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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Jensik,
Dr. Schwarzenbacher, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Verein
fur Konsumenteninformation, Wien 6, Linke Wienzeile 18, vertreten durch Benedikt Wallner Rechtsanwalt Gesellschaft
mbH in Wien, gegen die beklagte Partei C***** Aktiengesellschaft, *****, vertreten durch Dr. Ludwig Beurle und
andere Rechtsanwalte in Linz, wegen 5.412,94 EUR und Feststellung, Gber die auBerordentliche Revision sowie den
Rekurs der klagenden Partei gegen die Entscheidung des Landesgerichts Linz als Berufungsgericht vom
28. Februar 2017, GZ 32 R 114/16i-24, womit das Urteil des Bezirksgerichts Linz vom 7. Juli 2016, GZ 21 C 520/15b-18,
zum Teil bestatigt und zum Teil aufgehoben wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

1. Die Revision wird gemaR8& 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des8 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.1. Die Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen.

2. Das Begehren der beklagten Partei auf Zuspruch der Kosten ihrer Revisionsbeantwortung wird abgewiesen.

3. Der Rekurs wird mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (§ 526 Abs 2 ZP0O).3. Der Rekurs
wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen (Paragraph 526, Absatz 2,
ZPO).

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 501,91 EUR (darin 83,65 EUR USt) bestimmten Kosten der
Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Beklagte schloss im Jahr 1995 mit zwei in der Bundesrepublik Deutschland ansassigen, ,Club Partner” genannten
natlrlichen Personen (in der Folge: ,Nutzer”) einen bis 2024 befristeten ,Beherbergungsvertrag”, mit dem diese um
29.000 DM (14.827,47 EUR) 220 jahrliche ,Urlaubspunkte” erwarben. Mit diesen auf einem ,Urlaubspunktekonto”
gutgeschriebenen Urlaubspunkten konnten die Nutzer in Clubhotels der Beklagten Beherbergungsleistungen abrufen.

Die Nutzer kiindigten den Vertrag mit Schreiben vom 15. April 2014 auf.
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Die Beklagte akzeptierte am 22. Mai 2014 die Kindigung zum 31. Dezember2013, errechnete einen
Rlckerstattungsbetrag von 23,80 EUR und gab bekannt, dass die angesparten 423 ,Urlaubspunkte” bis
31. Dezember 2014 zu verbrauchen seien.

Die Nutzer traten dem Klager am 22. Juni 2015 ihre ,samtlichen zivilrechtlichen sich aus dem Bereicherungsrecht,
sowie jedem anderen erdenklichen Rechtsgrund ergebenden Anspriche [...] zum Zweck der Klagsfuhrung [...] zum
Inkasso” ab; der Klager nahm diese Abtretung an.

Der Klager begehrte die Ruckerstattung von 5.412,94 EUR sA an auf die Restlaufzeit entfallenden frustrierten Kosten
und die Feststellung, dass die ,Urlaubspunkte” bis 31. Dezember 2016 verbraucht werden kénnten.

D as Erstgericht sprach dem Klager 3.000 EUR zu und wies ein Mehrbegehren von 2.412,95 EUR sowie das
Feststellungsbegehren ab.

Aufgrund von Berufungen beider Parteien hob dasBerufungsgericht die Entscheidung Uber das Leistungsbegehren
auf; der Berufung des Klagers gegen die Abweisung des Feststellungsbegehrens gab es nicht Folge. Es liel3 den Rekurs
gegen den aufhebenden Teil der Entscheidung zu, weil keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage
vorliege, ob im Falle einer ordentlichen Kundigung eines Teilzeitnutzungsvertrags nach Ablauf einer bestimmten
Vertragsdauer der Teilzeitnutzungsberechtigte (Erwerber) einen Anspruch auf teilweise RUckerstattung des
Erwerbspreises habe, und wie eine solche Abfindung zu berechnen sei. Die Revision gegen den bestatigenden Teil

seiner Entscheidung lie8 das Berufungsgericht nicht zu.

Mit seinem Rekurs beantragt der Klager, in der Sache in dem Leistungsbegehren zur Ganze klagsstattgebendem Sinne

zu entscheiden, hilfsweise dem Erstgericht eine geanderte Rechtsansicht zu Gberbinden.
Die Beklagte beantragt, den Rekurs zurtickzuweisen, hilfsweise ihm nicht Folge zu geben.

Mit seiner auBerordentlichen Revision beantragt der Klager, auch dem Feststellungsbegehren stattzugeben; hilfsweise

begehrt er die Aufthebung und Zurtckverweisung an das Berufungsgericht, allenfalls auch an das Erstgericht.
Die Beklagte verband mit ihrer Rekursbeantwortung eine Revisionsbeantwortung.

