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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.02.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Gerstenecker als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Univ. Doz.
Dr. Bydlinski, Dr. Fichtenau und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Doris
p****% vertreten durch Kreissl & Pichler & Walther Rechtsanwalte Gesellschaft m. b. H. in Liezen, und die
Nebenintervenienten 1) [***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch MMag. Johannes Pfeifer, Rechtsanwalt in
Liezen, und 2) Mag. Reinhard W***** wider die beklagte Partei Ing. Franz W***** vertreten durch Dr. Hans-Moritz
Pott, Rechtsanwalt in Schladming, wegen 47.186,15 EUR sA, infolge des als ordentliche Revision zu behandelnden
+Rekurses" der klagenden Partei gegen das Zwischenurteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom
28. Oktober 2004, GZ 6 R 189/04t-40, womit das mit Beschluss vom 4. August 2004, GZ 4 Cg 157/02y-33, berichtigte
Urteil des Landesgerichts Leoben vom 28. Juni 2004, GZ 4 Cg 157/02y-27, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

1. Der mit dem angefochtenen Zwischenurteil verknlpfte Aufhebungs- und Zurickverweisungsbeschluss gilt als nicht

beigesetzt.
2. Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass das Urteil einschlieBlich des nicht in Beschwerde
gezogenen Teils der erstinstanzlichen Entscheidung wie folgt lautet:

.Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 47.186,15 EUR samt 4 % Zinsen aus 20.492,60 EUR seit
1.9.2002, aus 2.000 EUR seit 25. 1. 2003 und aus 666,67 EUR seit 18. 6. 2003 binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die beklagte Partei haftet gemaR§ 70 ZPO fur die Gebuhren, von deren Errichtung die klagende Partei aufgrund der
ihr bewilligen Verfahrenshilfe befreit war.

Das Mehrbegehren von 6 % Zinsen aus 18.000 EUR seit 1. 9. 2002 und von 2 % Zinsen aus 20.492,60 EUR seit
1.9.2002, aus 2.000 EUR seit 25. 1. 2003 und aus 666,67 EUR seit 18. 6. 2003 wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, die wie folgt bestimmten Kosten des Verfahrens aller drei Instanzen binnen 14 Tagen
zu zahlen:

a) der klagenden Partei 19.516,50 EUR (darin 3.252,75 EUR Umsatzsteuer);
b) den beiden Nebenintervenienten je 9.500,73 EUR (darin 1.583,46 EUR Umsatzsteuer)."
Text

Entscheidungsgrinde:
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Die Klagerin und ihr Ehegatte beabsichtigten ab Herbst 2001 den Verkauf einer im Alleineigentum der Klagerin
stehenden Eigentumswohnung und die Errichtung eines Hauses. Der Beklagte suchte eine Eigentumswohnung. Er
wurde infolge eines von der Erstnebenintervenientin als Vermittlerin geschalteten Inserats auf das Objekt der Klagerin
aufmerksam und besichtigte es am 10. 5. 2002. Die Klagerin nannte einen Kaufpreis von 2 Mio S (= 145.345,67 EUR) fur
die Wohnung samt Inventar exklusive eines Kachelofens und einer Kinderzimmereinrichtung. Der Beklagte erklarte
seine Bereitschaft, ,die Wohnung mit der Einrichtung exklusive Kachelofen und Kinderzimmereinrichtung zu kaufen,
wenn alles so bleibe, wie es ist". Die Klagerin und ihr Ehegatte ,sollten nur ihre persénlichen Gegenstande aus der
Wohnung entfernen". AuBerdem hielt der Beklagte fest, ,keine beglinstigte Person" zu sein, weshalb er ,die von der
Klagerin fur den Ankauf der Wohnung aufgenommenen und auf dem Mindestanteil einverleibten Pfandrechte nicht
Ubernehmen" kénne. Die besicherten Darlehen muissten ,vor dem Verkauf der Wohnung getilgt werden". An
.Nebenkosten" des Erwerbsgeschafts wurden dem Beklagten 10 bis 10,5 % des Kaufpreises genannt. Als
Ubergabetermin wurde der 1. 9. 2002, fir die Errichtung der Kaufvertragsurkunde ein Termin in einer
Rechtsanwaltskanzlei ,ein paar Tage nach dem Besichtigungstermin" vereinbart. ,Am Ende der Besichtigung fragte die
Klagerin den Beklagten, ob er die Wohnung wirklich ernsthaft kaufen wolle und wurde die vom Beklagten bejaht". Der
.Termin zur Vertragsunterfertigung" wurde vom Beklagten spater ,abgesagt". Die Vermittlerin informierte er per
Telefax, ,er musse die Wohnung der Familie ... vorerst absagen", sie kdnne ,die Wohnung weiter vermitteln". Bei einem
Telefonat am 20. 5. 2002 erklarte der Beklagte gegenuber dem Ehegatten der Klagerin, er werde am 24. oder
25. 6. 2002 aus dem Ausland zurlckkehren, dann kénne ,der Kaufvertrag unterzeichnet werden". In mehreren
weiteren Telefonaten mit dem Ehegatten der Klagerin und einem Mitarbeiter der Vermittlerin bekraftigte der Beklagte
Lmmer seine Bereitschaft zur Unterfertigung". Mit Schreiben vom 22. 7. 2002 forderte ihn der Klagevertreter auf, den
schriftlichen Kaufvertrag bis langstens 15. 8. 2002 ,rechtsverbindlich zu unterfertigen". Im Zuge eines Telefonats am
29. 7. 2002 betonte der Klagevertreter gegeniber dem Beklagten, es sei ,bereits ein gultiger Kaufvertrag zustande
gekommen". Der Beklagte stellte dabei den ,Abschluss eines mindlichen Kaufvertrags" nicht in Abrede. Da er die
Unterfertigung einer Kaufvertragsurkunde letztlich dennoch ablehnte, erklarte der Klagevertreter mit Schreiben an den
Bevollmachtigten des Beklagten vom 16. 9. 2002 den Rucktritt der Klagerin vom Vertrag und ersuchte ,um
entsprechende Mitteilung langstens innerhalb von 14 Tagen", sollte der Beklagte ,zur Vermeidung einer sonst
unausweichlichen gerichtlichen Auseinandersetzung nunmehr doch an der Erfullung des Vertrags interessiert sein".

