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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.11.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schneider als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto, Dr. Schragel,
Dr. Petrasch und Dr. Schubert als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Firma S*, vertreten durch
Dr. Johann Subarsky, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Dipl.-Ing. S*, Architekt, *, vertreten durch
Dr. Johann Houska, Rechtsanwalt in Wien, wegen restlicher 2.640,01 S samt Anhang infolge Revision der klagenden
Partei gegen, das Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Berufungsgerichtes vom 12. August 1975,
GZ. 42 R 504/74-16, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt-Wien vom
9. Mai 1975, GZ. 25 C 961/74-12, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahin abgeandert, dal} das Urteil des Erstgerichtes
wieder hergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 2.062,12 S bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens
(hievon 116,12 S Umsatzsteuer und 352,-- S Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Dr. E* namens der bucherlichen Eigentimerin T* beauftragte das Realbliro ,b” in M* mit dem Verkauf von
Grundanteilen der Liegenschaft *, auf der zehn Reihenhduser im Wohnungseigentum errichtet wurden. Das Realbtiro
ersuchte seinerseits den Beklagten, fir die zu errichtenden Reihenhduser Plane auszuarbeiten. Von einem
Interessenten erhielt der Beklagte direkten Auftrag zur Errichtung seines Reihenhauses, bei acht anderen galt der vom
Realblro aufgenommene Vermerk ,bevollmachtigter Architekt” als Auftrag fur den Hausbau. Der zehnte Grundanteil
wurde vorerst nicht verkauft. Im Einvernehmen mit Dr. E* begann jedoch der Beklagte, auch das zehnte Reihenhaus zu
errichten, wobei ihm gegenlber das Realburo ,b” die Verpflichtung Ubernahm, flir den Verkauf des Hauses zu sorgen.
Als der zehnte Grundanteil an M* verkauft wurde, war bereits der Keller herausgebaut, aber das Haus selbst noch
nicht fertig. In dem mit M* abgeschlossenen Kaufvertrag wurde vom Realblro ,b" der Beklagte als
Generalunternehmer bezeichnet.

Mit Schreiben vom 17 Janner 1972 erteilte der Beklagte der klagenden Partei den Auftrag zur Verglasung der Fenster
im Bauprojekt und fuhrte darin als Bauherrn die ,Burgerliche Gesellschaft der Wohnungseigentimer des
Bauvorhabens ** an. Vom Beklagten zuvor befragt, teilte Dr. E* dem Beklagten mit Schreiben vom gleichen Tage
(17. Janner 1972) mit, dal? er, der Beklagte, nur beauftragter Architekt, nicht aber Generalunternehmer sei, Bautrager
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seien die jeweiligen Miteigentimer bzw. die Eigentimergemeinschaft; samtliche Zahlungsverpflichtungen seien von
der Eigentimergemeinschaft zu tragen, die Bezeichnung ,Burgerliche Gesellschaft der Wohnungseigentimer des
Bauvorhabens **, unter der die Bestellungen bei den Professionisten erfolgt seien, sei nicht richtig.

Da die von der klagenden Partei auf Grund des Auftrages vom 17. Janner 1972 geleisteten Verglasungsarbeiten mit
einem Restbetrag von 11.248,41 S unbezahlt blieben, mahnte die klagende Partei die Miteigentimer auf Zahlung des
Restbetrages. Diese teilten der klagenden Partei jedoch mit, dall nicht sie, sondern der Beklagte als
Generalunternehmer zahlungspflichtig sei. Nach Aufforderung vom 13. Dezember 1973, hiezu Stellung zu nehmen,
teilte Dr. O* als damaliger Rechtsvertreter des Beklagten, der mit der am 14. September 1973 beim Landesgericht fur
ZRS. Wien zu 39 ¢ Cg 277/73 Uberreichten Klage mit der Behauptung, Generalunternehmer zu sein, von M* ua auch
den anteiligen Betrag flr die Arbeiten der klagenden Partei eingefordert hatte, dem Klagevertreter mit Schreiben vom
18. Dezember 1973 mit, dal3 der Beklagte keineswegs Generalunternehmer, sondern beauftragter Architekt gewesen
sei, der Arbeitsauftrag sei im Auftrag der biirgerlichen Gesellschaft vom Beklagten unterfertigt worden. Uber Ersuchen
des Klagevertreters vom 10. Janner 1974 teilte der Rechtsvertreter des Beklagten jenem die Wohnungseigentimer,
darunter auch M*, mit, worauf die klagende Partei mit der am 24. Janner 1974 Uberreichten Klage 4 C 26/74 des
Bezirksgerichtes Modling die zehn Wohnungseigentimer, darunter M*, auf Bezahlung der 11.248,41 S samt Anhang
zur ungeteilten Hand klagte. Gegen acht Beklagte blieb das Verfahren ruhen und gegen eine weitere Beklagte erging
ein abweisendes Versdumungsurteil; der Beklagte M* behauptete, zahlungspflichtig sei der Beklagte des nunmehrigen
Prozesses als Generalunternehmer. Mit Schriftsatz vom 12. Juni 1974 zog die klagende Partei die Klage gegen M*,
nachdem der Beklagte im nunmehrigen Rechtsstreit den auf M* entfallenden Klagsbetrag bezahlt hatte, unter
Anspruchsverzicht zuriick. An M* hatte die klagende Partei an Verfahrenskosten 1.139,43 S zu bezahlen, die klagende
Partei detaillierte ihre eigenen Kosten mit 2.697,92 S.

