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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.09.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Niederreiter als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Schinko, Dr. Tittel und
Dr. Baumann als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Aleksander S*****, vertreten durch Dr.
Wolfgang Paumgartner, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei Verlassenschaft nach Dr. Harald H*****
vertreten durch Elke H***** als Verlassenschaftskuratorin, ***** diese vertreten durch Dr. Dieter Huainigg,
Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen 492.740,-- S sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 23. September 1997, GZ 5 R 98/97i-38, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 21. Marz 1997, GZ 21 Cg 11/94s-31, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal die Entscheidung hinsichtlich des Hauptbegehrens als
Teilurteil wie folgt lautet:

"Das Klagebegehren des Inhalts, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen 492.740,-- S
samt 4 % Zinsen seit 1. 2. 1991 zu bezahlen, wird abgewiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten."

Auch die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens bleibt der Endentscheidung
vorbehalten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager, ein slowenischer Staatsangehoriger, griindete im Dezember 1990 in Wien die P***** GmbH, deren
Ubersiedlung nach Kirnten, wo sie in der Folge das Restaurant Seetal im Alpenhotel Goldeck betrieb, der (am 29. 1.
1999 verstorbene, in der Folge indessen weiterhin so bezeichnete) Beklagte als ¢ffentlicher Notar abwickelte. Dieses
Hotel ist ein auf der dem Robert und der Elfriede H***** je zur Halfte gehdrenden Liegenschaft EZ ***** KG *****
errichtetes Superadifikat. Die Eigentimer hatten diese Liegenschaft bis zum 31. 7. 2055 gegen Miet(zins)vorauszahlung
an die Matthias S***** GmbH (& Co KG) in Bestand gegeben. Das Mietrecht und die Vorauszahlung sind bucherlich
einverleibt. Mit ebenfalls verblchertem Vertrag vom 15. 12. 1981 war die Liegenschaft an die ALAG ***** GmbH
(folgend kurz ALAG) in Unterbestand gegeben worden; diese hatte das Alpenhotel Goldeck errichtet. Mit
Zessionsvereinbarung vom 17. 11. 1983/4. 12. 1984 hatte die Matthias S***** GmbH (& Co KG) samtliche Rechte und
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Pflichten aus ihrem Bestandvertrag der ALAG abgetreten. Die Firma der Matthias S***** GmbH (& Co KG) wurde im
Jahr 1984 auf G***** Betriebsgesellschaft mbH gedndert. Diese wurde nach Ausgleichser6ffnung von Amts wegen
geldscht.

Die A*****.G***** GmpH (folgend kurz A-G GmbH) beabsichtigte, sowohl das Superadifikat als auch die Liegenschaft
zu kaufen, wobei zur Finanzierung Nutzungsvereinbarungen geschlossen werden sollten. Der Beklagte konzipierte fur
die damals in Grundung befindliche A-G GmbH, die in weiterer Folge durch den Geschaftsfiihrer Petar B*****
vertreten wurde, einen Mustervertrag fur Teilzeitnutzungsvereinbarungen. Mit solchen Vertrdgen sollten den
Nutzungsberechtigten zeitlich begrenzte Nutzungsrechte an Appartements im Alpenhotel Goldeck eingerdumt werden.
Im Juni 1990 lernte der Klager Petar B***** kennen. Im Dezember 1990 sprachen die beiden mit Matthias S***** Gber
das Projekt, wobei der Klager oft mit diesen beiden zusammen war. Am 28. 1. 1991 kam der Kldger mit beiden in das
Notariat des Beklagten, um Nutzungsvereinbarungen Uber 10 Appartements zu unterfertigen. Der Beklagte wirkte
beim Abschluf3 von etwa 20 derartigen Nutzungsvereinbarungen mit, wobei die mit dem Klager eine der ersten war.
Ohne vorherige Diskussion Uber einzelne Vertragspunkte wurden die Daten des Klagers in die vorbereiteten
Mustervertrage eingetragen. Diese Nutzungsvereinbarung vom 28. 1. 1991, abgeschlossen zwischen der A-G GmbH als
Betreiberin und dem Klager als Nutzungsberechtigtem weist im wesentlichen folgenden Inhalt auf:

"1. Die A-G GmbH (folgend Gesellschaft) ist aul3erblcherliche Eigentiimerin des A***** G***** Djeses Hotel wird von
der Gesellschaft in ein Appartement-Hotel gemaR dem beiliegenden und von den Nutzungsberechtigten eingesehenen
Plan umgebaut und eingerichtet.

