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REPUBLIK OSTERREICH
Landesgericht Linz

18 R 255/09x

Im Namen der Republik

Das Landesgericht Linz als Berufungsgericht hat durch die Richter

Dr. als Vorsitzenden sowie Dr. und

in der Rechtssache der klagenden Partei Bundeskammer flr
Arbeiter und Angestelite, Prinz-Eugen-Strae 20-22, 1040 Wien, vertreten
durch Stenitzer & Stenitzer Rechtsanwéite OEG, 8430 Leibnitz, Hauptpiatz
32-34, gegen die beklagte Partel
Star-Light-Models, Wiener Straf3e 268, 4030 Linz, vertreten durch -

Rechtsanwdite in 4020 Linz, wegen € 4.569,72 s.A. Ober die
Berufung der beklagten Partei (Berufungsinteresse € 4.324,07 s.A.) und den
Kostenrekurs der kiagenden Partei (Kostenrekursinteresse € 1.084,76) gegen
das Urteil des Bezirksgerichtes Linz vom 26.8.2009, 16 C 463/04t-108, in
nichttffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht Foige gegeben.

Dem Kostenrekurs der kiagenden Partei wird teilweise Folge gegeben.

Die Kostenentscheidung wird dahin abge#dndert, dass das angefochtene
Urteil einschliefllich des unbekdmpfien und bestéatigten Teils zu lauten hat:

.Die bekiagte Partei ist binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution
schuldig, der kiagenden Partei € 4.569,72 samt 4 % Zinsen seit 2.9.2003 zu
bezahlen sowie die mit € 15.875,17 (darin enthaiten € 1.876,59 USt und
€ 4.615,65 Barauslagen) bestimmten Prozesskosten zu ersefzen.”
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Die beklagte Partei ist schuldig, der kilagenden Partei die mit € 652,32
bestimmten Kosten des Berufungs- und Kostenrekursverfahrens (darin
enthalten € 108,72 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzuldssig.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Begriindung:

Unstrittiger Sachverhait:

Die beklagte Partei betreibt in Linz unter der Bezeichnung
SRS (/S 59) ein Untemehmen. Um zu erreichen, dass sich
Personen als Models bei der beklagten Partei melden, in deren Model-Kartei
aufgenommen werden und mit der beklagten Partei eine Vermittiungsverein-
barung treffen, nimmt sie in Osterreich und Deutschland Werbeschaltungen
vor. Die beklagte Partei verlangte, dass eine Foto-Priésentation, entweder
Fotomappe oder sog. .Sed-Card" hinsichtlich der in die Kartei aufgenommenen
Models vorhanden ist, wobei die beklagte Partei dann, wenn das Model noch
keine Fotomappe oder Sed-Card hatte, sich regeimiéiRig anerbot, selber fGr
deren Erstellung zu sorgen. Den Models war freigestellt, sich anderswo
Fotomappen bzw. Sed-Cards anfertigen zu lassen, auch bereits vorhandene
Fotos fUr die Gestaltung zu verwenden. In Fallen, in denen die Models dieses
Anerbieten der beklagten Partel angenommen haben - dies war bei sehr vielen
Models der Fall, so auch bel den Models, die ihre Forderungen an die klagende
Partei abgetreten haben, namlich ‘

hat die Beklagte mit ihr bekannten Fotografen zusammengearbeitet und diese
direkt bezahlt. Die beklagte Partei hat die Fotomappen bzw. .Sed-Cards* mit
den vom Model ausgewdhiten Fotos selber gestaltet und hergestelit, sowie in
Féllen, in denen vom Model auch eine Intemet-Présentation gewlinscht war, for
dieselbe die von den Models dazu ausgewdahiten Fotos verwendet. Die Models
haben das Honorar an die beklagte Partei, die dieses for
-Sed-Card*-Gestaltung bzw. Intemet-Prasentation vermrechnete, bezahit.
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Diejenigen Personen, die ihre Forderungen an die klagende Partei abgetreten
haben (in Hinkunft Zedenten genannt) haben sich ebenfails fir die Anfertigung
von Fotomappen bzw. .Sed-Cards® und einige auch fOor die
Internet-Prasentation durch die beklagte Partei entschieden und daflGr an die
Beklagte die in Klammem genannten Betrdge zu dort genannten Zeitpunkten
direkt bezahlt, namlich (€ 508,72 am 21.3.2001),
 1508,72 am 29.3.2001), (€ 545,05

am 7.6.2001), (€ 472,38 am 23.6.2001),
(€ 472,38 am 23.6.2001), (€ 472,38 am 30.8.2001 und fir die
Internetprisentation € 145,34 am 24.9.2001), (€ 472,38 am.
30.8.2001 und fir die Internetprasentation € 145,34 am 24.9.2009),

(€ 581,38 am 30.11.2001) und * (€ 545,10 am
5.6.2001, welcher ihr am 26.9.2003 riickerstattet wurde).

Die genannten neun Personen haben jeweils eine
Vermittlungsvereinbarung mit der beklagten Partei geschlossen und wurden
innerhalb des einen Vertragsjahres kein einziges Mal als Model vermitteit. Bis
auf ( ' welcher durch ausdriickliche schriftliche
Zusatzvereinbarung zugesagt war, dass sie zumindest einmal im Vertragsjahr
vermittelt werden wlrde, was aber auch bei ihr nicht zutraf, hat keiner der
genannten Personen die fir die Fotomappen bzw. .Sed-Cards® und die fir die
Internet-Présentation getatigten Aufwendungen von der beklagten Partei
ersetzt erhalten, obwohi die beklagte Partei dazu aufgefordert wurde.

Die beklagte Partei verwendete bei der Vermittlungsvereinbarung mit
den Models einen schriftichen Formularvertragstext, der ab Aufnahme der
Tatigkeit der Model-Agentur bis zum Abschluss der mit den genannten
Personen getroffenen Vermittlungsvereinbarungen texigleich blieb, in welcher
angekreuzt werden konnte, in welcher Sparte der Einsatz vorgesehen war,
nadmlich .Modelle*, .Kinstler*, .TV-Produktion“, ,Werbungen aller Art*,
.Messe-Personal”. Der Vertragstext trug die Uberschrift
.Vermittlungsvereinbarung” und lautet wie foigt:

Abgeschiossen zwischen der Firma Star-Light-Models*, Wiener Strale
268, 4030 Linz und Hemn/Frau .......... , wohnhaft in PLZ ......... , Ort ......... ,
Stralle ........ (im nachfolgenden Text als Vertragspartner lituliert).



Gegenstand dieser Vereinbarung ist die Regelung von samtlichen betrieblichen

und die damit zusammenh#éngenden Angelegenheiten. Die Vereinbarung ist fur

ein Jahr goltig. Vor diesem Zeitpunkt kann die Vereinbarung jederzeit schriftlich

vom obig genannten Vertragspartner gekundigt werden. Die Firma

Star-Light-Models verpflichtet sich nach Erhalt der Sed-Card bzw. nach Erhalt

der Fotomappe mit der Vermittlung des Veriragspartners an potentielle Kunden

im Bereich seriése Werbe- und Modeaufnahmen. Sollte der Vertragspartner

einen Auftrag als nicht annehmbar halten, so ist er berechtigt, diesen ohne

weitere Erkldrung abzulehnen. Der Vertragspartner ist daher berechtigt, nicht

jedoch verpflichtet, einen Auftrag anzunehmen. Auf wirtschaftliche Rentabilitét
kann keine Zusicherung gemacht werden. Die Kosten fir die Fotomappe bzw.

Sed-Card werden vom Vertragspartner selbst getragen. Haufigkeit der Auftrége
richtet sich nach Angebot und Nachfrage des jeweiligen Typs und obliegt dem
Kunden. Der Vertragspartner nimmt zur Kenntnis, dass die Kosten fir Sed-Card
bzw. Fotos selbst zu tragen sind und diese nicht riickerstattet werden kénnen
und somit an die Firma Star-Light-Models nicht Forderungen jeglicher Art
gestelit werden kénnen. Bei jeder Vermittlung steht der Firma Star-Light-Models
eine Provision in Héhe von 20 % zu. Der Vertragspartner bestétigt, dass er als
selbsténdiges Model arbeitet. Die Firma Star-Light-Models garantiert dem
Vertragspartner nur an seribse Werbe- und Modefirmen anzubieten. Diese
Vereinbarung wird in zwei Ausfertigungen errichtet, wovon der Vertragspartner
und die Firma Star-Light-Models eine erhélt.

Unterschrif/Firmenstempel Unterschrift/Model*
FOr den Fall, dass sich ein Model dafir entschieden hat, auch per
Internet vermittelt werden zu wollen, war vereinbart, dass pro Monat ATS 250,—

oder im Jahres-Abo ATS 2.000,- inkl. MW St zu zahlen sind.

Die klagende Partei stitzte ihr Klagebegehren auf die Abtretung der

Anspruche von

Jiese seien von der
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bellagten Partel bewusst und listig Ober die Geschéftsverbindungen und
Maglichkeiten der bekiagten Partei, sie als Model vermitteln zu kdnnen, Ober
ihre Bereitschaft, hierzu gewisse BemOhungen anzustelien sowie Ober die
tatsachlichen Kosten der verlangten Fotomappe und Ober die wirklichen
Absichignndas-Gaigagten, namilich nach dem Empfang der Zahlungen der
Bewerber kelne weiteren Leistungen mehr zu erbringen, in lrtum gefihrt und
zum Abschluss der Vertrige sowie zur Zahlung des begehrten, wesentlich
gberhdhten Entgelts veranlasst worden.

Die beklagte Partel habe diese Imreflhrung insbesondere dadurch
bewirkt, dass sie schon in der Formulierung der Zeitungsinserate den falschen
Eindruck erweckt habe, es sei praktisch jedermann als Fotomodell geeignet,
dass sie anldsslich der Vorstellungsgespriche voilig aus der Luft gegriffen,
jedem einzelnen, unabhingig von der Erscheinung, die Eignung als Model
ausdricklich versichert habe und sie innerhalb der nachsten Zeit mit ein bis
zwei, teilweise drei Auftrigen pro Monat rechnen kénnten und so die von der
Agentur verlangte Zahlung sofort wieder hereinkommen wiirde. Weiters habe
die beklagte Partei einen bedeutenden Kundenstock vorgetauscht, indem sie
behauptet habe, sie vermittie Modelle an namhafte Firmen. Zur Unterstreichung
der vorgetauschten Bedeutung ihres Untemnehmens hétte die beklagte Partei
auch die tatsachenwidrige Behauptung aufgestelit, sie héatte bekannte
Perstnlichkeiten bereits als Models vermittelt. Die beklagte Partei habe diese
irrefOhrung auch dadurch bewirkt, dass sie vorgab, jeder Bewerber misste von
sich unbedingt eine Fotomappe, sog. .Sed-Card" erstellen lassen, welche nur
von einem bestimmten, ausgewahiten von der Beklagten namhaft gemachten
Fotostudio hergestellt werden kénnte und welche zwischen € 436,04 und
€ 581,— kosten warde, obwohl es sich um wesentlich Oberteuerte dilettantische
Lichtbildaufnahmen gehandelt habe, die tatsachiich nur einen Bruchteil des von
der bekiagten Partei geforderten Betrages gekostet hatten und wodurch sich
die beklagte Partei einen erheblichen Vermdgensvorteil verschafft habe, weil
das Inkasso von ihr selbst vorgenommen worden sei.

