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@ Veroffentlicht am 11.07.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr
als Vorsitzenden sowie den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner und Dr. Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
O***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr. Roland Gabl, Dr. Josef Kogler und Mag. Harald Papesch,
Rechtsanwalte in Linz, wider die beklagten Parteien 1) H***** Gesellschaft mbH & Co KG, 2) H***** & Co Gesellschaft
mbH, ***** = beide vertreten durch Dr. Rudolf Franzmayr, Rechtsanwalt in Vocklabruck, wegen 8.368,20 EUR
(115.148,95 S) sA infolge Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Landesgerichtes Wels als
Berufungsgericht vom 11. Juni 2001, GZ 22 R 173/01z-19, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das Urteil des
Bezirksgerichtes Schwanenstadt vom 21. Februar 2001, GZ 4 C 225/00w-13, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei die mit 732,28 EUR (darin 122,04 EUR
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

1992 verkauften Eheleute (im Folgenden 1. biicherliche Eigentimer) mit grundverkehrsbehérdlich genehmigten, aber
nie verbicherten Kaufvertrag (im Folgenden 1. Kaufvertrag) ein ihnen seit 1965 je zur Halfte gehdriges naher
bezeichnetes Grundstick (GSt) an Friedrich B***** Im Winter 1992/1993 flhrte die klagende Partei
Grundeigentimerversammlungen Uber die geplante Verlegung einer Erdgasleitung in diesem Bereich durch; die 1.
bucherlichen Eigentimer teilten der klagenden Partei mit, dass das GSt nun Friedrich B***** pzw. der erstbeklagten
Partei (die damals einen anderen Firmenwortlaut hatte) - die zweitbeklagte Partei ist ihre Komplementarin - gehére. Im
Zuge der Besprechungen Uber die Trassenfuhrung der Erdgasleitung bezeichnete sich die erstbeklagte Partei als
"auBBerbucherliche Eigentimerin" des GSt, hatte doch Friedrich B***** das GSt am 25. Janner 1993 der erstbeklagten
Partei verkauft (2. Kaufvertrag). Die zustandige Grundverkehrskommission versagte am 29. Marz 1993 dem 2.
Kaufvertrag die grundverkehrsbehodrdliche Genehmigung; Friedrich B***** und die erstbeklagte Partei zogen ihre
dagegen am 17. Mai 1993 erhobene Berufung am 26. November 1993 zurlck.

Am 2. Juli 1993 rdumte die erstbeklagte Partei fir sich und ihre Rechtsnachfolger der klagenden Partei gegen Zahlung
des nunmehrigen Klagsbetrages von 115.148,95 S in zwei Raten auf dem GSt mit der Zustimmungserklarung Beilage A
= 3 eine Leitungsservitut ein (Zustimmung zur Herstellung, Erneuerung, Erhaltung, Wartung und Kontrolle der
Erdgasleitung sowie zur Duldung eines Schutzstreifens von 5 m beiderseits der Leitung u.a., zum Abschluss eines
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Servitutsvertrages fir die Dauer des Betriebes der Leitung sowie zur Ubergabe aller zur Verbiicherung dieses Vertrages
notwendigen Urkunden; im Folgenden nur 1. Dienstbarkeitsvertrag). Die 1. blcherlichen Eigentimer beanstandeten
die Verlegung der Erdgasleitung im Herbst 1993 und 1994 nicht. Die Ermittlung der Ende Juni/Anfang Juli 1995
ausgezahlten 2. Rate erfolgte auf einem von der klagenden und erstbeklagten Partei ausgestellten Berechnungsblatt;
darin findet sich unten der vom damaligen Geschaftsfuhrer der erstbeklagten Partei unterfertigte Vermerk "Sollte mit
den GE ... [1. bucherliche Eigentiimer] das Einvernehmen beztglich des DBKV nicht erzielt werden, so wird dieser von
der Firma R.S.K. nach grundbucherlicher Durchfihrung des Kaufes unterfertigt." Die R.S.K. war und ist ein
Tochterunternehmen der erstbeklagten Partei, dem nach den - nicht erwiesenen Behauptungen der beklagten
Parteien - 1994 von den 1. biicherlichen Eigentiimern eine Kaufoption fir das GSt eingerdumt worden sei.

