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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Mag. Ziegelbauer als Vorsitzenden, die Hofratinnen und Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hargassner, Mag. Korn,
Dr. Stiefsohn und Dr. Wallner-Fried| als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P* GmbH, *, vertreten
durch Arneitz & Dohr Rechtsanwalte in Villach, gegen die beklagte Partei C*, vertreten durch Mag. Dr. Herbert
Schrittesser, Rechtsanwalt in Mddling, wegen 1. Zustimmung zur Einverleibung des Eigentumsrechts (Streitwert:
350.000 EUR), in eventu Einwilligung in den Nachtrag zum Kaufvertrag, und 2. Herausgabe (Streitwert: 10.000 EUR),
Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom
9. Februar 2024, GZ 5 R 187/23v-50, mit dem der Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts
Klagenfurt vom 30. August 2023, GZ 29 Cg 83/21f-46, Folge gegeben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 3.486,30 EUR (darin enthalten 581,05 EUR USt)
bestimmten Kosten des Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
[1] Die Klagerin hat als Kauferin mit der Beklagten als Verkauferin einen Kaufvertrag Uber eine Liegenschaft

abgeschlossen. In der Folge fihrte die hier Beklagte als Klagerin gegen die hier Klagerin als Beklagte ein
Gerichtsverfahren auf Aufhebung bzw Nichtigerkldrung des Kaufvertrags unter anderem gestltzt auf laesio enormis. In
diesem Vorverfahren erklarte die hier Klagerin fir den Fall, dass laesio enormis vorliege, ,die Bereitschaft zur
Aufzahlung der Differenz zwischen dem gemeinen Wert und der von ihr erbrachten Leistung”. Eine Umstellung des
Klagebegehrens erfolgte nicht. Dieses wurde letztlich rechtskraftig abgewiesen.

[2] Im vorliegenden Verfahren begehrt die Klagerin als Hauptbegehren, die Beklagte zu verpflichten, der
Einverleibung des Eigentumsrechts der Klagerin an der Liegenschaft, der Reallast einer monatlichen Leibrente zu
Gunsten der Beklagten ob dieser Liegenschaft und der Dienstbarkeit des Wohnungsgebrauchsrechts zu Gunsten der
Beklagten zuzustimmen. Weiters sei die Beklagte schuldig zu erkennen, die in ihrem Besitz befindlichen
Rangordnungsbeschlisse betreffend die beabsichtigte VerauflRerung der Liegenschaft der Klagerin auszuhandigen.
Uber diese Begehren hat das Erstgericht ungeriigt nicht abgesprochen.

[3] Eventualiter begehrt die Klagerin, die Beklagte zu verpflichten, in einen in das Urteilsbegehren integrierten
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Nachtrag zum Kaufvertrag einzuwilligen. Aufgrund der erfolgten Zuschreibung des tber die Liegenschaft verlaufenden
Weges aus dem offentlichen Gut sowie der Abschreibung eines anderen Grundstlcks sei der zwischen der Klagerin
und der Beklagten geschlossene rechtswirksame Kaufvertrag nicht mehr unmittelbar einverleibungsfahig. Dem
Einwand der laesio enormis stehe die materielle Rechtskraft der Entscheidung im Vorverfahren entgegen.

[4] Die Beklagte bestreitet. Sie sei nicht verpflichtet, in den Nachtrag zum Kaufvertrag einzuwilligen. Die Klagerin
habe dartber hinaus im Vorverfahren ihre Bereitschaft erklart, in Austibung der Ersetzungsbefugnis nach 8 934 ABGB
die Differenz zum gemeinen Wert aufzuzahlen. Die Beklagte habe deshalb die Kldgerin aufgefordert, 2.800.000 EUR auf
den gemeinen Wert aufzuzahlen. Dieser Aufforderung sei die Klagerin nicht nachgekommen. Fur den Fall der nicht
fristgerechten Zahlung habe die Beklagte den Rucktritt vom Kaufvertrag erklart. Mangels Zahlung sei der Rucktritt
wirksam geworden. [4] Die Beklagte bestreitet. Sie sei nicht verpflichtet, in den Nachtrag zum Kaufvertrag
einzuwilligen. Die Klagerin habe darlGber hinaus im Vorverfahren ihre Bereitschaft erklart, in Austbung der
Ersetzungsbefugnis nach Paragraph 934, ABGB die Differenz zum gemeinen Wert aufzuzahlen. Die Beklagte habe
deshalb die Klagerin aufgefordert, 2.800.000 EUR auf den gemeinen Wert aufzuzahlen. Dieser Aufforderung sei die
Klagerin nicht nachgekommen. Fir den Fall der nicht fristgerechten Zahlung habe die Beklagte den Rucktritt vom
Kaufvertrag erklart. Mangels Zahlung sei der Rucktritt wirksam geworden.