Soweit sich die beklagte Partei auf die Bestimmung des jeweiligen
schriflichen Vertrages, wonach auf wirtschaftiche Rentabilitat keine
Zusicherung gemacht werden kénne, Kosten fOr die Fotomappe bzw.
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Sed-Cards vom Vertragspartner selbst zu tragen seien, die Haufigkelt der
Vertrage sich nach Angebot und Nachfrage des jeweiligen Typs richte und dem
Kunden obliege, dass der Vertragspartner zur Kenntnis nehme, dass die
Kosten fir Sed-Cards bzw. Fotos selbst zu tragen selen und diese nicht
rOckerstattet werden kdnnten und somit an die Firma RS, keine
Forderung jeglicher Art gestelit werden kdnnten, berufe, sei entgegenzuhalten,
dass diese Bestimmungen nicht Inhalt der Erklarungen der Verbraucher
geworden seien, weil die Beklagte aufgrund ihrer ausdriicklichen oben
wiedergegebenen gegenteiligen Zusicherungen die Unterfertigung der Urkunde
durch die Verbraucher nicht so interpretieren darfe, als hatten sich jene diesen
Vertragsbestimmungen unterworfen. Die Festiegung des Inhaltes der Urkunde
sei allein der Beklagten Oberlassen. Die beklagte Partei sei sich bewusst
gewesen, dass sie ihre Vertragspariner durch die vorausgegangenen
Erklarungen in Imtum gefahrt hatte und habe sich bewusst sein mlssen, dass
der andere Teil eine Unterschrift leiste, ohne sich selbst eine genaue
Vorstellung vom Inhalt zu machen. Die beklagte Partei, die den Imtum ihrer
Kunden erkannt habe, weil sie ihn selbst herbeigefahrt habe, kdnne sich auf
diese Vertragsbestimmungen nicht berufen. Es gelte nur das tatsachlich von
den Verbrauchem gewolite, wie ihnen dies von der beklagten Partei
vorgegaukelt worden sei.

Die Zedenten seien nicht als Models geeignet gewesen, eine Vermittiung
durch die beklagte Partel sei von Anfang an flr nicht méglich erachtet worden.

Die Qualitdt der Foto-Sed-Cards, die die Zedenten bezahit hatten, sel
nicht so professionell, dass zu erwarten sei, dass die Fotomodelle auch
tatsachlich an seribse Firmen vermittelbar seien. Die Oberfliiche der
angefertigten Foto-Sed-Cards habe gezeigt, dass es der beklagten Partei nicht
vordringlich darum gegangen sei, die Kunden spéter zu vermittein, sondem nur
darum, das zu hoch angesetzte Entgelt fir die Sed-Cards einzunehmen. Die
bloBe Herstellung der Sed-Cards sei fir die Zeugen sinnlos gewesen. Der
Zweck der Sed-Cards habe darin bestanden, dass die Sed-Cards einer
erfoigreichen Vermittiung der Kunden der beklagten Partei an verschiedene
Firmen dienen sollten. Die Mangelhaftigkeit der von der beklagten Partei
erbrachten Leistung sei erst spater hervorgekommen, nicht bereits zum
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Zeitpunkt der Ubermittiung der Sed-Cards an die Kunden der beklagten Partei.
Die Sed-Cards wiirden nicht den Qualitatskriterien seridser Untemehmen mit
dem Untemehmenszweck, also der Vemmittiung prinzipiell geeigneter Personen,
for entgeltiche Auftrige durch Darstellung bzw. Zurverflgungstelfiung des
eigenen Bildes, entsprechen. Diese QualitAtsmange! selen dadurch ersichtlich,
dass einerseits bei vielen Fotos die nétige Scharfe der Aufnahmen fehle und
die Oberflachenbeschaffenheit des Tragemmaterials von mangelhafter
Professionalitdt zeuge. Dies deutet daraufhin, dass die biligst mdgliche
Herstellung gewahit worden sei, um Kosten zu sparen und den Gewinn aus der
Herstellung der Sed-Cards zu maximieren. Auch zeige sich an vielen
Aufnahmen, dass die Darstellung der Personen in AuRerst nachteiliger Art und
Weise erfolgt sei. Dies zeige, dass es der beklagten Partei nur darum
gegangen sei, Personen dazu zu bringen, unter der Vorspiegelung, sie seien
als Model vermittelbar, diese Sed-Cards zu bestelien.

Die Zedenten hitten keine Gegenleistung von der beklagten Partei
erhalten, weil ein tatsachlicher Vermittiungsversuch der beklagten Partei far
diese Personen nicht durchgefihrt worden sei. Die Einnahmen aus den
Sed-Cards seien in Wahrheit die einzigen Einnahmen der beklagten Partei
gewesen. Eine Vermittiung habe nicht statigefunden.

Die klagende Partei stitzi das Klagebegehren schlieBlich auch noch
ausdricklich auf den Anspruchsgrund der .laesio enormis® (AS 308), § 15
MaklerG und § 879 ABGB, insbesondere Wucher.

Die beklagte Partei schulde den Klagsbetrag auch deshalb, weil sie die
Zedenten nicht aufgekidrt habe, dass es unterschiedliche Vermittiungserfolge,
je nach Aussehen eines Models, gebe und es schwierig sei, bei
durchschnittlichem Aussehen als Fotomodell vermittelt zu werden.

FOr den Fall, dass die beklagte Partei die Sed-Cards versendet habe
t')Qef .sogslige Vermittiungsbemdhungen entfaltet habe, seien diese
Bemdhungen nicht geeignet gewesen, die Pflichten der Beklagten aus den
Vermittlungsvertrdgen einzuhalten. Die bloRe Versendung von an sich schon
fir die Vermittiung ungeeigneten Sed-Cards stelle keine ausreichende

Vermittlungstatigkeit dar. Die Versendung von Sed-Cards an Firmen habe
daher blof zum Schein stattgefunden.



Khmbsu.elzung.unslmnm_eln,dassstenmden Erfolusd\uide némiich
nicht eine geglickte Vermittiung, sondem nur das Bemihen darum. Es habe
sich die beklagte Partel auch um die Vermitiung der unter Vertrag
genommenen Personen bemaht.

Es sei im Vertragstext bereits ausgefihrt, dass keine Erfolgsgarantie
abgegeben werde. Die beklagte Partei habe sehr wohl einen Vermittiungswiilen
gehabt und nicht bloB einen solchen vorgeschoben.

Es sei ihr nicht bloR darum gegangen, zu erreichen, dass sle Ober
Wunsch der Models die Anfertigung von Fotos fir die Herstellung von
Fotomappen bzw. der Sed-Cards vermittie. Teilweise selen sogar bei der
Anfertigung der Sed-Cards eigene Tétigkeiten der Beklagten entfaitet worden.
Es habe drei, spater zwei, bevorzugte Fotografen gegeben, mit denen die
Beklagte zusammengearbeitet habe. Es haben sehr wohl auch erfolgreiche
Fotomodel-Vemittiungen stattgefunden.

Die beklagte Partei entfalte eine nachhaltige Tatigkeit auf dem Markt der
Model-Agenturen. Es hidnge allerdings die Nachfrage nach Models von der

Marktiage ab. Es sel auch keineswegs so, dass nur Personen mit landidufig
schdnem Aussehen als Fotomodelle vemmittelbar seien, zumal In
verschiedenen Einsatzgebieten, wie etwa in der Werbung, auch immer wieder
sog. .Typen® gefragt seien. lirefihrende Versprechungen seien den Models
nicht gemacht worden.

Hinsichtlich der geltend gemachten Anspriche aus Gewdhrieistung,
Imtum, Laesio enomis, wendete die beklagte Partel Verjshrung ein.

Mit dem Urtell im ersten Rechtsgang wies das Erstgericht das
Begehren der klagenden Partel mit Ausnahme des die Zedentind
betreffenden Teilbetrages von € 245,65 s.A. ab und sprach die klagende Partei
schuldig, der beklagten Partei die Verfahrenskosten zu bezahlen.

In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Erstgericht aus, dass es
keinesfalls zwingend mit dem Vertragsabschiuss bei der beklagten Partei
gefordert gewesen sei, dass die Zedenten Ober die beklagte Partei Sed-Cards
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anfertigen lassen. Es sel den Zedenten frei gestelit gewesen, ob sie seibst fir

Fotoaufnahmen sorgen und diese verwenden oder gleich eine eigene Sed-Card

beibringen oder, dass die beklagte Partel Sed-Cards anfertige. Eine Rige

innerhalb der Verjahrungsfrist, was die schlechte Qualitdt der Sed-Cards

anlangte, sei durch die Personen gar nicht erfoigt, ebenso wenig eine Rige der

Verk(Orzung Ober die Hélfte. innerhalb der Verjahrungsfrist sei lediglich geltend

gemacht worden, dass es der beklagten Partei an Vermittiungswillen fehle.

Diesen Nachweis habe aber die beklagte Partei nicht erbringen kdnnen. Die

beklagte Partei schulde aufgrund der abgeschlossenen Vertrdge nicht den

Erfolg, also nicht die erfolgreiche Vemmittlung als Fotomodell, insbesondere

nicht in der Modebranche, sondem das Evidenthalten in ihrer Model-Kartei und

Vermittiung. Die beklagte Partel habe mit den abgeschiossenen
Vermittiungsvereinbarungen keine (Ober den schriftichen Vertragstext
hinausgehenden Vemfiichtungen dbemommen und seien die ibemommenen
Verpflichtungen gering. Dass nur zum Schein ein Vemmittiungsbemlhen
vorgelegen habe, sei von der klagenden Partei nicht nachgewiesen. Auch habe
nicht nachgewiesen werden konnen, dass den Zedenten vorgegaukelt worden
sel, Gberdurchschnittlich schdn zu sein oder alle Vorz(ge fir die Modebranche
zu haben. Im Gegenteil sei gesagt worden, dass auch Menschen mit
Durchschnittsaussehen eine Chance hétten, in der Werbung oder als
Komparse vermittelt zu werden. Dass daflr die Zedenten nicht geeignet seien,
habe das Beweisverfahren nicht ergeben. Es sei kein Vorbringen erstattet
worden, dass die Zedenten dahingehend in Imtum gefGhrt worden seien, dass
es ndtig sei, dass sie in der Werbung oder als Komparse eine Fotomappe oder
Sed-Card haben massten. Die mangeinde Qualit4t von Fotos und Fotomappen
bzw. Sed-Cards bzw. Intemet-Prasentationen sei von den Zedenten nicht
gerigt worden. Es sei daher Verjahrung eingetreten.

Das Landesgericht Linz als Berufungsgericht gab mit Beschiuss vom
1.7.2009 zu 16 R 105/09p der Berufung der klagenden Partei im Sinne des
Aufhebungsantrages Folge und trug dem Erstgericht die neuerliche
Entscheidung nach alifalliger Verfahrenserganzung auf. In seiner Begriindung
stellle das Berufungsgericht zunachst klar, dass unbekampft feststehe, dass
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sich die vorfiegenden Sed-Cards fir die Vermittiung als Fotomodel in der

Modebranche nicht eignen, eine Eignung fOr den Bereich der Vermittiung als

Komparse aber gegeben ist. FOr die Eignung der von der beklagten Partei

hergesteliten Sed-Cards zur Vermittung der Zedenten in den Bereich als

Fotomodel far die Werbung lege hingegen keine eindeutige Feststeflung vor.