Die Klagerin hatte ihre Eigentumswohnung mit einem ,geférderten Landesdarlehen" und einem weiteren Darlehen
einer Bank finanziert. Die Darlehenstilgung wurde durch die Einverleibung bicherlicher Pfandrechte gesichert. Im
Ubrigen wurde ein VerduRerungsverbot zu Gunsten des Landes einverleibt. Nachdem der Beklagte am 10. 5. 2002
erklart hatte, die Wohnung zu kaufen, beantragte die Kldgerin beim Land am 16. 5. 2002 die ,beglnstigte Riickzahlung
des bestehenden Wohnbaudarlehens". Diesem Begehren wurde nach einer ,vorgezogenen Prifung" am 27. 6. 2002
stattgegeben. Danach hatten 56.894,78 EUR als Tilgungsbetrag gezahlt werden mussen. Das zweite Darlehen hatte mit
Stichtag 31. 7. 2002 einen Tilgungsaufwand von 48.288,19 EUR erfordert. Dieser Betrag hatte drei Monate ,vor dem
Kindigungstermin" gezahlt werden mussen. In der Folge wurde weder das eine noch das andere Darlehen getilgt. Ende
August 2002 befand sich die Wohnung in dem mit dem Beklagten am 10. 5. 2002 vereinbarten Zustand. Bereits am
3. 6. 2002 hatten die Klagerin und ihr Ehegatte die Erteilung einer Baubewilligung flr die Errichtung eines Wohnhauses
beantragt. Die Bauverhandlung fand am 20. 6. 2002 statt. Mit den Bauarbeiten wurde Anfang Juli 2002 begonnen. Die
JFertigstellung des Hauses" erfolgte Anfang Oktober 2002. Bis dahin wohnten die Ehegatten nach Raumung der
Eigentumswohnung bei den Schwiegereltern der Klagerin. Nach dem Rucktritt vom Kaufvertrag mit dem Beklagten
beauftragte die Kldgerin neuerlich einen Makler mit der Verkaufsvermittlung. Die Wohnung sollte wegen der hohen
monatlichen Belastung ,mdoglichst rasch verkauft werden". Mit Kaufvertrag vom 3. 10. 2002 erwarb ein Ehepaar die
Wohnung um 129.917,70 EUR durch Ubernahme der noch aushaftenden, grundbiicherlich sichergestellten Darlehen.
Die ,komplette Wohnungseinrichtung" kaufte dieses Ehepaar um weitere 30.000 S (= 2.180,19 EUR). Da die Klagerin
ihre Wohnung verkauft und eine beglnstigte Rickzahlung des Landesdarlehens nicht in Anspruch genommen hatte,
muss sie von der ihr gewdhrten ,Wohnbauhilfe" insgesamt 6.000 EUR ratenweise zurlckzuzahlen. Bis 17. 6. 2003
waren 2.666,67 EUR gezahlt. Die Kosten der Eigentumswohnung fir September 2002 betrugen 686,17 EUR. Weil die
Klagerin auf Grund der mit dem Beklagten getroffenen Vereinbarung die Einrichtung in der Wohnung belassen musste,
erwarb sie gemeinsam mit ihrem Ehegatten - kreditfinanziert durch die Mutter der Klagerin - neue
Einrichtungsgegenstande um 18.291,88 EUR. Die Gesamtbelastung fur den Kredit (inklusive der Kreditkosten) betragt
24.026,88 EUR. Die Kreditraten zahlt die Mutter der Klagerin. Letztere und deren Ehegatte mussen jedoch nach der mit