Die klagende Partei begehrte die Verurteilung des Beklagten zur Bezahlung ihrer im Rechtsstreit 4 C 26/74 des
Bezirksgerichtes Modling gegen M* anerlaufenen Kosten in der Hohe von 3.837,35 S samt Anhang. Im Rechtsstreit
4 C 26/74 des Bezirksgerichtes Mddling hatten acht Wohnungseigentimer nur aus ZweckmaRigkeitsgrinden den auf
sie entfallenden Betrag bezahlt, aber zum Ausdruck gebracht, daf3 sie keineswegs passiv legitimiert seien. Sie hatten
auch der klagenden Partei keine Kosten ersetzt. Tatsachlich habe sich herausgestellt, dal der Beklagte
Generalunternehmer gewesen sei, so dall der Klagevertreter auf Kostenersatz fur die Klage nicht habe beharren
kénnen. Nachdem die klagende Partei den Beklagten auf sein Vorbringen im Rechtsstreit 39 ¢ Cg 277/73 des
Landesgerichtes fir ZRS Wien, er sei Generalunternehmer, hingewiesen gehabt habe, habe der Beklagte der Kanzlei
des Klagevertreters telephonisch mitteilen lassen, daR es zu keiner Verhandlung mehr kommen brauche, da er den auf
M#* entfallenden Betrag bezahlt habe. Der Klagevertreter habe dem Beklagten jedoch mitgeteilt, dal} seine
Verstandigung zu spat gekommen sei, da die Verhandlung am 2. Mai 1974 schon durchgefihrt habe werden mussen;
da sich nunmehr aber herausgestellt habe, daR der Beklagte tatsachlich Generalunternehmer sei, kdnne der Prozel3
nicht mehr durchgefiihrt werden, es sei unwirtschaftlich und unvertretbar; der Beklagte musse auf Grund seiner
unrichtigen Auskiinfte die ProzeRkosten bezahlen. Der Beklagte habe daraufhin um Ubermittlung der Kosten ersucht,
was auch mit Schreiben vom 13. Mai 1974 geschehen sei. Mit Schreiben vom 29. Mai 1974 habe der Beklagte jedoch
mitgeteilt, er zahle nichts, er habe keinen Auftrag zur ProzeRfuhrung erteilt, allein die klagende Partei habe zu
entscheiden gehabt wer geklagt werde. Der Beklagte sei jedoch zur Refundierung des Klagsbetrages verpflichtet, da er
die klagende Partei schuldhafterweise, man kdénne sagen vorsatzlicherweise (eigene Klage des Beklagten gegen die
Wohnungseigentimer mit der Behauptung, er sei Generalunternehmer), in Irrtum gefihrt habe.

Das Erstgericht verurteilte den Beklagten zur Bezahlung von 2.640,01 S samt Anhang und wies das Mehrbegehren,
letzteres rechtskraftig, ab. Es stellte im wesentlichen fest: Die Bezeichnung ,General Unternehmer” im Vertrag mit M*
sei vom Realblro ,b" verwendet worden, da man dort angeblich den Unterschied zum ,beauftragten Architekten” nicht
gekannt habe und es dem Realbiiro egal gewesen sei, welche Bezeichnung verwendet werde. Uber Anregung des
Beklagtenvertreters habe sich der Beklagte letztlich entschlossen, gegenliber M* den Status des Generalunternehmers
zu akzeptieren, nachdem er zunachst die Mdglichkeit erwogen gehabt habe, gegen diesen die Klage auf Zahlung der
Baukosten einzubringen und sich die Forderungen der Ubrigen Miteigentimer abtreten zu lassen. Insbesondere im
Schreiben vom 9. Juli 1973 habe der Beklagte seinen Rechtsanwalt ersucht, in die Klage gegen M* unbedingt
aufzunehmen, daR der Status ,Generalunternehmer” erst nachtraglich gegen seinen Willen im Hinblick auf den
Vermerk des Realblros ,b" akzeptiert worden sei. Fir M* sei es nie strittig gewesen, dal} der Beklagte



Generalunternehmer gewesen sei. In seiner Klage 39 c Cg 277/73 des Landesgerichtes fur ZRS Wien habe der Beklagte
die tatsachlich von der Eigentimergemeinschaft durch Dr. E* bezahlten Baukosten mit der Begrindung begehrt, er
scheine als Generalunternehmer auf, Haus und Grund seien zu einem Fixpreis verkauft worden, von dem noch
251.430,-- S offen seien. Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, der Beklagte habe sich M* gegenlber auf den Status
Generalunternehmer geeinigt und diesen aus diesem Rechtsgrund geklagt, er habe der klagenden Partei auch die auf
M* anteilig entfallenden Kosten bezahlt. Der Beklagte ware verpflichtet gewesen, seinen Rechtsstandpunkt gegentber
M* vor Einbringung der Klage beim Bezirksgericht Modling mitzuteilen und sich nicht auf den Standpunkt zu stellen,
auch gegenliber M* beauftragter Architekt zu sein. Richtigerweise wirde allerdings auf Grund des vorliegenden
Sachverhaltes auch gegenidber M* nur ein Auftragsverhaltnis vorliegen, wenn sich nicht der Beklagte und M*
sozusagen auf den Status des Generalunternehmers geeinigt hatten. An sich hatte M*, nachdem der Beklagte im
Einvernehmen mit der Wohnungseigentiimergemeinschaft bzw. Dr. E* mit dem Bau des sodann an M* verkauften
Hauses begonnen hatte, in das Auftragsverhdltnis eintreten sollen; dies sei aber offenbar nicht geschehen, da von
Anfang an der Beklagte gegenlber M* als Generalunternehmer bezeichnet worden sei, ohne selbst auf die
Unrichtigkeit dieser Bezeichnung hinzuweisen. Tatsachlich schulde M* die Baukosten nicht dem Beklagten, sondern
der Eigentimergemeinschaft bzw. Dr. E*. Dessen ungeachtet sei jedoch der klagenden Partei durch die Irrefihrung
durch den Beklagten dadurch ein Schaden entstanden, dafR ihr Kosten aus dem Rechtsstreit gegen M* erwachsen
seien. Die klagende Partei kénne allerdings nur den auf M* entfallenden Kostenanteil der Klage beanspruchen, was zu
einer teilweisen Abweisung des Klagebegehrens fihren misse.