Es gehe aus der getroffenen Feststellung in Zusammenschau mit der damit

korrespondierenden Beweiswlrdigung nicht klar hervor, ob das Erstgericht

meinte, dass sich die Sed-Cards generell fOr die Vermittiung in der Werbung,

also als Fotomodell und als Komparse eignen, oder aber blof fOr den Bereich

Komparserie und zwar Ober die Modebranche hinaus auch im Bereich der
(sonstigen) Werbung. Dass es aber auch in der Werbung die Unterscheidung in
echte Fotomodels und Komparsen gibt, bringe der Sachverstindige Wil
W in seiner Gutachtenserdrterung zum Ausdruck. Da es somit an einer
(klaren) Feststellung dazu fehle, ob die voriegenden Sed-Cards fir die
Vermittlung der Zedenten als Fotomodel in der Werbung und nicht blo8 als
Komparse in der Werbung geeignet sind, liege somit kein primaren
Feststelungsmangel vor, sondem - da dies im Rahmen einer
Imtumsanfechtung von rechtlicher Relevanz sei und mit dem erstgerichtiichen
Vorbringen der klagenden Partei korrespondiere - ein sekundarer. Die klagende
Partei habe ihr Vorbringen ausdricklich auf den Rechtsbehelf der
Imtumsanfechtung gestOtzt, wobei sie unterschiedlichste konkrete Angaben
machte, wie und worllber die beklagte Partei die Zedenten bei
Vertragsabschluss in die ime geleitet habe. Unter anderem fGhre die klagende
Partei bereits in der Klage aus, dass die beklagte Partel die Imefthrung auch
dadurch bewirkt habe, dass sie vorgab, jeder Bewerber mdsste eine Sed-Card
erstelien lassen, obwohl es sich dabei um eine wesentlich Oberteuerte
dilettantische Lichtbildaufnahme gehandelt habe. Dies sei in weiterer Folge
durch das Vorbringen erganzt worden, dass die Qualitat der Foto-Sed-Cards
nicht so professionell gewesen sei, dass die Fotomodelle auch tatsachlich an
serdse Firmen vemmittelbar gewesen waren. Die kiagende Partel gebe damit
klar zu erkennen, dass die Zedenten von der beklagten Partei Ober die
Tatsache der Qualitat der von ihr ersteliten Sed-Cards dahin in imtum gefohrt
wurde, als diese in Wahrheit gar nicht fir die vereinbarte Vermittung geeignet
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waren. Die klagende Partel habe daher - entgegen der Ansicht des Erstgerichts
- Ihr Anfechtungsbegehren unter anderem auch auf einen Imtum Ober die
Eigenschaft der Sed-Cards gestitzt, fir dessen Beurtellung im konkreten Fall
auch die Frage nach der Eignung der Sed-Cards fOr die Vermittiung in der
Werbebranche rechtlich relevant sel.

Das Berufungsgericht flhrte weiters aus, dass zu hinterfragen sei, von
welchen gewdhnlichen Eigenschaften der Sed-Cards die Zedenten nicht zuletzt
aufgrund der Erkldrungen der beklagten Partei bei Bestellung, also im
Abschlusszeitpunkt des Vertrages, ausgehen konnten. Der Vermittungsvertrag
stehe in einem direkten sachlichen Zusammenhang mit der Beauftragung der
Sed-Cards und sei der Grund dafir gewesen, dass die Zedenten die
Sed-Cards in Auftrag gaben (gekoppeltes Vertragsverhiltnis). Aus dem Inhalt
des Vemittlungsvertrages ergebe sich klar, dass die von der beklagten Partei
hergesteliten Sed-Cards jene Eigenschaften haben missen, um damit die
vereinbarte Vermittiung zu erméglichen. Nach dem Vermittlungsvertrag habe
sich die beklagte Partei zur Vermittiung des Vertragspartners verpflichtet, also
der Zedenten an potentiele Kunden .im Bereich der seridsen Werbe- und
Modeaufnahmen®, also nicht bloB - wie vom Erstgericht Oberdies festgestelit -
2ur Vermittung in der Modebranche. Da die bekiagte Partel fOr die Vermittiung
das Vorhandensein von Sed-Cards (bzw. Fotomappen) vorausgesetzt habe
und die Vermittlungstétigkeit erst .nach Erhalt’ dieser beginnen habe wollen,
hétten die Zedenten auch davon ausgehen kdnnen, dass eine Vermittiung
ausschiiefllich im Bereich der Komparserie nicht angedacht war, weil dort - wie
das Erstgericht auf Urteilsseite 19 feststelit habe - Sed-Cards fQr die
Vermittlung nicht erforderich und daher eine .FleiRaufgabe” seien. Es sel sohin
angedacht gewesen, dass die Models zumindest auch in Bereichen eingesetzt

werden, in denen fir die Vermittiung bzw. Buchung der Models Sed-Cards
erfordertich sind. Dadurch dass die beklagte Partei die Notwendigkeit von
Sed-Cards im Vermittlungsvertrag hervor gestrichen und sie sich angeboten
habe, fir die vereinbarte Vermitiung geeignete Sed-Cards gegen Entgeit
herzustelien, habe sie die Vorstellung bei den Zedenten hervorgerufen, dass
die beauftragten Sed-Cards fOr eine solche Vermittlung in einem Bereich, in
dem fUr die Bewerbung Sed-Cards auch Oblicherweise eingesetzt werden, auch
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geeignet selen. Diese Vorstellung sei auch noch dadurch verstiickt worden,
dass die beklagte Partel den Zedenten eine Referenzmappe mit Sed-Cards

voriegte und darauf hinwies, dass in diesen Fallen die Vemmittiung auch
tatsachlich funktionierte®.

Mafgeblich sei, weiche Eigenschaften blicherweise von den Sed-Cards
aufgrund der Erklarungen der beklagten Partei bei Vertragsschiuss zu erwarten
gewesen sind. Bereits aus dem Vorbringen, dass jeder Zedent eine Sed-Card
als Bewerbungsunterlage haben muss, um von der beklagten Partei vermitteit
zu werden, habe bei den Zedenten die Vorstellung hervorgerufen, dass sich die
angebotenen und in weiterer Folge von den Zedenten beauftragen Sed-Cards
auch fir jene Bereiche tatsachlich eignen, in denen fir die Vermittiung auch
Oblicherweise Sed-Cards als Bewerbungsunterlagen bendtigt werden. Dass das
nicht der Fall sei, hatte daher von der beklagten Partet bekanntgegeben werden
massen. Dazu gebe es aber kein Vorbringen ihrerseits.

Das Berufungsgericht trug daher dem Erstgericht auf, nach alifalliger
Beweiserginzung festzustellen, ob sich die Sed-Cards fir die Vermittiung der
Zedenten als Fotomodels im Bereich der Werbebranche Im
Vermittiungszeitraum eigneten oder nicht. Dies sei fir die abschlieBende
Beurteilung, ob im gegenstandlichen Fall ein beachtiicher Eigenschaftsirtum
vorliege, noch erforderlich. Solite sich herausstellen, dass die Sed-Cards nicht
geeignet waren, um zur Vermittiung der Zedenten als Fotomodel in der Werbe-
und Modebranche zu dienen, wird von einem beachtlichen Eigenschaftsimtum
auszugehen sein, dem die Zedenten bei Vertragsschiuss unterlagen. Dies
unabhéngig davon, ob die Sed-Cards zur Vermittiung der Zedenten als
Komparsen geeignet gewesen sind.

Die vom Erstgericht aufgezeigten Bedenken, dass der
Rickforderungsanspruch aus dem Titel der Imtumsanfechtung bereits Im
Zeitpunkt der Geltendmachung verjdhit gewesen sei, telite das
Berufungsgericht nicht. Nachdem das Vorbringen zur Imtumsanfechtung und
zwar auch zum Eigenschaftsimtum bereits in der Klage erhoben und in der
Folge bloR erginzendes Vorbringen erstattet worden sei, sei die 3-jahrige
Verjahrungsfrist knapp noch nicht abgelaufen gewesen. Die Vertrdge seien



-13-

nach den Feststellungen am 21.3.2001 oder spéter geschiossen worden, die
Klage sei aber schon am 18.3.2004 eingebracht worden.

Im nunmehr angefochtenen Urtell im zweiten Rechtsgang gab das
Erstgericht ohne ergénzende Beweisaufnahme dem Klagebegehren im Sinne

der Berufungsentscheidung zur Génze statt und verpfiichtete die beklagte
Partei zum Ersatz der Verfahrenskosten in H8he von € 15.383,88 (darin
€ 1.862,15 USt und € 4.211,20 Barauslagen).

Das Erstgericht legte seiner Entscheidung folgenden,
entscheidungswesentlichen Sachverhalt (Urteilsseiten 16 bis 25) zugrunde, auf
den im Ubrigen gemagR § 500a ZPO verwiesen wird:

Es kann bis auf Syl nicht festgestelit werden, dass
die Zedenten entgegen den von ihnen unterfertigten Vermittlungsvertragen von
Seiten der beklagten Partei zugesichert erhaiten haben, dass sie in dem einen
Vertragsjahr zumindest einmal als Fotomodell vermittelt werden. Bei keiner
dieser 8 Personen war es so, dass ihnen vor Unterschriftsieistung auf der
Vermittiungsvereinbarung gesagt wurde, dass sie hier unterschreiben, dass
ihnen garantiert wird, dass sie mindestens einmal im Vertragsjahr als
Fotomodell vermittelt werden.

Es kann nicht festgestellt werden, dass einer der genannten neun
Personen vor Vertragsunterzeichnung von der beklagten Partei bzw. ihren
Angesteliten vorgegaukelt worden wire, sie habe groRle Erfolgsaussichten in
der Modebranche erfolgreich vermittelt zu werden, obwoh! das Aussehen der
Person bereits zeigte, dass dem nicht so war. Keineswegs alle der neun
Personen kommen schon vom Aussehen her nicht fOr die Modebranche in
Betracht, auBerdem war ja von allen neun Personen auch oder hauptsichlich
angestrebt, 2.B. Vermittung in der Werbung, keineswegs angestrebt .nur
Modebranche”. In den Vertrigen ist keine Sparte extra angekreuzt, offenbar
wollten alle vielseitig eingesetzt werden und war ihnen jede Sparte recht.

Es kann nicht festgestellt werden, wie viel die beklagte Partei an die
befassten Fotografen, namiich Willllund W bezahit hat. Hinsichtlich
der neun genannten Personen sind die von der beklagten Partei angefertigten
Sed-Cards schiecht im Sinne von provinziell und fir eine Vermittlung in der
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Modebranche ungeeignet. Zur Vermittiung als Komparse sind sie setw wohl
geeignet.

Es war nie so, dass von der beklagten Partei gesagt worden sel, dass
zwingend flr den Abschluss des Vermittiungsvertrages notwendig sei, dass
Ober die beklagte Partel eine Fotomappe bzw. Sed-Card-Anfertigung zu
organisieren sei. Ganz im Gegentell wurde den Personen, die als Model unter
Vertrag genommen wurden bzw. werden wollten, gesagt, dass es ihnen
freistehe, ob sie sich selber Sed-Cards bzw. Fotoaufnahmen besorgen oder
aber dies Ober die beklagte Partei organisieren lassen wollen. Viele Personen,
so auch die Zedenten, entschieden sich daflr, die Fotomappen bzw.