2. Die Gesellschaft raumt mit dem vorstehenden Vertrag fir sich und ihre Rechtsnachfolger den Nutzungsberechtigten
und deren Rechtsnachfolgern ein zeitlich begrenztes Nutzungsrecht an Appartement Nr.... gemal3 den nachstehend
angefuhrten Vertragsbedingungen auf die Dauer von 65 Jahren ein. Das Nutzungsrecht umfal3t das im folgenden néher
beschriebene Recht, im vertragsgegenstandlichen Appartement pro Kalenderjahr einen Urlaub von maximal 60
Kalendertagen zu machen und wahrend dieser Zeit alle Gesellschaftsanlagen und Gemeinschaftsraumlichkeiten

mitzubenltzen.

3. Die Gesellschaft strebt das grundbticherliche Eigentum am Vertragsobjekt an. Den Nutzungsberechtigten wird ein
Nutzungs- und Gebrauchsrecht gemall diesem Vertrag eingerdaumt, welches sodann ehemoglichst ebenfalls
grundbdicherlich sicherzustellen ist. Fur die Moglichkeit einer solchen grundbicherlichen Sicherstellung wird keine
Gewahr Ubernommen ...

4. Als Entgelt fur die Einrdumung des zeitlich begrenzten Nutzungsrechtes wird fur finf Appartements ein Betrag von S
4,970.000,-- (= DM 710.000,--) festgelegt. Bei Kursschwankungen gréRBeren Ausmales wird der Preis auf DM-Basis
berechnet.

5. Die Bezahlung des Entgeltes von S 4,970.000,-- (= DM 710.000,--) erfolgt entweder bar bei Unterfertigung oder in zwei
Teilen: 50 % des Entgeltes sind bei Unterfertigung bar und abzugsfrei zur Bezahlung fallig, und zwar durch
Uberweisung auf das Konto der Gesellschaft bei der Landerbank Villach, wobei die Uberweisungsspesen zu Lasten des
Nutzungsberechtigten gehen, die restlichen 50 % sind in 10 gleichen aufeinanderfolgenden Jahresraten von je S
248.500,-- (= DM 35.500,--) auf das Konto der Gesellschaft zu (iberweisen, wobei die Uberweisung der ersten Rate im
selben Kalenderjahr erfolgen muf3, in dem der Vertragsabschluf3 erfolgt."

Beim Vertragsabschluld am 28. 1. 1991 im Notariat des Beklagten las dieser dem Klager, der sich mit ihm ausreichend
in deutscher Sprache unterhalten und verstandigen konnte, sodal’ die Beiziehung eines Dolmetschers nicht notwendig
war, die ersten beiden Vertragspunkte der Nutzungsvereinbarungen vor. Obwohl eine Ubersetzung nicht notwendig
war, Ubersetzte Petar B***** guf Wunsch Matthias S***** dem Klager in weiterer Folge diese beiden Punkte. Dem
Klager war aufgrund seines Verhaltnisses zu Petar B***** pekannt, dall die A-G GmbH nicht Eigentimerin des
Vertragsobjektes war. Auch der Beginn des Nutzungsverhaltnisses wurde bewul3t offengelassen, weil das Hotel erst
gekauft und dann umgebaut werden muBte. Es kann nicht festgestellt werden, ob Petar B***** die
Nutzungsvereinbarung richtig Ubersetzte oder nicht. Es war nicht Aufgabe des Beklagten, die Einverleibung der
Eigentumsrechte der A-G GmbH sicherzustellen. Auch das Nutzungsrecht des Klagers mufRlte grundbucherlich nicht
von ihm sichergestellt werden. Der Klager stellte sich aber vor, daf3 die von ihm geleistete Zahlung von 70.000,-- DM im
Grundbuch sichergestellt wird. Der Beklagte hatte mit der finanziellen Abwicklung der Nutzungsvereinbarung nichts zu
tun, eine Treuhandabwicklung (Uber ihn) wurde nicht gewilnscht. Er meldete das Rechtsgeschaft nicht bei den



Verwaltungsbehdrden, insbesondere bei der Auslandergrundverkehrskommission, zur Genehmigung an, weil weitere
Zahlungen mit Ausnahme der klagsgegenstandlichen nicht geleistet wurden. Es kann nicht festgestellt werden, daf3 der
Kauf der Appartements vereinbart war und die Bezahlung durch die einmalige Leistung von 70.000,-- DM und die
Restfinanzierung durch die 10monatige Nutzung pro Jahr Gber 65 Jahre durch die A-G GmbH erfolgen sollte.