[5] Das Erstgericht gab dem Eventualklagebegehren statt ohne Uber das Hauptbegehren zu entscheiden.

[6] Das Berufungsgericht gab der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung der Beklagten Folge, hob das
erstinstanzliche Urteil auf und trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Durch
die Erklarung der Klagerin im Vorverfahren, iSd § 934 Satz 2 ABGB zur Aufzahlung bereit zu sein, sei einerseits das
Aufhebungsrecht der Beklagten zum Erldschen gebracht und andererseits eine rechtliche Verpflichtung der Klagerin
zur Aufzahlung auf den gemeinen Wert begriindet worden, sofern der Tatbestand des § 934 ABGB erflillt sei. Unter
dieser Voraussetzung habe weiterhin ein klagbarer Zahlungsanspruch der Beklagten gegeniber der Klagerin
bestanden bzw sei die Beklagte im Falle eines Verzugs der Klagerin mit der Zahlung der Ausgleichsleistung berechtigt
gewesen, unter Setzung einer angemessenen Frist vom gesamten Vertrag zurlckzutreten. Infolge unrichtiger
rechtlicher Beurteilung habe sich das Erstgericht im angefochtenen Urteil mit dem Anspruch der Beklagten auf
Aufzahlung und mit ihrem RUcktritt nicht befasst und die notwendigen Beweise nicht aufgenommen bzw die
erforderlichen Feststellungen dazu nicht getroffen, weshalb das Ersturteil aufzuheben sei. [6] Das Berufungsgericht
gab der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung der Beklagten Folge, hob das erstinstanzliche Urteil auf und
trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Durch die Erklarung der Klagerin im
Vorverfahren, iSd Paragraph 934, Satz 2 ABGB zur Aufzahlung bereit zu sein, sei einerseits das Aufhebungsrecht der
Beklagten zum Erléschen gebracht und andererseits eine rechtliche Verpflichtung der Klagerin zur Aufzahlung auf den
gemeinen Wert begriindet worden, sofern der Tatbestand des Paragraph 934, ABGB erfiillt sei. Unter dieser
Voraussetzung habe weiterhin ein klagbarer Zahlungsanspruch der Beklagten gegenlber der Klagerin bestanden bzw
sei die Beklagte im Falle eines Verzugs der Klagerin mit der Zahlung der Ausgleichsleistung berechtigt gewesen, unter
Setzung einer angemessenen Frist vom gesamten Vertrag zurlickzutreten. Infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung
habe sich das Erstgericht im angefochtenen Urteil mit dem Anspruch der Beklagten auf Aufzahlung und mit ihrem
Rucktritt nicht befasst und die notwendigen Beweise nicht aufgenommen bzw die erforderlichen Feststellungen dazu
nicht getroffen, weshalb das Ersturteil aufzuheben sei.

[7] Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde vom Berufungsgericht zugelassen, weil keine Rechtsprechung
zur Frage vorliege, ob der Anspruch des verklrzten Anfechtungskldgers auf Aufzahlung bis zum gemeinen Wert
erlédsche, wenn er bei Auslbung der Ersetzungsbefugnis des verkirzenden Anfechtungsgegners das Klagebegehren
aufrecht erhalte, die Klage nicht auf Geldzahlung umstelle und das Aufhebungsbegehren abgewiesen werde, oder ob
er weiterhin berechtigt sei, Klage auf Zahlung des Ausgleichs zu erheben bzw bei Zahlungsverzug unter Setzung einer
angemessenen Nachfrist vom gesamten Vertrag zurlickzutreten.

[8] Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der Klagerin mit dem Antrag, das Urteil des Erstgerichts
wiederherzustellen. In eventu wird der Antrag gestellt, die Entscheidung dahingehend abzudndern, dass dem
modifizierten Hauptbegehren der Klagerin stattgegeben wird. In eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[91 Die Beklagte beantragt, den Rekurs zurtickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
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[10] Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (8 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des
Berufungsgerichts ist der Rekurs der Klagerin unzulassig, weil die aufgeworfenen Rechtsfragen durch die bisherige
Rechtsprechung geklart sind. [10] Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (Paragraph 508 a,
Absatz eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts ist der Rekurs der Klagerin unzuldssig, weil die aufgeworfenen
Rechtsfragen durch die bisherige Rechtsprechung geklart sind.