Die 1. bucherlichen Eigentimer verkauften mit grundverkehrsbehérdlich genehmigten und am 25. Mai 2000
verblcherten (3.)Kaufvertrag vom 16. August 1999 das GSt nun an ndher genannte Eheleute (im Folgenden 2.
bucherliche Eigentiimer). Auf eine Anfrage der klagenden Partei bei den 1. blcherlichen Eigentimern teilten diese mit,
das GSt an die 2. blcherlichen Eigentiimer verkauft zu haben. Am 18. Oktober 2000 schloss die klagende Partei nach
vergeblichen Versuchen, von der erstbeklagten Partei einen verbiicherungsfahigen Dienstbarkeitsvertrag zu erhalten,
mit den 2. blcherlichen Eigentimern einen in der Folge verbucherten 2. Dienstbarkeitsvertrag Uber die Duldung der
Erdgasleitung gegen ein einmaliges Entgelt und eine jahrlichen Verglutung fir Flurschdden von 3.000 S.

Die klagende Partei brachte zur Begrundung ihres Rickzahlungsbegehrens von 115.148,95 S sA im Wesentlichen vor,
die erstbeklagte Partei habe sich als auBerbucherliche Eigentiimerin des GSt bezeichnet und die baldige Verblcherung
ihres Eigentumsrechtes sowie daraufhin die Ubermittlung verbiicherungsfahiger Urkunden (ber die Servitut in
Aussicht gestellt. 1999 habe sich die klagende Partei bemiht, von der erstbeklagten Partei grundbuchsfahige
Urkunden zu erhalten und dabei erfahren, dass die erstbeklagte Partei nie auBerbicherliche Eigentiimerin gewesen
und das GSt an die 2. bucherlichen Eigentimer verkauft worden sei. Infolge Zahlung (des Entgeltes fir eine
Servitutseinrdumung) an den Nichteigentimer sei die insoweit von der erstbeklagten Partei irregefihrte klagende
Partei zur Rickforderung berechtigt.

Die beklagten Parteien wendeten zusammengefasst ein: Bei Abschluss des 1. Dienstbarkeitsvertrags sei beim GSt der
damals zutreffende Vermerk "ausserblcherlicher Eigentimer" angebracht worden. Als solche sei die erstbeklagte
Partei zur Servitutseinrdumung befugt gewesen, und zwar auch deshalb, weil die 1. blcherlichen Eigentiimer der R.S.K.
1994 eine Option fur den Erwerb dieses GSt eingerdumt hatten. Die nunmehrigen Eigentiimer seien zur Duldung der
Servitut ohne Stellung neuer Anspriche bereit. Es handle sich um eine offenkundige Servitut; die Leitung sei
tatsachlich verlegt. Die klagende Partei habe somit bekommen, was sie von der erstbeklagten Partei verlangt habe. Das
Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Als Nichteigentimerin habe die erstbeklagte Partei keine Befugnis zur
Einrdumung einer Servitut gehabt. Die von ihr gemachte Zusage hatte auch die 1. bucherlichen Eigentimer nicht
binden kénnen. Die beklagten Parteien hatten es unterlassen, fur die Unterfertigung einer verblcherungsfahigen
Urkunde zu sorgen; durch den Abschluss des 2. Dienstbarkeitsvertrages sei die zugesagte Verwendung endgultig
unmoglich geworden, weshalb gemaR § 1447 ABGB das empfangene Entgelt gleich einem redlichen Besitzer, aber auf
eine solche Art zurlickzustellen sei, dass aus dem Schaden des anderen kein Gewinn erzielt werde.Die beklagten
Parteien wendeten zusammengefasst ein: Bei Abschluss des 1. Dienstbarkeitsvertrags sei beim GSt der damals
zutreffende Vermerk "ausserbicherlicher Eigentimer" angebracht worden. Als solche sei die erstbeklagte Partei zur
Servitutseinrdumung befugt gewesen, und zwar auch deshalb, weil die 1. blcherlichen Eigentimer der R.S.K. 1994 eine
Option fur den Erwerb dieses GSt eingeraumt hatten. Die nunmehrigen Eigentimer seien zur Duldung der Servitut
ohne Stellung neuer Anspriche bereit. Es handle sich um eine offenkundige Servitut; die Leitung sei tatsachlich verlegt.
Die klagende Partei habe somit bekommen, was sie von der erstbeklagten Partei verlangt habe. Das Erstgericht gab
dem Klagebegehren statt. Als Nichteigentimerin habe die erstbeklagte Partei keine Befugnis zur Einrdumung einer
Servitut gehabt. Die von ihr gemachte Zusage hatte auch die 1. bucherlichen Eigentimer nicht binden kénnen. Die
beklagten Parteien hatten es unterlassen, fur die Unterfertigung einer verbiicherungsfahigen Urkunde zu sorgen;
durch den Abschluss des 2. Dienstbarkeitsvertrages sei die zugesagte Verwendung endgultig unmdoglich geworden,
weshalb gemal Paragraph 1447, ABGB das empfangene Entgelt gleich einem redlichen Besitzer, aber auf eine solche
Art zurlickzustellen sei, dass aus dem Schaden des anderen kein Gewinn erzielt werde.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil. Mangels (grundverkehrs)behérdlichen Genehmigung sei der 2.
