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@ Veroffentlicht am 12.06.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Fellinger, Dr. Hoch und Dr.
Neumayr als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der klagenden und widerbeklagten Partei Ing.
Johannes C***** vertreten durch Hugel & Partner, Rechtsanwalte in Modling, gegen die beklagte und widerklagende
Partei Prof. Glinter P***** vertreten durch Weiss-Tessbach, Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen S 146.280 sA (22 Cg
119/98w) und S 444.497,06 sA (22 Cg 163/98s), infolge ordentlicher und auRBerordentlicher Revision der beklagten und
widerklagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 6. September 2000,
GZ 17 R 130/00p-26, womit infolge Berufung der klagenden und widerbeklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes
Wiener Neustadt vom 27. Marz 2000, GZ 22 Cg 119/98w-20, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Die Revisionsbeantwortung der klagenden und widerbeklagten Partei vom 29. Marz 2001 wird zurlckgewiesen.
Text

Begrindung:

Der Klager war Eigentimer einer Liegenschaft samt Einfamilienhaus in M*****_Er erteilte einer Realitdtenvermittlung
GmbH den Alleinvermittlungsauftrag zur VerauRerung dieses Objektes. Der Geschaftsfihrer dieser Gesellschaft bot es
daraufhin zu einem Kaufpreis von S 8,900.000 Dr. K***** ynd dem Beklagten an. Beide Kaufinteressenten besichtigten
das Liegenschaftsobjekt. Der Beklagte zeigte (so) groRes Interesse, dass ihm vom Klager folgendes Schreiben
Ubermittelt wurde:

"VORVERTRAG
Betrifft: Wohnhaus:*****

Hiemit bestatige ich Ihnen, oben genanntes Gebadude (Grundstiicksnummer ..., Bauflache begrint und Nummer ...
Bauflache) lastenfrei zu dem mundlich vereinbarten Kaufpreis von S 8,500.000 zugesprochen zu haben.

Sie werden mit lhrem Anwalt einen detaillierten Kaufvertrag erstellen, wobei samtliche Nebengebihren,
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Grunderwerbssteuer, Eintragungsgebihren, Kauferprovision, Vertragserrichtung und dessen Durchfihrung zu lhren
Lasten gehen.

Datum: 4. September 1997"

Der Beklagte unterfertigte dieses Schreiben. Der Klager teilte dem zweiten Kaufinteressenten, Dr. K***** mit, dass die
Liegenschaft bereits verkauft sei.

Da die geschiedene Gattin des Klagers aufgrund des Scheidungsvergleiches bis zum 31. 12. 1997 im Haus auf der
gegenstandlichen Liegenschaft bleiben durfte, wurden zwischen den Streitteilen Verhandlungen wegen des
Raumungstermines geflihrt, wobei es auf Seiten des Klagers immer wieder zu Verschiebungen kam. Zuletzt wurde als
Einzugstermin vom Klager der 17. 11. 1997 vorgeschlagen. Angesichts dieser Schwierigkeiten und "aufgrund privater
Griinde" kam es beim Beklagten zu Uberlegungen, vom Vertrag zuriickzutreten, dies jedoch nur unter der Bedingung,
dass aus dem Rucktritt keinem der Streitteile ein Schade erwachsen wuirde. Diese Bedingung wurde dem Klager auch
mitgeteilt.

In der Zwischenzeit urgierte der Vertreter der geschiedenen Gattin (des Klagers) beim Klagevertreter einen (nach dem
Scheidungsvergleich) bereits falligen Teilbetrag von S 1,000.000.

Mit Schreiben vom 22. 10. 1998 gab der Klager seine Bedingungen, unter denen er dem Rucktritt durch den Beklagten
zustimmen wiurde, bekannt. Er forderte im Wesentlichen die Bezahlung der Verkaufer- und Kauferprovision des
Maklers sowie einen Betrag von S 180.000 (S 100.000 Anwaltskosten und S 80.000 Zinsverlust). In der Folge kam es
jedoch zu keiner Einigung Uber die Bedingungen fir den Rucktritt des Beklagten, da dieser nur zurticktreten wollte,
wenn keinem der Streitteile ein Schaden entstehen wirde.