Sed-Cards Ober von der Beldtmmmge"ﬁogmphen anfertigen zu

lassen.

Die beklagte Partei hat selber Fotomappen bzw. Sed-Cards von den
aufgesuchten Fotografen angefertigten Fotos gestaltet und selber gedruckt,
darGber gesondert von der Vemmittiungsvereinbarung Rechnung gelegt und
kassiert.

Vereinbart war, dass das Recht auf die hergesteliten Bilder beim Model
liegt und nicht beim Fotographen bleibt. Von den in einer Anzahl von etwa 200
Stack angefertigten Fotomappen bzw. Sed-Cards wurden einige an das
jeweilige Model Obergeben, die Obrigen wurden von der Beklagten an
verschiedene Firmen Obersendet, um zu erreichen, dass eine Buchung erfoigt
und zusétzlich wurden auch noch die vom Model als .nicht schén®
empfundenen und nicht fir die Fotomappe bzw. Sed-Card ausgewdhiten Fotos
dem Model Obergeben, sowie auch Abziige von ausgesuchten Fotos fOr private
Zwecke je nach Wunsch erstelit und Gbergeben.

Die Zedenten haben gegenOber der Beklagten vor dem
gegenstindlichen Verfalwen die Qualitat der hergesteliten Fotomappen bzw.
Sed-Cards als schlecht, provinziell, fOr erfolgreiche Vermittiung ungeeignet,
oder Oberteuert in dem Sinne, dass sie nicht einmal die Halfte des gezahiten
Preises wert seien, nicht §BIUEENd kefeWerbesserung begehrt.

Die Beklagte hat sehr wohl BemUhungen entfaltet, um 2u erreichen,

dass die von ihr unter Vertrag genommenen Modelle auch tatsachlich als
Fotomodelle erfolgreich vermittelt werden. Sie hat die angefertigten Sed-Cards
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an verschiedene Firmen versendet, jedoch kam es nle zu einer gegliickten
Vemittlung. Es kann nicht festgestellt werden, dass es der Bekiagten in
Wahrhelt gar nicht darum gegangen Ist, die unter Vertrag genommenen Models
an verschiedene Firmen zu vermitteln und, dass es thr in Wahrheit nur darum
gegangen Ist, zu erreichen, dass die unter Vertrag genommenen Personen
Fotomappen bzw. Sed-Cards Ober die beklagte Partei anfertigen lassen, die
Fotos die Beklagte direkt an die Fotographen zahit und die festgesteliten
Betrdge von den Models einhebt und dann keine Vemittiungsbemihungen
mehr entfaltet. Es kann nicht festgestelit werden, dass die Zedenten vdllig
ungeeignet sind, als Model vermitteit zu werden.

Die von der beklagten Partei ersteliten Fotomappen bzw. Sed-Cards sind
zwar fOr die erfoigreiche Vemmittiung in der Modebranche wegen ihrer
Provinzialitéit nicht geeignet, aber durchaus zur erfolgreichen Vermittiung etwa
als Komparse oder in der Werbung.

Es kann auch nicht festgestelit werden, dass die von den Zedenten
gezahiten Preise fGr die von der beklagten Partei ersteliten Fotomappen bzw.
Sed-Cards und Intemet-Prasentationen aufgewendeten Betrdge von der Hohe
her so sind, dass sie hoher als doppelt so viel als der angemessene Preis sind.
Eine Verklrzung Gber die Halfte kann nicht positiv festgestelit werden.

Es trifft nicht zu, dass zwischen den Parteien vereinbart war, dass
dasjenige, was die Zedenten an die beklagte Partei fir Sed-Cards bezahit
haben, auch der Abgeltung der von der bekiagten Partel erbrachten
Leistungen, ndmlich Vermittlungsbemahungen wie Evidenzhaltung, Aussenden
etc. dienen solite. Laut Vertragsvereinbarung schulden die Zedenten der
beklagten Partei hierfir nichts. Umgekehrt kann die Beklagte aus den
abgeschlossenen Vemmittiungsvereinbarungen Direktanspriche nur dann
geltend machen, wenn es zu einer erfolgreichen Vermittiung des Models
gekommen ist und stehen ihr dann 20 % des Honorars zu.

Dass die beklagte Partei bzw. Angestelite der Beklagten bei den
Zedenten eine irrige Vorstellung erweckt haben, dass sie als Fotomodelle far
die Modebranche besonders geeignet seien, kann nicht festgestellt werden. Es

kann bei ihnen nicht gesagt werden, dass sie alleine vom Aussehen her fir die
Modebranche nicht in Frage kommen.
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Es kann auch nicht festgestelit werden, dass die Zedenten nach
Absdwssdervonl\nenqeh'oﬂenenVemhbamngenhnerhabvonzwd
Jahren oder auch nur von drel Jahren gegenOber der bekiagten Partel
bemangelt haben, dass das fOr die verrechneten Fotomappen bzw. Sed-Cards
und far die Intemet-Préisentation gezahite Entgelt mehr als doppelt s0 hoch sei,
als das angemessene Entgelt hierfdr. Gleicherwelse gilt, dass nicht festgestelit
werden kann, dass innerhalb von zwei oder auch nur drel Jahren ab
Vertragsabschluss diese neun Personen gegeniber der beklagten Partel die
Qualitdt der Fotoaufnahmen, der Sed-Cards oder der Intemet-Prasentation
gerugt und eine Verbesserung begehrt haben.

Die beklagte Partei betreibt nicht zum Schein eine Modell-Agentur, nur
um zu erreichen, dass Fotomodelle sich unter Vertrag nehmen lassen, sondem
sie versuchte tatsachlich, die unter Vertrag genommenen Personen an Firmen
zu vermitteln, sodass tatschlich auch erfolgreiche Vemmittiungen als
Fotomodelle zu Stande kommen. Hinsichtlich der verfahrensgegenstandlichen
Personen und auch der Gbrigen als Zeugen einvemommenen unter Vertrag
genommenen Modeils ist ihr dies jedenfalls nicht geglickt. Die Beklagte betreibt
allerdings bereits seit 2001 ihre Fotomodell-Agentur und hat auch tatsachlich
bereits mehrfach erfolgreich Fotomodelle vermitteit.

Es kann nicht festgestelit werden, dass die Beklagte bzw. deren

Mitarbeiter den neun Personen einen Kundenstock vorgegaukelt hat bzw.
haben, den die Beklagte nicht hatte.

Die von der beklagten Partei fir die verfahrensgegenstandlichen
Zedenten ersteliten Fotomappen und Sed-Cards sind ungeeignet und waren im
Vermittiungszeitraum ungeeignet zur erfoigreichen Vermittlung dieser Zedenten
als Model, und zwar nicht nur im Bereich der Modebranche, sondemn auch for
den Bereich der Werbung. Auch fir den Bereich der Werbung waren sie nur
geeignet zur Vermittiung als Komparse, wobei far die Vermittiung als Komparse
eine Fotomappe oder Sed-Card weder erforderlich noch ablich ist.
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Diese Feststeflung stitze das Erstgericht auf das mindiich erOrterte,
schidssige und widerspruchsfrele Gutachten des Sachverstindigen Y
S sowie auch auf das Gutachten des SachverstandigenNNNNS

in_rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Ansicht, dass ein noch
nicht verjahrter, beachtlicher Eigenschaftsirrtum hinsichtiich der Eignung der
von der bekiagten Partei fir die Zedenten angefertigten Sed-Cards fOr die
Vermittiung als Fotomodels, sei es in der Modebranche oder in der Werbung,
vorliege. Laut festgestelitem Sachverhait fehle diese Eigenschaft der
Sed-Cards jedoch. Die imige Vorstellung tber diese Eigenschaft bei den
Zedenten habe die beklagte Partei durch den Vertragstext der
Vermittlungsvereinbarung samt Uberschrift und der damit in direktem
sachlichen Zusammenhang stehenden Beauftragung zur Erstellung der
Fotomappen und Sed-Cards hervorgerufen.

Gegen das Urteil im zweiten Rechtsgang richtet sich nunmehr die
Berufung der beklagten Partei aus den Berufungsgrinden der Mangeihaftigkeit
des Verfahrens, der unrichtigen Tatsachenfeststellung aufgrund unrichtiger
Beweiswlrdigung sowie der unrichtigen rechtiichen Beurtellung, mit dem
Ab#dnderungsantrag, das Klagebegehren im angefochtenen Umfang
abzuweisen, in eventu die Rechtssache zur ergéinzenden Verhandiung und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlckzuverweisen. Weiters

stellite der Berufungswerber den Antrag auf Durchflhrung einer mandlichen
Berufungsverhandiung.

Die klagende Partei strebt in ihrer Berufungsbeantwortung die
Bestatigung des Ersturteils an und erhebt ebenfalls eine Tatsachenrlge.

Gegen die Kostenentscheidung richtet sich weiters der Kostenrekurs
der klagenden Partei mit dem Antrag, die Prozesskosten mégen mit
€ 16.468,64 anstatt mit € 15.383,88 bestimmt werden.

Die beklagte Partei erstattete keine - auch nicht in ihrer Berufung -
Kostenrekursbeantwortung.
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Die Berufung der bekiagten Partel ist nicht berechtigt.
5% Retenrekurs der kiagenden Partel Ist teliwelse berechtf§t T

1. Zur Berufung der beklagten Partel:
Die Berufung konnte gemaR § 480 Abs 1 ZPO idF BGBI | 2009/52

mangels Notwendigkeit einer Beweiswiederholung in einer nicht Offentlichen
Sitzung behandelt werden.

1. Verfahrensmangel:

a) In Ausfihrung dieses Berufungsgrundes  kritisiet  die
Berufungswerberin, dass das Erstgericht ohne Durchfihrung einer weiteren
Verhandlung und Beweisaufnahme ein Urteil im zweiten Rechtsgang fallte und
die Berufungswerberin von der erganzten Feststellung und der dadurch
gednderten Rechtsansicht des Erstgerichts im Sinne der §§ 182, 182a ZPO
Uberrascht worden sei. Die Berufungswerberin habe den Verfahrensmangel
mangels Durchfihrung einer Verhandlung auch nicht riigen kdnnen. Weiters
sei der Berufungswerberin dadurch die Gelegenheit genommen worden, zur
geédnderten Rechtsansicht des Erstgerichtes Stellung zu nehmen und mit einem
entsprechenden zusatzlichen Vorbringen sowie weiteren Beweisantrigen zu
reagieren. Auerdem sei die Fragesteliung an die Zedenten als Zeugen im
erstinstanzlichen Verfahren nicht darauf ausgerichtet gewesen, welche
Eigenschaften sie sich von den Sed-Cards erwartet haben.

Das Gericht hat geman § 182a ZPO das Sach- und Rechtsvorbringen
der Partelen mit diesen zu erdrtem. AuBer in Nebenansprichen darf das
Gericht seine Entscheidung auf rechtliche Gesichtspunkte, die eine Partei
erkennbar Obersehen oder fir unerheblich gehalten hat, nur stitzen, wenn es
diese mit den Parteien erdrtert und thnen Gelegenheit zur AuBerung gegeben
hat.