Kaufvertrag ex tunc unwirksam geworden. Bei Abschluss des 1.
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Dienstbarkeitsvertrages, dem auf der Vertragsurkunde bei der erstbeklagten Partei der Vermerk "ausserbucherlicher
Eigentimer" beigefugt worden sei, hatten offensichtlich beide Teile auf den Eintritt der Rechtswirksamkeit des 2.
Kaufvertrages vertraut. Allerdings koénne der Kaufer einer Liegenschaft, der wegen Versagung der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung nie Eigentimer geworden sei, als Nichtberechtigter einem Dritten daran
auch keine Servitut einrdumen. Ebenso gebe es fur eine Bindung des Verkaufers an Zusagen des Kaufers, die dieser vor
Versagung der grundverkehrsbehdérdlichen Genehmigung gegentber Dritten abgegeben habe, keine Rechtsgrundlage.
Nach dem anzuwendenden 8 877 ABGB habe die Ungultigkeit des Vertrages die Ruckstellung all dessen zur Folge, was
ein Teil aus einem solchen Vertrag erhalten habe. Die klagende Kondiktionsglaubigerin kdnne primar ihre Leistung in
natura zuruckverlangen, demnach hier ihre in unstrittiger Héhe geleisteten Zahlungen. Hatten beide Teile Leistungen
erbracht, so habe die Ruckabwicklung (nur Gber Einrede) Zug-um-Zug zu erfolgen. Im vorliegenden Fall hatte nach
rechtswirksamer Versagung der grundverkehrsbehérdlichen Genehmigung des 2. Kaufvertrages der Verkaufer bzw
grundbucherliche Eigentimer des GSt jedenfalls die Entfernung der als ihm gegenlber rechtsgrundlos verlegt
anzusehenden Erdgasleitung begehren kdnnen, was aber aus nicht ndher bekannten Motiven, méglicherweise aus der
Erwagung, dass dieser an der Versorgung mit Erdgas interessiert gewesen sei oder die klagende Partei ohnehin die
Einrdumung einer Zwangsdienstbarkeit nach dem EnergiewirtschaftsG hatte erwirken kdnnen, unterblieben sei. Dieser
nicht im Einflussbereich der beklagten Parteien gelegene Umstand sei kein Grund, der klagenden Partei die
Rackabwicklung zu versagen, zumal die beklagten Parteien entgegen der schriftlich eingegangenen Verpflichtung die
zur Verblcherung des Dienstbarkeitsvertrages erforderlichen Urkunden selbst (mangels Eigentiimerstellung) gar nicht
hatten verfassen kénnen und derartige Urkunden auch nach mehreren Jahren vom berechtigten bucherlichen
Eigentimer nicht besorgt und der klagenden Partei Ubergeben hatten, weshalb sich die klagende Partei nunmehr
selbst und auch erfolgreich bei den (nunmehrigen) bicherlichen Eigentimern um den Abschluss eines auch
verblcherungsfahigen Dienstbarkeitsvertrages bemuht habe.Dienstbarkeitsvertrages, dem auf der Vertragsurkunde
bei der erstbeklagten Partei der Vermerk "ausserbucherlicher Eigentimer" beigefligt worden sei, hatten offensichtlich
beide Teile auf den Eintritt der Rechtswirksamkeit des 2. Kaufvertrages vertraut. Allerdings kdnne der Kaufer einer
Liegenschaft, der wegen Versagung der grundverkehrsbehodrdlichen Genehmigung nie Eigentimer geworden sei, als
Nichtberechtigter einem Dritten daran auch keine Servitut einrdumen. Ebenso gebe es fir eine Bindung des
Verkdufers an Zusagen des Kaufers, die dieser vor Versagung der grundverkehrsbehordlichen Genehmigung
gegenUber Dritten abgegeben habe, keine Rechtsgrundlage. Nach dem anzuwendenden Paragraph 877, ABGB habe
die Ungliltigkeit des Vertrages die Ruckstellung all dessen zur Folge, was ein Teil aus einem solchen Vertrag erhalten
habe. Die klagende Kondiktionsglaubigerin kénne primar ihre Leistung in natura zurtickverlangen, demnach hier ihre
in unstrittiger Hohe geleisteten Zahlungen. Hatten beide Teile Leistungen erbracht, so habe die Rickabwicklung (nur