Der Klager Uberwies in teilweiser Erfullung der Nutzungsvereinbarungen am 1. 2. 1991 den Betrag von 492.740,-- S an
die A-G GmbH. Diese erwarb bis zum Schluf der mundlichen Streitverhandlung weder das Superadifikat noch die
Liegenschaft. Allerdings leistete auch der Klager keine weiteren Zahlungen. Die Kaufvertrage mit den Ehegatten
H***** ynd der ALAG waren unterschriftsreif, scheiterten jedoch an der Finanzierung.

Die Nutzungsberechtigten leisteten insgesamt Anzahlungen von 965.547,-- S, wobei kein einziger die
Zahlungsbedingungen laut Vertrag einhielt. Die Anzahlung des Klagers wurde als volle Einzahlung auf das
Stammkapital verwendet, sodall die Gesellschafter die Stammeinlage nicht aus eigenem aufbrachten. Die Ubrigen
Nutzungsberechtigten leisteten Zahlungen zwischen 10.000,-- S und 60.000,-- S. Zahlungen der A-G GmbH an die ALAG
in der Hohe von 1,200.000,-- S wurden nicht retourniert, sondern als Optionsgeld fur das Offenhalten der
Kaufmoglichkeit bzw als Ersatz fir einen behaupteten Zinsschaden einbehalten. Im Janner 1992 zeigte der Klager die
Gesellschafter der A-G GmbH wegen Betrugsverdachtes an. Mit Schreiben vom 16. 3. 1993 trat die A-G GmbH unter
Setzung einer Nachfrist von acht Tagen vom geschlossenen Vertrag zuriick und verrechnete eine Stornogebuhr von
11.040,-- DM pro Appartement. Dieses Rucktrittsschreiben wurde an die Adresse des Klagers in Slowenien, an der er
sich seit 1991 nicht mehr aufhielt, gerichtet. Das Schreiben kam dem Klager daher nicht zu.

Die A-G GmbH wurde aufgrund des Gesellschaftsvertrages vom 28. 1. 1991 am 25. 3. 1991 in das Firmenbuch des
Landesgerichtes Klagenfurt eingetragen. lhre Firma wurde in weiterer Folge zunachst in BS-***** GmbH und letztlich
in BMS-***** GmbH (folgend BMS GmbH) gedndert. Die BMS GmbH ist vermdgenslos, hatte per 11. 10. 1996
Bankverbindlichkeiten in der Hohe von 547.466,39 S und entfaltete im Jahr 1996 bis Oktober keinerlei
Geschaftstatigkeit. Sie macht noch immer diese Stornogebihr sowie Forderungen betreffend die Firma P***** GmbH
gegen den Klager geltend.

Mit der am 24. 1. 1994 eingelangten Klage begehrte der Klager vom Beklagten die Zahlung von 492.740,-- S sA, wobei
er diesen als Vertragsverfasser insbesondere aus dem Titel des Schadenersatzes gemaR § 1299 ABGB in Anspruch
nahm.Mit der am 24. 1. 1994 eingelangten Klage begehrte der Klager vom Beklagten die Zahlung von 492.740,-- S sA,
wobei er diesen als Vertragsverfasser insbesondere aus dem Titel des Schadenersatzes gemal3 Paragraph 1299, ABGB
in Anspruch nahm.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager sei Uber die Vertragskonstruktion voll
informiert gewesen und habe selbst durch vertragswidriges Verhalten, namlich die Nichtleistung der bedungenen
Zahlung, bewirkt, dal die Finanzierung des Projektes unterblieben sei. Er sei zu den vom Klager vermi3ten
Aufklarungen oder Sicherungsmafinahmen nicht beauftragt oder verhalten gewesen.

Im ersten Rechtsgang wies das Erstgericht mit Urteil vom 9. 6. 1994 das Klagebegehren zur Ganze ab.

Das Gericht zweiter Instanz hob infolge Berufung des Klagers dieses Urteil mit BeschluR vom 7. 3. 1995 auf. Der
Beklagte habe sich zwar beim vorliegenden Vertragsabschlu3 rechtswidrig und schuldhaft verhalten, zur
abschlieBenden rechtlichen Beurteilung der Sache fehle jedoch noch die Abkldrung und Feststellung des Sachverhaltes
Uber einen allfalligen Schadenseintritt.