Die Berufungswerberin verkennt hier, dass die klagende Partei ihr
Klagebegehren bereits in der Klage (siehe dort Punkt 2.4) auf den
Anfechtungstatbestand Irrtum gestitzt hat. Zugegeben verwendete die
klagende Partei im erstinstanzlichen Verfahren nicht den Begriff
-Eigenschaftsimtum®. Dies allein ist jedoch nicht ausschlaggebend. Die
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klagende Partei machte unterschiedlichste Angaben, wie und worGber die
Zedenten von der Berufungswerberin in die Ire gefihit worden seien. Wie in
der vorangegangen Berufungsentscheidung bereits ausfihriich dargelegt,
stdtzte sich die klagende Partel in der Klage (siehe Punkt 2.4.5) auch darauf,
dass die Berufungswerberin die lrmefOhrung auch dadurch bewirkt habe, dass
sie vorgab, jeder Bewerber misste eine Sed-Card erstellen lassen, obwohl es
sich dabei um eine wesentlich Oberteuerte dilettantische Lichtbildaufnahme
gehandelt habe. Dieses Vorbringen wurde in der mandlichen Streitverhandiung
vom 15.12.2004 (ON 15) dahin ergénzt, dass die Qualitit der Foto-Sed-Cards
nicht so professionell gewesen sei, dass die Fotomodelle auch tatsachfich an
seridse Firmen vemmittelbar gewesen wéren.

Die klagende Partei gibt damit klar zu erkennen, dass die Zedenten von
der beklagten Partei Ober die Tatsache der Qualitit der von ihr ersteliten
Sed-Cards dahin in Irtum geflhrt wurde, als diese in Wahrheit gar nicht flr die
vereinbarte Vermittiung geeignet waren. Die klagende Partei hat daher ihr
Anfechtungsbegehren erkennbar auch auf einen Irtum Ober die Eigenschaft
der Sed-Cards gestotzt.

Spatestens mit der ausfthrlichen mandlichen Errterung des Gutachten
des Sachversténdigen ‘ missen der Berufungswerberin die sich
aus der fehlenden Eignung der Sed-Cards ergebenden rechtlichen
Gesichtspunkte bewusst geworden sein. Bereits der Sachverstandige
@ wies in seinem Gutachten (ON 22) darauf hin, dass die Sed-Cards
fir eine Vermittiung im professionellen Bereich nicht geeignet erscheinen.
Wéhrend der mandlichen Erbrterung des Gutachtens des Sachverstdndigen

SR ..cc ausiohdich ober die Qualitat der Sed-Cards und deren
Eignung fir die Vemittlung als Fotomodell gesprochen. Der Sachverstindige
stellte wihrend der Erérterung mehrmals klar, dass die vorliegenden Sed-Cards
von schlechter Qualitdt und scheufllich fotografiert seien. Sie wirden zu
schlecht sein, um der Vemmittiung als echtes Fotomodell zu dienen. Zur
Vemmittiung als Komparse wirden sie jedoch ausreichen. Sed-Cards wirden
jedoch im Bereich der Komparserie eine FleiBRaufgabe darstellen. Spéter fOhrte
der Sachverstandige Gber Befragen durch den Klagevertreter noch aus, dass
die Sed-Cards nicht einmal dem Durchschnitt jener Sed-Cards entsprechen
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wiirden, weiche fir die Vermittiung von Fotomodells erforderfich selen. Auf dem
Markt (fOr Fotomodells) kdnne man mit den vorliegenden Sed-Cards - auch
schon im Jahr 2001 - nicht erfoigreich sein.

Nach dieser aussagekréftigen und umfangreichen Erbrterung durch den
Sachverstindigen musste fOr die Berufungswerberin jedenfalls untbersehbar
erkennbar gewesen sein, dass es der klagenden Partei auf die fehlende
Eignung der Sed-Cards fir die Vermittlung als Fotomodell ankam und ihr
Vorbringen auch darauf gestitzt hat, dass die Zedenten von der
Berufungswerberin im Zuge der Auftragserteilung zur Erstellung einer Sed-Card
(in Kombination mit dem Vermittiungsvertrag) Ober diese Eigenschaft in Irrtum
gefohrt wurden.

Der Einwand der Berufungswerberin, sie hdtte im erstinstanzlichen
Verfahren keine Gelegenheit gehabt, sich zu dieser Rechtsansicht zu duBBem,
zusétzliches Vorbringen und Beweisantrige zu stellen bzw. die Zedenten
diesbezliglich zu befragen, geht daher ins Leere. Die Berufungswerberin hatte
im erstinstanzlichen Verfahren ein uneingeschriinktes Fragerecht bei der
Befragung der Zedenten als Zeugen. Da die fehlende Eignung der Sed-Cards
for die Vermittiung als Fotomodell von der klagenden Partei vorgebracht und
auch umfassend erdrtert wurde, beinhaltet-das ahgefochtene Ersturtell keine
Oberraschende Rechtsansicht. Die Berufungswerberin fOhrt im Obrigen nicht
aus, welches zusitziche Vorbringen sie erstattet bzw. welche ergénzenden
Fragen sie gestelit hitte.

b.) Die Berufungswerberin rlgt weiters, dass die nunmehr im zweiten
Rechtsgang erganzte Feststellung bzw. die gesinderte rechtliche Beurteilung im
Widerspruch zu den vorgelegten Urkunden Sammelbeilagen ./3, ./8 und ./13
stehen wlrden, aus weichen hervorgehe, dass aufgrund von Sed-Cards der
Berufungswerberin eine Vielzahl von erfoigreichen Vermittiungen als Modelle
erfolgt sei. Zur Untermauerung legte die Berufungswerberin ihrer Berufung drei
weitere Bestitigungen von Untemehmen vor, die im verfahrens-
gegenstandlichen Zeitraum Modelle fir Mode und Werbung von ihr gebucht
hiéitten. Diese Untemehmer hitte die Berufungswerberin in einer allfélligen
Verfahrensergdnzung auch als Zeugen beantragt.
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Die Berufungswerberin Obersieht hier, dass es in diesem Verfahren nicht
generell um die von ihr hergesteliten Sed-Cards geht bzw. ob damit bereits
jemand erfolgreich als Modell vermitteit wurde, sondem konkret um die neun fir
die Zedenten angefertigten Sed-Cards. Nur diese wurden vom
Sachverstandigen (SR begutachtet.

Es ist nicht ausschlaggebend, ob jemand jemals aufgrund von
Sed-Cards der Berufungswerberin als Modell vermitteit wurde, da dies keinen
ROckschluss bzw. schon gar keinen Beweis daflir darstellt, die
verfahrensgegenstandlichen Sed-Cards der neun Zedenten waren flr die
Vermittiung als Modell geeignet. Hierzu gibt es eine eindeutige, gegenteilige
Aussage des Sachverstindigen ‘R,

Die Berufungswerberin stltzte sich bereits im Verfahren erster Instanz
auf dieses Vorbringen und hat hierzu auch Beweise geflhrt und Urkunden

vorgelegt. Das Erstgericht hat sich daher - bereits im Urteil im ersten
Rechtsgang - mit diesem Vorbringen der Berufungswerberin und den Beweisen
dazu auseinandergesetzt und auch festgestellt (Urteilsseite 23), dass es
tatsachlich erfolgreiche Vemmitdungen als Fotomodelle durch die
Berufungswerberin gegeben hat. Dies &ndert jedoch nichts an der Feststeliung,
dass sich die konkreten neun Sed-Cards der Zedenten nicht flr die Vermittiung
als Modells eignen. Diese Feststellung stitzte das Erstgericht auf das
schllssige und nachvoliziehbare Gutachten des Sachverstiandigen
CRATRAL

Die Vorlage weiterer Urkunden bzw. die Einvernahme weiterer Zeugen
~2ur Untermauerung™ dieses Vorbringens wilrde an dieser Beurteilung nichts
d4ndem wund ist im Berufungsverfahren (berdies aufgrund des
Neuerungsverbotes nicht zuldssig. Werden erst im Berufungsverfahren neue
Beweismittel vorgelegt, die die Unrichtigkeit einer entscheidungswesentlichen
Tatsachenfeststellung belegen sollen, ist darin eine Verletzung des in § 482
Abs 2 ZPO geregelten Neuerungsverbots und nicht blofl eine erlaubte

Dartuung eines geltend gemachten Berufungsgrundes 2zu erblicken

(RS0105484). Der Berufung konnte daher in diesem Punkt nicht gefoigt
werden.
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c.) Die Berufungswerberin moniert darllber hinaus, dass bei einer
Erdrterung der Sach- und Rechtslage, die das Erstgericht jedoch unterlassen
habe, auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichishofes hingewiesen
werden hatte kdnnen, wonach die Anfechtung eines Vertrages wegen listiger
ImefOhrung zwar eine solche wegen vemnlaMhidrt jedoch wegen
eines gemeinsamen Irtums oder Geschaftsirtums beinhalte.

Die von der Berufungswerberin zitierte Judikatur des Obersten
Gerichtshofes besagt, dass die Anfechtung eines Vertrages wegen listiger
Imefihrung zwar eine soiche wegen veranlassten imtums einschiieft, nicht
jedoch wegen gemeinsamen Irtums. Eine Anfechtung wegen gemeinsamen
Imums ist namilich mit der Behaliptling. GetBuscht worden zu sein, begriffiich
unvereinbar, sodass sie besonders geltend gemacht werden muss (5 Ob
144/98g). Damit ist gemeint, dass die Geltendmachung von Arglist die
Anfechtung wegen Irtums grundsitzlich (nicht jedoch wegen gemeinsamen
Irtums) enthalt, wenn das Tatsachenvorbringen auch den Voraussetzungen fir
die Irmtumsanfechtung entspricht (vgi RS0014810).

Die Berufung enthilt leider keine Ausflhrungen dazu, wie diese
Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall anzuwenden sei. Die Entscheidung

des Obersten Gerichtshofes bezieht sich nicht - wie in der Berufung falschlich
dtiert - auf den Geschaftsirmum. Auf einen gemeinsamen Irtum hat sich die
Berufungswerberin nie berufen und stand dieser im erstinstanziichen Verfahren
auch nie zur Diskussion. Aus diesen GrOnden kann auf diesen Punkt der
Berufung nicht ndher eingegangen werden.

2. Tatsachenrilge:

Die Berufungswerberin bekdmpft die vom Erstgericht im zweiten
Rechtsgang erganzte Feststellung, dass .die von der beklagten Partei far die
verfahrensgegensténdlichen Zedenten erstellten Fotomappen und Sed-Cards
ungeeignet sind und im Vemmittlungszeitraum ungeeignet waren zur
erfoigreichen Vermittlung dieser Zedenten als Model, und zwar nicht nur im
Bereich der Modebranche, sondem auch fir den Bereich der Werbung. Auch
far den Bereich der Werbung waren sie nur geeignet zur Vermittiung als
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Komparse, wobel far die Vermiltiung als Komparse eine Fotomappe oder
Sed-Card weder erforderlich noch Oblich ist.”

