den Zulieferer
nicht. Dem Kldger sei eine Uberpriifung der gelieferten Ware
auf Mottenbestdndigkeit weder zumutbar noch mdglich gewesen.
Er habe mottengeschiitzte Wolle eingekauft und auf erprobte und
bewdhrte Produkte und Technologien vertraut. Es seien ihm
Bestdtigungen 1i{ber die ausreichende Behandlung der Wolle mit
Mottenschutz vorgelegen. Schadenersatz scheide mangels
Verschuldens aus. Gewdhrleistungsanspriiche waren langst
prakludiert gewesen. Der Kldger hatte auch nicht nach dem
Produkthaftungsgesetz (PHG) gehaftet. Einerseits hatte er den
Hersteller benennen konnen. Andererseits seien nach der damals
maBgeblichen Rechtslage landwirtschaftliche Naturprodukte wvon
der Produkthaftung ausgenommen gewesen. Bis zur
Vertriebstadtigkeit des Klagers habe keine ,erste Verarbeitung"
stattgefunden. Der Klager habe die Dammmatten aus
Schafschurwolle 1in einer neutralen Verpackung ausgeliefert,
nicht jedoch unter einer Marken- oder Produktbezeichnung. Mit
all diesen Problemstellungen habe sich die Beklagte nicht
auseinandergesetzt, den Klager darauf nicht hingewiesen oder
dariiber beraten, dass solche Einwande die behaupteten
Ersatzanspriiche abwenden konnten. Hatte die Beklagte dies
getan, hdtte sich der Kladger mit dem ausverhandelten Vergleich
nicht einverstanden erklart, die Klage wdre bei entsprechendem
Vorbringen abgewiesen worden. Die verabsdumte Uberpriifung
und/oder falsche rechtliche Beurteilung von potentiellen

Ersatzanspriichen der Kunden Andreas und Isabella Fischer



hatten zu dem - oben dargelegten - Schaden des Klagers
gefihrt. Dariber hinaus habe der Klager im Vertrauen auf die
Beratung der Beklagten, er sei ,auf 30 Jahre im Risiko" bei
der Hauptschule Schwaz eine Sanierung mit einem Kostenaufwand
von € 18.450,60 vorgenommen.

Die Beklagte hielt dem einerseits entgegen, zum Zeitpunkt
ihrer ersten Beratung habe der Kladger gegeniiber den Kdaufern
Fischer bereits ein Anerkenntnis seiner Haftung abgegeben und
Sanierung zugesichert gehabt, weshalb eine allfallige
Ablehnung der Haftung nicht zur Diskussion gestanden sei,
sondern die filir den Klager kostengliinstigste Schadensbehebung,
wobei der Klager und seine Ehefrau insbesondere
haftungsrechtliche Zugriffe auf ihr Vermdgen  Dbefilirchtet
hatten. Andererseits behauptete sie, ihre Rechtsberatung sei
richtig gewesen, weil der Klager einerseits als Produzent
anzusehen sei und andererseits die erforderliche Sorgfalt
nicht aufgewendet habe. Der Kldger habe seiner Lieferantin
Weisungen iber die Insektizidbehandlung mit Eulan HFL erteilt,
in der Folge Lieferscheine und Insektizidbestdtigungen jedoch
nicht Uberprift, sodass ihm nicht aufgefallen sei, dass nicht
das bestellte 1Insektizid verwendet, sondern die gelieferte
Ware mit Eulan ETS ausgestattet gewesen sei. Dem Klager sei
dies erst im Anschluss an den Insektenbefall in seinem eigenen
Lager aufgefallen. Dieser Schadlingsbefall habe den Kladger zu
besonderen Aktivitaten in Richtung Produktsicherheit
veranlasst, nicht aber dahin, die bis dahin belieferten Kunden
aufzusuchen und sofort Abhilfe zu schaffen. Trotz des
Mottenbefalls im Lager des Klagers im Jahr 1998 habe er im
Februar 1999 Material aus noch vorhandenen Bestdanden der
Lieferantin William Baker Ltd. an Fischer ausgeliefert und
erst in Anschluss daran spezielle QualitdtssicherungsmaBnahmen
eingefiihrt.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der Klage
statt. Es legte seiner Entscheidung den in Seiten 4 bis 14

festgestellten Sachverhalt zugrunde, auf den verwiesen wird.



Neben dem eingangs bereits wiedergegebenen Sachverhalt ist

daraus - unter Ersichtlichmachung der bekampften
Tatsachenfeststellungen durch Kursivschrift - noch
hervorzuheben:

Im Unternehmen des Kldgers wurde im maBgeblichen Zeitraum
(bis zum Jahr 2000) die 1in Ballen verpackt gelieferte
Schafwolle in einem mechanischen Kadmmprozess ,parallelisiert",
wodurch das Material nicht verdndert wurde. Die dem Klager
angelieferte Schafwolle kdnnte auch in ihrem Rohzustand als
Dammmaterial verwendet werden, was manche Kunden des Klagers
auch wlnschten. Durch den Bearbeitungsvorgang wurde die
Schafwolle in eine manchen Anwendern angenehmere und besser
handhabbare Form gebracht, wobei die Wolle je nach gewlinschter
Breite abgelegt, zusammengelegt und nachfolgend aufgerollt
wurde. Danach wurde die Wolle in durchsichtige Plastiksdcke
verpackt, welche jedoch nicht die Bezeichnung "Isoalpha" oder
nach 1997 "Isobeta" trugen. Die so bearbeitete Schafwolle bot
der Klager mit unterschiedlicher Dicke und unterschiedlichen
Dammwerten an. Uber Wunsch des Kldgers sollte die Lieferantin
William Baker Ltd. die Ware mit dem wvon der Pharma AG
erzeugten Mottenschutzmittel Eulan versehen, und zwar mit dem
Produkt Eulan SPA in einer Konzentration wvon 0,6 %. Seit
Oktober 1994 schlug das Internationale Wollsekretariat flir
dieses Produkt beim Verkauf der Wolle 1in der Zone 2 (alle
Linder mit Ausnahme Australiens) eine Mindestkonzentration von
0,036 % vor. Der Kldger verlangte von seiner Lieferantin einen
schriftlichen Nachweis der tatsdchlichen Behandlung der Wolle
mit einem Mottenschutzmittel. William Baker Ltd. lieR die
Wolle von der Wascherei ,Fitzgerald & Son Ltd." (Barnsley,
England) behandeln. Diese Wascherei verwendete bereits im Jahr
1996 anstelle des gewinschten Produkts Eulan SPA das Produkt
Eulan ETS. Der Klager erkundigte sich daher bei der Pharma AG
nach den Mottenschutzmitteln Eulan ETS, SPA sowie HFC. Mit
Schreiben wvom 19.8.1996 teilte die Pharma AG dem Klager mit,
dass die Produkte Eulan SPA, ETS, HFC sowie CA 41102 (HFL) als



Mottenschutzmittel eingesetzt werden. Wahrend die Produkte
Fulan SPA und ETS mit dem Wirkstoff Permethrin zu den
Kontaktgiften zahlen, enthalten die Mittel Eulan HFC und (in
flliissiger Form) CA 41102 (HFL) den Wirkstoff Sulcofuron, der
als FraBRschutzmittel wirkt. Aus den dem Kldger ilbermittelten
Bestdtigungen der Wischereli Fitzgerald & Son Ltd. ergab sich
im Zeitraum Mai bis August 1996 die Verwendung des Mittels
Fulan ETS mit einer Konzentration von 1 %. Im September 1996
wiinschte der Klager die Verwendung von Eulan CA 41102 (HFL).
Bei nachfolgenden Wolllieferungen im November 1996 bestatigte
die Fitzgerald & Son Ltd. die Verwendung dieses Produkts in
einer Konzentration wvon 3 % 1im Waschbad. Im Juli 1997 wurde
dem Kldger mitgeteilt, das Produkt Eulan HFC bzw. CA 41102 sei
von den englischen Umweltbehdrden verboten worden; als Ersatz
wurde das Produkt Eulan ETS vorgeschlagen. Bei nachfolgenden
Wolllieferungen ab Oktober 1997 stellte die Wascherei
Fitzgerald & Son Ltd. Bestatigungen {ber die Verwendung der
Produkte Eulan SPA und Eulan CA 41102 aus.

Im September 1996 verkaufte der Klager an Isabella und
Andreas Fischer 213,23 m? Schaffwollisolierung zu einem Preis
von ATS 41.369,99. Dieses Material stammte aus einer
Lieferung, die mit dem Produkt Eulan SPA versehen sein sollte.
Den Kaufern wurde mitgeteilt, die verwendete Schafwolle sei
eulanisiert und es kdnne nichts passieren. Tatsachlich
entsprach die Impragnierung dieses Materials nicht der wvon der
Wascherei Fitzgerald & Son Ltd. =zugesicherten Konzentration
von 1 %, sondern wies nur eine Konzentration von 0,0318 %
Eulan SPA auf.

Im September 1998 bemerkte der Kldger in seinem Lager an
aufgerissenen Stellen des von William Baker Ltd. angelieferten
Rohmaterials Mottenbefall. Er liel befallene und nicht
befallene Materialien von der Pharma AG untersuchen. Die
Pharma AG teilte mit, dass ausreichender Schutz erst ab einer
Konzentration wvon 1,6 % Eulan HFL gewdhrleistet sei, was dem

Klager bis dahin nicht bekannt war. Sowohl die befallenen als
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auch die nicht befallenen Proben enthielten unter 1,6 % Eulan
HFL. Aufgrund dieser Vorkommnisse fiihrte der Kldger noch 1im
Jahr 1998 ein Qualitdtssicherungssystem dergestalt ein, dass
eine Probe jeder ankommenden Lieferung an die Pharma AG zur
Bestimmung des Impragnierungsgrades Ubermittelt wird. Auch
beendete der Klager mit Beginn des Jahres 1999 die
Zusammenarbeit mit William Baker Ltd. Die im Lager des Kl&dgers
noch vorhandenen Waren dieses Lieferanten 1lieB3 er bei dem
Unternehmen Miiller in Ried im Innkreis mit dem
Mottenschutzmittel Eulan HFL erneut behandeln, sodass eine den
Vorgaben der Pharma AG ausreichende Impradgnierung vorhanden
war. Die Ehegatten Fischer kauften im Februar 1999 entweder
von dieser nachtrdglich impragnierten Wolle oder aus einer
Lieferung des Nachfolgelieferanten weiteres Isoliermaterial zu
einem Preis wvon ATS 12.240,—--, das eine Konzentration von 2,2
% Eulan HFL enthielt.