Der Beklagte nahm daher mit Dr. K***** dem urspringlich zweiten Kaufinteressenten, Kontakt auf, welcher noch
immer Interesse zeigte. Der Klager und Dr. K***** f(jhrten in weiterer Folge Verhandlungen Uber den Kauf der
Liegenschaft, welche letztendlich zum Vertragsabschluss am 19. 11. 1997 fihrten.

Mit Schreiben vom 30. 12. 1997 wurde der Beklagte vom Klagevertreter aufgefordert, den Betrag von S 146.280 bis
langstens 16. 1. 1998 zu bezahlen.

In weiterer Folge wandte sich die Realitatenvermittlungs GmbH mit Provisionsansprichen (Stornoprovision) in Hohe
von S 350.000 an den Beklagten. Um einer gerichtlichen Auseinandersetzung aus dem Weg zu gehen und in der
Meinung, dass er vom Klager und Dr. K***** dje bezahlte Provision zurickbekommen werde, bezahlte der Beklagte
die begehrte Provision. Darlber hinaus sind ihm fur die Vertragsverhandlungen und die Vertragserrichtung
(Liegenschaft und Inventar) Kosten flr die Rechtsberatung und Rechtsvertretung in Héhe von S 94.497,06 (inklusive 20

% Umsatzsteuer) entstanden.
Der Klager begehrt zu 22 Cg 119/98w vom Beklagten die Zahlung von S

146.280 sA als Schadenersatz fur Beratungs- und Vertretungskosten im Zusammenhang mit dem Verkauf einer
Liegenschaft. Diese Rechtsache wurde mit der zu 22 Cg 163/98s eingebrachten Widerklage verbunden, mit der der
Ersatz von S 44.497,06 an bezahlter Vermittlungsprovision (S 350.000) und aufgelaufenen Rechtsanwaltskosten (S
49.497,06) mit der Begrindung begehrt wird, dass der Widerbeklagte die Liegenschaft unter Verletzung des zwischen

den Streitteilen geschlossenen Vertrages anderweitig verauBert habe.

Das Erstgericht wies die Klage ab und gab der Widerklage statt. Es beurteilte den eingangs (zusammengefasst)
wiedergegebenen, unstrittigen Sachverhalt und die - in der Berufung bekampften - weiteren Feststellungen, dass der
Beklagte von den Nutzungsrechten der geschiedenen Gattin des Klagers erst nach Abschluss des "Vorvertrages"

erfahren habe, rechtlich wie folgt:

Das als Vorvertrag titulierte Schreiben sei bereits als Kaufvertrag zu qualifizieren. Im Vertragsabschluss zwischen dem
Kldger und Dr. K¥**** sej ein schlUssiger Rucktritt vom Vertrag zwischen den Streitteilen zu erblicken, der mangels
Verzuges des Beklagten unberechtigt sei. Dem Klager stehe daher kein Anspruch auf Ersatz der geltend gemachten
Beratungs- und Vertretungskosten von S 146.280 zu. Er habe dem Beklagten jedoch die Kosten der Vertragserrichtung
(S 94.497,60) und die Stornoprovision (S 350.000) zu ersetzen.



Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, anderte das angefochtene Urteil dahin ab, dass dem
Klagebegehren stattgegeben und die Widerklage abgewiesen wurde und sprach aus, dass die ordentliche Revision
nicht zul3ssig sei.