Uber Berufung des Beklagten dnderte das Berufungsgericht das erstgerichtliche Urteil dahin ab, daR es das
Klagebegehren zur Génze abwies. Voraussetzung des Schadenersatzanspruches, wie ihn die klagende Partei behaupte,
ware es, dall der Beklagte Generalunternehmer gewesen ware, aber schuldhaft die klagende Partei veranlal3t hatte,
einen aussichtslosen Prozeld gegen die Wohnungseigentimer zu fuhren, weil er der klagenden Partei wider besseres
Wissen bekanntgegeben habe, dal? er Generalunternehmer gewesen sei. Sowohl aus den Klagsbehauptungen als auch
aus den unbekampften Feststellungen ergaben sich nur zwei Anhaltspunkte dafiir, dall der Beklagte im Falle M*
Generalunternehmer gewesen sein kdnnte, seine eigenen Angaben im Prozeld gegen diesen und die Bezahlung der
Entgeltsforderung der klagenden Partei gegen M* durch den Beklagten. Die klagende Partei habe nun aber nicht
einmal Behauptungen aufgestellt, aus denen abgeleitet werden konnte, dall der Beklagte als Generalunternehmer
tatig gewesen sei. DalR der Beklagte sich in einer Klage gegen M* als Generalunternehmer bezeichnet habe, kdnne ihn
noch nicht zu einen solchen machen; eine ProzeRBbehauptung richte sich an das Prozel3gericht, nicht an den
ProzeRgegner; solche AuRerungen stellten keine rechtsgeschéftliche Willenserklarung dar, ein Vertrag zwischen dem
Beklagten und M* habe auf diese Weise nicht Zustandekommen kénnen. Ahnliches gelte fiir die Zahlung. Es sei von
der klagenden Partei nicht behauptet worden, aus welchem Grund der Beklagte an Stelle von M* Zahlung an die
klagende Partei geleistet habe, aber auch aus den Feststellungen des Erstgerichtes ergebe sich kein Anhaltspunkt.
Lagen aber nicht einmal Behauptungen vor, aus denen schllssig abgeleitet werden kdnnte, der Beklagte sei
Generalunternehmer des Bauwerkes gewesen, scheide die Voraussetzung des Schadenersatzanspruches, die
IrrefGhrung durch den Beklagten, aus.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision der klagenden Partei, die die Revisionsgriinde der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der Aktenwidrigkeit und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag
geltend macht, das angefochtene Berufungsurteil dahin abzudndern, dal} der Berufung des Beklagten keine Folge
gegeben und das erstgerichtliche Urteil bestatigt werde, in eventu das angefochtene Berufungsurteil aufzuheben und
dem Berufungsgericht eine neuerliche Entscheidung unter Abstandnahme von der aufgezeigten Aktenwidrigkeit
aufzutragen oder die Urteile der Unterinstanzen aufzuheben und dem Erstgericht nach erganzenden Feststellungen
eine neue Entscheidung aufzutragen.

Der Beklagte beantragte, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Bei der im Vordergrund stehenden rechtlichen Beurteilung ist davon auszugehen, daR der Beklagte den Werkvertrag
mit der klagenden Partei nicht im eigenen Namen, sondern als Bevollmachtigter der Miteigentiimer, die er als
burgerliche Gesellschaft der Wohnungseigentimer des Bauvorhabens *, bezeichnete, schloR. Der Beklagte trat damit



der klagenden Partei gegenlUber nicht als Generalunternehmer auf. Der Zweck der Bestellung eines
Generalunternehmers ist es namlich, dal3 dieser Vertrdge mit an der Baufuihrung beteiligten Firmen im eigenen Namen
und nicht zu Lasten der Bauherren abschlie3t; diese sind ihrerseits verpflichtet, dem Generalunternehmer das zu
bezahlen, was sie ihm auf Grund der mit ihm bestehenden Vereinbarung schulden (MietSlg 24.185; Bl 1966, 522 ua).
Durch den Vertrag mit der klagenden Partei wollte der Beklagte sich aber nicht persénlich verpflichten, sondern die
Miteigentimer der Liegenschaft. Wenn er daher der klagenden Partei mit seinem Schreiben vom 18. Dezember 1973
mitteilte, der Auftrag an die klagende Partei sei nur im Auftrag der birgerlichen Gesellschaft (richtig der
Miteigentliimer) unterfertigt worden, entsprach dies dem Inhalt des Vertrages, wie ihn der Beklagte mit der klagenden
Partei geschlossen hatte. Dies diirfte fir neun Miteigentimer auch dem Innenverhaltnis zwischen diesen und dem
Beklagten entsprochen haben, hatte dieser doch von einem Interessenten direkt den Auftrag zur Errichtung eines
Reihenhauses erhalten, wogegen acht andere vor dem Realblro ,b” den Beklagten als ,bevollmachtigten Architekten”
anerkannt hatten. Der Architektenvertrag, der vielfach allein oder Uberwiegend ein Werkvertrag ist, enthalt namlich,
wenn der Architekt auch die Verrichtung bestimmter Vertretungshandlungen ubernimmt, Elemente eines
