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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.10.1971

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.

Lassmann als Vorsitzenden und durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Greissinger sowie die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schneider, Dr. Petretto und Dr. Schragel als Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Anna C***** vertreten durch Dr. Kurt Bettelheim, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
Josef P***** vertreten durch Dr. Friedrich Richter, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung (Streitwert 109.000 S),
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom
16. Juni 1971, GZ 6 R 104/71-19, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien vom 25. Februar 1971, GZ 39 d Cg 339/70-12, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Die Urteile der Untergerichte werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur
Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Gericht erster Instanz zurtckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind als weitere Verfahrenskosten zu behandeln.
Text
Begrindung:

Die Klagerin war zu 3/16 Miteigentimerin der Liegenschaft EZ ***** in dem sie eine Wohnung besal3 und dartber
hinaus seit dem Jahre 1947 selbstandig ein Spirituosengeschaft (eine Likdrstube) im Detailverkauf fihrte. Schon im
Jahre 1963 wusste sie, dass das Haus abgebrochen werde, sodass sie ihr Geschaftslokal und ihre Wohnung rdumen
werde mussen. Im Sommer 1968 gab sie auf der Suche nach einem anderen Gaststattenbetrieb eine Annonce auf. Es
meldete sich der Beklagte, der ihr seine im Eigentum der Gemeinde Wien stehende, im Hause ***** etablierte
Gastwirtschaft anbot, die aus einem Schankraum, einem groRen Saal, einem Clubraum, zwei Terrassen, einer
Gasthauskuche, vier Toilettenrdumen und drei Kellerrdumen sowie einer aus Vorzimmer, Zimmer, Kabinett und
Badezimmer bestehenden Wohnung bestand.

Mit Pachtvertrag vom 28. 8. 1968 verpachtete der Beklagte der Klagerin seine Gastwirtschaft samt Inventar ab
1. 9. 1968 gegen einen monatlichen Pachtzins von 2.200 S, der auch als Ratenzahlung auf den vorgesehenen Kaufpreis
angerechnet werden sollte, auf die Dauer eines Jahres. Am 5. 9. 1968 (unrichtig 16. 9. 1968) fertigten der Beklagte als
Verkaufer sowie die Klagerin und ihr Sohn Franz P***** a|s Kaufer vor dem &ffentlichen Notar Dr. Franz S***** einen
Kaufvertrag. Nach diesem verkaufte der Beklagte der Klagerin und ihrem Sohn seine Gastwirtschaft um den Kaufpreis
von 200.000 S, wovon 60.000 S fur die Inventurverzeichnis enthaltenen beweglichen Gegenstande, 100.000 S als
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Ablgse fur die vom Verkaufer in den letzten Jahren in der Gastwirtschaft getdtigten Investitionen (wie zB
Grol3kuhlanlage, Schankpult und Vertafelung) sowie 40.000 S fur den ideelen Wert des - damals geschlossenen -
Unternehmens (Kundenkreis, Lage etc) bestimmt waren. Die Rechtswirksamkeit dieses Vertrags war bedingt durch die
vertragliche Einrdumung der Hauptmietrechte bezlglich der Geschaftslokalitdaten und der Wohnung an die Verkauferin
und durch die Verleihung der Gasthauskonzession an die Klagerin. Die Bedingungen traten spaterhin ein.