der Mutter der Klagerin getroffenen Vereinbarung ,den zur Verfigung gestellten Kreditbetrag zurickbezahlen ...,
sobald sie finanziell dazu in der Lage sind". Hatte der Beklagte in Erfullung des Kaufvertrags den vereinbarten Preis
gezahlt, so hatte die Klagerin , die offenen Darlehen getilgt und mit dem Restbetrag den Ankauf der Mdbel fur das Haus
finanziert".

Die Klagerin begehrte nach Ausdehnung (ON 19 S. 6) 47.186,15 EUR sA und brachte vor, der Beklagte musse fur den in
ihrem Vermdgen durch schuldhafte Nichterfullung des Kaufvertrags entstandenen Schaden einstehen. Die Differenz
zwischen dem mit dem Beklagten und dem mit den spateren Wohnungskdufern vereinbarten Kaufpreis betrage ,unter
Berlcksichtigung des Umstandes, dass die Klagerin eine beim Verkauf an den Beklagten mogliche Tilgung des
aushaftenden Landesdarlehens nicht" habe durchfihren kénnen, 37.706,43 EUR. Flr September 2002 seien noch
686,17 EUR an Wohnungskosten aufgelaufen. Die Kreditkosten fir den Erwerb neuer Einrichtungsgegenstande
betriigen 6.026,88 EUR. Von der dem Land zu refundierenden ,Wohnbauhilfe" seien bereits 2.666,67 EUR gezahlt. Ein
Widerruf dieser Férderung ware im Fall der Erfullung des Kaufvertrags durch den Beklagten unterblieben. An sonstigen
Spesen seien 100 EUR entstanden.

Der Beklagte wendete ein, mit der Klagerin nur Vertragsverhandlungen gefiihrt, aber keinen Kaufvertrag geschlossen
zu haben. Die Klagerin habe wirtschaftlich in der bloRen Erwartung eines Vertragsabschlusses auf eigene Gefahr
disponiert. Sie hatte das Landesdarlehen vorzeitig tilgen kdnnen und sich dann inklusive der nicht zurtickzuzahlenden
Wohnbauférderung 40.000 EUR erspart. Sie habe deshalb ihre Schadenminderungspflicht verletzt. Uberdies hétte sie
das Landesdarlehen wegen der Inanspruchnahme einer Wohnbauférderung ohnehin innerhalb von sechs Monaten
Laufzugeben" gehabt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren - abgesehen von der Abweisung eines Teils des Zinsenbegehrens - statt. Nach
dessen Ansicht ist zwischen den Streitteilen ein - vom Beklagten schuldhaft nicht erflllter - Kaufvertrag zustande
gekommen. Die Klagerin habe daher nach dem von ihr erklarten Rucktritt vom Vertrag gemal3 § 921 ABGB Anspruch
auf Ersatz des ,gesamten Nichterfullungsschadens". Der Geschadigte dirfe den Schaden konkret berechnen. Dieser
Nachteil erschopfe sich nicht in der Differenz ,,zwischen dem mit dem Beklagten vereinbarten Kaufpreis und dem beim
Deckungskauf erzielten Erlds", sondern ergebe sich ,als Differenz zwischen dem mit dem Beklagten vereinbarten
Kaufpreis und jenem Betrag, den sie (die Klagerin) im Zuge der beglnstigten Rickzahlung fur die Tilgung der Darlehen"
hatte aufwenden mussen. Auch alle weiteren geltend gemachten Vermdgensschaden hatte die Klagerin ohne das
schuldhaft rechtswidrige Verhalten des Beklagten nicht erlitten.