Der Rekurs ist ungeachtet des - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Zulassungsausspruchs des

Berufungsgerichts ebenso unzuldssig wie die Revision.

Die Revisionsbeantwortung ist zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung nicht notwendig.
Rechtliche Beurteilung

Zur Revision:

Das von den Vorinstanzen abgewiesene Feststellungsbegehren ist darauf gerichtet, dass die Urlaubspunkte bis
31. Dezember 2016 eingelést werden konnen. Eine tatsachliche Inanspruchnahme der Urlaubspunkte bis zum
genannten Termin aufgrund der begehrten Feststellung kommt allerdings infolge Zeitablaufs nicht mehr in Frage;
bereits die Berufungsentscheidung erging nach diesem Zeitpunkt.

Das fur die Zulassigkeit des Rechtsmittels im Zeitpunkt der Rechtsmittelentscheidung erforderliche
Rechtsschutzinteresse fehlt, wenn der Entscheidung nur mehr theoretisch-abstrakte Bedeutung zukame, da es nicht
Aufgabe der Rechtsmittelinstanzen ist, Gber blof3 theoretisch bedeutsame Fragen abzusprechen (RIS-Justiz RS0002495).
Die Beschwer muss zur Zeit der Einlegung des Rechtsmittels gegeben sein und zur Zeit der Entscheidung uber das
Rechtsmittel noch fortbestehen; andernfalls ist das Rechtsmittel als unzuldssig zurtickzuweisen (RIS-Justiz RS0041770;
RS0006880).

Bereits im Zeitpunkt der Berufungsentscheidung war somit die auch noch im Rechtsmittelverfahren von Amts wegen
zu prufende (RIS-Justiz RS0039123) Beschwer nicht mehr gegeben (vgl RIS-JustizRS0002495 [T8, T12, T19]; RS0041770
[T34]; RS0006880 [T10]). Der Revisionswerber legt auch nicht dar (RIS-JustizRS0039239), weshalb insofern das
rechtliche Interesse an der begehrten Feststellung nicht nachtraglich weggefallen sein sollte (vgl RIS-Justiz RS0038969
[insb T1]).Bereits im Zeitpunkt der Berufungsentscheidung war somit die auch noch im Rechtsmittelverfahren von
Amts wegen zu prufende (RIS-Justiz RS0039123) Beschwer nicht mehr gegeben vergleiche RIS-JustizRS0002495 [T8,
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T12, T19]; RS0041770 [T34]; RS0006880 [T10]). Der Revisionswerber legt auch nicht dar (RIS-JustizRS0039239), weshalb
insofern das rechtliche Interesse an der begehrten Feststellung nicht nachtraglich weggefallen sein sollte vergleiche
RIS-Justiz RS0038969 [insb T1]).

Damit stellt sich im Revisionsverfahren keine erhebliche Rechtsfrage mehr. Auf die von der Revision aufgeworfene
Frage, ob dem Klager das Feststellungsinteresse von den Nutzern entgegen der Rechtsansicht der Vorinstanzen
wirksam abgetreten werden konnte, ist daher nicht einzugehen. Die Revision ist zurtckzuweisen.

Das in der Hauptsache fehlende Anfechtungsinteresse kann nicht durch ein Interesse an der Beseitigung von
Kostenentscheidungen der Vorinstanzen ersetzt werden (RIS-Justiz RS0002396).8§ 50 Abs 2 ZPO ist nur anwendbar,
wenn bei einem Rechtsmittel das Rechtsschutzinteresse nachtraglich wegfallt; ,nachtraglich” bedeutet in diesem
Zusammenhang den Wegfall der Beschwer zwischen Einbringung des Rechtsmittels und der Entscheidung daruber
(RIS-Justiz RS0106007). In Ansehung der Revision selbst kommt daher die Anwendung des§ 50 Abs 2 ZPO nicht in
Frage, weil die Beschwer bereits bei Erhebung des Rechtsmittels nicht mehr gegeben war (RIS-Justiz RS0002396 [T23];
vgl RS0106007 [T4]).Das in der Hauptsache fehlende Anfechtungsinteresse kann nicht durch ein Interesse an der
Beseitigung von Kostenentscheidungen der Vorinstanzen ersetzt werden (RIS-Justiz RS0002396). Paragraph 50, Absatz
2, ZPO ist nur anwendbar, wenn bei einem Rechtsmittel das Rechtsschutzinteresse nachtraglich wegfallt; ,nachtraglich”
bedeutet in diesem Zusammenhang den Wegfall der Beschwer zwischen Einbringung des Rechtsmittels und der
Entscheidung dartber (RIS-Justiz RS0106007). In Ansehung der Revision selbst kommt daher die Anwendung des
Paragraph 50, Absatz 2, ZPO nicht in Frage, weil die Beschwer bereits bei Erhebung des Rechtsmittels nicht mehr
gegeben war (RIS-Justiz RS0002396 [T23]; vergleiche RS0106007 [T4]).