Die Klagerin begehrte unter anderem mit der Behauptung, die Ubernommen Gastwirtschaft habe nur einen Wert von
40.000 S, der Beklagte habe ihre Zwangslage, namlich die ihr drohende Delogierung, ausgebeutet (8 879 Abs 2 Z 4
ABGB) - weitere Anfechtungen wegen Irrefihrung und wegen Irrtums werden im Revisionsverfahren nicht mehr
aufrecht erhalten - das Urteil, der mit Notariatsakt abgeschlossene Kaufvertrag sei nichtig; darlber hinaus stellte sie
mit der Behauptung, insgesamt nur 29.000 S noch schuldig zu sein, das Eventualbegehren auf Feststellung, die
Forderung des Beklagten aus dem Notariatsakt im (bereits mit Exekution) geltend gemachten Betrag von 109.000 S sA
bestehe nicht bzw nur mit einem Betrag von 29.000 S zu Recht.Die Klagerin begehrte unter anderem mit der
Behauptung, die Gibernommen Gastwirtschaft habe nur einen Wert von 40.000 S, der Beklagte habe ihre Zwangslage,
namlich die ihr drohende Delogierung, ausgebeutet (Paragraph 879, Absatz 2, Ziffer 4, ABGB) - weitere Anfechtungen
wegen Irrefihrung und wegen Irrtums werden im Revisionsverfahren nicht mehr aufrecht erhalten - das Urteil, der mit
Notariatsakt abgeschlossene Kaufvertrag sei nichtig; dariber hinaus stellte sie mit der Behauptung, insgesamt nur
29.000 S noch schuldig zu sein, das Eventualbegehren auf Feststellung, die Forderung des Beklagten aus dem
Notariatsakt im (bereits mit Exekution) geltend gemachten Betrag von 109.000 S sA bestehe nicht bzw nur mit einem
Betrag von 29.000 S zu Recht.

Das Erstgericht wies sowohl das gestellte Haupt-

als auch das Eventualbegehren ab und legte - unter standiger Vermengung von Tatsachenfeststellungen und
rechtlicher Beurteilung - im Wesentlichen dar: Die Klagerin habe nach Kontaktnahme mit dem Beklagten aus freien
Stlcken erzahlt, sie misse ihr Likérgeschaft und ihre dabei befindliche Wohnung rdumen, weil das Haus
niedergerissen werde. Fur ihren Hausanteil bekomme sie 150.000 S ausbezahlt, wahrend sie fir jeden Tag, den sie
Uber den gesetzten Raumungstermin hinaus in der Wohnung verbleibe, 500 S zahlen musse. Der Beklagte habe die
Klagerin Uber den Gaststattenbetrieb unterrichtet und nichts, was von Belang und Wichtigkeit ware, verschwiegen. Die
Klagerin habe selbst gesehen, dass die vorherige Pachterin die Gaststatte gesperrt hatte; der Beklagte habe der
Klagerin auch erzéhlt, die Pachterin hitte keinen guten Geschéftsgang gehabt. Uber das Publikum habe der Beklagte
der Klagerin nichts sagen koénnen, insbesondere nicht, ob sich etwa unnatlrlich veranlagte Personen im Lokal
einfanden; auch bezlglich der Musik habe er ihr nichts verschweigen kénnen, zumal es keine Beschwerden der
Wohnparteien, die Uber dem Lokal wohnten, gegeben habe. Die Kldgerin und ihr Sohn hatten, ohne vom Beklagten
gezwungen oder gar unter druck gestellt worden zu sein, sich aus freien Sticken entschlossen, die Gastwirtschaft um
200.000 S zu kaufen. Vor Abschluss des Kaufvertrags habe die Klagerin mehrere andere Gaststatten, die zu kaufen
gewesen seien, aufgesucht und besichtigt; keine habe ihr so zugesagt und so gut gefallen wie die des Beklagten. Als
Kaufmann (Inhaberin einer Likérstube) sei die Klagerin bei Kauf und Wertung von Gaststatten keinesfalls unerfahren
gewesen; es sei ihr ja freigestanden, vom Beklagten oder einen anderen Gaststattenbetrieb zu kaufen. Sie sei in keiner
anderen Situation gewesen als jeder andere Kaufer, der aus irgendwelchen Griinden ein Unternehmen kaufen wolle.