[11]  1.1. Wurde gegen die Nichterledigung eines Sachantrags weder durch Ergdnzungsantrag nach 8 423 ZPO noch
durch Berufung nach 8 496 Abs 1 Z 1 ZPO Abhilfe gesucht, scheidet dieser Anspruch aus dem Verfahren aus
(RS0041490 ua). [11]1.1. Wurde gegen die Nichterledigung eines Sachantrags weder durch Erganzungsantrag nach
Paragraph 423, ZPO noch durch Berufung nach Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO Abhilfe gesucht, scheidet
dieser Anspruch aus dem Verfahren aus (RS0041490 ua).

[12]  1.2. Die Klagerin macht geltend, dass Rechtsprechung dazu fehle, ob bei Nichtvorliegen einer Beschwer fiir die

Einbringung einer Berufung, ein solcher Verfahrensmangel im Rahmen einer Berufungsbeantwortung zu riigen ware.

[13] Dabei Ubersieht sie, dass, werden von einer Partei neben dem Hauptantrag noch Eventualantrage gestellt, der
Partei das Beschwerdeinteresse nicht schon deshalb abzusprechen ist, weil sie mit einem Eventualantrag Erfolg hatte
(RS0037615). lhre formelle Beschwer liegt in der Abweisung des Hauptantrags RS0043917 [T4]). Dies muss aber

ebenso gelten, wenn Uber das Hauptbegehren Uberhaupt nicht abgesprochen wurde.

[14] 1.3. Richtig ist zwar, dass nach der Rechtsprechung, ein Kldger dann nicht durch die Abweisung des
Hauptbegehrens beschwert ist, wenn ihm mit dem Eventualbegehren ohnehin all das zugesprochen wird, was
Gegenstand des Hauptbegehrens war. In einem solchen Fall wurde ja in Wahrheit - ungeachtet der Formulierung des
Urteilsspruchs - dem Hauptbegehren stattgegeben und - sofern das Eventualbegehren umfassender war - dem Klager
daruber hinaus noch mehr zugesprochen, das Hauptbegehren ist als minus im Eventualbegehren enthalten. Es kann
aber dahingestellt bleiben, ob das vorliegend der Fall ist, da das nichts daran andern wirde, dass das gesondert
gestellte Hauptbegehren aus dem Verfahren ausgeschieden ist und nur mehr das (dieses allenfalls mitumfassende)
Eventualbegehren verfahrensgegenstandlich ist.

[15] 2.1.8 934 ABGB raumt demjenigen, der bei zweiseitig verbindlichen Geschaften nicht einmal die Halfte dessen,
was er dem anderen gegeben hat, von diesem an gemeinem Wert erhalten hat, das Recht ein, die Aufhebung und die
Herstellung in den vorigen Stand zu fordern. Nach Satz 2 leg cit kann aber der andere Teil das Geschaft dadurch
aufrecht erhalten, dass er den Abgang bis zum gemeinen Wert zu ersetzen bereit ist. Er hat seine diesbezugliche
Bereitschaft spatestens bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz zu erklaren (RS0021626 [T1]), da
bis zur Klarung des wahren Wertes von Leistung und Gegenleistung oft noch gar nicht beurteilt werden kann, ob das
Aufhebungsbegehren berechtigt ist und welchen Betrag der Verkurzende anzubieten hat. Die konkrete Bezifferung des
vom verkurzenden Vertragsteil angebotenen Aufzahlungsbetrags wird nach der Rechtsprechung nicht gefordert. Oft
erlangt der Beklage erst mit dem Ersturteil Kenntnis vom (festgestellten) gemeinen Wert der Sache zum
Verkaufszeitpunkt (9 Ob 10/20s). Wurde aber ein Vertrag wegen Verletzung Uber die Halfte mit rechtskraftigem
Rechtsgestaltungsurteil fiir aufgeldst erklart, so kénnte er durch nachtragliches Anbieten des Preisunterschieds nicht
wieder Gultigkeit erlangen (6 Ob 618/92). [15]2.1. Paragraph 934, ABGB raumt demjenigen, der bei zweiseitig
verbindlichen Geschéften nicht einmal die Halfte dessen, was er dem anderen gegeben hat, von diesem an gemeinem
Wert erhalten hat, das Recht ein, die Aufhebung und die Herstellung in den vorigen Stand zu fordern. Nach Satz 2 leg
cit kann aber der andere Teil das Geschaft dadurch aufrecht erhalten, dass er den Abgang bis zum gemeinen Wert zu
ersetzen bereit ist. Er hat seine diesbezlgliche Bereitschaft spatestens bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung
erster Instanz zu erkldren (RS0021626 [T1]), da bis zur Klarung des wahren Wertes von Leistung und Gegenleistung oft
noch gar nicht beurteilt werden kann, ob das Aufhebungsbegehren berechtigt ist und welchen Betrag der Verkirzende
anzubieten hat. Die konkrete Bezifferung des vom verkilrzenden Vertragsteil angebotenen Aufzahlungsbetrags wird
nach der Rechtsprechung nicht gefordert. Oft erlangt der Beklage erst mit dem Ersturteil Kenntnis vom (festgestellten)
gemeinen Wert der Sache zum Verkaufszeitpunkt (9 Ob 10/20s). Wurde aber ein Vertrag wegen Verletzung Uber die
Halfte mit rechtskraftigem Rechtsgestaltungsurteil fur aufgeldst erklart, so kdnnte er durch nachtragliches Anbieten
des Preisunterschieds nicht wieder Gultigkeit erlangen (6 Ob 618/92).