Erstmals im Frihjahr 2001 wurde der Kléager mit
Mottenbefall bei einem Kunden konfrontiert. Dieses Material
hatte der Klager im Juli 1997 von William Baker Ltd. bezogen.
Die Pharma AG stellte im Mai 2001 die Mindestausristung der
Wolle mit Impragnierschutz fest. Aufgrund der geringen HGhe
der Sanierungskosten (ATS 57.300,--) entschied sich der
Klager, diesen Schadensfall zu regulieren. Er schloss mit dem
Kunden (Fiala) eine Vereinbarung iliber eine Pauschalzahlung wvon
ATS 48.000,-- ,auf dem Kulanzwege und ohne damit eine
Haftpflicht ... dem Grunde nach anzuerkennen".

Im Sommer 2001 bemerkten die Kaufer Fischer Mottenbefall
in 1ihrem Haus. Andreas Fischer verstandigte den Klager
telefonisch Anfang August 2001. Der Klager 4&duBerte, er kdénne
sich das nicht vorstellen, sagte Jjedoch =zu, sich die Sache
anzusehen. Noch vor der Besichtigung kontaktierte der Kléager
am 24.8.2001 den ihm persdnlich bekannten geschadftsfiihrenden
Gesellschafter der Beklagten, Dr. Franz Lechner und erkundigte
sich nach seiner rechtlichen Situation in dieser

Angelegenheit. Dr. Lechner erklarte dem Kléager durch



Aufzeichnen einer ,Haftungskette" auf einem Papier, auf dem
die Lieferantin des Klagers, der Klager und der Endkunde
dargestellt wurden, es bestehe eine Haftungsverpflichtung des
Klagers fiir eventuelle Schaden fir den Zeitraum von 30 Jahren.
Dem Klager gegeniiber legte Dr. Lechner jedenfalls nicht klar,
dass es sich um eine mdgliche Maximalhaftung handeln ko&nne.
Bei dieser Besprechung wurde der Verarbeitungsvorgang im

Unternehmen des Kldgers nicht erdrtert. Der Klager teilte Dr.

Lechner mit, das ihm gelieferte Material werde
bearbeitet/umbearbeitet. Im Anschluss an dieses Gesprach
verfasste Dr. Lechner einen Aktenvermerk mit wua folgendem
Inhalt:

10. Aufgrund des aktuellen Gewdhrleistungs- und
Schadenersatzrechtes ist es ja so, dass die

Gewdhrleistungsfrist de facto aufgrund der Moglichkeit, auch
Schadenersatz zu begehren, erst 30 Jahre nach Bekanntwerden
von Schadiger und Schaden endet. Die Lebensdauer des
Dammstoffes ist unbegrenzt, kann auch 50 oder 100 Jahre sein,
sodass wir diesbeziiglich 30 Jahre lang im Risiko sind. ..."

Nachfolgend bearbeitete Mag. Robert Gergely die Sache,
nach dessen Auffassung eine Haftung des Klagers mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu bejahen war.

Vor Befassung der Beklagten gab der Klager den Kaufern
Fischer keine Verbesserungszusage oder ein Anerkenntnis seiner
Haftung ab. Er besichtigte die Situation vor Ort erstmals am
18.9.2001 und entnahm Proben sowohl 1im FuBbodenbereich als
auch im Deckenbereich. Beide Proben lieR er von der Pharma AG
Uberprifen. Dies ergab ausreichende Imprdgnierung des
Materials im FuBBboden und zu geringe Imprdgnierung des
Materials in der Decke.

Am 17.12.2001 beantragten Andreas und Isabella Fischer zu
7 Nc 36/01f Bezirksmootcourt Beweissicherung. Der Dbestellte
Sachverstandige Dr. Armin Konrad fihrte am 6.2. und am

6.3.2002 Ortsaugenscheine durch. Der Rechtsvertreter der
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Kaufer, Dr. Franz Kinkel, drangte dabei den Klager mehrmals,
seine Haftung anzuerkennen, was der Kldger am 6.2.2002 (in
Abwesenheit seines Rechtsvertreters Mag. Gergely) ablehnte.
Erst 1in der Befundaufnahme vom 6.3.2002 gab der Kldger Ilber
Anraten des Mag. Gergely ein Anerkenntnis ab.

Mit dihrer beim Landesmootcourt am 27.2.2002 zu 18 Cg 42/02c
eingebrachten Klage begehrten die Kaufer Fischer Zahlung von €
99.628,—— s.A. sowie die Feststellung der Haftung des Kldagers
fiir alle kinftigen durch seine Schafwolllieferung verursachten
Schaden. Begehrt wurde der Ersatz der Verbesserungskosten und
der mit dem Mottenbefall verbundenen Aufwendungen. In der
Klagebeantwortung vom 27.3.2002 Dbrachte die Beklagte als
Rechtsvertreterin des Klagers vor, der Klager habe die Haftung
dem Grunde nach gegenliber den Ehegatten Fischer zu keinem
Zeitpunkt Dbestritten. Verwiesen wurde lediglich darauf, als
Folge der Schadensminderungspflicht nach § 1304 ABGB miissten
auf das eingeklagte Deckungskapital die - im
Beweissicherungsverfahren anldsslich der Befundaufnahme vom
6.3.2002 - vereinbarten Eigenleistungen des Klagers
angerechnet und die Verbesserungskosten weitgehend minimiert
werden. Unrichtig wird in der Klagebeantwortung weiters
ausgefiihrt, der Klager habe von Anfang an den Mangel dem
Grunde nach anerkannt und einer sofortigen Verbesserung
zugestimmt. Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens wurde das
Feststellungsinteresse zur Ganze bestritten.

Nach Befund und Gutachten des Sachverstadndigen Dr. Armin
Konrad im Verfahren 18 Cg 42/02c Landesmootcourt wurde iber
Anraten der Beklagten 1im Janner 2003 ein auBergerichtlicher
Vergleich abgeschlossen. Damit verpflichtete sich der Klager,
den Kaufern Fischer einen Pauschalbetrag von € 96.000,-- sowie
Verfahrenskosten von € 16.186,07 zu bezahlen. Mit Bezahlung
seien alle wechselseitigen Anspriiche bereinigt und verglichen.
Vereinbarungsgemall durfte der Kladger den Prozess auf eigene
Kosten fortsetzen, was in der Folge in Hinblick auf

Regressanspriiche gegen die Lieferantin William Baker Ltd., der
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mit Schriftsatz vom 9.1.2003 der Streit verkiindet worden war,
auch geschah.

Nach Verstandigung vom Mottenbefall an der im Frihjahr
1998 mit Dammmaterial belieferten Hauptschule Schwaz im April
2003 sagte der Kldger aufgrund der zuvor von der Beklagten
erfolgten Rechtsbelehrung, wonach eine Haftung fiir 30 Jahre
bestiinde, auch 1in diesem Fall Sanierung zu. Der Schulwart
wiinschte eine Sanierung 1in den Sommerferien 2003. Eine
Uberpriifung von Materialproben durch die Pharma AG ergab einen
durchschnittlichen Eulan HFL-Gehalt von 0,302 % und damit eine
mangelhafte Impragnierung. Uber Anraten des damaligen
Geschaftsfiithrers der Beklagten Mag. Gergely wurde am 18.7.2003
beim Bezirksmootcourt zu 24 Nc 7/03d gegen die Antragsgegnerin
William Baker Ltd. ein Beweissicherungsverfahren zZUur
Vorbereitung allfdlliger Regressschritte eingeleitet. Die
Sanierung an der Hauptschule Schwaz wurde in den Sommerferien
2003 durchgefihrt. Der Klager bezahlte dafiir inklusive Kosten
des Beweissicherungsverfahrens € 18.503,75.

Hitte der Kldger Kenntnis davon gehabt, dass die ihm
vorgetragene Rechtsmeinung (Haftung filir Schédden liber 30 Jahre
lang) nicht richtig war, hdtte er die Sanierungen 1in den
Geschdftsfdllen Fischer und Hauptschule Schwaz nicht 1Im
tatsdchlich stattgehabten AusmaB durchgefihrt. Allenfalls
hédtte er versucht, mit den Kunden Kulanzlbsungen, etwa in Form
der Zurverfligungstellung von Ddmmmaterial, zu finden.

In rechtlicher Beurteilung dieses Sachverhalts vertrat das
Erstgericht im Wesentlichen die Auffassung, die Beklagte habe
dem Klager unrichtige und unvertretbare Rechtsberatung
erteilt. Haftung nach dem PHG ware ausgeschieden. Zwar sei der
Klager als Verarbeiter eines Naturprodukts anzusehen, weshalb
der Ausnahmetatbestand des § 4 Satz PHG idF BGBI Nr. 99/1988
nicht vorgelegen sei. Doch sei nach § 1 PHG nur der durch ein
fehlerhaftes Produkt an anderen Sachen verursachte
Folgeschaden zu ersetzen, wozu reine Vermdgensschdden und auch

Kosten der Mangelbehebung nicht zahlten. Die vom Kldger in
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beiden Geschaftsfallen aufgewendeten Betrage stellten
ausschlieBlich Mangelbehebungskosten dar.

Auch scheide Schadenersatz nach ABGB aus. Der Klager als
Produzent des von ihm verkauften Isoliermaterials hafte fir
seinen Zulieferer nicht wie fir Erfillungsgehilfen iSd § 1313a
ABGB. Seinen Kontrollpflichten betreffend die ausreichende
Impragnierung der an ihn gelieferten Ware sei er nachgekommen,
habe er doch fir jede gelieferte Charge entsprechende
Bestdtigungen verlangt. Bis zum Mottenbefall im eigenen Lager
im Herbst 1998 sei er mangels Hinweises auf die Unrichtigkeit
der Bestatigungen nicht YA weitergehenden Kontrollen
verpflichtet gewesen. Die Bestdtigungen hdtten bis dahin dem
Mindesterfordernis der damals vom Internationalen
Wollsekretariat herausgegebenen Liste entsprochen. Nach dem
Mottenbefall im Herbst 1998 habe der Klager ein besonderes
Sicherheitssystem durch Uberpriifung jeder gelieferten Charge
durch die Pharma AG eingefiihrt. Dariliber hinaus habe er die
gesamte vorhandene Ware nachimprédgnieren lassen. Tatsdchlich
sei die im Jahr 1996 den  Kaufern Fischer gelieferte
Isolierwolle nicht ausreichend gegen Mottenschutz impragniert
gewesen, sehr wohl aber die Lieferung aus Februar 1999.
Mangels Verletzung wvon Kontrollpflichten liege ein Verschulden
des Klagers nicht vor. Der Klager hafte daher nicht fir die
sich aus dem Einbau eines mangelhaften Produkts ergebenden
Sanierungskosten. Dies sei zum Zeitpunkt der rechtlichen
Beurteilung der Haftung des Kldgers durch die Beklagte bereits
gefestigte und herrschende Ansicht gewesen, die von der
Beklagten dem Klager dargelegte Rechtsauffassung daher
unvertretbar.