Das Gericht stelle fest, dass die Klagerin bei Abschluss des Kaufvertrags mit dem Beklagten in keiner solchen
Zwangslage gewesen sei, die ihr nur die Wahl offen gelassen habe, entweder den fir sie unglnstigen Vertrag
abzuschlieRen oder einen noch groReren Nachteil zu erleiden. Es sei vereinbart gewesen, bei Abschluss des
Kaufvertrags 80.000 S zu bezahlen; dieser Betrag hatte aus einem Kredit, den Franz P***** gufnehmen habe wollen,
aber nicht erhalten habe, bezahlt werden sollen; der Betrag sei nicht bezahlt worden, sodass unter Bertcksichtigung
von Teilzahlungen von insgesamt 91.00 S noch eine Forderung es Beklagten von 109.000 S offen sei, zu dessen
Hereinbringung der Beklagte aufgrund des vollstreckbaren Notariatsakts Exekution durch Zwangsverpachtung des
Gaststattenbetriebs flhre.Das Erstgericht wies sowohl das gestellte Haupt-, als auch das Eventualbegehren ab und
legte - unter standiger Vermengung von Tatsachenfeststellungen und rechtlicher Beurteilung - im Wesentlichen dar:
Die Klagerin habe nach Kontaktnahme mit dem Beklagten aus freien Stlicken erzahlt, sie musse ihr Likorgeschaft und
ihre dabei befindliche Wohnung rdumen, weil das Haus niedergerissen werde. Fir ihren Hausanteil bekomme sie
150.000 S ausbezahlt, wahrend sie fur jeden Tag, den sie Uber den gesetzten Raumungstermin hinaus in der Wohnung
verbleibe, 500 S zahlen musse. Der Beklagte habe die Klagerin Uber den Gaststattenbetrieb unterrichtet und nichts,
was von Belang und Wichtigkeit ware, verschwiegen. Die Klagerin habe selbst gesehen, dass die vorherige Pachterin
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die Gaststatte gesperrt hatte; der Beklagte habe der Klagerin auch erzahlt, die Pachterin hatte keinen guten
Geschéftsgang gehabt. Uber das Publikum habe der Beklagte der Kligerin nichts sagen kénnen, insbesondere nicht, ob
sich etwa unnatirlich veranlagte Personen im Lokal einfanden; auch bezlglich der Musik habe er ihr nichts
verschweigen kdnnen, zumal es keine Beschwerden der Wohnparteien, die Uber dem Lokal wohnten, gegeben habe.
Die Klagerin und ihr Sohn hatten, ohne vom Beklagten gezwungen oder gar unter druck gestellt worden zu sein, sich
aus freien Stucken entschlossen, die Gastwirtschaft um 200.000 S zu kaufen. Vor Abschluss des Kaufvertrags habe die
Kldgerin mehrere andere Gaststatten, die zu kaufen gewesen seien, aufgesucht und besichtigt; keine habe ihr so
zugesagt und so gut gefallen wie die des Beklagten. Als Kaufmann (Inhaberin einer Likérstube) sei die Klagerin bei Kauf
und Wertung von Gaststatten keinesfalls unerfahren gewesen; es sei ihr ja freigestanden, vom Beklagten oder einen
anderen Gaststattenbetrieb zu kaufen. Sie sei in keiner anderen Situation gewesen als jeder andere Kaufer, der aus
irgendwelchen Griinden ein Unternehmen kaufen wolle. Das Gericht stelle fest, dass die Klagerin bei Abschluss des
Kaufvertrags mit dem Beklagten in keiner solchen Zwangslage gewesen sei, die ihr nur die Wahl offen gelassen habe,
entweder den flr sie unglnstigen Vertrag abzuschlieBen oder einen noch gréRBeren Nachteil zu erleiden. Es sei
vereinbart gewesen, bei Abschluss des Kaufvertrags 80.000 S zu bezahlen; dieser Betrag hatte aus einem Kredit, den
Franz P***** aqufnehmen habe wollen, aber nicht erhalten habe, bezahlt werden sollen; der Betrag sei nicht bezahlt
worden, sodass unter Berucksichtigung von Teilzahlungen von insgesamt 91.00 S noch eine Forderung es Beklagten
von 109.000 S offen sei, zu dessen Hereinbringung der Beklagte aufgrund des vollstreckbaren Notariatsakts Exekution
durch Zwangsverpachtung des Gaststattenbetriebs fuhre.