Uber Einrede) Zug-um-Zug zu erfolgen. Im vorliegenden Fall hatte nach rechtswirksamer Versagung der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung des 2. Kaufvertrages der Verkaufer bzw grundbuicherliche Eigentimer des
GSt jedenfalls die Entfernung der als ihm gegenulber rechtsgrundlos verlegt anzusehenden Erdgasleitung begehren
kdnnen, was aber aus nicht ndher bekannten Motiven, moglicherweise aus der Erwagung, dass dieser an der
Versorgung mit Erdgas interessiert gewesen sei oder die klagende Partei ohnehin die Einrdumung einer
Zwangsdienstbarkeit nach dem EnergiewirtschaftsG hatte erwirken konnen, unterblieben sei. Dieser nicht im
Einflussbereich der beklagten Parteien gelegene Umstand sei kein Grund, der klagenden Partei die Riickabwicklung zu
versagen, zumal die beklagten Parteien entgegen der schriftlich eingegangenen Verpflichtung die zur Verblcherung
des Dienstbarkeitsvertrages erforderlichen Urkunden selbst (mangels Eigentiimerstellung) gar nicht hatten verfassen
kdénnen und derartige Urkunden auch nach mehreren Jahren vom berechtigten bulcherlichen Eigentiimer nicht besorgt
und der klagenden Partei Ubergeben hatten, weshalb sich die klagende Partei nunmehr selbst und auch erfolgreich bei
den (nunmehrigen) bucherlichen Eigentimern um den Abschluss eines auch verblcherungsfahigen
Dienstbarkeitsvertrages bemuht habe.

Die von der zweiten Instanz mit der Begrindung, es fehle Rsp zur Frage, inwieweit und in welcher Hohe ein
Kondiktionsanspruch bestehe, wenn der andere Vertragsteil eine wesentliche Teilleistung - hier die zwar rechtlich
unwirksame, aber die bald danach erfolgte Verlegung der Leitung faktisch ermdglichende und Jahre spatere infolge der
faktischen Verhaltnisse die Erlangung eines verblcherungsfahigen Dienstbarkeitsvertrages sicher wesentlich
erleichternde Zustimmung - nicht kondizieren kdnne, zugelassene Revision ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung
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Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens betrifft in Wahrheit Fragen der erstinstanzlichen
Beweiswurdigung; sie entziehen sich einer Beurteilung durch den Obersten Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist.

Die grundverkehrsbehérdliche Genehmigung eines Vertrages bildet, wie die Vorinstanzen zutreffend erkannten, eine
aufschiebende Rechtsbedingung fur die Wirksamkeit des Vertrages. Der aufschiebend bedingt geschlossene Vertrag
wird durch den Bedingungseintritt wirksam. Der bis zu diesem Zeitpunkt bestehende Schwebezustand endet nicht nur
durch die Genehmigung des Vertrags, sondern auch durch die Versagung oder durch die Feststellung, dass der Vertrag
keiner Genehmigung bedarf (SZ 62/42, SZ 64/56, jeweils mwN uva, zuletzt 4 Ob 185/00k = immolex 2001, 4 = wobl
2002, 42; RIS-Justiz RS0038627; weitere Nachweise bei Rummel in Rummel38 897 ABGB Rz 6; Apathy in Schwimann2,§
879 ABGB Rz 35).Die grundverkehrsbehdérdliche Genehmigung eines Vertrages bildet, wie die Vorinstanzen zutreffend
erkannten, eine aufschiebende Rechtsbedingung fur die Wirksamkeit des Vertrages. Der aufschiebend bedingt
geschlossene Vertrag wird durch den Bedingungseintritt wirksam. Der bis zu diesem Zeitpunkt bestehende
Schwebezustand endet nicht nur durch die Genehmigung des Vertrags, sondern auch durch die Versagung oder durch
die Feststellung, dass der Vertrag keiner Genehmigung bedarf (SZ 62/42, SZ 64/56, jeweils mwN uva, zuletzt 4 Ob
185/00k = immolex 2001, 4 = wobl 2002, 42; RIS-JustizRS0038627; weitere Nachweise bei Rummel in Rummel3
Paragraph 897, ABGB Rz 6; Apathy in Schwimann2, Paragraph 879, ABGB Rz 35).