Flir die 1996 und 1998 gelieferten Materialien habe noch
die 6-monatige Gewdhrleistungsfrist fir bewegliche Sachen nach
§ 933 ABGB aF gegolten. Die Kaufer Fischer hatten den
Mottenbefall im Sommer 2001 bemerkt, ihre Klage sei am
27.2.2002 bei Gericht eingelangt. Der Klager hatte Verfristung

der Gewdhrleistungsanspriiche nachzuweisen gehabt. Mangels
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entsprechenden Einwands sei diese Frage nicht geprift worden.
Zwar sei fraglich, ob dem Klager der Nachweis der Verfristung
der Anspriiche der Kaufer Fischer gelungen ware. Allerdings
hatte die Beklagte die Haftung des Klagers fir allfallige
Schadenersatzforderungen bestreiten und einwenden miissen, dem
Klager sei Verbesserungsmoglichkeit nicht gewahrt worden. Denn
mit der Klage sei primdr der Ersatz des Deckungskapitals fir
die Vornahme der Gesamtsanierung und der Ersatz der den
Kaufern entstandenen Schaden begehrt worden, was die
Gewdhrleistungsverpflichtung des Kldgers liberschritten hatte.

Hatte der Kldger nicht aufgrund der ihm von der Beklagten
erteilten Rechtsbelehrung ein Anerkenntnis abgegeben und wdaren
im genannten Verfahren die Anspriiche der Kaufer bestritten
worden, wdare eine Haftung des Klagers fiir die Sanierungskosten
und der sonstigen Schdden entfallen. Dieselben Uberlegungen
gelten auch flir den Geschaftsfall Hauptschule Schwaz. Die
Beklagte hafte dem Klager daher aus der Verletzung ihrer
Sorgfaltspflichten filir die dem Klager 1im Verfahren Fischer
(€ 166.498,15) wund fir die Sanierung Hauptschule Schwaz
(€ 18.503,75) entstandenen Schaden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der
Beklagten wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtiger
und mangelhafter Tatsachenfeststellungen aufgrund unrichtiger
Beweiswlirdigung sowie unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit
dem Antrag auf Aufhebung und Zurickverweisung an das
Erstgericht; in eventu wird Abanderung 1in eine wvollstandige
Klagsabweisung begehrt.

Der Klager beantragt mit seiner Berufungsbeantwortung, der
Berufung der Beklagten nicht Folge zu geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

Festzuhalten ist =zundchst, dass die Beklagte in der
miindlichen Berufungsverhandlung vom 29.10.2008 im Hinblick auf
eine entsprechende Urteilsfeststellung (US 7 unten) erklarte,
ihre Ausfiihrungen in Seite 1 und 2 der Berufungsschrift

(betreffend die Frage der Richtigkeit der Ubertragung des
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Tonbandprotokolls iber die Streitverhandlung vom 26.11.2007)
seien gegenstandslos.

1. Zur Verfahrensrige:

Einen Verfahrensmangel erblickt die Beklagte darin, dass
das Erstgericht ihren Beweisantrag auf Beiziehung eines
Sachverstandigen aus dem Fachgebiet der Schadlingsbekdampfung
in Gebauden nicht nachkam. Bei Aufnahme dieses Beweises hdatte
sich herausgestellt, dass der Klager zUu spat
QualitatssicherungsmaBnahmen eingeleitet habe.

Die Beklagte stellte den in Rede stehenden Beweisantrag
mit Schriftsatz ON 16. Sie brachte dazu vor, der Klager habe
im September 1998 die letzte Wolllieferung wvon William Baker
Ltd. erhalten. Im selben Monat sei Mottenbefall im Lager des
Klagers aufgetreten. Erst im Sommer 1999 habe er
QualitdtssicherungsmalRnahmen eingeleitet. Allerdings habe er
im Februar 1999 den Ehegatten Fischer Wolle von William Baker
Ltd. verkauft. Diese Wolle sei als Dammmaterial im Dachstuhl
"eingestopft" worden. Im Hause Fischer habe sich der
Mottenbefall im Juli 2001 gezeigt. Der Zeitraum von ca. 2
Jahren sei Dbiologisch gut kompatibel "zur Zuordnung der
Ursache des Mottenbefalls aus der Wolle, die der Kladger Anfang
September 1998 von William Baker angekauft und im Februar 1999
an Fischer verkauft" habe. Der Klager habe daher in Kenntnis
des Mottenbefalls im eigenen Lager darin gelagerte Ware an die
Ehegatten Fischer verkauft, was zumindest grob fahrldssig sei.

Das FErstgericht hat in US 19f seine Grinde, die es zur
Abstandnahme wvon diesem Beweismittel bewogen haben, umfassend
dargelegt. Diesen Ausfiihrungen 1ist beizutreten. Abgesehen
davon, dass das Vorbringen des Beklagten, mit dem er diesen
Beweisantrag zu untermauern versuchte, schon insofern
unschlissig ist, als zwischen September 1998 (Ankauf wvon Wolle
bei William Baker Ltd.) und Juli 2001 (Auftreten von Motten im
Haus Fischer) nicht 2 Jahre, sondern 2 Jahre und 10 Monate
vergingen, lauft der Beweisantrag darauf hinaus, lediglich

eine Hilfstatsache, ndmlich die biologische M&glichkeit des
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Auftretens von im Februar 1999 eingeschleppten Motten (erst)
im Juli 2001 zu Dbeweisen. Zur Rekonstruktion ware der
Sachverstandige allerdings auf die ohnehin auch dem
Erstgericht zur Verfiigung gestandenen und von diesem auch
verwerteten Beweisgrundlagen angewiesen gewesen, die
letztendlich auch einer richterlichen Beweiswiirdigung zu
unterziehen waren, die dem Sachverstandigen nicht zugestanden
ware. Ist nadmlich - wie bei Behandlung der Feststellungsriige
noch ausfiihrlich zu behandeln sein wird - davon auszugehen,
dass von den 2 vom Klidger im September 2001 im Haus Fischer
entnommenen Proben eine (nur) mit 0,0318 % Eulan SPA
(Wirkstoff Permethrin; wvgl Beilage ./G), die andere aber,
namlich das Muster 1809KK mit 2,2 % Eulan HFL (Wirkstoff
Sulcofuron; wvgl Beilage ./F) aufwiesen; und ist im Weiteren
davon auszugehen, dass der Kldger nach dem Mottenbefall im
eigenen Lager im September 1998 den gesamten Warenbestand wvon
einem inlandischen Unternehmer mit Eulan HFL nachbehandeln
lieR; wohingegen die erste Lieferung an Fischer von September
1996 mit dem Mottenschutzmittel Eulan SPA ausgestattet gewesen
war, so 1ist der einzig sichere Schluss, der daraus zu ziehen
ist, Jjener, dass die den Ehegatten Fischer im Februar 1999
gelieferte Ware ausreichend mit Insektizid behandelt war. Dem
in der Berufung dazu vertretenen Standpunkt, der Klager habe
zu spat QualitdtssicherungsmabBnahmen eingeleitet, ist zu
entgegnen, dass es darauf, ab welchem Zeitpunkt der Klager
neue Lieferungen bei Einlangen chemisch untersuchen 1lieB,
Uberhaupt nicht ankommt, wenn mit der flir den Zivilprozess
ndétigen hohen Wahrscheinlichkeit davon auszugehen 1ist, dass
die im Februar 1999 an die Ehegatten Fischer verkaufte Ware
ausreichend mit Insektizid behandelt war.

Richtig ist, dass die Beklagte in ihrem Beweisantrag ON 16
auch vorgebracht hat, dass "die Bestimmung und Konzentration
des Insektizides (Impragnierungsmittels) vom jeweiligen
Besteller herriihren miisse, was sich schon daraus ergebe, dass

lédnderspezifisch und klimaspezifisch unterschiedliche
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Ausristungserfordernisse bestiinden". Sie Ubersieht allerdings,
dass ohnehin unstrittig ist, dass der Klager von seiner
Lieferantin die Ausristung der Wolle mit einem bestimmten

Insektizid in einer bestimmten Konzentration verlangte (vgl US

6: "Der Klager wilinschte dabei die Verwendung des Mittels Fulan
SPA in einer Konzentration von 0,6 %."), sodass die Beiziehung

eines Sachverstdandigen aus dem Gebiet der Schadlingsbekdmpfung
in Gebduden zum Beweis dieser Tatsache nicht notwendig war.
Soweit die Beklagte im Weiteren argumentiert, das Erstgericht
halbe sich nicht mit der in englischer Sprache gehaltenen Seite
4 in Beilage ./B begnligen diirfen, {Ubersieht sie, dass sie in
erster Instanz den Sachverstdndigenbeweis nicht zur Frage
beantragte, welches 1Insektizid in welcher Konzentration filir
welche Lander nach dem seinerzeitigen Stand der Technik
anzuwenden gewesen ware, um Schutz wvor Mottenbefall zu
gewdhrleisten. Im Gegenteil hat sie zur Richtigkeit der wvon
der Klagerin vorgelegten Beilage ./B - dabei handelt es sich
um Rechnungen von William Baker Ltd. vom 14.5. und 7.6.1996
samt einer Bestadtigung der Wascherei Fitzgerald vom 10.6.1996,
wonach die Wolle mit einer 100%igen LOsung von Eulan ETS zu 1

[

% des Warengewichts behandelt worden war, und [als Seite 4]

einem Auszug der Empfehlungen des Internationalen
Wollsekretariats - auf das eigene Vorbringen verwiesen (vgl
Streitverhandlungsprotokoll wvom 5.2.2007, ON 7/2). Diese

Empfehlungen des Internationalen Wollsekretariats von Oktober
1994 lauten - wie vom Erstgericht auch in US 6 zutreffend
festgestellt - dahin, dass die Insektizide Eulan ETS und Eulan
SPA der Pharma AG in allen Landern (mit Ausnahme Australiens,
Neuseelands und Sldafrikas) mit gemdBigtem Klima 1in einer
Konzentration von 0,036 empfohlen wurden. Ein anders lautendes
Vorbringen hat die Beklagte in erster Instanz nicht erstattet.
Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auf Seite 84 des
Sachverstandigengutachtens Konrad vom 6.9.2002,
18 Cg 42/02c-10 Landesmootcourt, einem E-Mail einer

Mitarbeiterin der Pharma AG vom 3.9.2002 an den
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Sachverstandigen, wonach die "absolute Mindestmenge fir
Mottenschutz bei 0,035 % Eulan SPA 01 oder Eulan ETS 01 auf
der Ware" liege. Hinzuweisen ist auch auf das Schreiben der
Pharma AG vom 26.10.1998 an den Klager (Beilage ./36 neu =
Beilage ./39 alt), in dem auf angefiigte Tabellen des "IWS",
also des Internationalen Wollsekretariats, verwiesen und
festgehalten wird, dass die aktuelle "IWS-Broschiire" von
Oktober 1994 datiere. Eine Zusammenschau dieser
Beweisergebnisse zeigt die MaBgeblichkeit der Seite 4 der
Beilage ./B, weshalb das Erstgericht diese =zu Recht seinen
Tatsachengrundlagen zugrunde gelegt hat.