Zur Revisionsbeantwortung:

Dem Revisionsgegner steht es nach &8 507a Abs 1 ZPO frei, binnen der Notfrist von vier Wochen ab der Zustellung der
Revisionsschrift eine Revisionsbeantwortung mittels Schriftsatzes zu Gberreichen. Bei einer aulRerordentlichen Revision
wie hier beginnt diese Frist mit der Zustellung der Mitteilung des Obersten Gerichtshofs, dass dem Revisionsgegner die
Beantwortung der Revision freigestellt werde (§ 507a Abs 2 ZPO). Eine vor der Zustellung dieser Mitteilung erstattete
Revisionsbeantwortung gilt im Fall der Verwerfung der Revision nicht als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendig (8 508a Abs 2 ZPO).Dem Revisionsgegner steht es nach Paragraph 507 a, Absatz
eins, ZPO frei, binnen der Notfrist von vier Wochen ab der Zustellung der Revisionsschrift eine Revisionsbeantwortung
mittels Schriftsatzes zu Uberreichen. Bei einer aullerordentlichen Revision wie hier beginnt diese Frist mit der
Zustellung der Mitteilung des Obersten Gerichtshofs, dass dem Revisionsgegner die Beantwortung der Revision
freigestellt werde (Paragraph 507 a, Absatz 2, ZPO). Eine vor der Zustellung dieser Mitteilung erstattete
Revisionsbeantwortung gilt im Fall der Verwerfung der Revision nicht als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendig (Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO).

Die mit der - zulassigen - Rekursbeantwortung in einem Schriftsatz verbundene Revisionsbeantwortung, fir die jedoch
gesondert Kosten verzeichnet wurden, war der Beklagten nicht freigestellt; sie ist deshalb nicht zu honorieren (RIS-
Justiz RS0113633).

Zum Rekurs:

Der Oberste Gerichtshof hat jingst in seiner Entscheidung vom 28. Marz 2017 zu8 Ob 97/16x in einer dieselbe
Beklagte und dieselbe Vertragslage betreffenden (und auch sonst gleich gelagerten) Rechtssache klargestellt, dass bei
vorzeitiger Vertragsauflésung durch ordentliche Kiindigung nach Ablauf einer angemessenen Hdchstbindungsfrist von
15 Jahren weder die Voraussetzungen fur einen vom verschafften Nutzen unabhangigen Ruckzahlungsanspruch erfiillt
sind, weil keine Zweckvereitelung auf Beklagtenseite vorliegt. Andererseits kann sich die Beklagte nicht nur auf den am
abstrakt kalkulierten Nutzen orientierten Kondiktionsanspruch berufen. Eine allgemeine Formel fiir die Berechnung
eines in sinngemaler Anwendung des § 1304 ABGB aufzuerlegenden Rickzahlungsanspruchs besteht nicht. Es ist hier
allerdings zu beachten, dass die Streitteile im Beherbergungsvertrag bereits eine Regelung flr die Konsequenzen einer
ordentlichen vorzeitigen Vertragsbeendigung getroffen haben, die dort ebenso wie - unstrittig - hier wie folgt
lautet:Der Oberste Gerichtshof hat jingst in seiner Entscheidung vom 28. Marz 2017 zu8 Ob 97/16x in einer dieselbe
Beklagte und dieselbe Vertragslage betreffenden (und auch sonst gleich gelagerten) Rechtssache klargestellt, dass bei
vorzeitiger Vertragsauflésung durch ordentliche Kiindigung nach Ablauf einer angemessenen Hochstbindungsfrist von
15 Jahren weder die Voraussetzungen fur einen vom verschafften Nutzen unabhéangigen Ruickzahlungsanspruch erfiillt
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sind, weil keine Zweckvereitelung auf Beklagtenseite vorliegt. Andererseits kann sich die Beklagte nicht nur auf den am
abstrakt kalkulierten Nutzen orientierten Kondiktionsanspruch berufen. Eine allgemeine Formel fir die Berechnung
eines in sinngemafler Anwendung des Paragraph 1304, ABGB aufzuerlegenden Ruckzahlungsanspruchs besteht nicht.
Es ist hier allerdings zu beachten, dass die Streitteile im Beherbergungsvertrag bereits eine Regelung fir die
Konsequenzen einer ordentlichen vorzeitigen Vertragsbeendigung getroffen haben, die dort ebenso wie - unstrittig -
hier wie folgt lautet:

,9.4 Ruckkauf

Im Bestreben, den Club Partnern einen zusatzlichen Dienst zu erweisen, erklart sich die C***** AG bereit, im Umfang
bis zu zehn Prozent des Neuverkaufs eines Geschaftsjahrs Vertrage zurtckzukaufen.