Das Berufungsgericht erachtete den von der Berufung geltend gemachten Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens, der darin erblickt wurde, dass mehrere vom Klagevertreter gestellte Fragen nicht zugelassen worden
waren, nicht fUr gegeben, trat der Beweiswirdigung des Erstgerichts bei, Ubernahm dessen Feststellungen, hielt auch
dessen rechtliche Beurteilung fur richtig und bestatigte daher mit dem Ausspruch, dass der Wert des Streitgegenstands
15.000 S Ubersteige, die erstgerichtliche Entscheidung. Da die Klagerin, wie aufgrund ihrer eigenen Aussage feststehe,
unter mehreren Anboten auswahlen habe kdnnen, kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass sie bei Abschluss des
Kaufvertrags nur die Wahl gehabt hatte, auf den vom Klager angebotenen (richtig: vom Beklagten verlangten)
Kaufpreis einzugehen und dessen Unternehmung zu erwerben oder ansonsten groRere Nachteile zu erleiden. Auch
eine vermeintliche Zwangslage habe nicht bestanden, wenn die Klagerin unter mehreren Anboten die Wahl gehabt
habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin, die die Revisionsgriinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens
und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag geltend macht, die Berufungsentscheidung im Sinne der
Klagsstattgebung abzuandern, allenfalls das Berufungsurteil aufzuheben und Beweiswiederholung durch das
Berufungsgericht anzuordnen.

Der Beklagte beantragte, der Revision keine Folge zu geben und die Urteile der Unterinstanzen zu bestatigen.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Den Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblickt die Kldgerin darin, dass das Berufungsgericht die in
der Berufung geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz, die in der Ablehnung verschiedener
Fragestellungen bestanden habe, verneinte. Nach standiger Rechtsprechung kann jedoch ein in erster Instanz
angeblich unterlaufener Verfahrensmangel, der vom Berufungsgericht nicht als gegeben angesehen wurde - von hier
nicht in Betracht kommenden Fallen, in denen das Prinzip amtswegiger Untersuchung gilt, abgesehen - nicht den
Revisionsgrund des § 503 Z 2 ZPO bilden (EvBI 1969/263; SZ 41/8; EvBl 1968/344; RZ 1967, 105 uva); die vonSchima
(0JZ 1967, 605) und Fasching IV 298, 306 vertretene gegenteilige Ansicht wird abgelehnt, da eine Mangelhaftigkeit des
Verfahrens erster Instanz nicht in weitergehendem MaRe bekdampft werden kann als eine viel schwerer wiegende
Nichtigkeit, deren Verneinung durch das Gericht zweiter Instanz nicht mehr anfechtbar ist (§ 519 ZPO). Der
Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens ist daher nicht gegeben.Den Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens erblickt die Klagerin darin, dass das Berufungsgericht die in der Berufung geltend gemachte
Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz, die in der Ablehnung verschiedener Fragestellungen bestanden habe,
verneinte. Nach standiger Rechtsprechung kann jedoch ein in erster Instanz angeblich unterlaufener
Verfahrensmangel, der vom Berufungsgericht nicht als gegeben angesehen wurde - von hier nicht in Betracht
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kommenden Féllen, in denen das Prinzip amtswegiger Untersuchung gilt, abgesehen - nicht den Revisionsgrund des
Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO bilden (EvBIl 1969/263; SZ 41/8; EvBl 1968/344; RZ 1967, 105 uva); die von Schima
(©)2 1967, 605) und Fasching rémisch vier 298, 306 vertretene gegenteilige Ansicht wird abgelehnt, da eine
Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz nicht in weitergehendem Mal3e bekampft werden kann als eine viel
schwerer wiegende Nichtigkeit, deren Verneinung durch das Gericht zweiter Instanz nicht mehr anfechtbar ist
(Paragraph 519, ZPO). Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens ist daher nicht gegeben.

In Bekampfung der rechtlichen Beurteilung der Streitsache durch die Untergerichte wiederholt die Revision den
Standpunkt der Klagerin, sie habe sich im Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrags in einer Zwangslage befunden und
daher fur ein Unternehmen, das spaterhin nur mit 30.000 S bewertet worden sei, 200.000 S bezahlt. Sie macht damit
Wucher geltend, also die bewusste Ausnitzung des Schwacheren, um UbermafRligen Gewinn zu erzielen (SZ 27/19). Um
mit einer solchen Vertragsanfechtung Erfolg haben zu kénnen, mussen alle drei Merkmale des Gesetzes, namlich
unwirtschaftliche Eigenschaften des Bewucherten, UnverhaltnismaRigkeit von Leistung und Gegenleistung sowie
Ausbeutung durch den Wucherer, gleichzeitig gegeben sein (1 Ob 169/71 ua; Gschnitzer in Klang2 IV/1, 203). Allein das
Fehlen wirtschaftlicher Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen genigt also nicht, da diese an sich keine
Voraussetzung fur die Glltigkeit eines zweiseitigen Vertrags ist (EvBl 1969/321, EvBI 1960/221; SZ 22/55 ua).