Dienstbarkeiten oder Servituten sind dingliche, gema§ 480 ABGB u.a. auf einem Privatrechtstitel beruhende,
gewodhnlich durch Verbicherung erworbene Rechte auf beschrankte Nutzung einer fremden Sache, denen die Pflicht
des jeweiligen Sacheigentimers zur Nutzungsduldung gegenubersteht (SZ 63/73, SZ 69/135; 1 Ob 295/98h = MietSlg
51.031, 1 Ob 81/01w, je mwN). Wie die Vorinstanzen bereits gleichfalls richtig erkannten, hat der Oberste Gerichtshof
daran anschlieend bereits in seiner nicht verdffentlichten Entscheidung 2 Ob 1584/95 ausgesprochen, der (dortige)
Klager leite seine Dienstbarkeit (dort: Geh- und Fahrrechte) aus der Zusage eines Kaufers ab, der wegen Versagung der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung nie Eigentiimer der belasteten Liegenschaft geworden sei; dieser habe als
mangels Eintrittes der Bedingung Nichtberechtigter eine Servitut nicht wirksam einrdumen kénnen. Fur eine Bindung
des Verkaufers an Zusagen des Kaufers, die dieser vor Versagung der grundverkehrsbehoérdlichen Genehmigung
gegenuber Dritten abgegeben habe, gebe es keine Rechtsgrundlage. An dieser Rechtsauffassung ist festzuhalten. Da
hier dem von der erstbeklagten Partei abgeschlossenen (2.)Kaufvertrag die grundverkehrsbehdrdliche Genehmigung
versagt und damit dieser Kaufvertrag ex tunc aufgehoben wurde, war die erstbeklagte Partei zu keiner Zeit
Eigentimerin des Grundsticks und daher auch nie berechtigt, der klagenden Partei mit entgeltlichem
Dienstbarkeitsvertrag eine Leitungsdienstbarkeit einzuraumen. Wird ein Vertrag wegen Drohung, List oder
wesentlichen Irrtums angefochten und ex tunc aufgeldst, so sind die bis dahin erbrachten Leistungen wegen Wegfalls
des Leistungsgrundes zurlckzustellen, ordnet doch in diesen Fallen§ 877 ABGB die bereicherungsrechtliche
Ruckabwicklung an. Die Kondiktion ist ebenso wie etwa bei einer auflésenden Bedingung die condictio causa finita
(Apathy aaO § 877 ABGB Rz 3). Wenngleich im Gesetzeswortlaut nur vom Mangel der Einwilligung die Rede ist, wendet
die stRsp diese Vorschrift - die keinen eigenen Regelungsinhalt hat, sondern auf das allgemeine Bereicherungsrecht
verweist (RAW 1984, 9; JBI 1988, 250 [M. Karollus]; 6 Ob 338/97t = RAW 1998, 339 = ecolex 1998, 639 ua; RIS-Justiz
RS0016328; Rummel aaO§ 877 ABGB Rz 1) - auch auf die Rlckforderung erbrachter Leistungen in Fallen sonstiger
Ungultigkeit eines Vertrages, insbesondere nach§ 879 ABGB an, etwa bei Unterbleiben der Zustimmung der
Grundverkehrsbehérde zu einem Liegenschaftskauf (SZ 54/156, SZ 60/6 ua, zuletzt 1 Ob 104/00a; Apathy aaO § 877
ABGB Rz 5)Dienstbarkeiten oder Servituten sind dingliche, gemald Paragraph 480, ABGB u.a. auf einem
Privatrechtstitel beruhende, gewdhnlich durch Verblcherung erworbene Rechte auf beschrénkte Nutzung einer
fremden Sache, denen die Pflicht des jeweiligen Sacheigentimers zur Nutzungsduldung gegenubersteht (SZ 63/73, SZ
69/135; 1 Ob 295/98h = MietSlg 51.031,1 Ob 81/01w, je mwN). Wie die Vorinstanzen bereits gleichfalls richtig
erkannten, hat der Oberste Gerichtshof daran anschliel3end bereits in seiner nicht verdffentlichten Entscheidung 2 Ob
1584/95 ausgesprochen, der (dortige) Klager leite seine Dienstbarkeit (dort: Geh- und Fahrrechte) aus der Zusage eines
Kaufers ab, der wegen Versagung der grundverkehrsbehordlichen Genehmigung nie Eigentimer der belasteten