Das Berufungsgericht ,bestatigte" dieses Urteil als Zwischenurteil und sprach aus, dass die Klageforderung von
47.186,15 EUR sA dem Grunde nach zu Recht bestehe, ,im Ubrigen" hob es das angefochtene Urteil auf und trug ,dem
Prozessgericht erster Instanz die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung" auf. Ferner sprach es aus, dass
der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige, die ordentliche Revision gegen das Zwischenurteil
nicht zulassig, dagegen der Rekurs an den Obersten Gerichtshof gegen den Aufhebungsbeschluss gemal § 519 Abs 2
ZPO zulassig sei. Es fuhrte aus, die Klagerin misse bei der von ihr vorgenommenen konkreten Berechnung des
Nichterfullungsschadens so gestellt werden, ,wie wenn ordnungsgemal erflllt worden ware". Deshalb ergebe sich
.der zu ersetzende Schaden aus der Differenz zwischen dem vereinbarten Kaufpreis und den Kosten des infolge
Nichterfullung eingegangenen Deckungsgeschaftes". Das Erstgericht habe der Kldgerin jedoch mehr als diese Differenz
zuerkannt, ,ohne ihr iSd § 182 ZPO Gelegenheit gegeben zu haben, das Klagebegehren entsprechend anzupassen".
Das angefochtene Urteil sei daher nur ,als Zwischenurteil Uber den Grund des Anspruches zu bestatigen und im
Ubrigen aufzuheben", ,um der Kligerin nach Erdrterung Gelegenheit" zur erwdhnten Anpassung ihres Begehrens zu
geben. Die dem Erstgericht aufgetragene Verfahrenserganzung hange von der Losung einer erheblichen Rechtsfrage
ab, weil nach der Ansicht Reischauers (in Rummel, ABGB? § 921 Rz 3) ,auch eine andere Schadensberechnungsart nicht
ausgeschlossen" sei.

Die Klagerin wendet sich mit ihrem ,Rekurs" blof3 gegen den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts. Sie verficht
die Auffassung, der zuzuerkennende Schaden ergebe sich aus der Berechnung des Klagebegehrens, weshalb die
Rechtssache im Sinne einer Bestatigung des Ersturteils spruchreif sei.

Das als Revision zu behandelnde Rechtsmittel der Klagerin ist zulassig; es ist auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