Die gegen dieses Urteil erhobene auRerordentliche Revision des Beklagten, worin der Antrag gestellt wird, der Oberste
Gerichtshof moge die angefochtene Entscheidung im Sinne der Klageabweisung und Stattgebung der Widerklage
abandern, hilfsweise aufheben (ON 27), erganzte der Beklagte Uber Auftrag des Erstgerichtes dahin, dass er im
Verfahren 22 Cg 119/98w einen Antrag auf Abanderung des Zulassigkeitsausspruches nach 8 508 Abs 1 ZPO stellte
(und eine - wortgleiche - ordentliche Revision ausfiihrte [ON 31]). Den dartber gefassten antragstattgebenden
Beschluss begriindete das Berufungsgericht wie folgt:Die gegen dieses Urteil erhobene auBerordentliche Revision des
Beklagten, worin der Antrag gestellt wird, der Oberste Gerichtshof mdge die angefochtene Entscheidung im Sinne der
Klageabweisung und Stattgebung der Widerklage abandern, hilfsweise aufheben (ON 27), erganzte der Beklagte Uber
Auftrag des Erstgerichtes dahin, dass er im Verfahren 22 Cg 119/98w einen Antrag auf Abanderung des
Zulassigkeitsausspruches nach Paragraph 508, Absatz eins, ZPO stellte (und eine - wortgleiche - ordentliche Revision

ausfuhrte [ON 31]). Den daruber gefassten antragstattgebenden Beschluss begriindete das Berufungsgericht wie folgt:

Da der Oberste Gerichtshof Uber die Widerklage (Streitwert S 444.497,06) "befasst sein werde", erscheine es im Sinne
der Rechtssicherheit erforderlich, die ordentliche Revision "auch" (?) fur die Klage (Streitwert: S 146.280) fur zuldssig zu
erklaren.

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Sinne des Aufhebungsantrages berechtigt.

Der Revisionswerber macht in seiner Zulassungsbeschwerde geltend, das Berufungsgericht weiche bei der Losung
einer Rechtsfrage des Verfahrensrechtes von der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ab, weil es
aktenwidrig davon ausgehe, dass der Beklagte vom abgeschlossenen Vertrag zurlickgetreten sei, ohne dass es eine

derartige Feststellung gebe.

Richtig ist, dass eine fur die Entscheidung erhebliche Aktenwidrigkeit als Versto3 gegen den tragenden
Verfahrensgrundsatz des § 498 Abs 1 ZPO auch im Wege der aul3erordentlichen Revision wahrgenommen werden
kann (SZ 59/92; SZ 63/178; RIS-Justiz RS0042155; Kodek in Rechberger Rz 4 zu§ 503 ZPO; 1 Ob 87/00a mwN). Ein
solcher VerstoR liegt hier vor. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts, es stehe fest, "dass der Beklagte etwa Anfang
Oktober vom Vertrag unter anderem aus personlichen Grinden zurlckgetreten ist" (S 11 der Berufungsentscheidung)
sind namlich tatsachlich aktenwidrig:Richtig ist, dass eine fur die Entscheidung erhebliche Aktenwidrigkeit als VerstoR
gegen den tragenden Verfahrensgrundsatz des Paragraph 498, Absatz eins, ZPO auch im Wege der auRerordentlichen
Revision wahrgenommen werden kann (SZ 59/92; SZ 63/178; RIS-Justiz RS0042155; Kodek in Rechberger Rz 4 zu
Paragraph 503, ZPO; 1 Ob 87/00a mwN). Ein solcher Verstol3 liegt hier vor. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts, es
stehe fest, "dass der Beklagte etwa Anfang Oktober vom Vertrag unter anderem aus personlichen Grinden
zuruckgetreten ist" (S 11 der Berufungsentscheidung) sind namlich tatsachlich aktenwidrig:

Den Feststellungen des Gerichtes erster Instanz ist - wie die Revision zutreffend festhalt - lediglich zu entnehmen, dass
es beim Beklagten zu Uberlegungen gekommen sei, vom Vertrag zurlckzutreten, dies jedoch unter der - dem Kliger
auch mitgeteilten - Bedingung, dass aus dem Rucktritt keinem der Streitteile ein Schaden erwachsen wirde. Aul3erdem
steht fest, dass es zu keiner Einigung Uber die Bedingungen flr den Rucktritt des Beklagten gekommen sei, dass der
Beklagte (und nicht wie die Berufungsentscheidung unrichtig zitiert: "der Klager") mit dem urspringlichen zweiten -
immer noch interessierten - Kaufinteressenten Kontakt aufgenommen habe, und dass die daraufhin durchgefihrten
Verhandlungen zwischen diesem Kaufinteressenten und dem Klager letztlich zum Vertragsabschluss gefuhrt hatten (S
12 und 13 des Ersturteils).