Bevollmachtigungsvertrages (EvBl 1974/296; EvBIl 1966/336). Bei M* war die Sach- und Rechtslage jedoch anders. Der
zehnte, sodann von M* erworbene Miteigentumsanteil war namlich, als mit der Baufihrung begonnen und damit
jedenfalls Teile der Auftrage an Unternehmer schon erteilt worden waren, noch nicht an ihn verkauft; er stand noch im
Eigentum der T* bzw. in der Verfigungsgewalt des Dr. E*, deren Bevollmdachtigter der Beklagte fir den zehnten
Miteigentumsanteil allein sein konnte. Um auch namens des M* als Bevollmdachtigter auftreten zu kénnen, hatte M*
mit oder nach dem Erwerb des zehnten Miteigentumsanteiles eine Erkldrung ergeben mussen, in die vom Beklagten
namens des zehnten Miteigentimers bisher Dritten gegenliber Ubernommene Verbindlichkeiten einzutreten bzw. die
geschlossenen Geschafte zu genehmigen (8 1016 ABGB) und dem Beklagten Vollmacht fir weitere Auftrdge an
Unternehmer zu erteilen. Wie dem Beklagten spatestens im Jahre 1973 vor der am 14. September erfolgten
Uberreichung seiner Klage gegen M* bekannt war, hatte dieser jedoch keine solche Verbindlichkeit (ibernommen, da
ihm der Beklagte vom beauftragten Realblro ,b" als Generalunternehmer genannt worden war und er damit davon
ausgehen hatte kénnen, daR der Beklagte die Auftrage an die an der Errichtung des Baues beteiligten Unternehmer im
eigenen Namen erteilt hatte bzw. erteilen werde. Dall M* nicht verpflichtet wurde, selbst Zahlungen an die einzelnen
Unternehmer zu leisten, durfte sogar, wenn man insoweit dem Inhalt der Klage 39 ¢ Cg 277/73 des Landesgerichts fur
ZRS Wien folgen kann, nicht ein Irrtum des Realblros ,b" gewesen sein, sollte M* doch fir das Reihenhaus einen
Gesamtkaufpreis von 841.560,-- S bezahlen und ware dann nattrlich nicht mehr verpflichtet gewesen, auch noch
Zahlungen an die einzelnen an der Baufiihrung beteiligten Unternehmer zu leisten; dies ware dann vielmehr Sache des
Beklagten gewesen, ware er M* gegenuber als Generalunternehmer aufgetreten, sonst aber Sache des Verkaufers,
also der T* oder des Dr. E*. GewiR ist jedenfalls, dal3 zwischen dem Beklagten und M* als dem zehnten Miteigentimer
kein Bevollmachtigungsvertrag zustandekam; der Beklagte durfte also in seinem Namen keine Erklarungen an Dritte
abgeben, es konnten aber auch Erklarungen des Beklagten M* nicht binden. Der Beklagte wullte dies auch, bzw.
muBte dies wissen, hatte er doch keine Bevollmachtigungserklarung des M* in Handen und wulite zudem, daRR M*
beim Realblro ,b” auch keine solche Erklarung unterfertigt hatte; M* hat offensichtlich auch die Genehmigung des
Vertrages mit der klagenden Partei, soweit er seine Person betreffen konnte, verweigert. Es kann auch nicht gesagt
werden, M* hatte das ohne Vollmacht abgeschlossene Geschaft mit der klagenden Partei dadurch genehmigt, dal? er
sich den Vorteil zuwendete (8 1016 ABGB), indem er die in seinem Reihenhaus vorgenommenen Arbeiten der
klagenden Partei fir sich in Anspruch nahm. Von einer als Genehmigung anzusehenden Zuwendung des Vorteils kann
namlich nur gesprochen werden, wenn dem unwirksam Vertretenen bekannt war, daf3 der Vertreter ohne Vollmacht in
seinem Namen abgeschlossen hatte, ihm weiter bekannt war, dal} der Vorteil aus diesem Geschaft stammt, und der
Vertretene das Geschaft will (vgl. Welser in JBl 1972, 339;Ehrenzweig2 1/2, 282). Von dem geforderten
rechtsgeschaftlichen Willen des M* auf Genehmigung kann jedoch keine Rede sein, wenn er (vermutlich sogar nach
Vereinbarung eines Pauschalpreises flr die Errichtung des Reihenhauses) die Arbeiten der klagenden Partei in der
Meinung hinnahm, der Beklagte als Generalunternehmer sei fur die Bezahlung dieser Leistung ihm gegeniuber
verpflichtet.Bei der im Vordergrund stehenden rechtlichen Beurteilung ist davon auszugehen, daR der Beklagte den
Werkvertrag mit der klagenden Partei nicht im eigenen Namen, sondern als Bevollmachtigter der Miteigentimer, die er
als burgerliche Gesellschaft der Wohnungseigentimer des Bauvorhabens *, bezeichnete, schlof3. Der Beklagte trat
damit der klagenden Partei gegenlber nicht als Generalunternehmer auf. Der Zweck der Bestellung eines
Generalunternehmers ist es namlich, daf3 dieser Vertrage mit an der Baufihrung beteiligten Firmen im eigenen Namen
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und nicht zu Lasten der Bauherren abschlie3t; diese sind ihrerseits verpflichtet, dem Generalunternehmer das zu
bezahlen, was sie ihm auf Grund der mit ihm bestehenden Vereinbarung schulden (MietSlg 24.185; Bl 1966, 522 ua).