Somit leidet das erstinstanzliche Verfahren nicht an dem
behaupteten Verfahrensmangel.

Auf den im Weiteren behaupteten Verfahrensmangel wird bei
Behandlung der Rechtsriige einzugehen sein.

2. Zur Feststellungsrige:

Vorauszuschicken ist, dass der Berufungsgrund der
unrichtigen Tatsachenfeststellungen aufgrund unrichtiger
Beweiswlirdigung nach standiger Rechtsprechung nur dann dem
Gesetz gemah ausgefiihrt ist, wenn der Berufungswerber
zumindest deutlich zum Ausdruck bringt, welche konkrete
Feststellung bekampft wird, infolge welcher unrichtigen
Beweiswlirdigung sie getroffen wurde, welche Feststellung
begehrt wird und aufgrund welcher Beweisergebnisse und
Erwagungen diese begehrte Feststellung zu treffen gewesen ware
(Pimmer in Fasching/Konecny® IV/1 § 467 ZPO Rz 40; Kodek in
Rechberger3 § 471 7ZPO Rz 8). Festzuhalten ist weiters, dass der
geltend gemachte Berufungsgrund nicht schon dann vorliegt,
wenn das Erstgericht aufgrund des Beweisverfahrens auch
Feststellungen treffen hatte kdénnen, die fir den
Rechtsstandpunkt des Berufungswerbers glinstiger wdaren. Der
Berufungsgrund liegt vielmehr nur dann vor, wenn das
Erstgericht eine Begriindung, wieso es zUu bestimmten
Feststellungen gelangt, unterldsst; wenn sich die getroffenen

Feststellungen auf unschlissige Uberlegungen und
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Schlussfolgerungen des Erstgerichtes griinden oder wenn die
Beweiswlirdigung und die sich darauf griindenden
Tatsachenfeststellungen den Denkgesetzen widersprechen. Das
Berufungsgericht hat im Zuge der Feststellungsriige immer nur
zu Uberprifen, ob das Erstgericht die ihm vorgelegenen
Beweisergebnisse nach der Aktenlage schlissig gewlirdigt hat,
nicht aber, ob die getroffenen Feststellungen objektiv wahr
sind (Zechner in Fasching/Konecny® IV/1 § 503 ZPO Rz 146; Kodek
aa0 § 482 ZPO Rz 3). Eine unschlissige oder wunrichtige
Wirdigung der Beweisergebnisse 1liegt nicht vor, wenn das
Erstgericht einer von zwel einander widersprechenden
Erkenntnisquellen Glauben geschenkt hat, nicht jedoch der
anderen, solange es seiner Begriindungspflicht nach § 272 Abs 3
ZPO nachkommt und dabei die Griinde darlegt, aus denen es die
festgestellten Tatsachen als erwiesen und andere behauptete
Tatsachen als nicht erwiesen angenommen hat (Rechberger in
Fasching/Konecny® III § 272 ZPO Rz 11 mwN). Die Erledigung
einer Feststellungsriige durch das Berufungsgericht erfordert
logisch nachvollziehbare Erwagungen, die sich mit den
Kernargumenten des Rechtsmittelwerbers befassen, wobei auch
eine knappe Begrindung geniigt, es also nicht erforderlich ist,
sich mit allen Einzelheiten der Feststellungsruge
auseinanderzusetzen. Es kénnen daher Umstande unerwahnt
bleiben, die noch hatten erwahnt werden konnen, oder
Erwagungen, die noch moglich gewesen waren, nicht angestellt
werden, solange die tragenden Uberlegungen des
Berufungsgerichtes dargelegt werden (Zechner aaO Rz 145 mit
zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung; RIS-Justiz
RS0043371; RS0043268; RS0043162; 6 Ob 63/041i).

Im Einzelnen ist zu den Argumenten der Feststellungsriige
auszufihren:

Zunachst (in Seite 11 bis 15 der Berufung) bekampft die
Beklagte die Feststellungen des Erstgerichtes, wonach -
zusammengefasst - der Kldger erstmals am 6.3.2002 {iber Anraten

des Rechtsvertreters Mag. Gergely, nicht aber Dbereits friher,



- 19 -

und zwar weder gegeniliber den Ehegatten Fischer noch gegeniiber
deren Rechtsvertretern, ein Anerkenntnis seiner Haftung
abgegeben hat. Ersatzlos zu eliminieren sei die Feststellung,
wonach der Rechtsvertreter der Ehegatten Fischer anldsslich
der Befundaufnahmen vom 6.2. und 6.3.2002 den Klager mehrmals
auf Abgabe eines Haftungsanerkenntnisses drdngte, dies jedoch
vom Kldager noch am 6.2.2002 abgelehnt wurde. Begehrt wird eine
Ersatzfeststellung, wonach der Klager gegeniiber den Ehegatten
Fischer bereits vor Befassung der Beklagten eine
Verbesserungszusage erklart habe. Zur Begriindung verweist die
Beklagte einerseits auf ein Schreiben des Kldgers vom
27.12.2001 an die Rechtsvertreter der Ehegatten Fischer (Seite
70 des schriftlichen Befundberichtes des Sachverstandigen
Konrad vom 11.4.2002 im Beweissicherungsverfahren 7 Nc 36/01f
Bezirksmootcourt), die vom Rechtsvertreter der Ehegatten
Fischer, Dr. Franz Kinkel, verfassten Schriftsatze
(insbesondere die Klage zu 18 Cg 42/02c Landesmootcourt) und
schlieRlich die Angaben des Zeugen Mag. Robert Gergely sowie
die Parteienvernehmung des Geschaftsfilhrers der Beklagten Dr.
Franz Lechner.

Damit vermag die Beklagte allerdings keine Umstande
aufzuzeigen, die die Beweiswlrdigung des Erstgerichtes und die
darauf gegriindeten Tatsachenfeststellungen ernstlich in Frage
stellen konnten. Das Erstgericht hat die dazu vorliegenden
Beweisergebnisse einer umsichtigen und sorgfaltigen
Beweiswlirdigung unterzogen (vgl Us 14 bis 18), der
vollinhaltlich beizutreten ist. Zu dem darin nicht erwahnten,
aber nunmehr 1in der Berufung der Beklagten 1ins Treffen
gefiihrten, im Beweissicherungsakt 7 Nc 36/01f Bezirksmootcourt
liegenden Schreiben des Klagers vom 27.12.2001, in dem der
Klager den Rechtsvertretern der Ehegatten Fischer unter
Bezugnahme auf den Beweissicherungsantrag einen
Sanierungsvorschlag unterbreitete, der allerdings erst die
Entwicklung eines speziellen Geréats zZUur nachtrdglichen

Aufbringung eines Insektizids beinhaltete, ist zu sagen, dass
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dieses Losungsangebot des Klagers den Rechtsstandpunkt der
Beklagten schon deshalb nicht zu stiitzen vermag, hat sie doch
in erster Instanz damit argumentiert, der Kladger habe bereits
vor der ersten Beratung durch Dr. Lechner am 24.8.2001 den
Ehegatten Fischer gegeniiber seine Haftungsverpflichtung
anerkannt und Sanierung zugesichert, weshalb beim
Beratungsgesprdch eine allfallige Ablehnung der Haftung nicht
zur Diskussion gestanden sei. Entscheidend ist daher, ob
aufgrund der Beweisergebnisse Tatsachenfeststellungen zu
treffen sind, die rechtlich als konstitutives Anerkenntnis des
Kldgers im Sinne eines selbstdndigen Verpflichtungsgrundes
(vgl fir viele Neumayr in KBB? § 1375 ABGB Rz 2ff mwN) vor der
ersten Befassung der Beklagten im August 2001 zu werten sind.

MaBgeblich sind dabei wvor allem die Aussagen der Zeugen
Andreas und Isabella Fischer, denen schon deshalb erhohte
Beweiskraft zukommt, weil sie kein wirtschaftliches Interesse
am Ausgang dieses Rechtsstreits haben. Der Zeuge Andreas
Fischer schilderte, bei seinem Anruf im Sommer 2001 habe der
Klager geauBert, er konne sich den Mottenbefall nicht
vorstellen, er werde jedoch vorbeischauen. Anldsslich seines
Besuches habe er erkldrt, man misse sich die Sache zunachst
anschauen; eine Zusage habe der Kladger damals nicht gemacht.
Die Haltung des Klagers sei grundsatzlich in Ordnung gewesen,

weil er gekommen sei, sich die Sache angeschaut und auch

getestet habe. Uber Vorhalt des Inhaltes des
Beweissicherungsantrages - 1in dem auf ein Anerkenntnis des
Klagers Bezug genommen wird - gab der Zeuge an, der Klager
habe nichts zugesichert (ON 18/2 bis 4). Damit ibereinstimmend

deponierte die Zeugin Isabella Fischer, der Klager habe ihnen
gegenliber wvor Einleitung von gerichtlichen Verfahren seine
Haftung nicht anerkannt. Er habe nicht gesagt, dass dies seine
Schuld sei. Er habe zugesagt, zu kommen und sich die Sache
anzusehen. Damit habe er ein ordentliches Verhalten gezeigt,
wenn er "natlirlich nicht hoch erfreut" gewesen sei. Beili seinem

Besuch im September 2001 habe er gesagt, die Sache miisse
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Uberprift werden. Es sei klar gewesen, dass er nicht sage,
dass er die Sache richten werde. Das Verhalten des Klagers seil
fir sie 1im Moment ausreichend gewesen (ON 18/5). vVon
wesentlicher Bedeutung ist schlieRlich auch noch der 1Inhalt
des Aktenvermerkes Beilage ./A, den Dr. Lechner {ber die
Unterredung vom 24.8.2001 mit dem Kldger und dessen Ehefrau
Elfriede Bauer anfertigte, worin mit keinem Wort erwahnt wird,
der Mandant habe erkldrt, bereits seine Haftung anerkannt zu
haben. Vielmehr findet sich unter Punkt 10.) die 1in Seite 9
dieser Entscheidung wiedergegebene rechtliche Bewertung der
Situation durch Dr. Lechner. Wenn das Erstgericht bei dieser
Sachlage den Angaben des Klagers Glauben schenkte,
(insbesondere) beim Telefonat mit Andreas Fischer seine
Haftungsverpflichtung nicht anerkannt =zu haben (ON 18/10),
sondern erst im Zusammenhang mit dem Beweissicherungsverfahren
Uiber Anraten des Mag. Gergely beim zweiten Termin mit dem
Sachverstdndigen (ON 18/12), so erachtet das Berufungsgericht
dies als unbedenklich. Es ist im Weiteren die Auffassung des
Erstgerichtes zu teilen, den Angaben des Geschaftsfiihrers der
Klagerin, Dr. Lechner, und des Zeugen Mag. Georg Lechner komme
geringere Glaubwirdigkeit zu und es ergebe sich der Verdacht,
die Beklagte sei offensichtlich bemiiht gewesen, dem Kldger ein
bereits wvor Befassung der Beklagten gegenliber den Ehegatten
Fischer abgegebenes Anerkenntnis "unterzuschieben", um
allfallige Problematiken bezliglich der bei der Besprechung am
24.8.2001 abgegebenen rechtlichen Beurteilung entkraften zu
kébnnen (US 18). Die Darstellung des Dr. Lechner, er habe das
ihm vom Klager geschilderte Haftungsanerkenntnis deshalb nicht
in den Aktenvermerk Beilage /A aufgenommen, um seine
Mitarbeiter bei der nachfolgenden Bearbeitung und rechtlichen
Beurteilung des Sachverhaltes nicht festzulegen, 1ist ebenso
wenig plausibel wie die Darstellung des Zeugen Mag. Gergely,
er habe in der Korrespondenz im Jahr 2003 mit den zu diesem
Zeitpunkt schon vom Kladger beigezogenen Rechtsanwdlten Dr.