Die bisher vorliegenden Feststellungen lassen somit keinen Schluss darauf zu, dass eine der Parteien vom Vertrag
zurlickgetreten ist. Der Sachverhalt von dem die Vorinstanzen ausgegangen sind, liefert eher Anhaltspunkte dafur,
dass es zu Verhandlungen Uber die einvernehmliche Aufhebung des Vertrages kam; eine Rucktrittserklarung eines
Teiles lasst sich hieraus nicht ableiten.

Da das Berufungsgericht auch in seiner rechtlichen Beurteilung von einem vom Beklagten "erklarten Rucktritt", der
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sich als unberechtigt erweise, ausgeht (S 12 der Berufungsentscheidung) und damit die Berechtigung des
Schadenersatzanspruches des Klagers und die Abweisung der Widerklage begrindet, ist die gerlgte Aktenwidrigkeit
auch entscheidungswesentlich. Von dieser Beurteilung ausgehend hat es das Berufungsgericht abgelehnt, sich mit der
Beweisrtige und den "vom Berufungswerber gewlinschten Feststellungen Uber die detaillierten Abldufe und den
jeweiligen Wissensstand des Beklagten" (S 11 der Berufung), also mit den weiteren - umfangreichen -
Berufungsausfuhrungen auseinanderzusetzen. Dies wird im fortgesetzten Verfahren nachzuholen sein.

Die Rechtssache war daher unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 52 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, ZPO.
Die Revisionsbeantwortung der Beklagten vom 29. 3. 2001 war als verspatet zurtickzuweisen:

Im Fall eines Antrages nach8 508 Abs 1 ZPO verbunden mit einer ordentlichen Revision steht es dem Revisionsgegner
frei, binnen vier Wochen ab der Zustellung der Mitteilung des Berufungsgerichtes, dass ihm die Beantwortung der
Revision freigestellt werde, eine Revisionsbeantwortung zu Uberreichen (8 507a Abs 2 Z 2 ZPO), welche gemal3 8 507a
Abs 3 Z 1 ZPO beim Berufungsgericht einzubringen ist. Dem Beklagten wurde diese berufungsgerichtliche Mitteilung
am 1. 3. 2001 zugestellt, die Rechtsmittelfrist endete somit am 29. 3. 2001. Die Revisionsbeantwortung wurde zwar am
29. 3. 2001 zur Post gegeben, jedoch an das Gericht erster Instanz adressiert und langte erst am 30. 4. 2001, sohin
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist - also verspatet - beim Berufungsgericht ein (vgl RAW 1988, 424; RIS-Justiz RS0043678
und RS0041608).Im Fall eines Antrages nach Paragraph 508, Absatz eins, ZPO verbunden mit einer ordentlichen
Revision steht es dem Revisionsgegner frei, binnen vier Wochen ab der Zustellung der Mitteilung des
Berufungsgerichtes, dass ihm die Beantwortung der Revision freigestellt werde, eine Revisionsbeantwortung zu
Uberreichen (Paragraph 507 a, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO), welche gemal} Paragraph 507 a, Absatz 3, Ziffer eins, ZPO beim
Berufungsgericht einzubringen ist. Dem Beklagten wurde diese berufungsgerichtliche Mitteilung am 1. 3. 2001
zugestellt, die Rechtsmittelfrist endete somit am 29. 3. 2001. Die Revisionsbeantwortung wurde zwar am 29. 3. 2001
zur Post gegeben, jedoch an das Gericht erster Instanz adressiert und langte erst am 30. 4. 2001, sohin nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist - also verspatet - beim Berufungsgericht ein vergleiche RAW 1988, 424; RIS-Justiz RS0043678 und
RS0041608).
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