Durch den Vertrag mit der klagenden Partei wollte der Beklagte sich aber nicht personlich verpflichten, sondern die
Miteigentimer der Liegenschaft. Wenn er daher der klagenden Partei mit seinem Schreiben vom 18. Dezember 1973
mitteilte, der Auftrag an die klagende Partei sei nur im Auftrag der burgerlichen Gesellschaft (richtig der
Miteigentimer) unterfertigt worden, entsprach dies dem Inhalt des Vertrages, wie ihn der Beklagte mit der klagenden
Partei geschlossen hatte. Dies durfte fir neun Miteigentimer auch dem Innenverhaltnis zwischen diesen und dem
Beklagten entsprochen haben, hatte dieser doch von einem Interessenten direkt den Auftrag zur Errichtung eines
Reihenhauses erhalten, wogegen acht andere vor dem Realburo ,b” den Beklagten als ,bevollmachtigten Architekten”
anerkannt hatten. Der Architektenvertrag, der vielfach allein oder Uberwiegend ein Werkvertrag ist, enthalt namlich,
wenn der Architekt auch die Verrichtung bestimmter Vertretungshandlungen ubernimmt, Elemente eines
Bevollmachtigungsvertrages (EvBl 1974/296; EvBIl 1966/336). Bei M* war die Sach- und Rechtslage jedoch anders. Der
zehnte, sodann von M* erworbene Miteigentumsanteil war namlich, als mit der Baufihrung begonnen und damit
jedenfalls Teile der Auftrage an Unternehmer schon erteilt worden waren, noch nicht an ihn verkauft; er stand noch im
Eigentum der T* bzw. in der Verfigungsgewalt des Dr. E*, deren Bevollmdachtigter der Beklagte fir den zehnten
Miteigentumsanteil allein sein konnte. Um auch namens des M* als Bevollmdachtigter auftreten zu kénnen, hatte M*
mit oder nach dem Erwerb des zehnten Miteigentumsanteiles eine Erklarung ergeben mussen, in die vom Beklagten
namens des zehnten Miteigentimers bisher Dritten gegenliber GUbernommene Verbindlichkeiten einzutreten bzw. die
geschlossenen Geschafte zu genehmigen (Paragraph 1016, ABGB) und dem Beklagten Vollmacht fur weitere Auftrage
an Unternehmer zu erteilen. Wie dem Beklagten spatestens im Jahre 1973 vor der am 14. September erfolgten
Uberreichung seiner Klage gegen M* bekannt war, hatte dieser jedoch keine solche Verbindlichkeit (ibernommen, da
ihm der Beklagte vom beauftragten Realblro ,b" als Generalunternehmer genannt worden war und er damit davon
ausgehen hatte kénnen, daR der Beklagte die Auftrage an die an der Errichtung des Baues beteiligten Unternehmer im
eigenen Namen erteilt hatte bzw. erteilen werde. Dal3 M* nicht verpflichtet wurde, selbst Zahlungen an die einzelnen
Unternehmer zu leisten, dirfte sogar, wenn man insoweit dem Inhalt der Klage 39 ¢ Cg 277/73 des Landesgerichts fur
ZRS Wien folgen kann, nicht ein Irrtum des Realblros ,b" gewesen sein, sollte M* doch fir das Reihenhaus einen
Gesamtkaufpreis von 841.560,-- S bezahlen und ware dann nattrlich nicht mehr verpflichtet gewesen, auch noch
Zahlungen an die einzelnen an der Baufiihrung beteiligten Unternehmer zu leisten; dies ware dann vielmehr Sache des
Beklagten gewesen, ware er M* gegenuber als Generalunternehmer aufgetreten, sonst aber Sache des Verkaufers,
also der T* oder des Dr. E*. GewiR ist jedenfalls, dal3 zwischen dem Beklagten und M* als dem zehnten Miteigentimer
kein Bevollmachtigungsvertrag zustandekam; der Beklagte durfte also in seinem Namen keine Erklarungen an Dritte
abgeben, es konnten aber auch Erklarungen des Beklagten M* nicht binden. Der Beklagte wuRlte dies auch, bzw.
muBte dies wissen, hatte er doch keine Bevollmachtigungserklarung des M* in Handen und wulite zudem, daRR M*
beim Realblro ,b” auch keine solche Erklarung unterfertigt hatte; M* hat offensichtlich auch die Genehmigung des
Vertrages mit der klagenden Partei, soweit er seine Person betreffen konnte, verweigert. Es kann auch nicht gesagt
werden, M* hatte das ohne Vollmacht abgeschlossene Geschaft mit der klagenden Partei dadurch genehmigt, dal? er
sich den Vorteil zuwendete (Paragraph 1016, ABGB), indem er die in seinem Reihenhaus vorgenommenen Arbeiten der
klagenden Partei fur sich in Anspruch nahm. Von einer als Genehmigung anzusehenden Zuwendung des Vorteils kann
namlich nur gesprochen werden, wenn dem unwirksam Vertretenen bekannt war, daf3 der Vertreter ohne Vollmacht in
seinem Namen abgeschlossen hatte, ihm weiter bekannt war, daf} der Vorteil aus diesem Geschaft stammt, und der
Vertretene das Geschaft will vergleiche Welser in Bl 1972, 339; Ehrenzweig2 1/2, 282). Von dem geforderten
rechtsgeschaftlichen Willen des M* auf Genehmigung kann jedoch keine Rede sein, wenn er (vermutlich sogar nach
Vereinbarung eines Pauschalpreises flr die Errichtung des Reihenhauses) die Arbeiten der klagenden Partei in der
Meinung hinnahm, der Beklagte als Generalunternehmer sei fur die Bezahlung dieser Leistung ihm gegeniuber
verpflichtet.

Beim Rechtsgeschaft des Beklagten mit der klagenden Partei handelte es sich, da diese eine Handelsgesellschaft ist,
um ein einseitiges Handelsgeschaft. Es ist daher die Bestimmung des Art. 8 Nr. 11 der 4. EVHGB, anzuwenden,
(BI 1975, 595; Stanzl in Klang2 IV/1, 853; Welser, Vertretung ohne Vollmacht 171 sowie in JBl 1972, 338). Sie gilt nicht
nur fur den Fall der Vollmachtsuberschreitung, sondern auch fir Handeln ohne Vertretungsmacht (Welser in JBl 1975,
599). Da der Beklagte als Vertreter das Handelsgeschaft mit der klagenden Partei abgeschlossen hatte, aber seine
Vertretungsmacht nicht fur alle Miteigentimer nachweisen konnte, war damit der Beklagte personlich der klagenden



Partei auch ohne Verschulden fur den zehnten Miteigentumsanteil nach Wahl der klagenden Partei zur Erflllung, d.h.