Paul Felderer und Dr. Renate WeiB deshalb das Anerkenntnis des
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Klagers nicht erwdhnt, weil er zu diesem Zeitpunkt wegen der
Infragestellung der von der Beklagten gesetzten rechtlichen
Schritte dieses offensichtlich vergessen habe, weil er "damals
nicht mehr so motiviert gewesen sei, diesbeziiglich genau zu
recherchieren” (ON 14/5f). Wie das Erstgericht =zutreffend
aufgezeigt hat, ware allerdings nichts naheliegender gewesen,
als die wvon Dr. Felderer im Schreiben wvom 10.10.2003
aufgeworfenen Fragen (Beilage ./0) mit dem Hinweis auf ein vom
Klager verbindlich abgegebenes Anerkenntnis zu beantworten,
weil sich dann die Fragen nach Uberlegungen und Strategien
beziglich des Vergleiches mit der Familie Fischer und dem
allfalligen Fristablauf von Gewdhrleistungsrechten eribrigt
hatten.

Zusammenfassend 1st somit festzuhalten, dass die vom
Berufungsgericht anzustellende Plausibilitéatspriifung die
Unbedenklichkeit der Dbekdmpften Tatsachenfeststellung des
Erstgerichtes ergibt.

Soweit damit 1im Zusammenhang die Feststellung bekampft
wird (Seite 16 der Berufung), dass sich der Klager gegeniiber
Andreas Fischer Anfang August 2001 telefonisch dahin geauRert
hat, er konne sich den Mottenbefall nicht vorstellen; und dazu
die Ersatzfeststellung begehrt wird, der Klager habe sofort
gewusst, dass es schon vorher einen derartigen Fall gegeben
habe und er viele Hauser mit derartigen Dammstoffen
ausgestattet habe; ist zu sagen, dass die gewlinschte
Ersatzfeststellung nicht zwingend auf ein vor Befassung der
Beklagten gegenuber den Ehegatten Fischer abgegebenes
Haftungsanerkenntnis des Klagers schlieRen lasst. Zudem
bestand - wie die Berufung richtig argumentiert - die
Befirchtung, angesichts der Ausstattung vieler Hdauser mit
derartigen Dammstoffen durch den Klager, es konnte das "Schiff
untergegangen" sein, wie die Zeugin Elfriede Bauer deponierte
(ON 14/13) . Angesichts der méglichen Existenzbedrohung
entspricht nun das vom Erstgericht festgestellte Verhalten des

Klagers, namlich einerseits zur Klarung der Sachlage bei den
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reklamierenden Kunden Proben zu entnehmen und andererseits zur
Klarung der Rechtslage anwaltlichen Rat zu suchen, der
Lebenserfahrung mehr als die Abgabe eines konstitutiven
Anerkenntnisses noch vor einer juristischen Beratung.

Ferner bekampft die Beklagte die Feststellung des
Erstgerichtes, dass der Kldger auch im Fall der Hauptschule
Schwaz aufgrund der zuvor von der Beklagten erfolgten
Rechtsbelehrung, es bestilinde eine Haftung fir 30 Jahre,
Sanierung zusagte (Seite 15 der Berufung). Begehrt wird eine
Feststellung, dass der Kladger im Fall der Hauptschule Schwaz
mit Ausnahme der Einleitung des Beweissicherungsverfahrens vor
dem Bezirksmootcourt nicht von der Beklagten beraten worden
sei. Abgesehen davon, dass die Berufung insoweit nicht dem
Gesetz gemaB ausgefiihrt i1ist, als nicht dargelegt wird, aus
welchen Griinden die Beweiswlirdigung des Erstgerichtes
unschlissig sein soll, ergibt sich diese Feststellung zwanglos
und lebensnah aus der Parteienvernehmung des Kldgers (ON
18/14), er sei im Fall der Hauptschule Schwaz deshalb tatig
geworden, weil er die Information erhalten habe, er wirde 30
Jahre lang haften. Der Ursachenzusammenhang =zwischen der
Beratung der Beklagten und dem Tatigwerden des Klagers 1liegt
somit auf der Hand. Unterstrichen wird dies noch dadurch, dass
- wie vom Erstgericht festgestellt und in der Berufung auch
zugestanden - das Beweissicherungsverfahren 24 Nc 7/03d des
Bezirksmootcourts iber Anraten des damaligen Geschaftsfiihrers
der Beklagten Mag. Gergely mit Eingabe vom 18.7.2003
eingeleitet und mit der Notwendigkeit der Vorbereitung
allfalliger Regressschritte gegeniber der Antragsgegnerin
William Baker Ltd. begriindet wurde.

Zuletzt widmet sich die Feststellungsriige (Seite 16 bis 22
der Berufung) einer Reihe von Tatsachenfeststellungen des
Erstgerichtes im Zusammenhang mit der Impradgnierung der Dbei
William Baker Ltd. bezogenen Schafwolle.

Hier ist erlduternd vorauszuschicken, dass zwischen den

den Wirkstoff Permethrin (ein Kontaktgift) enthaltenen
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Insektiziden Eulan ETS und Eulan SPA einerseits und den den
Wirkstoff Sulcofuron (FraBgift) enthaltenden Insektiziden
Eulan HFL, Eulan HFC und Eulan CA 41102 andererseits zu
unterscheiden ist. Nach unwidersprochenen Ergebnissen des
Beweisverfahrens hat der Klager am 18.9.2001 im Haus Fischer
zweil Proben entnommen und diese mit 1809K (aus der
Deckenisolierung) und 1809KK (aus der FubBbodenisolierung)
bezeichnet. Unbekdmpft festgestellt hat das Erstgericht, dass
der Klager im Jahr 1996 die Verwendung des Mittels Eulan SPA
(in einer Konzentration von 0,6 %) winschte. Die
Untersuchungen der Pharma AG ergaben fir das Muster 1809K
Werte wvon 0,0318 % Permethrin und 0,002 % Eulan HFL (also
Sulcofuron), filir das Muster 1809KK dagegen eine verschwindende
Menge von 0,0014 % Trans—-Permethrin, Jjedoch 2,2 % Eulan HFL
(also Sulcofuron) Beilagen ./F und ./G). Dies {bersieht die
Beklagte, wenn sie 1in Seite 16 4. Absatz die Feststellung
bekampft, dass die Lieferung von Februar 1999 an die Ehegatten
Fischer eine Konzentration wvon 2,2 % Eulan HFL aufwies.
Vielmehr entspricht diese Tatsachenfeststellung den
Ergebnissen des Beweisverfahrens.

Zur bekampften Feststellung, wonach der Klager die im
Lager befindliche Wolle nach dem Mottenbefall im September
1998 nachtraglich impragnieren 1liel, fihrt die Beklagte aus,

der Klager habe den einfachsten Nachweis dieser Behauptung,

namlich die Vorlage einer Rechnung Uber die
Insektizidbehandlung, nicht erbracht. Begehrt wird die
ersatzlose Entfernung dieser Feststellung, womit nach
standiger Rechtsprechung eine Feststellungsriige nicht

ordnungsgemal ausgefihrt ist (8 Ob 337/97k). Hinzu kommt, dass
die Zivilprozessordnung feste Beweisregeln nicht kennt, im
Gegenteil vom Prinzip der freien Beweiswlirdigung des Richters
beherrscht wird, sodass die Nichtvorlage einer Rechnung
angesichts der 1im Gegensatz zum Standpunkt der Beklagten
glaubwiirdigen und nachvollziehbaren Angaben der Zeugin

Elfriede Bauer (ON 18/7) nicht dagegen spricht, dass die im
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Lager vorhandene Ware bei einem 1inladndischen Unternehmen
nachimprdgniert wurde. Bei lebensnaher Betrachtung ist es mehr
als nachvollziehbar, dass 1im Unternehmen des Klagers danach
getrachtet wurde, noch vorhandene Vorrdte nicht nur zum Schutz
des eigenen Lagers, sondern auch im Hinblick auf
Verpflichtungen Kunden gegeniiber, zumindest nachtrdglich
ausreichend gegen Mottenbefall zu sichern.

Rechtlich nicht relevant ist die Feststellung, wonach die
im Februar 1999 den Ehegatten Fischer verkaufte Wolle auch aus
einer Lieferung eines Nachfolgelieferanten stammen kdnnte, hat
das Erstgericht im Zuge dieses Feststellungskomplexes doch als
mogliche Alternative auch eine Herkunft aus der von William
Baker Ltd. Dbezogenen und nachtradglich imprdgnierten Wolle
angefiihrt und dies in seiner Beweiswirdigung auch begriindet.

Angesichts der unbedenklichen, wvom Insektizidhersteller,
der Pharma AG, stammenden Schreiben wvom 10.10. und 10.12.2001
(Beilagen ./F und ./G), denen - wie bereits erldutert - zu
entnehmen ist, dass eine der Dbeiden am 18.9.2001 im Haus
Fischer gezogenen Proben 00,0318 % Permethrin (also Eulan SPA
oder Eulan ETS) enthielt, die andere hingegen 2,2 % Eulan HFL
(mit dem FraBgift Sulcofuron) i1ist nicht wverstandlich, auf
welcher Grundlage die Beklagte eine Non-liquet-Feststellung
Uber die Konzentration oder den Insektizidtyp des im Oktober
1996 und im Februar 1999 an die Ehegatten Fischer gelieferten
Materials winscht (Seite 17 vorletzter Absatz der Berufung).