|. Prozessualesromisch eins. Prozessuales
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1. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten insoweit Folge, als es das angefochtene Leistungsurteil in ein
Zwischenurteil, dass die Klageforderung lediglich dem Grunde nach zu Recht bestehe, abanderte (siehe zur
Abanderungsfrage 4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80; Deixler-Hlbneri n Fasching/Konecny? 11§ 393 ZPO Rz 28; Fasching,
Kommentar Ill 597). Angesichts dieser Sachlage ist die vom Berufungsgericht ,im Ubrigen" ausgesprochene Aufhebung
des Ersturteils und die Zurlckverweisung der Rechtssache zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen
Entscheidung an das Erstgericht verfehlt, wird doch bereits durch die Fallung des Zwischenurteils klargestellt, dass das
Klagebegehren der H6he nach noch nicht spruchreif ist (4 Ob 42/04m). Soweit sich aus der dlteren Rechtsprechung in
Anlehnung an Fasching (Kommentar Il 597 f) - dessen Ansicht schreibtDeixler-Hibner (aaO § 393 ZPO Rz 28 f) ohne
weiterfihrende Argumente fort - ergibt, die Rechtssache sei nach einem erst im Berufungsverfahren ergangenen
Zwischenurteil gemaR § 393 Abs 1 ZPO ,ohne Aufhebung ... an das Untergericht zur Verhandlung und Entscheidung
Uber die Hohe des Anspruches" zurtickzuverweisen (6 Ob 771/81; 4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80), wobei dieser Beschluss im
Falle eines ,Rechtskraftvorbehalts" anfechtbar sei (4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80), bleibt der Sinn eines solchen Rechtsmittels im
Dunkeln, ist doch nach dem Ergehen eines Zwischenurteils Gber den Anspruchsgrund die Losung aller die Ermittlung
der Hohe des Klageanspruchs betreffenden Fragen - wie etwa auch die hier vom Berufungsgericht im Kontext mit dem
Aufhebungsbeschluss erérterte Schadensberechnung - dem erganzenden Verfahren vorbehalten. Gerade deshalb wird
in der Entscheidung 4 Ob 3/80 betont, ,dass die vom Berufungsgericht zur Hohe ausgesprochene Rechtsansicht fur
das Erstgericht" im fortgesetzten Verfahren ,nicht bindend ist". Kommt aber nach Fallung eines Zwischenurteils
gemalR § 393 Abs 1 ZPO erst in zweiter Instanz - im Einklang mit dem Spruch und den Grinden der
Entscheidung4 Ob 42/04m - eine Aufhebung des angefochtenen Ersturteils und die Zurlckverweisung der
Rechtssache an das Erstgericht zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung nicht in Betracht, so kann
die Anfechtung eines Beschlusses, der entweder ,ersatzlos" zu entfallen hat (4 Ob 42/04m) oder als ,nicht
beigesetzt" gilt (4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80 - je nur zur Urteilsaufhebung), nicht zur Erdrterung jener Rechtslage fuhren, die
blofl3 die Hohe des dem Grunde nach zu Recht bestehenden Klageanspruchs determiniert. Der erkennende Senat tritt
demnach insoweit dem in der Entscheidung 4 Ob 42/04m erzielten, dort jedoch - vor dem Hintergrund der alteren
Rechtsprechung - nicht naher begriindeten Ergebnis bei.1. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten
insoweit Folge, als es das angefochtene Leistungsurteil in ein Zwischenurteil, dass die Klageforderung lediglich dem
Grunde nach zu Recht bestehe, abanderte (siehe zur Abanderungsfrage 4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80; DeixlerHibner in
Fasching/Konecny? rémisch 11l § 393 ZPO Rz 28; Fasching, Kommentar Il 597). Angesichts dieser Sachlage ist die vom
Berufungsgericht ,,im Ubrigen" ausgesprochene Aufhebung des Ersturteils und die Zuriickverweisung der Rechtssache
zur Ergénzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht verfehlt, wird doch bereits durch die
Fallung des Zwischenurteils klargestellt, dass das Klagebegehren der Hdhe nach noch nicht spruchreif ist
(4 Ob 42/04m). Soweit sich aus der alteren Rechtsprechung in Anlehnung an Fasching (Kommentar Ill 597 f) - dessen
Ansicht schreibt DeixlerHibner (aaO § 393 ZPO Rz 28 f) ohne weiterfilhrende Argumente fort - ergibt, die Rechtssache
sei nach einem erst im Berufungsverfahren ergangenen Zwischenurteil gemaR § 393 Abs 1 ZPO ,ohne Aufhebung ... an
das Untergericht zur Verhandlung und Entscheidung Uber die Hohe des Anspruches" zurickzuverweisen
(6 Ob 771/81; 4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80), wobei dieser Beschluss im Falle eines ,Rechtskraftvorbehalts" anfechtbar sei
(4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80), bleibt der Sinn eines solchen Rechtsmittels im Dunkeln, ist doch nach dem Ergehen eines
Zwischenurteils Uber den Anspruchsgrund die Losung aller die Ermittlung der Hdhe des Klageanspruchs betreffenden
Fragen - wie etwa auch die hier vom Berufungsgericht im Kontext mit dem Aufhebungsbeschluss erorterte
Schadensberechnung - dem erganzenden Verfahren vorbehalten. Gerade deshalb wird in der Entscheidung 4 Ob 3/80
betont, ,dass die vom Berufungsgericht zur Hohe ausgesprochene Rechtsansicht fur das Erstgericht" im fortgesetzten
Verfahren ,nicht bindend ist". Kommt aber nach Fallung eines Zwischenurteils gemali § 393 Abs 1 ZPO erst in zweiter
Instanz - im Einklang mit dem Spruch und den Grinden der Entscheidung4 Ob 42/04m - eine Aufhebung des
angefochtenen Ersturteils und die Zurlickverweisung der Rechtssache an das Erstgericht zur Ergénzung des Verfahrens
und neuerlichen Entscheidung nicht in Betracht, so kann die Anfechtung eines Beschlusses, der entweder ,ersatzlos"
zu entfallen hat (4 Ob 42/04m) oder als ,nicht beigesetzt" gilt 4 Ob 4/80; 4 Ob 3/80 - je nur zur Urteilsaufhebung), nicht
zur Erorterung jener Rechtslage fuhren, die blo3 die Hohe des dem Grunde nach zu Recht bestehenden
Klageanspruchs determiniert. Der erkennende Senat tritt demnach insoweit dem in der Entscheidung 4 Ob 42/04m
erzielten, dort jedoch - vor dem Hintergrund der alteren Rechtsprechung - nicht naher begriindeten Ergebnis bei.