zur Bezahlung des auf den zehnten Miteigentimer entfallenden Betrages, oder zum Schadenersatz verpflichtet. Dem
trug der Beklagte, wenn auch verspatet wahrend des Prozesses der klagenden Partei gegen M*, dadurch Rechnung,
dall er den auf den zehnten Miteigentumsanteil entfallenden Betrag der klagenden Partei bezahlte. Die klagende
Partei nahm auch den vom Beklagten angebotenen Betrag an, was dahin verstanden werden konnte, daf3 sie von dem
ihr zustehenden Wahlrecht dahin Gebrauch machte, daB sie Erfullung in Anspruch nahm (obwohl natirlich auch
Schadenersatz in Geld zu leisten war). Ob nach Art. 8 Nr. 11 der 4. EVHGB, von demjenigen, der seine
Vertretungsmacht nicht nachweisen kann, auch neben der Erflllung der Ersatz des weiteren Schadens, zu dem
insbesondere die Kosten des Vorprozesses gegen der vermeintlichen Geschéaftsherrn gehéren (Welser, Vertretung
ohne Vollmacht 176), gefordert werden kann, ist umstritten. Mit Recht vertritt jedoch Welser, Vertretung ohne
Vollmacht 176 f., die Auffassung, daf3 Erflllung moglichst so zu leisten ist, wie es urspringlich in Aussicht genommen
war; daher ist der Dritte von zusatzlichen Nachteilen freizustellen; anderenfalls ware dem Gegenkontrahenten die vom
Gesetz zugedachte Mdglichkeit genommen, den zunadchst unwirksamen Vertrag tatsachlich abzuwickeln, es sei denn,
er verzichtete auf den Ausgleich des eingetretenen Schadens; der Gedanke, dafl méglichst jener Zustand hergestellt
werden soll, wie er bei wirksamem Vertragsschlull bestiinde, erfordert also, dal3 der Dritte solche Schaden beim
Vertreter ohne weiteres liquidieren darf. Wenn der Beklagte also der klagenden Partei gegenlber als Bevollmachtigter
aller zehn Miteigentimer auftrat, obwohl er eine Vollmacht nur fir neun Interessenten besal}, haftete er der
klagenden Partei gegenlber auch fir den Schaden, der ihr dadurch entstand, dal3 sie in der vom Beklagten
veranlal3ten Annahme, er habe auch den zehnten Miteigentiimer M* wirksam vertreten, auch diesen mit Klage in
Anspruch nahm und den Rechtsstreit verlieren muRte, weil eine solche Bevollméachtigung nicht bestand. Dal3 die
klagende Partei den ProzeR nicht zu Ende flhrte, sondern die Klage zuriickzog, war nur eine notwendige Malinahme
im Rahmen der ihr obliegenden Schadensminderungspflicht, da sie ja tatsachlich ihren Anspruch gegen M* nicht
durchsetzen hatte konnen. Der Beklagte behauptet auch gar nicht, dal dies modglich gewesen ware.Beim
Rechtsgeschaft des Beklagten mit der klagenden Partei handelte es sich, da diese eine Handelsgesellschaft ist, um ein
einseitiges Handelsgeschaft. Es ist daher die Bestimmung des Artikel 8, Nr. 11 der 4. EVHGB, anzuwenden, (JBl 1975,
595; Stanzl in Klang2 IV/1, 853; Welser, Vertretung ohne Vollmacht 171 sowie in JBI 1972, 338). Sie gilt nicht nur fir den
Fall der Vollmachtsuberschreitung, sondern auch fir Handeln ohne Vertretungsmacht (Welser in JBl 1975, 599). Da der
Beklagte als Vertreter das Handelsgeschaft mit der klagenden Partei abgeschlossen hatte, aber seine
Vertretungsmacht nicht fur alle Miteigentimer nachweisen konnte, war damit der Beklagte personlich der klagenden
Partei auch ohne Verschulden fur den zehnten Miteigentumsanteil nach Wahl der klagenden Partei zur Erflllung, d.h.
zur Bezahlung des auf den zehnten Miteigentimer entfallenden Betrages, oder zum Schadenersatz verpflichtet. Dem
trug der Beklagte, wenn auch verspatet wahrend des Prozesses der klagenden Partei gegen M*, dadurch Rechnung,
da er den auf den zehnten Miteigentumsanteil entfallenden Betrag der klagenden Partei bezahlte. Die klagende
Partei nahm auch den vom Beklagten angebotenen Betrag an, was dahin verstanden werden kdnnte, dal? sie von dem
ihr zustehenden Wahlrecht dahin Gebrauch machte, daR sie Erfullung in Anspruch nahm (obwohl natirlich auch
Schadenersatz in Geld zu leisten war). Ob nach Artikel 8, Nr. 11 der 4. EVHGB, von demjenigen, der seine
Vertretungsmacht nicht nachweisen kann, auch neben der Erfullung der Ersatz des weiteren Schadens, zu dem
insbesondere die Kosten des Vorprozesses gegen der vermeintlichen Geschaftsherrn gehdéren (Welser, Vertretung
ohne Vollmacht 176), gefordert werden kann, ist umstritten. Mit Recht vertritt jedoch Welser, Vertretung ohne
Vollmacht 176 f., die Auffassung, dald Erfillung moglichst so zu leisten ist, wie es urspringlich in Aussicht genommen
war; daher ist der Dritte von zusatzlichen Nachteilen freizustellen; anderenfalls ware dem Gegenkontrahenten die vom
Gesetz zugedachte Moglichkeit genommen, den zundchst unwirksamen Vertrag tatsachlich abzuwickeln, es sei denn,
er verzichtete auf den Ausgleich des eingetretenen Schadens; der Gedanke, dald moglichst jener Zustand hergestellt
werden soll, wie er bei wirksamem Vertragsschluld bestinde, erfordert also, dal} der Dritte solche Schaden beim
Vertreter ohne weiteres liquidieren darf. Wenn der Beklagte also der klagenden Partei gegenlber als Bevollmachtigter
aller zehn Miteigentimer auftrat, obwohl er eine Vollmacht nur fir neun Interessenten besal’, haftete er der
klagenden Partei gegenuber auch fir den Schaden, der ihr dadurch entstand, dal3 sie in der vom Beklagten
veranlaBten Annahme, er habe auch den zehnten Miteigentimer M* wirksam vertreten, auch diesen mit Klage in
Anspruch nahm und den Rechtsstreit verlieren mufte, weil eine solche Bevollmachtigung nicht bestand. Dal? die



klagende Partei den ProzeR nicht zu Ende fihrte, sondern die Klage zurtckzog, war nur eine notwendige Malinahme
im Rahmen der ihr obliegenden Schadensminderungspflicht, da sie ja tatsachlich ihren Anspruch gegen M* nicht
durchsetzen hatte kdnnen. Der Beklagte behauptet auch gar nicht, daf3 dies moglich gewesen ware.