Auf Grundlage dieser beiden Urkunden ist die des Weiteren
bekampfte Feststellung, wonach nach dem Ergebnis der
Uberpriifung durch die Pharma AG das Material im
FuRbodenbereich ausreichend und das Material im Deckenbereich
zu wenig impragniert war, unbedenklich.

Wie bei Behandlung der Verfahrensriige bereits dargelegt,
entspricht die weitere bekdmpfte Feststellung, dass seit
Oktober 1994 wvom Internationalen Wollsekretariat flir das
Mittel Eulan SPA beim Verkauf der Wolle in der Zone 2 (alle

[

Lander auber Australien) eine Konzentration von 0,036 % als
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Mindestkonzentration vorgeschlagen wurde, nicht nur der Seite
4 der Beilage ./B, sondern auch den Dbereits zitierten
Mitteilungen der Herstellerfirma Pharma AG (Seite 84 des
Gutachtens Konrad ON 11 in 18 Cg 42/02c Landesmootcourt; sowie
Beilage ./36 neu = 39 alt).

Die bekampfte Feststellung des Erstgerichtes, dass der
Klager (im Jahr 1996) vom Lieferanten William Baker Ltd.
bezogen auf die jeweils gelieferten Materialien einen
schriftlichen Nachweis der tatsdchlichen Behandlung der Wolle
mit Mottenschutzmittel verlangte, ist auf Basis der
zahlreichen vorgelegten Rechnungen der William Baker Ltd. an
den Kldager, denen entsprechende Zertifikate der Fitzgerald &
Son Ltd. angeschlossen sind (vgl Beilage ./2 neu = Beilage
./42 alt, Beilage ./7 neu = Beilage ./43 alt, Beilage ./13 neu
= Beilage ./44 alt, Beilage ./15 neu = ./45 alt, Beilage ./16
neu = ./46 alt ua) sowie der Parteienvernehmung des Kl&agers
(ON 18/8) wunbedenklich. Anhaltspunkte dafiir, dass der Klager
erst nach dem Mottenbefall im eigenen Lager von seiner
Lieferantin entsprechende schriftliche Nachweise verlangt
hatte, sind 1im Gegensatz zur Auffassung der Beklagten nicht
vorhanden.

Dass, wie die Beklagte festzustellen winscht, im Schreiben
des Kladgers an die Pharma AG vom 9.8.1996 (Beilage ./4 = ./2
alt) wund dem Antwortschreiben der Pharma AG vom 19.8.1996
(Beilage ./6 neu = ./3 alt) auf die notwendige Konzentration
der Insektizide nicht Bezug genommen wird, ist wvor dem
Hintergrund verstandlich, dass es dem Klager Dbei diesem
Vorgang um die Abklarung der Unterschiede zwischen den
Mottenschutzmitteln Eulan ETS, Eulan SPA und Eulan HSC ging,
um "kompetent auf Kundenanfragen antworten zu konnen" und -
wie er 1in seiner Parteienvernehmung ON 18/9 erlautert - dem
Vorwurf eines Mitbewerbers zu begegnen, das Mittel HFC bzw.
HFL sei besser geeignet (als ETS bzw. SPA).

Das 1im Schreiben des Vertreters der William Baker Ltd.,

Henning Wolf, wvom 19.11.1996 (Beilage ./14 neu = ./8 alt) nur
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generell auf eine Vorgabe des Mittels "Eulan" Bezug genommen
wird, lasst 1im Gegensatz zur Auffassung der Beklagten keinen

zwingenden Schluss darauf =zu, dass der Klager nicht eine

konkrete Konzentration - wie vom Erstgericht festgestellt 0,6
% Eulan SPA - gefordert hatte, wobei 1in diesem Zusammenhang

auch von Interesse ist, dass die Beklagte selbst vorgebracht
hat (Schriftsatz ON 5/6), den Rechnungen der William Baker
Ltd. vom 7.6.1996 und 27.8.1996 seien Bestdtigungen {iber eine
Ausrilistung mit 1 % Eulan ETS angeschlossen gewesen.

Die bekdmpfte Feststellung des Erstgerichtes, wonach die
Klagerin noch im Jahr 1998 ein Qualitédtssicherungssystem
einfihrte, findet ihre unbedenkliche Grundlage in den Angaben
der Zeugin Elfriede Bauer, es sei mdglich, dass dies ab Herbst
1998 angewendet worden sei (ON 14/15). Selbst wenn in einem E-
Mail der Elfriede Bauer vom 9.5.2003 als Zeitpunkt der
Einfiihrung der Qualitdtsstandards 1999 genannt wird, SO
spricht dies ebenso wenig wie die wvon der Beklagten begehrte
Ersatzfeststellung (Seite 19 2. Absatz der Berufung), wonach
die Qualitdtssicherung 1999 eingefihrt worden sei, dagegen,
dass bereits vor der Lieferung an die Ehegatten Fischer im
Februar 1999 derartige SicherungsmaBnahmen angewandt wurden.
Uberdies kommt es - wie Dbereits dargelegt - darauf im
Zusammenhang mit der zweiten Lieferung an Fischer nicht
entscheidend an, weil nach den unbedenklichen
Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes davon auszugehen
ist, dass diese ohnehin ausreichend, namlich mit 2,2 % Eulan
HFL, mit Mottenschutz ausgeriistet war. Nicht ersichtlich ist
die Relevanz der Frage, ob das "beidseitige Besdaumen" erst
2000 eingefihrt wurde oder bereits friiher, wirde auch durch
eine derartige Bearbeitung der Wolle keine Anderung ihrer
Zweckbestimmung und Brauchbarkeit bzw. Verwendung bewirken und
damit den Kladger nicht zum Hersteller im Sinn des § 3 PHG
machen.

Die bekampfte Feststellung, dass die dem Klager

Ubermittelten Bestdtigungen der Wascherei Fitzgerald & Son
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Ltd. dim Zeitraum Mai bis August 1996 eine Verwendung des
Mittels FEulan ETS mit einer Konzentration wvon 1 % ergaben,
finden ihre unbedenkliche Grundlage 1in den Rechnungen samt
angeschlossenen Bestdtigungen Beilagen ./2 neu = 42 alt und
./7 neu = ./43 alt, wie dies - wie schon erwdhnt - im eigenen
Vorbringen der Beklagten (Schriftsatz ON 5/6) eingerdumt wird.
Den Bestdtigungen ist im Gegensatz zur Argumentation der
Beklagten nicht etwa zu entnehmen, die Wolle ware mit 1 %-igem
Eulan ETS behandelt worden; vielmehr wurde bestatigt, dass die
Wolle mit einer 100%igen Lo&sung von Eulan ETS zu 1 % des
Warengewichts Dbehandelt wurde. Dies kann sprachlich nicht
anders 1interpretiert werden als eine Konzentration von 1 %
Eulan ETS in Bezug auf das Warengewicht.

SchlieRlich wird die Feststellung bekampft, dass der
Klager in Kenntnis des Umstandes, dass die ihm erteilte
Rechtsbelehrung nicht richtig war, Sanierungen in den Fallen
Fischer und Hauptschule Schwaz jedenfalls nicht im tatsdchlich
stattgehabten Ausmal durchgefiihrt hatte, sondern allenfalls
Kulanzvereinbarungen (Zurverfiigungstellung wvon Dammmaterial)
mit den Kunden zu treffen wversucht hdatte. Diese Feststellung
findet allerdings eine unbedenkliche Grundlage in der
Parteienvernehmung des Kladgers (ON 18/15f) wund h&alt einer
lebensnahen Betrachtung stand. Denn es kann wohl nicht
ernsthaft angenommen werden, der Klager hatte bei einer
Rechtsbelehrung, in der seine Haftungsverpflichtung verneint
worden ware, im Fall Fischer rund € 150.000, —— an
Sanierungskosten, Sachverstandigengebiihren und gegnerischen
Rechtsvertretungskosten bezahlt oder im Zusammenhang mit der
Hauptschule Schwaz rund € 18.500,-- an Sanierungskosten und
Kosten des Beweissicherungsverfahrens aufgewandt. Es ist daher
nicht ersichtlich, auf welcher Beweisgrundlage die gewilinschte
Feststellung getroffen werden sollte, der Klager hatte auch im
Fall der Hauptschule Schwaz unabhdngig von der Rechtsberatung

der Beklagten "ordnungsgemdl" saniert. Ob die dem Kladger von

der Beklagten erteilte Rechtsbelehrung richtig war oder nicht,
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ist dem Bereich der rechtlichen Beurteilung zuzuordnen und
einer Tatsachenfeststellung nicht zuganglich.

Was die zuletzt begehrten "ergadnzenden Feststellungen" in
Richtung einer unzureichenden Befassung mit der Kontrolle der
den Rechnungen beigelegten Zertifikaten Dbis zum Mottenbefall
im eigenen Lager anlangt, hat das Erstgericht andere als die
von der Beklagten gewlinschte Tatsachenfeststellungen
getroffen, die bei gesetzmabiger Ausfihrung der
Feststellungsriige zu bekampfen gewesen wdren. Soweit sie in
den vorgehenden Ausfiihrungen der Feststellungsriige bekampft
wurden, hat eine Befassung mit diesen Argumenten bereits im
Rahmen der Behandlung der Feststellungsrige stattgefunden.
Richtig i1ist, dass verschiedene Bestdtigungen insofern nicht
der Vorgabe des Klagers (Eulan SPA) entsprachen, als darin das
Insektizid Eulan ETS angefiihrt wird, doch entsprechen diese
Insektizide einander durch den verwendeten Wirkstoff
Permethrin; nach den Empfehlungen des Internationalen
Wollsekretariats per Oktober 1994 (Seite 4 in Beilage ./B)
waren beide Mittel 1in derselben Konzentration (0,036 %)
aufzubringen. Die von der Beklagten 1ins Treffen gefilhrte
Passage des Schreibens des Kladgers an Henning Wolf wvom
27.10.1998 (Beilage ./37 neu = ./30 alt) bezieht sich auf
Lieferungen ab 4.11.1996 und betreffen somit den ersten
Verkauf an Fischer (September 1996) nicht. Weiters ist dem von
der Beklagten angefiihrten Schreiben des Klagers wvom 27.10.1998
an Henning Wolf zu entnehmen, dass ihm vor dem Mottenbefall im
eigenen Lager 1im September 1998 nicht bekannt war, dass
Fitzgerald & Son Ltd. das Insektizid "nicht homogen auf die
Faser aufbringen" koénne, sodass nicht ersichtlich ist, welchen
Vorwurf die Beklagte daraus abzuleiten versucht, zumal - wie
bei Darlegung der rechtlichen Erwdgungen dargelegt werden wird
- davon auszugehen ist, dass der Klager ohne konkrete
Anhaltspunkte filir die Unrichtigkeit der ihm vorgelegten
Bestdtigungen der Fitzgerald & Son Ltd. nicht wverpflichtet

war, die ihm wvon William Baker Ltd. gelieferte Ware
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stichprobenweise zur chemischen Analyse einzusenden, wie er
dies ab Herbst 1998 handhabte.