2. Nach dem Sachverhalt der Entscheidung 4 Ob 42/04m wies das Erstgericht das Klagebegehren ab. Daraufhin sprach
das Berufungsgericht mit Zwischenurteil aus, das Klagebegehren bestehe dem Grunde nach zu Recht. Im Ubrigen hob
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es das Ersturteil auf, trug dem Erstgericht ,eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung" auf und liel3
sowohl die Revision gegen das Zwischenurteil als auch den Rekurs gegen Aufhebungsbeschluss zu. In der Folge
bekampfte der Beklagte das Zwischenurteil mit Revision und den Aufhebungsbeschluss mit Rekurs. Auf dem Boden
dieser Verfahrenslage sprach der Oberste Gerichtshof aus, dass der Revision ,einschlie8lich des ihr zuzurechnenden
Rekurses" nicht Folge gegeben wird und der Aufhebungsbeschluss ,ersatzlos wegfallt".

Hier gab das Erstgericht dem Klagebegehren statt, worauf die zweite Instanz das vom Beklagten bekampfte
Leistungsurteil in ein Zwischenurteil Uber den Anspruchsgrund abanderte. Nach der unter 1. erlduterten Rechtslage
kommt ein Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss der nicht ergehen durfte und der als ,nicht beigesetzt" gilt, nicht
in Betracht. Dagegen entspricht es der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, dass ein
Zwischenurteil gemalR § 393 Abs 1 ZPO auch der dem Grunde nach obsiegende, jedoch durch die Urteilsgrinde
materiell beschwerte Klager etwa dann bekdmpfen kann, wenn sich aus diesen Griinden eine Einschrankung des
geltend gemachten Anspruchs ergibt (3 Ob 146/99p mwN; siehe ferner RIS-JustizRS0040958). Diese Voraussetzung ist
hier erflillt, weil die Kladgerin nach ihrer Berechnung des Nichterfillungsschadens, wie das Berufungsgericht meint,
mehr begehrt und zugesprochen erhalten habe als das, was ihr zustehe. Gerade dieser Ansicht widerspricht die
Klagerin in ihrem Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof. Sie beantragt die Bestatigung - somit im Ergebnis die
Wiederherstellung - des Ersturteils. In diesem Kontext ist festzuhalten, dass die Bekampfung der Grinde eines
Zwischenurteils Uber den Anspruchsgrund durch den Klager letztlich auch zur Wiederherstellung des in zweiter Instanz
abgeanderten Leistungsurteils fihren kann.

3. Da einem Rechtsmittelwerber die unrichtige Benennung eines Rechtsmittels bei deutlicher Erkennbarkeit des
Begehrens gemaR § 84 Abs 2 ZPO nicht schadet, ist der ,Rekurs" des Klagers nach allen bisherigen Erwagungen als
ordentliche Revision gegen das in zweiter Instanz ergangene Zwischenurteil zu erledigen, weil auch der Ausspruch des
Berufungsgerichts Uber die Anrufbarkeit des Obersten Gerichtshofs - im Licht aller bisherigen Ausfihrungen - nicht
dem Aufhebungsbeschluss, sondern dem Zwischenurteil zuzuordnen ist. Demzufolge ist Uberdies die
+Rekursbeantwortung" des Beklagten als Beantwortung der zugelassenen Revision zu behandeln. Nach dem hier
maflgebenden Wert des Entscheidungsgegenstands ist eine Anfechtung des in zweiter Instanz erlassenen
Zwischenurteils mit Revision nicht jedenfalls ausgeschlossen. Insoweit war der Ausspruch des Berufungsgerichts Uber
den Wert des Entscheidungsgegenstands zweiter Instanz entbehrlich, weil dieser Wert bei einem Zwischenurteil Gber
ein Geldleistungsbegehren mit dessen Betrag identisch ist (RIS-Justiz RS0041025). Aus Anlass der Revision ist weiters -
ahnlich der in der Entscheidung 4 Ob 42/04m getroffenen Erledigung - in deklarativer Klarstellung der Rechtslage
auszusprechen, dass der vom Berufungsgericht im Zusammenhang mit dem Zwischenurteil gefasste
Aufhebungsbeschluss als nicht beigesetzt gilt.