Liegenschaft geworden sei; dieser habe als mangels Eintrittes der Bedingung Nichtberechtigter eine Servitut nicht
wirksam einrdaumen kénnen. Fir eine Bindung des Verkaufers an Zusagen des Kaufers, die dieser vor Versagung der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung gegenulber Dritten abgegeben habe, gebe es keine Rechtsgrundlage. An
dieser Rechtsauffassung ist festzuhalten. Da hier dem von der erstbeklagten Partei abgeschlossenen (2.)Kaufvertrag
die grundverkehrsbehdrdliche Genehmigung versagt und damit dieser Kaufvertrag ex tunc aufgehoben wurde, war die
erstbeklagte Partei zu keiner Zeit Eigentiimerin des Grundstlicks und daher auch nie berechtigt, der klagenden Partei
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mit entgeltlichem Dienstbarkeitsvertrag eine Leitungsdienstbarkeit einzurdumen. Wird ein Vertrag wegen Drohung,
List oder wesentlichen Irrtums angefochten und ex tunc aufgeldst, so sind die bis dahin erbrachten Leistungen wegen
Wegfalls des Leistungsgrundes zurlickzustellen, ordnet doch in diesen Fallen Paragraph 877, ABGB die
bereicherungsrechtliche Rickabwicklung an. Die Kondiktion ist ebenso wie etwa bei einer auflésenden Bedingung die
condictio causa finita (Apathy aaO Paragraph 877, ABGB Rz 3). Wenngleich im Gesetzeswortlaut nur vom Mangel der
Einwilligung die Rede ist, wendet die stRsp diese Vorschrift - die keinen eigenen Regelungsinhalt hat, sondern auf das
allgemeine Bereicherungsrecht verweist (RAW 1984, 9; JBI 1988, 250 [M. Karollus]; 6 Ob 338/97t = RdW 1998, 339 =
ecolex 1998, 639 ua; RIS-Justiz RS0016328; Rummel aaO Paragraph 877, ABGB Rz 1) - auch auf die Ruckforderung
erbrachter Leistungen in Fallen sonstiger Ungliltigkeit eines Vertrages, insbesondere nach Paragraph 879, ABGB an,
etwa bei Unterbleiben der Zustimmung der Grundverkehrsbehdrde zu einem Liegenschaftskauf (SZ 54/156, SZ 60/6
ua, zuletzt 1 Ob 104/00a; Apathy aaO Paragraph 877, ABGB Rz 5).

Der Klager, der die Bereicherung seines Vertragspartners auf Grund eines ungultigen Geschafts geltend macht, hat
dessen Bereicherung zu beweisen (SZ 60/119; NZ 1992, 63; zuletzt 1 Ob 307/01f ua; RIS-JustizRS0048088) und kann
primar die Rickgabe seiner Leistung in natura verlangen (Apathy aaO & 877 ABGB Rz 10); bei Geldleistungen wird vom
Kondiktionsschuldner die Rickzahlung des Erhaltenen geschuldet (1 Ob 502/91; RIS-JustizRS0016322). Hier ist der
primdre Anspruch der klagenden Kondiktionsglaubigerin auf Rtickgabe in Natur moglich, die beklagten Parteien haben
demnach der klagenden Partei das erhaltene Entgelt fur die Einrdumung der Dienstbarkeit zuriickzustellen. Es stellt
sich nun die Frage, ob auch die klagende Partei etwas an die erstbeklagte Partei "zurlickzustellen" hat. In der
Entscheidung 7 Ob 541, 542/95 (RAW 1996, 108 [lro in RdW 1996, 106] = ecolex 1996, 251 [Wilhelm]) wurde
ausgesprochen, aus § 1435 ABGB, der bei der Aufldsung des Vertrages durch Wandlung nach8 932 ABGB unmittelbar
anzuwenden ist, ergebe sich, dass durch den Rucktritt vom Vertrag beiderseitige Kondiktionsanspriiche entstehen,
soweit von beiden Seiten bereits Leistungen erbracht wurden. Die beiderseitigen Leistungen seien in analoger
Anwendung des 8 877 ABGB Zug um Zug zurlickzuerstatten. Vorteil iSd§8 877 ABGB ist das, was in jemandes