Im vorliegenden Fall haftet der Beklagte dartber hinaus aber ohnehin auch nach den allgemeinen Grundsatzen des
burgerlichen Rechtes, da er der klagenden Partei gegentiber schuldhaft und rechtswidrig handelte. Der vollmachtslose
Vertreter hat dem Dritten namlich schon nach den allgemeinen Grundsatzen des 8 1295 Abs. 1 ABGB den Schaden zu
ersetzen, den er ihm durch schuldhafte Tauschung Uber das Bestehen seiner Vollmacht zugefigt hat (Stanzl in
Klang2 IV/1, 853). Aus den Grundsatzen des vom Gesetz anerkannten Institutes der culpa in contrahendo ist zu folgern,
dal? jeder Vertreter gegenuber dem Dritten verpflichtet ist, auf die Existenz der Vertretungsbefugnis zu achten und ihm
allenfalls deren Mangel mitzuteilen; verschweigt ein Vertreter vorsatzlich oder fahrlassig die mangelnde
Vertretungsmacht, so haftet er dem Dritten flr den verursachten Schaden; dieser besteht im sogenannten
Vertrauensschaden (negativen Interesse), d.h. allen Nachteilen, die nicht eingetreten waren, wenn sich der Dritte nicht
auf die Gultigkeit des Geschaftes verlassen hatte (6 Ob 79/75; Koziol-Welser3 | 130). Die klagende Partei klagte M*, der
im urspringlichen Vertrag mit ihr nicht namentlich genannt worden war, nur deswegen, weil ihr der Beklagte nach
Mitteilung durch die klagende Partei, daR die Miteigentimer Zahlung aus dem Vertrag wegen Bestehens eines
Generalunternehmervertrages mit dem Beklagten abgelehnt hatten, als einen der von ihm vertretenen Miteigentimer
ausdrucklich genannt hatte. Im Zeitpunkt dieser Nennung wuf3te der Beklagte oder muf3te es zumindest wissen, dal3 er
in Wahrheit keine Vollmacht M* besal3, da dieser ihn zu seiner Vertretung am Bau beteiligten Unternehmen gegentber
nicht bevollmachtigt hatte, sondern mit Nennung des Beklagten als Generalunternehmer damit rechnen konnte, dal3
der Beklagte Auftrdge nur im eigenen Namen erteilen wirde. Der Beklagte, der der klagenden Partei gegentber
zunachst bei Vertragsabschlull angegeben hatte, er sei Bevollmachtigter aller Miteigentiimer, war, da er alles zu tun
hatte, um die sich aus seiner freien Beteiligung am Geschaftsverkehr als Vertreter ergebende Risikoerhdhung zu
beseitigen (Welser, Vertretung ohne Vollmacht 96 f.), verpflichtet, ihr den spaterhin erkannten Mangel der Vollmacht
mitzuteilen (Welser, Vertretung ohne Vollmacht, 128 f.). Auf keinen Fall durfte er aber der klagenden Partei, die ihre
Klagsabsicht kundgetan hatte, noch ausdriicklich den Namen des M* als eine der von ihm vertretenen Personen
bekanntgeben, obwohl er damals wuRte oder wissen muRte, dal3 M* nicht verhalten worden war, eine Vollmacht fur
ihn zu fertigen. FUr die Folgen dieser Irrefihrung der klagenden Partei hat der Beklagte zu haften. Eine typische Folge
seines Verhaltens war der Nachteil, der aus der erfolglosen Geltendmachung des vermeintlichen Anspruches
gegenlUber dem unwirksam Vertretenen entstand, insbesondere als sie diesen klagte und die Klage zuriicknehmen
mulBte, nachdem sie den wahren Sachverhalt erkannt hatte und nun mit den Verfahrenskosten belastet wurde
(Welser, Vertretung ohne Vollmacht 130). Hatte der Beklagte der klagenden Partei wahrheitsgemald den Mangel der
Vollmacht M*s mitgeteilt, hatte die klagende Partei diesen gewil3 nicht geklagt; der adaquate Kausalzusammenhang
zwischen dem Verhalten des Beklagten und dem eingetretenen Schaden ist damit gegeben. DaR3 die klagende Partei
den Vollmachtmangel gekannt hatte oder kennen hatte mussen, wurde nicht behauptet und insbesondere nicht
festgestellt. Dem Berufungsgericht kann nicht beigepflichtet werden, die klagende Partei hatte nicht die erforderlichen
ProzeRBbehauptungen aufgestellt, um mit ihrem Anspruch durchdringen zu kénnen; die klagende Partei leitet ihren
Anspruch vielmehr gerade aus der Irrefihrung durch die Bekanntgabe des M* als Vollmachtgeber des Beklagten ab.
Wenn sie dazu Gewicht darauf legte, der Beklagte sei auch tatsachlich Generalunternehmer gewesen - die Annahme
des Berufungsgerichtes, dies habe der Beklagte nicht getan, ist unrichtig - ist dies unerheblich, da es flr die
Erfolglosigkeit des Klagebegehrens der klagenden Partei gegen M* nicht maRgeblich war, ob der Beklagte
Generalunternehmer war oder sich in einem, anderen Rechtsstreit so bezeichnet hatte, sondern daR er von M* nicht
bevollmachtigt war.Im vorliegenden Fall haftet der Beklagte dariber hinaus aber ohnehin auch nach den allgemeinen
Grundsatzen des burgerlichen Rechtes, da er der klagenden Partei gegentber schuldhaft und rechtswidrig handelte.