[16] 2.2. Macht der Verkirzende von der ihm gesetzlich eingerdumten wahlweisen Ermdachtigung durch seine
Erklarung Gebrauch, bringt er damit den Aufhebungs- und Sachrickibertragungsanspruch der Verkirzten zum


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/508a
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/423
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/496
https://www.jusline.at/entscheidung/449394
https://www.jusline.at/entscheidung/449394
https://www.jusline.at/entscheidung/487584
https://www.jusline.at/entscheidung/423863
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/934
https://www.jusline.at/entscheidung/494378
https://www.jusline.at/entscheidung/635019
https://www.jusline.at/entscheidung/333335
https://www.jusline.at/entscheidung/494378
https://www.jusline.at/entscheidung/635019
https://www.jusline.at/entscheidung/333335

erléschen (6 Ob 618/92; 6 Ob 612/93; 8 Ob 567/93). Damit kann nicht mehr mit Rechtsgestaltungsurteil die
Vertragsaufhebung unter Einrdumung eines schon konsumierten Wahlrechts ausgesprochen werden. Dem Verkurzten
steht nur mehr ein Anspruch auf Leistung des auf den gemeinen Wert fehlenden Abgangs zu (vgl 6 Ob 612/93). [16]
2.2. Macht der Verklrzende von der ihm gesetzlich eingeraumten wahlweisen Ermachtigung durch seine Erklarung
Gebrauch, bringt er damit den Aufhebungs- und Sachrickibertragungsanspruch der Verkirzten zum erldschen
(6 Ob 618/92; 6 Ob 612/93; 8 Ob 567/93). Damit kann nicht mehr mit Rechtsgestaltungsurteil die Vertragsaufhebung
unter Einrdumung eines schon konsumierten Wahlrechts ausgesprochen werden. Dem Verkurzten steht nur mehr ein
Anspruch auf Leistung des auf den gemeinen Wert fehlenden Abgangs zu vergleiche 6 Ob 612/93).

[171 2.3. Nach der Rechtsprechung hat sich der Verkdrzte im Verfahren dann, wenn Verfahrensgegenstand nicht eine
Leistungsklage ist, dartber zu erkléren, ob er das Klagebegehren aufrecht halt oder es in eine Leistungsklage dandert.
Diese Klagsanderung ist sodann, da sie materiell-rechtlich begrindet ist, ohne Prifung des Vorliegens der
Voraussetzungen des § 235 ZPO zuzulassen (8 Ob 567/93 mwN). [17] 2.3. Nach der Rechtsprechung hat sich der
Verkirzte im Verfahren dann, wenn Verfahrensgegenstand nicht eine Leistungsklage ist, dartber zu erklaren, ob er das
Klagebegehren aufrecht halt oder es in eine Leistungsklage andert. Diese Klagsdnderung ist sodann, da sie materiell-
rechtlich begriindet ist, ohne Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen des Paragraph 235, ZPO zuzulassen
(8 Ob 567/93 mwN).