Die Berufungswerberin wendet sich auch gegen ,weitere dahingehende
sinnesgleiche Feststellungen®. Dazu ist auszufihren, dass die Tatsachenrlige
in diesem Punkt nicht gesetzmaRig ausgeflhrt ist, da hier keine konkrete
Feststellung des Erstgerichtes bekampft wird. Es ist nicht Aufgabe des
Berufungsgerichtes im Ersturteil nach ,sinnesgleichen" Feststellungen zu
suchen. Die Berufungswerberin fihrt zudem nicht aus, aufgrund welcher
unrichtiger Beweiswlrdigung die sinnesgleichen Feststellungen unrichtig seien
und weiche Ersatzfeststellung aufgrund welcher Beweisergebnisse richtig wire.

a.) Die Berufungswerberin rigt zundchst, das Erstgericht habe
zugestanden, dass in den Zeugenaussagen Hauptthema gewesen sei, ob es
falsche Versprechungen an die Zedenten zu ihrer persdnlichen Eignung als
Modell gegeben habe. Betreffend dieses Hauptthema habe das Erstgericht
véllig zu Recht ausgesprochen, dass nicht festgestelit werden kann, dass die
Berufungswerberin bei den Zedenten eine irrige Vorstellung erweckt habe, dass
sie als Fotomodelle fir die Modebranche besonders geeignet seien.

Die Berufungswerberin vermischt hier in ihrer Argumentation den Irrtum
Ober die Eignung der Sed-Cards fOr die Vermittiung als Modell und den Irrtum
Ober die Eignung der Zedenten als Modelle. Es ist sinngemafl festgestelit
worden, dass den Zedenten von Seiten der Berufungswerberin weder
versprochen noch zugesichert wurde, dass sie grole Erfolgsaussichten als
Modell haben werden. Es wurde also tatséchlich bel den Zedenten keine irrige
Vorstellung dardber erweckt, sie seien als Fotomodell besonders geeignet.
Diese Feststeliung steht jedoch nicht im Widerspruch zu der bekampften
Feststellung. Es geht hier nicht darum, ob die Zedenten als Person geeignet
sind, sondem um die Eignung der von der Berufungswerberin hergesteliten
Sed-Cards. Die Zedenten haben bei der Berufungswerberin Sed-Cards zum
Zweck, dNoE-Yomitiung in Auftrag gegeben. Ungeachtet dessen, ob die
Berufungswerberin die Zedenten fir die Vermittiung als Fotomodelle for
geeignet hilt, haben die Zedenten Anspruch auf ordentliche Sed-Cards, die
jene Eigenschaften haben, die solche Gblicherweise, den Umstinden
entsprechend haben soliten. MaRgeblich ist hier, weiche Eigenschaften im
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Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Obficherweise von den Sed-Cards aufgrund
der Vorgaben (.Sed-Card haben maOssen”) und Erkidrungen der
Berufungswerberin in Kombination mit dem Vemmittiungsvertrag zu erwarten
gewesen sind. Bel den Zedenten wurde - ohne dass sie in diesem Zeitpunkt
bewusst daran gedacht hétten - durch das Gesamtverhalten der
Berufungswerberin die Vorstellung hervorgerufen, die in Auftrag gegebenen
Sed-Cards wirden sich auch flr jene Bereiche eignen, in denen sie laut
Vemittlungsvertrag vermittelt werden sollen (.seribse Werbe- und
Modeaufnahmen®) und in denen Oblicherweise Sed-Cards als Voraussetzung
for die Vermittiung bendtigt werden. Der Argumentation der Berufungswerberin
kann daher nicht gefoigt werden.

Die Berufungswerberin rigt weiters die bekampfte Feststellung stehe im
Widerspruch zu den Feststellungen, die Berufungswerberin betreibe bereits seit
2001 eine Fotomodelagentur, habe bereits mehifach erfolgreich Fotomodelle
vermitteit, bekomme Honorare von Firmen, die Modelle gebucht haben, habe
Eingdnge und bezahle dies auch an Modelle aus.

Es ist unbestritten, dass das Erstgericht diese Feststellungen getroffen
hat. Es ist jedoch nicht nachvoliziehbar, weshalb diese im Widerspruch zu der
bekdmpften Feststellung stehen soliten. Wie bereits unter Punkt 1.b.) dargelegt
sind tatsdchliche Vemitlungen von Fotomodellen an Unternehmen kein
Beweis dafOr, dass die konkreten neun Sed-Cards der Zedenten fOr die
Vermittiung als Modell in der Werbe- und Modebranche geeignet sind. Ebenso
lasst die Tatsache, dass die Berufungswerberin eine Modellagentur betreibt,
Eingéinge hat und diese auch an Modelle ausbezahlt, keinen Rackschluss auf
die Qualitat der verfahrensgegenstandlichen Sed-Cards zu.

Waeiters rigt die Berufungswerberin, es wilrden keine Beweisergebnisse
dazu vorliegen, dass sie Sed-Cards unterschiedlicher Qualit4t erstelit hatten,
und zwar einerseits jene, mit denen Personen tatsAchlich als Modelle vermitteit
wurden und jene der Zedenten. Der Sachverstindige 4@l habe
hierfOr keine schiOssige Erklarung, weshalb das Gutachten unrichtig und
logisch nicht nachvoliziehbar sei.

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass dies nunmehr erstmals von der
Berufungswerberin behauptet wird und sie den Sachverstindigen
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@y in der mandlichen Erdrterung seines Gutachtens dazu nicht befragt
hat, obwoh! die Eignung der konkreten Sed-Cards ausfohrich thematisiert
wurde und die Berufungswerberin damals schon darauf beharrte, bereits
mehrfach Modelle - mit ibren Sed-Cards - erfolgreich vermitteit zu haben. Solite
dies far die Berufungswerberin widersprichlich und unschlissig sein, so hatte
sie dies in der mlndlichen Erbrterung kiren missen. Tatsachlich stelit dies
jedoch keinen Widerspruch dar, da der Sachverstandige die Sed-Cards der
Zedenten begutachtete - und nichts anderes ist in diesem Verfahren von
Relevanz - und nicht die der von der Berufungswerberin vermitteiten Personen.
Da es in diesem Verfahren lediglich um die Sed-Cards der neun Zedenten
geht, ist es unerheblich, ob die bisher erfolgreich vemmitteiten Modelle
tatsachlich qualitativ hochwertigere Sed-Cards oder einfach nur Glick hatten
und trotz der schlechten Sed-Cards gebucht wurden.

Die Berufungswerberin weist weiters darauf hin, dass der
Sachverstandige Wil in seinem Gutachten (ON 54, Seite 7) festhait,
dass man im Bereich der Komparserie immer mehr auf die ausschiieBliche
Prasentation via Intemet Obergehe, wenngleich faliweise auch Foto-Posters
und Fotomappe eingesetzt wilrden. Dies beziehe sich wohl auf das Jahr 2006
(Gutachtenserstattung). Im Jahr 2001 (Abschluss der Vertrige mit den
Zedenten) sel das Intemet bei weitem noch nicht so verbreitet und gangig
gewesen.

Die Berufungswerberin fihrt nicht nachvolizieshbar aus, worauf es ihr mit
dieser ROge ankommt. Im Verfahren geht es nicht um die Komparserie,
mnwen\unndwnVenMMMngin!&uukhtkw\Nedmhundthkmuﬁmhnwm.db
auch die Vermittiung als Fotomodell miteinschliefit. Die Zedenten gaben nicht
an, dass sie nur als Komparsen vermittelt werden woliten. Im Ubrigen wére es
der Berufungswerberin offen gestanden, diese Thematik wahrend der
mlndlichen Erdrterung des Gutachtens zu kiiren. So kdnnten auch
MutmaBungen Ober das Jahr, auf das sich das Gutachten bezieht,
unterbleiben.

Es erlbrigt sich ein nochmaliges ausfOhrliches Eingehen auf die Rage,
es sei unter Berlcksichtigung des Ablaufs der Vertragsgesprdache nicht
nachvollziehbar, dass bei den Zedenten, den .Durchschnittstypen®, ein Irrtum
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Ober die Vermittungsfahigkeit als ,Model® und Ober die Elgenschallan dbt -
Sed-Cards hervorgerufen worden sel, zumal ihnen nicht vorgegaukett worden
sel, dass sie mit den Sed-Cards einen Erfolg als Modell in der Mode- und
Werbebranche haben wilrden. Hierzu wird auf das oben AusgefGhrte
verwiesen. Klarzustellen ist noch, dass das Erstgericht aussprach, dass _nicht
festgestelit werden kann, dass einem der Zedenten vor Vertragsunterzeichnung
von der bekiagten Partel bzw. ihren Angesteliten vorgegaukelt worden wére, er
habe groBe Erfolgsaussichten in der Modebranche erfoigreich vermittelt zu
werden.” Es entspricht also insofern nicht dem festgestelitem Sachverhalt,
wenn die Berufungswerberin nunmehr behauptet, den Zedenten sei nie
vorgegaukelt worden, sie hatten mit den ersteliten Sed-Cards einen Erfolg als
Modell in Mode- und Werbebranche.

DarGber hinaus moniert die Berufungswerberin, es fehle an jeglichem
Beweisergebnis, dass sich die Zedenten in einem Eigenschaftsirtum befunden
hatten. Unter lebensnaher Betrachtung sei diésér Scliluss des Erstgerichtes
nicht nachvoliziehbar.

Die Berufungswerberin verkennt, dass sich bereits aus der besonderen
Verschriéinkung des Vermittiungsvertrages mit dem Werkvertrag auf Herstellung
von (fOr die Vemmittiung) geeigneter Sed-Cards und aus den damit im
Zusammenhang von den Zedenten abgegebenen Willenserklarungen implizit
auf eine klare Vorstellung der Zedenten zur Eigenschaft der Sed-Cards im
Zeltpunkt des Vertragsabschlusses geschossen werden kann. Zu den
abgeschlossenen Vertragen liegen aber ausreichende Beweisergebnisse vor.
Wie bereits oben erdrtert, wurde bei den Zedenten durch das Gesamtverhalten
der Berufungswerberin (wie z.B. die Vorgabe .Sed-Card haben missen® und
Erkdldrungen der Berufungswerberin in  Kombination mit dem
Vermittiungsvertrag) die Vorstellung hervorgerufen, die in Auftrag gegebenen
Sed-Cards wirden sich auch fOr jene Bereiche eignen, in denen sie laut
Vemittlungsvertrag vermittelt werden sollen (.seribse Werbe- und
Modeaufnahmen®) und in denen Gblicherweise Sed-Cards als Voraussetzung
far die Vemmittiung bendtigt werden. Aus dem Abschluss des Werkvertrages
ergibt sich bereits, dass die Zedenten die Vorstellung hatten, dass die von der
beklagten Partei hergesteliten Sed-Cards far Vermittung geeignet sind. Diese
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Vorstellung entsprach aber letztiich nicht der Wirklichkeit, da die gelieferten
Sed-Cards, wie auch festgestelit, zur bedungenen Vermittiung nicht geeignet
waren. Darin liegt der beachtiiche Irttum.