unbeschrankte Verwendungsmoglichkeit gelangt ist, gleichgultig, ob er davon in der Folge einen nutzlichen oder
allenfalls verlustbringenden Gebrauch gemacht hat, und gleichgultig, ob davon noch ein Nutzen vorhanden ist oder
nicht (JBI 1977, 36; SZ 54/156; 8 Ob 635/85; RIS-JustizRS0016319). Bei der Beurteilung von Kondiktionsansprichen aus
entgeltlichen Rechtsgeschaften, bei denen die Leistungen - wie hier - bereits ausgetauscht wurden, ist von der
Annahme einer beiderseitigen Aquivalenz der Leistungen durch die Parteien auszugehen, sodass die redlichen
Vertragspartner bei der Ruckabwicklung zwar die Hauptleistungen, nicht aber die daraus gezogenen Frichte und
Nutzungen zu erstatten haben. Dasselbe gilt bei beiderseitiger Unredlichkeit, etwa bei einem zur Umgehung eines
gesetzlichen Verbotes geschlossenen Rechtsgeschaftes, bei dem der Leistungsaustausch faktisch vollzogen wurde
(zuletzt 9 Ob 255/00s mwN aus der Rsp; RIS-JustizRS0010214; Honsell/Mader in Schwimann2§ 1437 ABGB Rz 14). In
der Entscheidung 3 Ob 241/97f = SZ 70/136 (RIS-JustizRS0016342) wurde ausgesprochen, sei der Kauf einer Wohnung
nichtig, so sei als Ruckabwicklungsanspruch dem Verkdufer ein BenUltzungsentgelt zu zahlen. Dies gelte selbst bei
Gutglaubigkeit, weil fur die Rickabwicklung nach § 877 ABGB § 1437 ABGB anzuwenden sei. Bei der Bestimmung der
Hohe des Beniltzungsentgelts (etwa flir ein Mietobjekt) gilt nach der stRsp als Malistab des erlangten
Gebrauchsvorteils grundsatzlich dasjenige, was der Bereicherte sonst auf dem Markt fur diesen Vorteil hatte
aufwenden mussen (JBl 1992, 456; JBI 1998, 250; 6 Ob 280/99 = SZ 72/14 = |Bl 1999, 458 [Apathy] zu & 1041 ABGB; RIS-
Justiz RS0019900). Ob all diese Erwagungen auch fur die Einrdumung einer Servitut durch einen Kaufer gelten, dessen
Kaufvertrag ex tunc unwirksam wurde, fruchtbar gemacht werden kénnten, ist hier aus folgenden Erwagungen nicht
zu untersuchen:Der Klager, der die Bereicherung seines Vertragspartners auf Grund eines ungultigen Geschafts
geltend macht, hat dessen Bereicherung zu beweisen (SZ 60/119; NZ 1992, 63; zuletzt 1 Ob 307/01f ua; RIS-Justiz
RS0048088) und kann primar die Rickgabe seiner Leistung in natura verlangen (Apathy aaO Paragraph 877, ABGB Rz
10); bei Geldleistungen wird vom Kondiktionsschuldner die Riickzahlung des Erhaltenen geschuldet (1 Ob 502/91; RIS-
Justiz RS0016322). Hier ist der primare Anspruch der klagenden Kondiktionsglaubigerin auf Rickgabe in Natur moglich,
die beklagten Parteien haben demnach der klagenden Partei das erhaltene Entgelt fur die Einrdumung der
Dienstbarkeit zurlickzustellen. Es stellt sich nun die Frage, ob auch die klagende Partei etwas an die erstbeklagte Partei
"zurtckzustellen" hat. In der Entscheidung 7 Ob 541, 542/95 (RAW 1996, 108 [Iro in RAW 1996, 106] = ecolex 1996, 251
[Wilhelm]) wurde ausgesprochen, aus Paragraph 1435, ABGB, der bei der Aufldsung des Vertrages durch Wandlung
nach Paragraph 932, ABGB unmittelbar anzuwenden ist, ergebe sich, dass durch den RUcktritt vom Vertrag
beiderseitige Kondiktionsanspriiche entstehen, soweit von beiden Seiten bereits Leistungen erbracht wurden. Die
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beiderseitigen Leistungen seien in analoger Anwendung des Paragraph 877, ABGB Zug um Zug zurtckzuerstatten.