Zusammenfassend ist somit zur Feststellungsriige der
Beklagten festzuhalten, dass Unschlissigkeiten der
Beweiswlirdigung des Erstgerichtes nicht aufgezeigt werden. Das
Berufungsgericht Ubernimmt daher die Feststellungen des
Erstgerichtes als das Ergebnis einer sorgfdltigen und
nachvollziehbaren Beweiswiirdigung, die auch keine Widerspriiche
in sich aufweist und als lebensnah zu bezeichnen ist.

3. Zur Rechtsriige:

Es ist zweckmidfig, die folgenden rechtlichen Uberlegungen
voranzustellen:

Der Vertrag zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Klienten
ist grundsatzlich ein Bevollmadchtigungsvertrag, auf den in
erster Linie die Vorschriften der Rechtsanwaltsordnung (RAO),
hilfsweise die Bestimmungen des ABGB fiir die Bevollmdchtigung
anzuwenden sind (V&61k1l/Vélkl in OJZ 1998, 906; 2 Ob 224/97y).
GemalR § 9 RAO ist der Rechtsanwalt verpflichtet, die Rechte
seiner Partei mit Gewissenhaftigkeit =zu vertreten. Diese
Bestimmung erganzt N 1009 ABGB, der den Gewaltgeber
verpflichtet, das ihm durch den Bevollmachtigungsvertrag
aufgetragene Geschaft umsichtig und redlich zu besorgen
(4 Ob 607/98; 2 Ob 224/97y wua). Dementsprechend hat der
Rechtsanwalt nach § 1299 ABGB Nachlassigkeit bei der Besorgung
der ihm {ibertragenen Aufgaben und das Nichterkennen der fiir
die Ausibung seines Berufes erforderlichen Kenntnisse zu
vertreten. Zu den wichtigsten Aufgaben des Rechtsanwaltes, der
eine Vertretung ilbernimmt, gehort die erforderliche Belehrung
seines Mandanten (6 Ob 226/97x; 7 Ob 316/0ly; RIS-Justiz
R50038682), hat doch der Rechtsanwalt alle zur Vermeidung
eines Rechtsverlustes seines Mandanten erforderlichen
MaBnahmen zu treffen (9 Ob 327/97x; 7 Ob 316/01ly; RIS-Justiz
RS0026535). Aus § 9 RAO ivm § 1009 ABGB ergeben sich fiir den
Anwalt eine Reihe von Pflichten, wie ua Warn-, Aufklarungs-,

Informations— und Verhiitungspflichten, die alle Auspragung der
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Kardinalspflicht des Rechtsanwalts sind, namlich der Pflicht
zur Interessenswahrung und zur Rechtsbetreuung (2 Ob 224/97y;
6 Ob 292/00k; 7 Ob 316/01y; RIS-Justiz RS0112203). Nach
standiger Rechtsprechung diirfen die Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten eines Anwaltes nicht {berspannt und von ihm
nur der FleiB und die Kenntnis verlangt werden, die seine
Fachkollegen gewdhnlich haben (RIS-Justiz RS0026584;
R50026535). Wer einen Rechtsanwalt betraut, darf annehmen,
dass dieser im Dbesonderen MaBe geeignet ist, ihn vor
Nachteilen zu schiitzen, und daher alle zur Wahrung der
Interessen seines Auftraggebers notwendigen und zweckmadBigen
Schritte zu unternehmen (stRsp: flir viele 6 Ob 740/87 mwN).
Der Rechtsanwalt ist somit  verpflichtet, die wvon ihm
vertretene, meist rechtsunkundige Partei in rechtlicher
Hinsicht vollstandig und zutreffend zUu belehren, vor
Nachteilen zu bewahren und flir ihre rechtliche Absicherung
Sorge zu tragen (SZ 46/66; 1 Ob 516/89 uva). Der Anwalt als
Rechtsvertreter hat grundsatzlich die Aufgabe, den an ihn
herangetragenen Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht zu prifen
und die nach der Rechtsordnung erforderlichen Schritte zur
Verwirklichung des ihm bekannten Geschaftszwecks zu
unternehmen (RIS-Justiz RS0026566). Der Rechtsanwalt muss auch
bestrebt sein, den Mandanten zur Ermittlung des maBgeblichen
Sachverhaltes zu befragen, weil keineswegs erwartet werden
darf, dass der Jjuristische Laie die relevanten Umstdnde von
sich aus mitteilt (2 Ob 44/89 = RIS-Justiz RS0038682 [T1l];
6 Ob 740/87 = RIS-Justiz RS0026566 [T2]). Ein Schaden des
Mandanten bei Vernachldssigung dieser Pflichten tritt aber nur
dann ein, wenn bei entsprechender Aufkldrung oder Dbei
sorgfaltiger Durchfiihrung der dem Rechtsanwalt erteilten
Auftrdge ein anderer Erfolg zu erwarten gewesen ware. Der
infolge mangelnder Aufkldarung unterbliebene Prozess oder der
Erfolg eines aus Verschulden des Rechtsanwaltes unterbliebenen
Rechtsmittels ist daher hypothetisch nachzuvollziehen. Es ist

dabei zu Dbeurteilen, wie das Verfahren mit {berwiegender
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Wahrscheinlichkeit geendet Thatte (RZ 1977/27; S7Z 56/181;
6 Ob 740/87 wua; RIS-Justiz RS0022706). Rechtsanwdlte schulden
keinen bestimmten Erfolg, sondern lediglich fachgeméahe
Beratung und Vertretung des Klienten. Die Nichterfiillung
besteht im Fall solcher Sorgfaltsverbindlichkeiten in der
Sorgfaltsverletzung. Diese 1ist als Ursache des entstandenen
Schadens vom Kldger zu beweisen (1 Ob 87/99x). Der Kl&ger ist
somit filir die Behauptung beweispflichtig, dass der Schaden bei
einem bestimmten und méglichen pflichtgemdlen Handeln des
Rechtsanwaltes nicht eingetreten ware (RIS-Justiz RS0022700).

Die Beklagte vertritt in ihrer Rechtsrige erkennbar den
Standpunkt, ihre Rechtsberatung sei richtig gewesen, weil der
Klager nach dem Produkthaftungsgesetz (PHG) oder nach
allgemeinem Schadenersatzrecht gehaftet hatte.

a) Schadenersatz:

Den Ausfiihrungen des Erstgerichtes ist grundsatzlich
beizutreten.

Die Beklagte halt dem entgegen, der Kldger habe sich
gegentiliber den Ehegatten Fischer verpflichtet,
mottenresistentes Material =zu liefern. Seine Lieferantin sei
ihm daher als Erfillungsgehilfin nach N 1313a ABGB
zuzurechnen, er habe fir ihr Verschulden zu haften. Darlber
hinaus hatte der Klager den FEhegatten Fischer auch wegen
Vernachlassigung seiner nachvertraglichen
Produktbeobachtungspflicht gehaftet. SchlieRlich sei ihm auch
vorzuwerfen, dass er nicht wvon Anfang an, also ab 1996,
bereits die spater eingefiihrte Qualitdtssicherungsmabnahmen
vorgenommen habe. In Hinblick auf die Konsequenzen
unzureichend behandelter Wolle hitte bei der Uberpriifung
einlangender Ware erhdhte Sorgfalt angewendet werden miissen.

Was zundchst eine Haftung des Kladgers 1im Rahmen des
S 1313a ABGB anlangt, o) ist festzuhalten, dass
Erfillungsgehilfe ist, wer zur Erfiillung einer bereits

bestehenden Sonderverbindung eingesetzt wird (Karner in KBB?,

§ 1313a ABGB mwN). Auch selbstdndige Unternehmer kdnnen
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Erfillungsgehilfen sein, wobei es nur darauf ankommt, dass der
Unternehmer vom Geschadftsherrn zur Erfiillung herangezogen
wurde. Entscheidend ist die vertragliche Vereinbarung des
Geschaftsherrn mit dem Dritten und die interpretative
Ermittlung der jeweils Ubernommenen Leistungs- und

Sorgfaltspflichten, zu deren Erfiillung man sich eines Gehilfen

bedient. In diesem Sinn ist der Produzent nicht
Erfillungsgehilfe des Verkaufers, da dieser nicht zZur
Herstellung verpflichtet ist; auch ein Zulieferer von
Rohstoffen oder Bestandteilen ist regelmalig nicht

Erfillungsgehilfe des Produzenten (Karner aaO, Rz 4 mwN aus
der Rsp).

So hat der Oberste Gerichtshof in der von der Beklagten
ins Treffen gefilhrten Entscheidung 1 Ob 265/03g festgehalten,
dass der Endhersteller eines Produkts, der dessen fehlerhafte
Teile nicht selbst erzeugte, im Allgemeinen nur dann haftbar
ist, wenn er den von einem Dritten gelieferten Teil nicht
ausreichend kontrollierte oder den Zulieferer nicht sorgfaltig
auswahlte, weshalb der Endhersteller wegen eines bei der
Produktion selbst wunterlaufenen Mangels gewdhnlich nicht in
Anspruch genommen werden konne. Im Anlassfall wurde deshalb
eine Haftung des Werkunternehmers angenommen, weil
Vertragsinhalt die ,Abdichtung eines Hallenschwimmbadbeckens"
war, sodass der Werkunternehmer sich nicht nur =zu einer
Werkleistung verpflichtete, sondern auch =zur Bereitstellung
eines geeigneten Produktes eines selbstdndigen, weisungsfreien
Dritten, den er in die Leistungserbringung einbezog (vgl dazu
Karner aao) . Die Ergebnisse dieser Entscheidung sind
allerdings auf den vorliegenden, anders gelagerten Sachverhalt
nicht Ubertragbar, war der Klager doch seinen Kunden gegeniber
nicht zu Werkleistungen oder zur Herstellung verpflichtet,
sondern lediglich zur Ubergabe grundsdtzlich geeigneter Ware
(vgl RIS-Justiz RS0022662). Der Klager haftete daher nicht iSd

§ 1313a ABGB fiir Verschulden seiner Lieferantin.
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Den Klager traf aber eine Pflicht zur Kontrolle der
gehandelten Ware. Filir den SorgfaltsmaBstab ist § 1299 ABGB
malgebend, wobei das  Ausmal der Sorgfaltspflicht nicht
Uberspannt werden darf. Insbesondere muss nicht jeder einzelne
Zwischenhandler kostspielige MaRnahmen zur Kontrolle der
Produktion treffen (vgl RIS-Justiz RS0026094). In diesem Sinn
hat etwa der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung
7 Ob 2361/6y festgehalten, es hieBe die Sorgfaltspflicht des
Handlers {berspannen, wirde ihm die Verpflichtung auferlegt,
die vom Erzeuger zugesicherten bestimmten Eigenschaften
(Frostbestdndigkeit) der vom Handler DbloR vertriebenen Waren
durch eigene Tests iberprifen zu miissen. Mangels besonderer
Umstande oder konkreter Verdachtsmomente miisse der Handler

sich auf die Auskunft des Produzenten verlassen kdnnen.