Die Beweisergebnisse, aus denen sich in einer Gesamtschau diese
Schiussfolgerung nachvollziehbar ableiten Iasst, sind der vorgelegte
Vermittiungsvertrag, die Aussagen der Zedenten sowie die Gutachten der
Sachverstandigen Wiy und SEIIIER. Das Berufungsgericht kann
der Argumentation der Berufungswerberin daher auch in diesem Punkt nicht
beitreten.

b.) Die Berufungswerberin riigt auch, die bekdmpfte Feststellung stehe
im Widerspruch zu der Feststellung, dass die Zedenten nicht einmal in den
Vermittiungsvertragen eine Sparte extra angekreuzt haben, in der sie tatig sein
wollen. Die Feststellung des Erstgerichtes im zweiten Rechtsgang, die
Zedenten hatten darauf vertraut, dass eine erfolgreiche Vermittiung als
Modelle in der Werbebranche oder Modebranche erfoigt, stehe daher im
Widerspruch zu den Beweisergebnissen. Dies umso mehw, als bei Zedenten im
Zuge der Verkaufsgesprache keine irrige Vorstellung erweckt worden sei, sie
seien als Fotomodelle besonders geeignet. Die Zedenten seien auch vom
Sachverstiandigen "R als Komparsen beurteilt worden. Es sel vom
Sachverstdndigen nicht schlissig dargelegt worden, worin sich die von
Komparsen fallweise zur Prisentation - w Fotoposters und
Fotomappen von Sed-Cards unterscheiden. Es werde daher auch ausdriicklich
die Feststellung des Erstgerichtes auf Urteilsseite 31 bekampft, wonach .die
Eignung der von der Beklagten erstelften Fotomappen und Sed-Cards zur
erfolgreichen Vermmittlung der Zedenten als Model in Mode- und Werbebranche

fehit und die Beklagte bei den Zedenten den Imtum hervorgerufen hat, sie seien
dazu geeignet, weshalb die Zedenten die Rechnungen der Beklagten
bezahiten.*

Die Berufungswerberin will hier offenbar darauf hinaus, dass die
Zedenten nur als Komparsen vemmittelt werden woliten (und daher die
Sed-Cards die fehlende Eignung zur Vermittiung als Modelle in der Werbe- und
Modebranche gar nicht haben massen?), da sie keine Sparte angekreuzt
haben und ihnen nicht gesagt wurde, sie seien als Modelle in der Werbe- und
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Modebranche besonders geeignet. Die von der Berufungswerberin bekmpfte

Passage findet sich in der Beweiswirdigung des Ersturteils. Selbst wenn man

der Ansicht der Berufungswerberin folgt und diese Passage als ergdnzende

Feststellung ansieht, ist auszufihren, dass die Berufungswerberin diesen Satz

offenbar missversteht. In dem Tell .be/ den Zedenten den Irtum hervorgerufen

hat, sie seien dazu geeignef" bezieht sich das ,sée” nicht auf die Zedenten und

deren Eignung als Modelle in Bér Mi5de- und Werbebrandhe, sondem auf die

zuvor erwahnten Fotomappen und Sed-Cards und deren (fehlende) Eignung

zur Vemmittiung von Modellen in der Mode- und Werbebranche. Dies ergibt sich

eindeutig aus dem Zusammenhang mit den vorherigen Ausflhrungen des
Erstgerichtes. Weiters ist darauf hinzuweisen, dass sich im Ersturteil keine
Feststellung des Erstgerichtes findet, die Zedenten hatten darauf vertraut, dass
eine erfolgreiche Vemmittiung als Modelle in der Werbebranche oder
Modebranche erfolgt. Die ebenfalls von der Berufungswerberin zitierte
Feststellung des Erstgerichtes lautet im exakten Wortlaut: ,In den Vertragen ist
keine Sparte extra angekreuzt, offenbar wollten alle vielseitig eingesetzt werden
und war ihnen jede Sparte recht.” Daraus kann nicht abgeleitet werden, die
Zedenten wollten nur als Komparsen vermittelt werden. Ganz im Gegenteil sagt
bereits die Feststellung selbst aus, dass die Zedenten vielseitig, somit in jeder
Sparte eingesetzt werden wollten. Zum Vorwurf, das Gutachten des
Sachverstindigen ‘Ygllllssssmp sei nicht schlissig, wird wiederum darauf
verwiesen, dass die Berufungswerberin in der mandlichen Erdrterung die
Mdglichkeit gehabt hatte, for sie unschilssige Punkte des Gutachtens zu
kidren. Schiussendlich ist darauf hinzuweisen, dass in diesem Punkt der
Berufung nicht im Detail ausgefhrt wird, worauf die ROge abzieit und welche
Konsequenz sie bei Erfolg auf die rechtlichen Beurteilung des vorliegenden
Verfahrens hitte.

c.) Im letzten Punkt der Tatsachenrlige weist die Berufungswerberin
darauf hin, dass far das Vorliegen eines Eigenschaftsirtums entscheidend sel,
welche Tatsachenvorstelungen die Zedenten 2zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses hatten. In den Zeugeneinvernahmen der Zedenten sel
eine soiche Tatsachenvorstellung jedoch nicht enthalten. Richtigerweise habe
das Erstgericht festgestellt, dass die Berufungswerberin bei den Zedenten
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keine imige Vorstellung erweckt habe, sie seien als Fotomodelle fir die
Modebranche besonders geeignet. Von den Zedenten sei auch keineswegs nur
die Modebranche angestrebt worden, da sie in den Vertrigen keine Sparte
extra angekreuzt haben.

Wiederum kann hier weitgehend auf das unter Punkt 2.b.) bereits
Ausgefihrte verwiesen werden. Die Tatsachenvorsteliung der Zedenten kann
aus den Gesamtumstanden - wie unter Punkt 2.a.) ausflhdich geschildert -
abgeleitet werden. Das Verhalten der Berufungswerberin wie z.B. die Vorgabe
.>ed-Card haben mdssen® und lhre Erkldrungen in Kombination mit dem
Vemmittiungsvertrag haben bei den Zedenten die Vorstellung hervorgerufen, die
in Auftrag gegebenen Sed-Cards wiirden sich auch flr jene Bereiche eignen, in
denen sie laut Vermittiungsvertrag vermittelt werden soliten (.seridse Werbe-
und Modeaufnahmen®) und in denen Oblicherweise Sed-Cards als
Voraussetzung fir die Vermitlung bendtigt werden. Im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses war dies den Zedenten sicher nicht bewusst in dem
Sinne, dass sie explizit darOber nachgedacht haben. Es war jedoch im
Nachhinein aufgrund der Gesamtumst#inde fiir sie selbstverstandlich. insofemn
ist eine diesbezlgliche Aussage der Zedenten dazu nicht ZielfGhrend und auch
nicht erforderlich.

Abschliefend fOhrt die Berufungswerberin aus, dass das Erstgericht
insgesamt bei richtiger Beweiswlrdigung somit die Feststellung treffen hatte
mdssen, dass nicht festgestelit werden kann, dass sich die Sed-Cards fOr die
Vermittiung der Zedenten als Modelle im Bereich der Modebranche sowie im
Bereich der Werbung nicht eignen. Dies hitte zur Konsequenz, dass das
Klagebegehren bis auf den unbekimpften Teil in Hohe von € 245,65 s.A.
abzuweisen und die kilagenden Partei zum Ersatz der Kosten zu verpflichten
wére.

Die begehrte Ersatzfeststellung widerspricht dem eindeutigen Ergebnis
des Sachverstandigengutachten —. worauf sich die bekampfte
Feststellung stdtzt. Das abgefdhrte Beweisverfahren und die Bedenken der
Berufungswerberin konnten dieses Bewseisergebnis in keiner Weise
erschittem. Die Tatsachenrige war daher nicht aufzugreifen.



3. Rechtsrilge:

a.) Die Berufungswerberin weist hier darauf hin, das Erstgericht habe im
Rahmen der rechtlichen Beurtellung richtigerweise darauf verwiesen, dass die
klagende Partei kein Vorbringen dazu erstattet habe, dass die Zedenten
insofem in Imtum gefOhrt wurden, dass es auch bei einer Tatigkeit als
Komparse notig sei, eine Fotomappe oder Sed-Card zu haben. Weiters
verweise das Erstgericht auch darauf, dass nicht als wahr zugrunde gelegt
werden kdnne, dass den Zedenten ein Erfolg als Modell in der Modebranche
oder Werbebranche vorgegaukelt worden wiére, sodass auch gar nicht davon
auszugehen sei, dass sie sich gegen die Anfertig(mg von Sed-Cards
entschieden hétten. Dies sei eine FleiBaufgabe der Zedenten gewesen.

Dazu ist Folgendes auszufdhren:

Es ist richtig, dass die klagende Partei kein Vorbringen dazu erstattet
hat, die Zedenten seien von der Berufungswerberin insofem in lrtum gefOhrt
worden, als ihnen gesagt worden sei, dass es auch als Komparse notig sei,
eine Sed-Card oder Fotomappe zu haben. Ein solches Vorbringen ist jedoch
nicht erfordertich, um das Vorliegen eines Eigenschaftsimtums zu bejahen.
Mafgeblich ist, weiche Eigenschaften im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
Oblicherweise von den Sed-Cards aufgrund der Vorgaben und Erkldrungen der
Berufungswerberin in Kombination mit dem Vemmittlungsvertrag zu erwarten
gewesen wiren. Bel den Zedenten wurde - wie bereits ausgeflhrt - durch das
Gesamtverhalten der Berufungswerberin unbewusst die Vorstellung
hervorgerufen, die in Auftrag gegebenen Sed-Cards wiirden sich auch fir jene
Bereiche eignen, in denen sie laut Vemmittlungsvertrag vermittelt werden sollen
(.seribse Werbe- und Modeaufnahmen®) und in denen Ublicherweise
Sed-Cards als Voraussetzung fir die Vermittiung benétigt werden. Eine

Vemittiung lediglich als Komparse wurden von den Zedenten nie beabsichtigt,

weshalb die Sed-Cards nioh{"¥§" Tréhilile Fleilaufgabe angesehen werden
kdnnen. Selbst wenn man dies annehmen wirde, so wilrden man davon

ausgehen kénnen, dass als FleiRaufgabe in Auftrag gegebene Sed-Cards die
Oblicherweise zu erwartenden Eigenschaften aufweisen und zwar, dass sie sich
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fOr die Vermittiung in jenen Bereichen eignen, in denen sie normalerweise zur
Vemmittiung erfordedich sind.

Richtig Ist auch, dass das Erstgericht aussprach, es kdnne nicht
festgestellt werden, dass einem der Zedenten von der Berufungswerberin
vorgegaukelt worden wdére, sie hatten groRe Erfolgsaussichten, in der
Modebranche erfoigreich vermittelt zu werden (Urteilsseite 17 oben). Daraus
kann jedoch keinesfalls der - offenbar von Berufungswerberin beabsichtigte -
Schluss gezogen werden, die Zedenten hatten daher von den f(r sie
angefertigten Sed-Cards nicht die Eigenschaften erwartet, die diese
Oblicherweise haben sollten. Die Zedenten woliten als Fotomodell in der Mode-
und Werbebranche vermittelt werden und lieBen sich hierfOr Sed-Cards
anfertigen. Ob die Zedenten groRe Erfolgsaussichten in Bezug auf die
beabsichtigte Vermittlung hatten, ihnen diese vorgegaukelt oder versprochen
worden sind oder nicht bzw. ob die Zedenten tatsichiich vermittelt wurden,
spielt fir die Frage, weiche Eigenschaften solche Sed-Cards Oblicherweise
haben solten, keine Rolle. Wie bereits ausgefihrt durften die Zedenten
erwarten, dass sich die Sed-Cards fOr jene Bereiche eignen, in denen sie laut
Vemnittiungsvertrag vermitteit werden sollen und in denen Oblicherweise
Sed-Cards als Voraussetzung for die Vermittiung bendtigt werden.