Alle bisherigen Griinde sind somit wie folgt zusammenzufassen:

Andert das Berufungsgericht ein klagestattgebendes Ersturteil (iber ein Geldleistungsbegehren in ein Zwischenurteil
Gber den Anspruchsgrund ab, hebt es das angefochtene Urteil im Ubrigen auf und verweist es die Rechtssache
insoweit zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtick, so gilt der mit dem
Zwischenurteil verknupfte Aufhebungsbeschluss als nicht beigesetzt. Infolgedessen kommt ein Rekurs gegen einen
solchen Aufhebungsbeschluss auch dann nicht in Betracht, wenn ihn das Berufungsgericht zulieR. Der Ausspruch Uber
die Anrufbarkeit des Obersten Gerichtshofs ist jedoch dem ergangenen Zwischenurteil zuzuordnen, das dann -
ausgenommen den Fall des Eingreifens eines absoluten Rechtsmittelausschlusses - mit Revision bekampfbar ist. Als
Ergebnis eines solchen Rechtsmittels kann auch das dem Klagebegehren stattgebende Ersturteil wiederhergestellt
werden.

Il. Zur Sachentscheidungrémisch Il. Zur Sachentscheidung

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs hat der Schuldner dem Glaubiger als
Nichterfullungsschaden das positive Vertragsinteresse zu ersetzen und letzteren daher so zu stellen, wie er stinde,
wenn ordnungsgemald erfullt worden ware (RIS-Justiz RS0018239, RS0030153). Dabei besteht ein - wie hier - konkret
berechneter Schaden etwa in dem Nachteil, den der Glaubiger erlitt, weil er die vom Schuldner zugesagte Leistung
nicht erhielt (RIS-Justiz RS0018463). Deshalb ist bei der Differenzrechnung das hypothetische Vermégen des
Geschadigten ohne das schadigende Ereignis seiner tatsachlichen Vermogenslage nach dem schadigenden Ereignis
gegenuUberzustellen (RIS-Justiz RS0030153). Der Nichterfiillungsschaden erschopft sich daher - entgegen der Ansicht
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des Berufungsgerichts - nicht in der Differenz zwischen dem mit dem Beklagten vereinbarten und dem nach dem
Vertragsrucktritt durch ein Deckungsgeschaft - hier durch neuerlichen Verkauf - erzielten Kaufpreis. Diese - durch eine
gefestigte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs getragene - Ansicht entspricht im Ubrigen jener von Reischauer
(in Rummel, ABGB® § 921 Rz 3, § 932 Rz 20, 20a), der immer wieder betont, der Ersatzpflichtige habe fir das gesamte
Erflllungsinteresse einzustehen. Binder (in Schwimann, ABGB? § 921 Rz 14), den das Berufungsgericht als Stitze fur
seine Ansicht ins Treffen fuhrt, steht im Kern gleichfalls auf dem Boden der sténdigen Rechtsprechung, halt er doch an
der vom Berufungsgericht zitierten Stelle fest, der Ersatzpflichtige hafte bei konkreter Berechnung des Schadens auch
far die ,durch das Deckungsgeschaft aufgelaufenen Mehrkosten". An anderer Stelle verdeutlicht dieser Autor Uberdies,
dass die Haftung fur das Erfullungsinteresse auch reine Vermdgensschaden, wie sie im Anlassfall auch die Klagerin
erlitt, umfasst (aaO § 921 Rz 8). Diese Auffassung deckt sich gleichfalls mit der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs (1 Ob 587/84 = SZ 57/173; siehe ferner RIS-JustizRS0023122).