[18]  2.4. Das Wahlrecht des Verkirzenden nach § 934 Satz 2 ABGB stellt ein gesetzliches Gestaltungsrecht dar (vgl
P. Bydlinski in KBB7 § 934 ABGB, Rz 4). Ein Gestaltungsrecht wird regelmaRig durch formlose empfangsbedirftige
Willenserklarung ausgelbt, wird mit deren Zugang an den Empfanger wirksam und erlischt mit seiner Austbung
(RS0013923). Mit Austibung des Gestaltungsrechts wird die andere Leistung neuer Schuldinhalt (vgl5 Ob 139/22k zu
§ 906 ABGB). [18]2.4. Das Wahlrecht des Verkirzenden nach Paragraph 934, Satz 2 ABGB stellt ein gesetzliches
Gestaltungsrecht dar vergleiche P. Bydlinski in KBB7 Paragraph 934, ABGB, Rz 4). Ein Gestaltungsrecht wird regelmaRig
durch formlose empfangsbedurftige Willenserklarung ausgelibt, wird mit deren Zugang an den Empfanger wirksam
und erlischt mit seiner Ausibung (RS0013923). Mit Ausibung des Gestaltungsrechts wird die andere Leistung neuer
Schuldinhalt vergleiche 5 Ob 139/22k zu Paragraph 906, ABGB).

[19]  2.5. Materiell-rechtlich fiihrt daher die Erklarung zur Aufzahlung bereit zu sein, wie ausgefihrt dazu, dass der
Verklrzte nicht mehr mit Rechtsgestaltungsurteil die Vertragsaufhebung sondern nur noch die Zahlung des
Ausgleichsbetrags fordern kann. Deshalb ist ein auf Vertragsaufhebung gerichtetes Begehren abzuweisen. Entgegen
der Rechtsauffassung der Klagerin hat das jedoch keinen Einfluss auf den Anspruch des Verkirzten auf Zahlung des
Ausgleichsbetrags, der durch die Austibung des Gestaltungsrechts Vertragsinhalt wird. Einer Geltendmachung dieses
Anspruchs steht auch keine Bindungswirkung einer solchen klagsabweisenden Entscheidung entgegen, da die Frage,
ob eine Verklrzung Uber die Halfte vorliegt, nur die Vorfrage fur die Berechtigung des Anspruchs - sei es auf
Vertragsaufhebung oder Zahlung des Ausgleichsbetrags - darstellt und keine Identitat des Streitgegenstands vorliegt.

[20]  Allein dass dem Klager die Moglichkeit zu einer Umstellung der Klage einzurdumen ist, fihrt nicht dazu, dass
mangels Umstellung nicht verfahrensgegenstandliche Anspriiche wie der Anspruch auf Zahlung des Ausgleichsbetrags
materiell-rechtlich erléschen.

[21] 2.6. Soweit die Revision aus der Entscheidung 6 Ob 618/92 ableiten will, dass mangels Umstellung des
Klagebegehrens abschlieBend Uber das Vorliegen von laesio enormis abgesprochen wurde, lasst sich das dieser
Entscheidung nicht entnehmen. Sie verweist vielmehr nur darauf, dass bei einem auf Vertragsaufhebung gestutzten
Zahlungsbegehren ein gegeniiber dem Aufzahlungsbetrag allfélliges Mehrbegehren abzuweisen ware.

[22] 3. Die verjahrungsrechtlichen Auswirkungen der Erkldrung zur Aufzahlung muissen derzeit mangels
entsprechenden Vorbringens und Feststellungen nicht gepruft werden. Auch zur Beurteilung, ob Uberhaupt laesio
enormis vorliegt, die Klagerin zur Zahlung eines Ausgleichsbetrags verpflichtet ist, die Beklagte berechtigt unter
Setzung einer Nachfrist zur Zahlung des Ausgleichsbetrags vom Vertrag zurlckgetreten ist bzw ob und wann der
Kaufpreis Uberhaupt fallig ist, fehlt jegliche Tatsachengrundlage, weshalb das Berufungsgericht auch eine
Verfahrenserganzung aufgetragen hat.

[23] 4. Insgesamt gelingt es der Klagerin nicht, das Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd § 502
Abs 1 ZPO aufzuzeigen. Der Rekurs der Klagerin ist daher zuriickzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf diese
Zurlckweisung nicht (8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). [23]4. Insgesamt gelingt es der Klagerin nicht, das Vorliegen einer
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Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen. Der Rekurs der Klagerin ist
daher zurtickzuweisen. Einer weiteren Begriindung bedarf diese Zurlickweisung nicht (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3
ZPO).

[24] 5. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO. Die Beklagte hat auf die Unzuldssigkeit des Rekurses
hingewiesen (RS0123222 [T8]). [24] 5. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41, 50, ZPO. Die Beklagte hat
auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen (RS0123222 [T8]).
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