Vorteil iSd Paragraph 877, ABGB ist das, was in jemandes unbeschrankte Verwendungsméglichkeit gelangt ist,
gleichgultig, ob er davon in der Folge einen nutzlichen oder allenfalls verlustbringenden Gebrauch gemacht hat, und
gleichgultig, ob davon noch ein Nutzen vorhanden ist oder nicht (Bl 1977, 36; SZ 54/156; 8 Ob 635/85; RIS-Justiz
RS0016319). Bei der Beurteilung von Kondiktionsansprichen aus entgeltlichen Rechtsgeschaften, bei denen die
Leistungen - wie hier - bereits ausgetauscht wurden, ist von der Annahme einer beiderseitigen Aquivalenz der
Leistungen durch die Parteien auszugehen, sodass die redlichen Vertragspartner bei der Rickabwicklung zwar die
Hauptleistungen, nicht aber die daraus gezogenen Frichte und Nutzungen zu erstatten haben. Dasselbe gilt bei
beiderseitiger Unredlichkeit, etwa bei einem zur Umgehung eines gesetzlichen Verbotes geschlossenen
Rechtsgeschéftes, bei dem der Leistungsaustausch faktisch vollzogen wurde (zuletzt 9 Ob 255/00s mwN aus der Rsp;
RIS-Justiz RS0010214; Honsell/Mader in Schwimann2 Paragraph 1437, ABGB Rz 14). In der Entscheidung3 Ob 241/97f =
SZ 70/136 (RIS-Justiz RS0016342) wurde ausgesprochen, sei der Kauf einer Wohnung nichtig, so sei als
Ruckabwicklungsanspruch dem Verkaufer ein Benitzungsentgelt zu zahlen. Dies gelte selbst bei Gutglaubigkeit, weil
far die Rickabwicklung nach Paragraph 877, ABGB Paragraph 1437, ABGB anzuwenden sei. Bei der Bestimmung der
Hohe des Benltzungsentgelts (etwa flir ein Mietobjekt) gilt nach der stRsp als Malistab des erlangten
Gebrauchsvorteils grundsatzlich dasjenige, was der Bereicherte sonst auf dem Markt fur diesen Vorteil hatte
aufwenden miussen (JBl 1992, 456; JBl 1998, 250; 6 Ob 280/99 = SZ 72/14 = |Bl 1999, 458 [Apathy] zu Paragraph 1041,
ABGB; RIS-Justiz RS0019900). Ob all diese Erwdgungen auch fir die Einrdumung einer Servitut durch einen Kaufer
gelten, dessen Kaufvertrag ex tunc unwirksam wurde, fruchtbar gemacht werden kénnten, ist hier aus folgenden
Erwagungen nicht zu untersuchen:

Gemal? § 877 ABGB hat jeder Teil alles zurtickzustellen, was er aus einem solchen Vertrag zu seinem Vorteil erlangt hat.
Stehen beiden Teilen Ruckforderungsanspriche zu, so brauchen diese nur Zug um Zug erfullt zu werden (EvBI
1954/273; SZ 57/108 = |Bl 1985, 677; JBl 1992, 594 uva; RIS-Justiz RS0016321). Ist der primare Anspruch der beklagten
Parteien auf Riuckgabe in Natur wie hier unmoglich oder untunlich, so schuldet der Empfanger (klagende Partei)
Wertersatz nach MalRgabe seines Nutzens im Zeitpunkt der Leistung (1 Ob 104/00a, 1 Ob 307/01f; RIS-JustizRS0016321,
RS0016360). Aus der Anwendung des§ 1052 ABGB auf die bei Auflésung eines Vertrages beiden Teilen obliegenden
Ruckleistungsverpflichtungen ergibt sich nun, dass die Rickabwicklung Zug um Zug nur auf Einrede, nicht jedoch von
Amts wegen zu beachten ist (7 Ob 541, 542/95). Die beklagten Parteien hatten daher ihre behaupteten Anspriiche
konkretisieren und beziffern muissen, um sie Zug um Zug (bei Geldleistungen wie hier durch Aufrechnung)
berlcksichtigen zu kdnnen. Eine solche Konkretisierung, Bezifferung und (gerichtliche oder auBergerichtliche)
Aufrechnung ist aber hier nicht erfolgt.Gemall Paragraph 877, ABGB hat jeder Teil alles zurtickzustellen, was er aus
einem solchen Vertrag zu seinem Vorteil erlangt hat. Stehen beiden Teilen Ruckforderungsanspriiche zu, so brauchen
diese nur Zug um Zug erflllt zu werden (EvBI 1954/273; SZ 57/108 = |Bl 1985, 677; JBl 1992, 594 uva; RIS-Justiz
RS0016321). Ist der primare Anspruch der beklagten Parteien auf Rickgabe in Natur wie hier unmaoglich oder
untunlich, so schuldet der Empfanger (klagende Partei) Wertersatz nach MaRgabe seines Nutzens im Zeitpunkt der
Leistung (1 Ob 104/00a, 1 Ob 307/01f; RIS-JustizRS0016321, RS0016360). Aus der Anwendung des Paragraph 1052,
ABGB auf die bei Auflésung eines Vertrages beiden Teilen obliegenden Ruckleistungsverpflichtungen ergibt sich nun,
dass die Ruckabwicklung Zug um Zug nur auf Einrede, nicht jedoch von Amts wegen zu beachten ist (7 Ob 541, 542/95).
Die beklagten Parteien hatten daher ihre behaupteten Anspriiche konkretisieren und beziffern missen, um sie Zug
um Zug (bei Geldleistungen wie hier durch Aufrechnung) berucksichtigen zu kdnnen. Eine solche Konkretisierung,
Bezifferung und (gerichtliche oder auRergerichtliche) Aufrechnung ist aber hier nicht erfolgt.

Demnach ist der Revision ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung fuldt auf den 88 41 und 50 ZPODie Kostenentscheidung fulRt auf den Paragraphen 41 und 50
ZPO.
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