2. Der Beklagte zieht die soeben referierte Rechtslage gar nicht in Zweifel, hebt er doch selbst hervor, der Glaubiger sei
.bei einem berechtigten Rulcktritt vom Vertrag so zu stellen ..., wie er stiinde, wenn ordnungsgemal3 erfillt worden
ware". Er fuhrt bloB ins Treffen, dass dieser Grundsatz ,nicht dazu fihren" durfe, der Klagerin ,Kosten" zuzuerkennen,
»die nur aufgrund ihres eigenen Verhaltens und Verschuldens entstanden" seien. Diese habe sich ,gar nicht um den
Abschluss eines glnstigen Deckungsgeschaftes bemuiht und daher auch keinen Kaufer gesucht, der den Kaufpreis bar
und ohne Ubernahme der Lasten bezahlt hatte". Sie hatte ferner fiir das verkaufte Wohnungsinventar mehr erzielen
kdnnen. Sie habe Uberdies ,noch im Oktober 2002 neue M&bel unter Aufnahme eines Kredites angeschafft, obwohl sie
schon mit Schreiben vom 16. 9. 2002 den Rucktritt erklart" habe. Die Klagerin habe demnach ihre
Schadenminderungspflicht verletzt. Darauf ist blo zu entgegnen, dass der Beklagte fUr eine Verletzung der
Schadenminderungspflicht durch die Kldgerin behauptungs- und beweispflichtig gewesen ware (RIS-Justiz RS0027129)
und im Verfahren erster Instanz nicht einmal Behauptungen entsprechend dem nunmehrigen Vorbringen aufstellte.
AuBerdem ist der Beklagte daran zu erinnern, dass die Klagerin im Vertrauen auf die Vertragstreue des Beklagten - hier
insbesondere auch angesichts ihrer eigenen wirtschaftlichen Lage - nicht gehalten war, in dessen Interesse
abzuwarten, ob sich vielleicht in Zukunft eine bessere Verwertungschance fur ihre Eigentumswohnung ergeben kdnnte
(siehe zu einem insoweit vergleichbaren Fall 1 Ob 627/84 = SZ 57/129). Soweit der Beklagte im Ubrigen auf seine
Berufungsausfuhrungen zur Schadenminderungspflicht verweist, ist eine solche Verweisung in der
Revisionsbeantwortung - nach dem Grundsatz der Waffengleichheit - unbeachtlich (siehe zur Revision RIS-Justiz
RS0043616).

3. Vor dem Hintergrund aller voranstehenden Erwagungen ist die Rechtssache im Sinne einer Wiederherstellung des
Ersturteils in der Hauptsache spruchreif.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 41, 43 Abs 2, 50 Abs 1 ZPO. Bei der Neubestimmung der Kosten in dritter
Instanz ist auf die Argumente des Beklagten in der Berufung im Kostenpunkt gegen den Kostenzuspruch an die
Nebenintervenienten Bedacht zu nehmen. Dessen Einwande treffen jedoch nur insoweit zu, als die Beitrittsschriftsatze
lediglich nach TP 1 II. b) RATG zu honorieren sind. Zuzuerkennen ist dagegen gemal3 § 1 Abs 2 RATG der verzeichnete
Streitgenossenzuschlag, weil der Vertreter der Erstnebenintervenientin auch in eigener Sache als Nebenintervenient
einschritt. Die Berufung im Kostenpunkt ist daher nur mit einem Teilbetrag von 2.109,90 EUR erfolgreich; insoweit sind
Kosten eines erfolgreichen Kostenrekurses zu verglten. Die in die ohnehin honorierte Berufungsbeantwortung der
Erstnebenintervenientin integrierte Kostenrekursbeantwortung ist nicht gesondert zu verglten. Fur das
Revisionsverfahren ist der Klagerin der verzeichnete Streitgenossenzuschlag nicht zuzuerkennen, weil die
Nebenintervenienten der Klagerin nicht als Gegner gegenuberstanden und der Klagevertreter nicht auch die
Nebenintervenienten vertritt. Das Ergebnis der Berechnung der Kosten aller Instanzen folgt aus dem Spruch dieser
Entscheidung.Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8§ 41, 43 Abs 2, 50 Abs 1 ZPO. Bei der Neubestimmung der
Kosten in dritter Instanz ist auf die Argumente des Beklagten in der Berufung im Kostenpunkt gegen den
Kostenzuspruch an die Nebenintervenienten Bedacht zu nehmen. Dessen Einwande treffen jedoch nur insoweit zu, als
die Beitrittsschriftsatze lediglich nach TP 1 rémisch Il. b) RATG zu honorieren sind. Zuzuerkennen ist dagegen
gemal § 1 Abs 2 RATG der verzeichnete Streitgenossenzuschlag, weil der Vertreter der Erstnebenintervenientin auch in
eigener Sache als Nebenintervenient einschritt. Die Berufung im Kostenpunkt ist daher nur mit einem Teilbetrag von
2.109,90 EUR erfolgreich; insoweit sind Kosten eines erfolgreichen Kostenrekurses zu verguten. Die in die ohnehin
honorierte Berufungsbeantwortung der Erstnebenintervenientin integrierte Kostenrekursbeantwortung ist nicht
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gesondert zu verglten. Fur das Revisionsverfahren ist der Klagerin der verzeichnete Streitgenossenzuschlag nicht
zuzuerkennen, weil die Nebenintervenienten der Klagerin nicht als Gegner gegenuberstanden und der Klagevertreter
nicht auch die Nebenintervenienten vertritt. Das Ergebnis der Berechnung der Kosten aller Instanzen folgt aus dem
Spruch dieser Entscheidung.
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