Nach den Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes
Uberprifte der Klager anhand der Lieferscheine die
ausreichende Mottenschutzbehandlung der ihm von seiner

Lieferantin gelieferten Ware. Bei Abweichungen von den von ihm
erteilten Vorgaben holte er Erkundigungen bei der Herstellerin

des Mottenschutzmittels ein, woraus sich ergab, dass das

verwendete Produkt dem von ihm - entsprechend den Empfehlungen
des Internationalen Wollsekretariats - gewlinschten Mittel
entsprach. Dass ausreichender Schutz erst bei hoéherer

Konzentration gewdhrleistet sei, war dem Klager zum Zeitpunkt
des Verkaufes in beiden hier gegenstandlichen Geschaftsfallen
nicht bekannt, sondern wurde ihm wvon der Herstellerin des
Mottenschutzmittels erst nach September 1998 mitgeteilt. Bis
zum Auftreten des Mottenbefalls im eigenen Lager im September
1998 bestand fiir den Kladger kein Anlass, die ihm wvon seiner
Lieferantin zur Verfiligung gestellten Bestdtigungen betreffend
die Impragnierung der Ware in Zweifel zu ziehen. Bis dahin war
daher wvon ihm nicht =zu verlangen, jede Lieferung einer
Kontrolle durch chemische Uberpriifung zu unterziehen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten war der Klager auch

nicht verpflichtet, im Rahmen einer nachvertraglichen
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Produktbeobachtung die bereits vor Kenntnis der
Unzuverlassigkeit der ausgestellten Bestdtigungen verkaufte
Ware nachtraglich zu kontrollieren. In der von der Beklagten
ins Treffen gefiihrten Entscheidung 2 Ob 309/99a hétte die
Lieferantin wvier Monate vor dem Unfall anldsslich einer
Priifung des Vertragsgegenstandes den zusdtzlichen Einbau von
Schutzvorrichtungen empfehlen konnen. Mangels
nachvertraglichen Kontakts zwischen dem Klager und seinen
Abnehmern ist die genannte Entscheidung nicht auf den
vorliegenden Fall {bertragbar. Hinzu kommt, dass nach dem
Einbau der vom Klager gelieferten Ware durch eine
nachtrdgliche Kontrolle die spater im Zusammenhang mit der
Beseitigung der Isolierung und dem Einbau einer neuen
Isolierung entstandenen Aufwendungen nicht geringer
ausgefallen waren.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Beklagte
den Klager dariber aufkldren hatte missen, dass er aus dem
Titel des Schadenersatzes nicht in Anspruch genommen werden
konnte, und ihm auch nicht zur Abgabe eines Anerkenntnisses
raten hatte dirfen.

b) Produkthaftung:

GemaB § 1 Abs 1 PHG 1988 1in der zum Zeitpunkt des
Inverkehrbringens (1996 und 1998) geltenden Fassung haften
primar der Unternehmer, der das schadensstiftende fehlerhafte
Produkt hergestellt und in den Verkehr gebracht hat (zZ2 1)
sowie der Unternehmer, der es zum Vertrieb in den Europaischen
Wirtschaftsraum eingefiithrt und hier in den Verkehr gebracht
hat (Importeur).

Da GroRbritannien zum Europdischen Wirtschaftsraum
gehorte, scheidet eine Inanspruchnahme des Klagers als
Importeur aus. 2Zu priifen ist daher, ob der Kladger als
Produzent (Erzeuger, Hersteller) iSd & 1 Abs 1 Z 1 PHG
anzusehen 1ist. Nach § 3 PHG ist Hersteller 1im Sinn des
§ 1 Abs 1 Z 1 leg. cit. derjenige, der das Endprodukt, einen

Grundstoff oder ein Teilprodukt erzeugt hat, sowie jeder, der
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als Hersteller auftritt, indem er seinen Namen, sSeine Marke
oder ein anderes Erkennungszeichen auf dem Produkt anbringt.
Hersteller ist somit in erster Linie der Erzeuger eines
Produkts iSd §& 4 PHG, nicht aber Personen, die an einer
korperlichen Sache DbloB Arbeiten verrichten, die nicht in
deren Herstellung bestehen (Welser, PHG [1988] § 3 Rz 3). In
Hinblick auf die Verwendung des Begriffs ,Verarbeitung" in
§ 4 zweiter Satz PHG (idF vor der Novelle BGBI I 1999/185)
wird zwischen ,Verarbeitung” iSd § 414 ABGB und blober
nBearbeitung" einer Sache iSd § 312 ABGB unterschieden.
Wahrend es Dbei einer Verarbeitung einer Sache zu einer
rechtserheblichen Wesensveranderung durch Umgestaltung oder
Anderung ihrer &duBeren Form und damit zu einer Anderung ihrer
Zweckbestimmung und Brauchbarkeit bzw. Verwendung kommt, damit
also eine ,neue" Sache mit anderem Namen entsteht, 1ldsst die
bloBe Bearbeitung die Natur und Zweckbestimmung der Sache
unveradndert (vgl Barchetti/Formanek, PHG 51 f). In den Bereich
des Bearbeitens gehort das Portionieren, Verpacken und
Abfillen ansonsten unveranderter Produkte, aber auch das
Zubereiten im Sinn eines Fertigmachens zum Gebrauch
(Barchetti/Formanek aaO 52; Welser aaO, § 3 Rz 8). In diesem
Sinne zahlt zur Bearbeitung land- und forstwirtschaftlicher
Produkte etwa das Pasteurisieren und Abfillen von Milch oder
das Waschen von roher Schafwolle, weil in diesen F&allen das
Wesen der Produkte nicht grundlegend verdndert wird, wahrend
das Verspinnen von Schafwolle eine erste Verarbeitung
darstellt (Barchetti/Formanek aa0O 65; Preslmayr, PHG [1993]
55).

Nach den Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes wurde
im Unternehmen des Klagers die in Ballen verpackt gelieferte
Schafwolle in einem mechanischen Kadmmprozess ,parallelisiert",
wodurch das Material nicht verdndert wurde. Die Schafwolle
wurde weder erwarmt noch gewaschen oder in einer anderen Form
chemisch behandelt. Die dem Kldger angelieferte Schafwolle

kénnte auch in ihrem Rohzustand als Dammmaterial verwendet
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werden, was manche Kunden des Klagers auch wiinschten. Durch
den Bearbeitungsvorgang im Unternehmen des Klagers wurde die
Schafwolle in eine manchen anderen Anwendern angenehmere und
besser handhabbare Form gebracht, wobei die Wolle Jje nach
gewlinschter Breite abgelegt, zusammengelegt und nachfolgend
aufgerollt wurde. Der Klager bot die so bearbeitete Schafwolle
in unterschiedlicher Dicke und unterschiedlichen Dammwerten
an. Dabei war auf der Verpackung die Bezeichnung "Isoalpha"
bzw. "Isobeta" nicht angebracht.

Auf Grundlage der dargelegten rechtlichen Leitlinien war
der Kladger somit nicht als Produzent iSd § 1 Abs 1 72 1 PHG
anzusehen, hat er die Ware doch nicht im dargelegten Sinn
verarbeitet, sondern bloB bearbeitet. Mangels Anbringung eines
den Anschein der Erzeugerschaft hervorrufenden,
unterscheidungskraftigen Zeichens auf der Verpackung war der
Kldager auch nicht als Anscheinshersteller im Sinn des
§ 3 2.Fall PHG anzusehen. In Betracht kame daher lediglich die
subsididre Haftung als Handler iSd § 1 Abs 2 PHG, von der sich
der Klager allerdings durch Nennung des Erzeugers befreien
hatte kénnen, sofern nicht Uberhaupt die vom Klager
vertriebene Ware 1in Hinblick auf die Ausnahmebestimmung des
§ 4 Satz 2 PHG 1988 1in der damals glltigen Fassung (als
landwirtschaftliches Naturprodukt, das noch keiner ersten
Verarbeitung unterzogen worden war) von der Produkthaftung
ausgenommen war. Der Kladger hatte daher bei umfassender und
richtiger Rechtsbelehrung wvon der Beklagten dariber aufgeklart
werden missen, dass er eine Inanspruchnahme nach dem PHG durch
Nennung des Erzeugers 1iSd § 1 Abs 2 PHG abwenden konnte. Dass
der Klager bei einer solchen Rechtsbelehrung kein Anerkenntnis
abgegeben hatte, liegt auf der Hand.

Von diesen rechtlichen Uberlegungen ausgehend leidet das
erstinstanzliche Verfahren entgegen dem Standpunkt der
Beklagten nicht an dem in Seite 6 der Berufung relevierten
Verfahrensmangel, der darin erblickt wird, dass das

Erstgericht fir die Parteien {iberraschend die vom Kldger in
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beiden Geschaftsfallen aufgewendeten Betrdge als nicht 1Sd
§ 1 Abs 1 PHG ersatzfahige Sachschaden qualifiziert hat. Denn
darauf, ob Uberhaupt ersatzfdhige Schdden vorlagen, kommt es
bei der hier vertretenen Auffassung, dass der Klager nicht als
Produzent 1iSd § 1 Abs 1 Z 1 PHG anzusehen war, nicht mehr
entscheidend an. Ebenso kann dahingestellt Dbleiben, ob die
Schafwolle allenfalls kein Naturprodukt iSd § 4 Abs 2 PHG mehr
darstellte, weil sie vom Lieferanten des Klagers mit
Insektizid behandelt worden war (vgl Seite 7 der Berufung).

Aus den dargelegten Erwagungen war der Berufung ein Erfolg
zZU versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 41, 50 ZPO.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der ordentlichen
Revision nach § 502 Abs 1 ZPO liegen vor, weil zum Begriff der
Verarbeitung im Sinn des § 4 2.Satz PHG, der fir die
Beurteilung der Herstellereigenschaft des Klagers im Sinn der
§§ 1 und 3 PHG entscheidend ist, eine Judikatur des Obersten
Gerichtshofs nicht ersichtlich ist und dieser Rechtsfrage {iber

den vorliegenden Fall hinaus Bedeutung zukommt.

Oberlandes - Mootcourt, Abt. 2,
am 18.2.2009
Dr. Franziska Hofer