Andererseits muss aber das Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses doch objektiv gegeben sein (MietSlg XIX/23 ua). Die von der Klagerin behauptete Zwangslage im
Sinne des § 879 Abs 2 Z 4 ABGB ist dabei gegenliber dem Zwang im Sinne des§ 870 ABGB, der weitere Begriff; zwar
fUhrt jeder zwang eine Zwangslage herbei, aber nicht jeder in einer Zwangslage befindliche ist es durch ungerechten
Zwang (JBI 1961, 417). Zwangslage ist insbesondere eine die wirtschaftliche Existenz bedrohende Notlage und dartber
hinaus jede Lage, die nur die Wahl lasst, entweder auf den drlckenden Vertrag einzugehen oder noch groRere
Nachteile zu erleiden (SZ 36/17; JBl 1961, 417; ZBIl 1930/277 ua); auch eine nur voribergehende Zwangslage reicht hin,
wenn ihr Ende nicht abgewartet werden kann (1 Ob 169/71; Gschnitzer in Klang2 IV 1, 203), ebenso einen nur
psychische (1 Ob 169/71; Gschnitzer, Allgemeiner Teil des birgerlichen Rechts 201) oder vermeintliche, da auch
vermeintlicher zwang nicht schwacher wirkt als wirklicher (JBI 1961, 417, Gschnitzer aa0O). Eine Schadigungsabsicht des
Ausbeutenden ist nicht erforderlich; es geniigt das Bewusstsein des Missverhaltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung (EvBl 1971/175; Ehrenzweig 11/12 173; vgl Gschnitzer in Klang2 207). Eine Vertragsanfechtung wegen
Wuchers wird nur dann abgelehnt, wenn der Interessent wahrend der Vertragsverhandlungen wiederholt auf die ihm
gebotene Mdoglichkeit, unter mehreren, seinen Anspriichen geniigenden Objekten zu wahlen, hingewiesen hat
(MietSlg 20.075).In Bekampfung der rechtlichen Beurteilung der Streitsache durch die Untergerichte wiederholt die
Revision den Standpunkt der Klagerin, sie habe sich im Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrags in einer Zwangslage
befunden und daher fir ein Unternehmen, das spaterhin nur mit 30.000 S bewertet worden sei, 200.000 S bezahlt. Sie
macht damit Wucher geltend, also die bewusste Ausnltzung des Schwacheren, um tUbermaRigen Gewinn zu erzielen
(SZ 27/19). Um mit einer solchen Vertragsanfechtung Erfolg haben zu konnen, mussen alle drei Merkmale des
Gesetzes, namlich unwirtschaftliche Eigenschaften des Bewucherten, UnverhaltnismaRigkeit von Leistung und
Gegenleistung sowie Ausbeutung durch den Wucherer, gleichzeitig gegeben sein (1 Ob 169/71 ua; Gschnitzer in Klang2
IV/1, 203). Allein das Fehlen wirtschaftlicher Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen genlgt also nicht, da diese
an sich keine Voraussetzung fur die Gultigkeit eines zweiseitigen Vertrags ist (EvBI 1969/321, EvBI| 1960/221; SZ 22/55
ua). Andererseits muss aber das Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses doch objektiv gegeben sein (MietSlg XIX/23 ua). Die von der Klagerin behauptete Zwangslage im
Sinne des Paragraph 879, Absatz 2, Ziffer 4, ABGB ist dabei gegenlber dem Zwang im Sinne des Paragraph 870, ABGB,
der weitere Begriff; zwar fUhrt jeder zwang eine Zwangslage herbei, aber nicht jeder in einer Zwangslage befindliche ist
es durch ungerechten Zwang (Bl 1961, 417). Zwangslage ist insbesondere eine die wirtschaftliche Existenz bedrohende
Notlage und darlUber hinaus jede Lage, die nur die Wahl lasst, entweder auf den drickenden Vertrag einzugehen oder
noch groRere Nachteile zu erleiden (SZ 36/17; JBl 1961, 417; ZBl 1930/277 ua); auch eine nur vorlUbergehende
Zwangslage reicht hin, wenn ihr Ende nicht abgewartet werden kann (1 Ob 169/71; Gschnitzer in Klang2 rémisch vier 1,
203), ebenso einen nur psychische (1 Ob 169/71; Gschnitzer, Allgemeiner Teil des burgerlichen Rechts 201) oder
vermeintliche, da auch vermeintlicher zwang nicht schwacher wirkt als wirklicher (JBI 1961, 417, Gschnitzer aa0O). Eine
Schadigungsabsicht des Ausbeutenden ist nicht erforderlich; es genligt das Bewusstsein des Missverhaltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung (EvBI 1971/175; Ehrenzweig 11/12 173; vergleiche Gschnitzer in Klang2 207). Eine
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Vertragsanfechtung wegen Wuchers wird nur dann abgelehnt, wenn der Interessent wdahrend der
Vertragsverhandlungen wiederholt auf die ihm gebotene Mdoglichkeit, unter mehreren, seinen Ansprichen
genugenden Objekten zu wahlen, hingewiesen hat (MietSlg 20.075).