Dies war laut festgestelitem Sachverhalt nicht der Fall. Die Zedenten
irten darGber, dass die Sed-Cards diese Eigenschaft nicht hatten, was ihnen
jedoch erst im Laufe des Verfahrens bewusst wurde, weshalb der
Eigenschaftsimtum im Ergebnis zu bejahen war.

b.) Weiters rigt die Berufungswerberin, dass bel richtiger rechtlicher
Beurteilung das Erstgericht das Vorliegen eines Geschaftsirtums vemeinen
hétte mdssen, da ein Imum eingewendet werden masse und nicht von Amts
wegen zu berldcksichtigen sei. Entscheidend seien die Tatsachenvorsteliungen
der maBgeblichen Organe der Berufungswerberin zu jenem Zeitpunkt, in dem
diese ihren Willen gegendber den Zedenten der klagenden Partei kund getan
hat. Die klagende Partei treffe die Behauptungs- und Beweislast auch
hinsichtlich der Faktoren, die far sie fOr den Vertragsabschiuss mafgebend
gewesen seien. Die Berufungswerberin sei aufgrund der vorvertraglichen
Aufkidrungspflichten nicht verpfiichtet, dber alle Umstinde aufzukidren, die auf
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die Entscheidung des Vertragspartners Einfluss haben kdnnten. Es fehie an
einer konkreten, von der Berufungswerberin bel den Zedenten veraniassten
imigen Tatsachenvorsteflung. Welters rlgt die Berufungswerberin, die
Imtumsanfechtung sel wegen verspitetem bzw. nicht erfoigtem
diesbeziiglichem Vorbringen verjahit.

Zu diesen Einwinden wird im Wesentlichen auf die bisherigen
AusfObrungen verwiesen. Der Imtum wurde nicht von Amfts wegen
berOcksichtigt, sondem von der klagenden Partei im Verfahren erster Instanz
vorgebracht (siehe unter Punkt 1.a.). Zur zitierten Judikatur zur vorvertraglichen
Aufidarungspfilicht ist auszufohren, dass diese nicht auf den vorfiegenden Fall
anwendbar ist, da es hier auf die Oblicherweise zu erwartende Eigenschaft
ankommt (siehe unter Punkt 3.a.). Dass sich die Sed-Cards fOr die Vermittiung
als Fotomodell nicht eignen, hatte von der Berufungswerberin bekannt gegeben
werden missen (siehe Beschluss des Landesgerichtes Linz vom 1.7.2009,
Seite 32). Zum neuerfichen Zitat der Entscheidung des OGH zu 5 Ob 144/98g
wird auf die AusfGhrungen zur MangeirOge unter Punkt 1.c.) verwiesen.

in Bezug auf die eingewendete Verjshrung wird nochmals darauf
hingewiesen, dass die Klage, in welcher der Imtum bereits geltend gemacht
wird, am 18.3.2004 eingebracht wurde und die Vertrige mit den Zedenten am
21.3.2001 oder spater geschlossen wurde. Die dreijshrige Verjahrungsfrist war
daher noch nicht abgelaufen.

c.) Der weitere Einwand der Berufungswerberin, es fehle an den
Voraussetzungen einer erfolgreichen Anfechtung wegen eines gemeinsamen
ImMums sowie die klagende Partei hatte kein diesbezlgliches Vorbringen
erstattet, geht ins Leere, da von der Berufungswerberin selbst ein gemeinsamer
Imum im erstinstanzlichen Verfahren nie behauptet wurde. Es fehit daher nicht
nur ein Vorbringen der klagenden Partei dazu, sondem auch eines der
Berufungsweberin. Auch das Erstgericht geht in seiner rechtlichen Beurteilung
nicht von einem gemeinsamen Intum aus. In der Berufung wird auch nicht
erkidrt, warum die Berufungswerberin nunmehr einen gemeinsamen Irtum
annimmt und wie diese Ansicht mit dem Verfahren erster Instanz in Einklang zu

bringen ist. Der Berufung konnte daher auch in diesem Punkt - allein aufgrund
des Neuerungsverbotes - kein Erfolg zukommen.
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il. Zur Berufungsbeantwortung:

Die Berufungsgegnerin fihrt in ihrer Berufungsbeantwortung aus, dass
sie aufgrund der Tatsachenrlge der Berufungswerberin sebst zu einer
TatsachenrOge veranlasst sei. Die Berufungswerberin beziehe sich - zur
Untermauerung ihres Standpunktes - auf die vom Ersigericht getroffenen
Feststellung, die Zedenten hatten im schriftichen Vermittiungsvertrag nicht
angekreuzt, in welicher Sparte sie tatig sein mdchten. Diese Feststellung sei
tatsachenwidrig und Oberdies OberschieBend. Die der Aufzihlung der
verschiedenen Sparten vorangesteiiten Kreise wirden nicht dazu dienen,
angekreuzt zu werden, sondem stellen lediglich eine grafische Betonung des
Bedeutungsinhalts dar. Zum Beweis dafir legte die Berufungsgegnerin eine
Empfehlungskarte der Berufungswerberin vor, auf welcher ebenfalls diese
Kreise vor den Sparte zu sehen sind.

Die von der Berufungsgegnerin erhobene Tatsachenrige richtet sich
gegen eine Feststellung, die flr die rechtliche Beurteilung des Verfahrens nicht
von Relevanz ist, weshalb darauf nicht naher eingegangen wird.

DarGber hinaus erhebt die Berufungsgegnerin eine weiterfihrende
Tatsachenrlge, die wortgleich ist mit ihrer Tatsachenriige in der Berufung
gegen das Ersturteil im ersten Rechtsgang.

Insofern die Feststeflungen - well vom Aufhebungsbeschiuss des
Berufungsgerichts nicht umfasst - bereits als abschliefend erledigt anzusehen
sind, ist die ROge als unzuldssig zu betrachten. In dem Umfang, in welchem die
Berufungsgegnerin im Sinne des § 468 Abs 2 ZPO Oberhaupt berechtigt ist,
eine Tatsachenrlige zu erheben, wird auf die umfassenden AusfGhrungen zu

der identen Tatsachenrlge im Beschluss des Landesgerichtes Linz vom
1.7.2009 zu 16 R 105/09p verwiesen.

il Zum Kostenrekurs der klagenden Partei:

In ihrem Kostenrekurs fihrt die klagende Partei nicht aus, in welichen
Punkten die Kostenentscheidung des Erstgerichtes unvichtig sei, sondem legt
emeut ein Kostenverzeichnis, welches jedoch zum Teil von jenem im Verfahren
erster Instanz gelegten Verzeichnis abweicht.
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Gem&B§542P0hatdlePaﬂel.weldweKostenersatzampdd\t bei
sonstige RISt des Lrsatzanspruches das Verzeichnis der Kosten samt
den zur Beschehlgung der Ansditze und Angaben dieses Verzeichnisses etwa
erforderlichen Belegen vor Schiuss der der Entscheidung Ober den
Kostenersatzanspruch unmittelbar vorangehenden Verhandiung dem Gerichte
zu Obergeben.

Der nunmehr verzeichnete Schriftsatz vom 22.6.2007 (ON 66a) ist im
Kostenverzeichnis, welches im erstinstanziichen Verfahren gelegt wurde, nicht
enthalten, weshalb diese Kosten zu streichen waren. Ebenso waren die Kosten
far die Streitverhandiung vom 28.11.2007 (ON 77) zu streichen, da diese
Streitverhandlung zwar in der Kostennote im erstinstanzlichen Verfahren
angefUhrt ist, jedoch nicht beziffert wurde. Es wurden also keine Kosten daftr
verzeichnet. Die Kosten fUr die Streitverhandiung am 9.9.2008 hat die
Berufungswerberin hingegen richtig mit € 309,80 verzeichnet.

Die Kostenvorschisse for die Sachverstandigengebidhren in Hdhe von
€ 1.500,— und € 1.150,— hat die klagende Partei wiederum - obwohl vom
Erstgericht bereits korrigiert - in voller Hohe verzeichnet. Der Kostenvorschuss
in Hohe von € 1.150,~ wurde bereits zur Ganze an den Klagevertreter
rickOberwiesen (ON 73). Der Kostenvorschuss in Hdhe von € 1.500,—- wurde
lediglich in Hohe von € 814,— verbraucht (ON 28 und ON 62). Der noch bei
Gericht erliegende Rest in Hohe von € 686, wird vom Erstgericht noch
rickOberwiesen werden.

insgesamt war daher dem Kostenrekurs, insbesondere da das
Erstgericht bei ihrer Kostenentscheidung offenbar die Pauschaigeblhr in Hdhe
von € 467, for die Berufung der klagenden Partel im ersten
Berufungsverfahren nicht als Kosten zugesprochen hat, tellweise zu foigen.

V. Zu den Kosten des Rechtsmittelverfahrens:

Da der Berufung der beklagten Partei kein Erfolg zukam, hat die
klagenden  Partei Anspruch auf Ersaz  der Kosten  ihrer
Berufungsbeantwonung. Das Kostenverzeichnis musste insofern korrigiert
werden, als lediglich 180 % Einheitssatz anstatt 240 % zuzusprechen waren, da
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keine mlndliche Berufungsverhandiung stattgefunden hat. Welters war die
verzeichnete Pauschalgeblhr in Hohe von € 487,— zu streichen.

Mit ihrem Kostenrekurs obsiegt die klagende Partel mit rund 45 %. Die
bekiagte Partei hat jedoch keine Kostenrekursbeantwortung erstattet, weshalb
ihr keine Kosten zugesprochen werden kdnnen. Die Nichtbetelligung &ndert
jedoch nichts daran, dass das Rechtsmittelverfahren zweiseitig ist, weshalb die
Kosten nicht wie im einseitigen Rechtsmittelverfahren (Kosten auf Basis des
Werts des Teilerfolges) berechnet werden kénnen. Bei Halfte- oder geringerem
Erfolg des Rechtsmittels und keiner Beteiligung des Gegners erfoigt daher
Kostenaufthebung (vgl Obemnaier, Kostenhandbuch, Rz 297; Rz 305 E1). Die
klagende Partei erhait somit keine Kosten flr ihren Kostenrekurs.

Der Revisionsrekurs ist gema § 528 Abs 2 Z 3 ZPO jedenfalls
unzuldssig.

GemaB § 502 Abs 5 Z 3 ZPO gelten die Revisionsbeschrankungen der
Abs 2 und 3 leg. cit. nicht, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein zur im § 29
KSchG genannter Verband einen ihm zur Geltendmachung abgetretenen
Anspruch klagsweise geltend macht. Die ordentliche Revision ist aber gem#é®
§ 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig, da die Entscheidung von keiner Rechtsfrage
des materiellen oder formellen Rechts abh#ngt. Vielmehr war die
irtumsrechtiiche Betrachtung von Umstiinden des Einzelfalls abhangig.

Landesgericht Linz, Abteilung 16,
am 28.1.2010

Dr. Werner Gratzl
Richter
Elektronische Ausfertigung
gemés § 79 GOG