Der vollmachtslose Vertreter hat dem Dritten namlich schon nach den allgemeinen Grundsatzen des Paragraph 1295,
Absatz eins, ABGB den Schaden zu ersetzen, den er ihm durch schuldhafte Tauschung Uber das Bestehen seiner
Vollmacht zugeflgt hat (Stanzl in Klang2 IV/1, 853). Aus den Grundsatzen des vom Gesetz anerkannten Institutes der
culpa in contrahendo ist zu folgern, dal jeder Vertreter gegentber dem Dritten verpflichtet ist, auf die Existenz der
Vertretungsbefugnis zu achten und ihm allenfalls deren Mangel mitzuteilen; verschweigt ein Vertreter vorsatzlich oder
fahrlassig die mangelnde Vertretungsmacht, so haftet er dem Dritten fur den verursachten Schaden; dieser besteht im
sogenannten Vertrauensschaden (negativen Interesse), d.h. allen Nachteilen, die nicht eingetreten waren, wenn sich
der Dritte nicht auf die Gultigkeit des Geschaftes verlassen hatte (6 Ob 79/75; Koziol-Welser3 rémisch eins 130). Die
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klagende Partei klagte M*, der im ursprunglichen Vertrag mit ihr nicht namentlich genannt worden war, nur deswegen,
weil ihr der Beklagte nach Mitteilung durch die klagende Partei, daf3 die Miteigentimer Zahlung aus dem Vertrag
wegen Bestehens eines Generalunternehmervertrages mit dem Beklagten abgelehnt hatten, als einen der von ihm
vertretenen Miteigentimer ausdrucklich genannt hatte. Im Zeitpunkt dieser Nennung wul3te der Beklagte oder mulite
es zumindest wissen, daR er in Wahrheit keine Vollmacht M* besaR, da dieser ihn zu seiner Vertretung am Bau
beteiligten Unternehmen gegenltber nicht bevollmachtigt hatte, sondern mit Nennung des Beklagten als
Generalunternehmer damit rechnen konnte, daR der Beklagte Auftrdge nur im eigenen Namen erteilen wiirde. Der
Beklagte, der der klagenden Partei gegenliber zunachst bei Vertragsabschlul? angegeben hatte, er sei Bevollmachtigter
aller Miteigentimer, war, da er alles zu tun hatte, um die sich aus seiner freien Beteiligung am Geschaftsverkehr als
Vertreter ergebende Risikoerhéhung zu beseitigen (Welser, Vertretung ohne Vollmacht 96 f.), verpflichtet, ihr den
spaterhin erkannten Mangel der Vollmacht mitzuteilen (Welser, Vertretung ohne Vollmacht, 128 f.). Auf keinen Fall
durfte er aber der klagenden Partei, die ihre Klagsabsicht kundgetan hatte, noch ausdricklich den Namen des M* als
eine der von ihm vertretenen Personen bekanntgeben, obwohl er damals wuRlte oder wissen mufite, dal3s M* nicht
verhalten worden war, eine Vollmacht fur ihn zu fertigen. Fir die Folgen dieser Irrefihrung der klagenden Partei hat
der Beklagte zu haften. Eine typische Folge seines Verhaltens war der Nachteil, der aus der erfolglosen
Geltendmachung des vermeintlichen Anspruches gegeniber dem unwirksam Vertretenen entstand, insbesondere als
sie diesen klagte und die Klage zuriicknehmen mufite, nachdem sie den wahren Sachverhalt erkannt hatte und nun
mit den Verfahrenskosten belastet wurde (Welser, Vertretung ohne Vollmacht 130). Hatte der Beklagte der klagenden
Partei wahrheitsgemall den Mangel der Vollmacht M*s mitgeteilt, hatte die klagende Partei diesen gewiR3 nicht geklagt;
der addquate Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des Beklagten und dem eingetretenen Schaden ist damit
gegeben. DaR die klagende Partei den Vollmachtmangel gekannt hatte oder kennen hatte missen, wurde nicht
behauptet und insbesondere nicht festgestellt. Dem Berufungsgericht kann nicht beigepflichtet werden, die klagende
Partei hatte nicht die erforderlichen Prozel3behauptungen aufgestellt, um mit ihrem Anspruch durchdringen zu
kdnnen; die klagende Partei leitet ihren Anspruch vielmehr gerade aus der Irrefihrung durch die Bekanntgabe des M*
als Vollmachtgeber des Beklagten ab. Wenn sie dazu Gewicht darauf legte, der Beklagte sei auch tatsachlich
Generalunternehmer gewesen - die Annahme des Berufungsgerichtes, dies habe der Beklagte nicht getan, ist unrichtig
- ist dies unerheblich, da es fur die Erfolglosigkeit des Klagebegehrens der klagenden Partei gegen M* nicht
mafgeblich war, ob der Beklagte Generalunternehmer war oder sich in einem, anderen Rechtsstreit so bezeichnet
hatte, sondern dal3 er von M* nicht bevollmachtigt war.

Die klagende Partei begehrt vom Beklagten den Ersatz seines ProzeRkostenaufwandes. ProzeRkosten kdnnen zum
Gegenstand eines Schadenersatzprozesses gemacht werden, da auch ein ProzeRBkostenaufwand eine Verminderung
des Vermogens des Aufwendenden und damit einen Schaden im Rechtssinne darstellt. Voraussetzung fir den
Anspruch ist es nur, dal3 zwischen den Prozef3parteien nicht nach den &ffentlich-rechtlichen Verfahrensvorschriften zu
erkennen war; das ist nicht der Fall, wenn einer Partei ProzelRkosten durch Verschulden eines Dritten verursacht
wurden (SZ 34/34 ua). Der Hohe nach ist der Anspruch der klagenden Partei nicht mehr strittig.

Der Revision ist demnach dahin Folge zu geben, dal3 in Abanderung der Entscheidung des Berufungsgerichtes das
Ersturteil zur Ganze wieder hergestellt wird, ohne dal noch auf die Rigen der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und
der Aktenwidrigkeit eingegangen werden mufte.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung stitzt sich auf die Paragraphen 41,
50, ZPO.
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