Die Untergerichte haben die Frage des Missverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung nicht geprift. Das
Berufungsgericht lehnte den Anfechtungsgrund des Wuchers allein deswegen ab, weil die Kldgerin nach ihrer eigenen
Aussage unter mehreren Anboten auswahlen habe kdnnen. Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist jedoch durch
Feststellungen des Erstgerichts nicht ausreichend gedeckt. Danach (S 87) steht nur fest, dass die Klagerin vor
Abschluss des notariellen Kaufvertrags mehrere Gaststatten, die zu kaufen waren, aufgesucht und besichtigt hat; keine
hat ihr aber so zugesagt und so gut gefallen wie die des Beklagten. Diese Feststellung fuRt auf folgendem einzigen Satz
in der Parteiaussage der Klagerin (S 60): ,Wir haben ja mehrere Gastwirtsgeschafte aufgesucht und besichtigt, aber
keines hat und so zugesagt wie das des Beklagten.” Die darauf gestitzten Feststellungen konnen entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts keineswegs eindeutig dahin verstanden werden, dass die Klagerinim Zeitpunkt der
Vertragsverhandlungen mit dem Beklagten unter mehreren Anbotenauswahlen haben kdénnen. Aus den
Feststellungen der Untergerichte lasst sich vielmehr, wie die Revision letztlich richtig dartut, keineswegs abschlieBend
beurteilen, ob die Kldgerin im allein maRgeblichen Zeitpunkt, als sie ihr Lokal und ihre Wohnung im Hause *****
raumen musste, andere geeignete Angebote zur Verfligung hatte. Hatte die Kldgerin aber nur Angebote erwahnt, die
schon lange zuriicklagen und nicht mehr angenommen werden konnten, bei denen keine Wohnung zur Verfliigung
stand, die - vielleicht berechtigterweise - die Zahlungskraft der Klagerin bei weitem Uberstiegen oder finanziell keine
Erfolgsaussichten boten, kdnnte von einer echten Auswahlmaoglichkeit der Klagerin nicht gesprochen werden. Hatte sie
sich dann aber, mit einem taglichen Pdnale von 500 S bedroht, in einer Zwangslage befunden oder wenigstens
gewahnt, in der sie auf das Angebot des Beklagten eingehen zu mussen glaubte, kdnnte nicht abschlieRend gesagte
werden, dass eine Anfechtung des Vertrags allein deswegen ausgeschlossen ware. Dass sie die Zwangslage selbst
verschuldet hatte, weil sie sich schon seit Jahren um einen Ersatz umsehen héatte kdnnen, misste ebenso wenig von
Bedeutung sein wie die vielleicht objektiv (aber nicht subjektiv) gegebene Tatsache, sehr wohl geeignete Ersatzlokale
erlangen zu kdnnen. Um die zur Beurteilung stehende Rechtsfrage abschlieBend beurteilen zu kdnnen, ist es
notwendig, ergdnzend festzustellen, ab wann die Klagerin Uberhaupt zur R&umung bzw zur Bezahlung eines Pdnales
von 500 S taglich verpflichtet war, welche ,Auswahl” an Ersatzlokalen ihr im Zeitpunkt, als die von dem hohen P&nale
bedroht war und den angefochtenen Vertrag mit dem Beklagten schloss, vorhanden war und ob ein Missverhaltnis
zwischen der von ihr versprochenen Leistung und dem tatsachlichen Wert des Gbernommenen Lokals samt Inventar
und Wohnung bestand sowie allenfalls welches. Festzustellen ist aber auch, in welcher psychischen Verfassung sich die
Klagerin befand, als sie mit dem Beklagten den angefochtenen Vertrag schloss; um dies wiederum beurteilen zu
kénnen, wird unter anderem auch zu klaren sein, inwieweit der Klagerin die fur ihre Miteigentumsanteile erhaltenen
150.000 S zur Anschaffung eines Ersatzlokals zur freien Verfigung standen. Da all diese fir die abschlieRende
rechtliche Beurteilung erforderlichen Tatsachenfeststellungen fehlen, erweist sich aus rechtlichen Grinden eine
erschopfende Erdrterung und griindliche Beurteilung der Streitsache derzeit noch nicht als mdglich. Das Urteil des
Berufungsgerichts und, da es einer Verhandlung in erster Instanz bedarf, auch das des Erstgerichts, sind demnach zur
Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung aufzuheben.