Ein Ruckkaufsbegehren kann frihestens funf Jahre nach vollstandiger Bezahlung des Preises|...] gestellt werden.

Der Riickkauf erfolgt jeweils per Jahresende des Jahres, in dem der Rickkaufantrag gestellt wurde. Ubersteigt zu einem
Rackkaufstichtag die Summe der Ruckkaufsbegehren 10 % des Neuverkaufsvolumens, so erfolgt eine Reihung der
Rackkaufantrage nach dem Alter des Vertrages [...].

Als Basis fur die Berechnung des Rucknahmepreises wird der zum Ruckkaufstichtag aktuell glltige Punktepreis
herangezogen. Als Ricknahmepreis wird davon ausgehend der Barwert der Vertragsrestlaufzeit abdiskontiert zum
Kaufjahr geleistet. Als Diskontsatz gilt die zum Ruckkaufstichtag gultige Sekundarmarktrendite, mindestens jedoch 8 %
p.a.[...].

Besteht zum Ruckkaufsstichtag ein Urlaubspunkteguthaben, so verbleibt dieses dem Club Partner und kann innerhalb
von 24 Monaten aufgebraucht werden.”

Zu 8 Ob 97/16x wurde hierzu ausgefuhrt, dass ein solcher Antrag auf Ruckkauf des Vertrags seinem Wesen nach einer
ordentlichen Kindigung durch den Kunden entspricht und der einzige Unterschied darin besteht, dass das
vertragliche Ruckverkaufsrecht nur bedingt, abhdngig von der Anzahl der Neuverkaufe, der Antrage und der internen
Reihung, ausgelbt werden kann, aber der Kiindigung nach Ablauf der Hochstbindungsfrist von Seiten der Beklagten
keine Bedingung mehr entgegengehalten werden kann. Der nach Punkt 9.4. des Vertrags berechnete abgezinste
Rucknahmepreis reprasentiert jenen abzugeltenden Restnutzen, von dem die Vertragsteile unter Berucksichtigung
ihrer beiderseitigen Interessen fir den Fall einer vorzeitigen ordentlichen Beendigung des Dauerschuldverhaltnisses
ausgegangen sind. Dies spricht daftr, ihn auch im Fall der einseitigen Kindigung, die nur einen Sonderfall des
Rickkaufs darstellt, heranzuziehen.

Diese Uberlegungen treffen auch auf den vorliegenden Fall zu.

Zur Berechnung dieses Rickkaufspreises nach Punkt 9.4. des Beherbergungsvertrags reichen die Feststellungen der
Tatsacheninstanzen derzeit aber nicht aus. Das Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren den als Basis dienenden,
zum Ruckkaufsstichtag (Kindigungsstichtag) glltigen ,,Punktepreis” festzustellen haben. Als notorisch kann angesehen
werden, dass die Sekundarmarktrenditen samtlicher in Frage kommender Emittenten in den Jahren 2013 bzw 2014
weit unter dem vereinbarten Mindestzinssatz von 8 % pa lagen. SchlieBlich wird die von der Beklagten bei den von ihr
abgewickelten Ruckkaufen regelmaRig herangezogene Abzinsungsformel zu erdrtern und festzustellen sein, um den
Anspruch des Klagers berechnen zu kénnen.

Damit ist die von Berufungsgericht und Rekurswerber aufgeworfene Rechtsfrage bereits hinreichend geklart. Die
Aufhebung des das Leistungsbegehren betreffenden Teils des erstgerichtlichen Urteils erfolgte im Ergebnis zu Recht;
das Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren die oben dargelegten Grundsatze zu beachten haben.

Der Umstand, dass die Entscheidung8 Ob 97/16x erst nach der angefochtenen Berufungsentscheidung ergangen ist,
kann die Zulassigkeit des Rechtsmittels nicht begriinden. Das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage ist namlich fur
den Zeitpunkt der Entscheidung Uber das Rechtsmittel durch den Obersten Gerichtshof zu beurteilen. Eine im
Zeitpunkt der Einbringung des Rechtsmittels tatsachlich aufgeworfene erhebliche Rechtsfrage fallt somit weg, wenn die
bedeutsame Rechtsfrage durch eine andere Entscheidung des Obersten Gerichtshofs bereits vorher geklart wurde
(RIS-Justiz RS0112921 [T5], zuletzt 4 Ob 74/17m).

Das Rechtsmittel ist daher zurlickzuweisen.
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Die Beklagte hat auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen; sie hat daher die Kosten ihrer Rekursbeantwortung
ersetzt zu erhalten (88 50, 41 ZPO).Die Beklagte hat auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen; sie hat daher die
Kosten ihrer Rekursbeantwortung ersetzt zu erhalten (Paragraphen 50, 41, ZPO).
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