Erwahnt sei noch, dass die Frage der Zustandigkeit des Erstgerichts hinsichtlich des Eventualbegehrens im
fortgesetzten Verfahren nicht mehr zu erdrtern sein wird, da sie schon nach der Bestimmung des 8 45 Abs 1 JN
gegeben ist. Standige Rechtsprechung ist es namlich, dass die sachliche Unzustandigkeit eines Gerichtshofs nicht mehr
wahrgenommen werden kann, wenn der Gerichtshof zwar keine ausdrtickliche Zustandigkeitsentscheidung fallte, aber
ohne Entscheidung Uber seine sachliche Zustandigkeit tatsachlich in der Sache selbst entschied (RZ 1968, 138;
MietSlg 21.776, 20.664, 18.645, 16.637; RZ 1957, 121 uva). Auch gegen die bloRe Feststellung der Nichtigkeit des
Vertrags zwischen den Streitteilen, die auch die Klagerin allein als nur einen der Vertragspartner des Beklagten
begehren konnte, bestehen keine Bedenken, da das Hauptbegehren der Klagerin, ob es nun als
Rechtsgestaltungsklage (SZ 27/158; EvBl 1956/289; Gschnitzer in Klang2 IV/1, 136; Fasching I11/54) oder als materielle
Feststellungsklage (Ehrenzweig 1/12 286; EvBI 1956/289) beurteilt wird, auch dann gestellt werden konnte, wenn die
Voraussetzungen des § 228 ZPO nicht gegeben sind.Erwahnt sei noch, dass die Frage der Zustandigkeit des Erstgerichts
hinsichtlich des Eventualbegehrens im fortgesetzten Verfahren nicht mehr zu erértern sein wird, da sie schon nach der
Bestimmung des Paragraph 45, Absatz eins, N gegeben ist. Standige Rechtsprechung ist es namlich, dass die sachliche
Unzustandigkeit eines Gerichtshofs nicht mehr wahrgenommen werden kann, wenn der Gerichtshof zwar keine
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ausdruckliche Zustandigkeitsentscheidung fallte, aber ohne Entscheidung Uber seine sachliche Zustandigkeit
tatsachlich in der Sache selbst entschied (RZ 1968, 138; MietSlg 21.776, 20.664, 18.645, 16.637; RZ 1957, 121 uva). Auch
gegen die blof3e Feststellung der Nichtigkeit des Vertrags zwischen den Streitteilen, die auch die Klagerin allein als nur
einen der Vertragspartner des Beklagten begehren konnte, bestehen keine Bedenken, da das Hauptbegehren der
Klagerin, ob es nun als Rechtsgestaltungsklage (SZ 27/158; EvBI 1956/289; Gschnitzer in Klang2 IV/1, 136; Fasching
I11/54) oder als materielle Feststellungsklage (Ehrenzweig 1/12 286; EvBI 1956/289) beurteilt wird, auch dann gestellt
werden konnte, wenn die Voraussetzungen des Paragraph 228, ZPO nicht gegeben sind.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf § 52 ZPO.Die Kostenentscheidung stitzt sich auf Paragraph 52, ZPO.
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