Der Oberste Gerichtshof gab dem dagegen vom Beklagten erhobenen Rekurs mit Beschlu vom 5. 9. 1996 nicht Folge,
erweiterte jedoch den Auftrag an das Erstgericht dahin, dald auch zu erdrtern und durch entsprechende Feststellungen
klarzustellen sein wird, ob der Klager gegen die A-G GmbH einen - dem gegen den Beklagten geltend gemachten
vorgelagerten - Anspruch auf Rickzahlung seiner "Anzahlung" in Hohe des Klagebegehrens habe oder nicht.

Im zweiten Rechtsgang brachte der Klager erganzend vor, die A-G GmbH habe vorgegeben, auBerblcherliche
Eigentimerin des Alpenhotels Goldeck zu sein. Tatsachlich habe sie nur Gber Nutzungsvereinbarungen den Ankauf der
Liegenschaft und des Superadifikates finanzieren wollen. Bei Kenntnis dieses Sachverhaltes hatte der Klager den
Vertrag nicht geschlossen. Er sei arglistig in Irrtum gefihrt worden. Der zugesagte Umbau in ein Appartementhotel sei
auch tatsachlich nicht erfolgt. Die A-G GmbH kdnne daher keine vertraglichen Forderungen stellen, insbesondere keine
Stornogebihr geltend machen. Vielmehr kdénne der Klager seine Zahlungen zuriickfordern. Die A-G GmbH sei
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vermdgenslos und Uberschuldet. Die Klagsforderung sei ihr gegenuber nicht einbringlich zu machen. Zu Recht habe
der Klager daher keine weiteren Zahlungen geleistet. Es sei eine Erfullungsverweigerung, daf3 die A-G GmbH bis heute
die Liegenschaft nicht gekauft und umgebaut habe. Der Klager sei zum Rucktritt vom Vertrag auch ohne
Nachfristsetzung berechtigt. Er habe die 10 Appartements seit mehr als funf Jahre nicht nttzen kénnen und erleide
einen Schaden zumindest in Hohe des eingeklagten Betrages. Die A-G GmbH sei Uberdies bereichert. Dem Klager sei es
unzumutbar, gegen die Uberschuldete A-G GmbH den eingeklagten Betrag einzufordern. Die direkte Haftung des
Beklagten ergebe sich unter anderem daraus, daR der Klager Slowene sei, das Rechtsgeschaft der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung bedurft hatte und bis dahin jedenfalls schwebend unwirksam gewesen sei.
Der Beklagte hatte als Vertragsverfasser insbesondere vorsehen missen, dall Zahlungen bis zur
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung sichergestellt wirden. Er hatte das Geschaft der Grundverkehrsbehdérde
anzeigen mussen. Die Anzeigefrist sei langst abgelaufen. Der Vertrag sei daher nicht rechtswirksam und sei die
Anzahlung zurickzuzahlen.

Zudem stellte der Klager - vorsichtshalber - zwei Eventualbegehren des Inhalts, 1) der beklagten Partei gegenuber
werde festgestellt, dal3 diese der klagenden Partei fir alle entstandenen und in eventu zuklnftigen Schaden aus den
von ihr errichteten Nutzungsvertragen zwischen der klagenden Partei und der A*****.G***** GmbH vom 28. 1. 1991
hafte, und 2) der beklagten Partei gegentiber werde festgestellt, dal? diese der klagenden Partei fir alle Schaden hafte,
die der klagenden Partei durch die von der beklagten Partei errichteten Nutzungsvereinbarungen zwischen der
klagenden Partei und der A*****.G***** GmbH vom 28. 1. 1991 entstanden seien und in eventu entstehen wurden,
sofern diese gegenlber der vorbezeichneten Gesellschaft wahrscheinlich nicht ohne Schwierigkeiten durchsetzbar

seien.

Der Beklagte habe grob pflicht- und sorgfaltswidrig gehandelt. Er habe es unterlassen, den Klager umfassend Uber die
gegenstandliche gewagte Konzeption zu belehren, habe die A-G GmbH als auBerbucherliche Eigentimerin bezeichnet,
in den Nutzungsvereinbarungen keinen Nutzungsbeginn vorgesehen, vollig offen gelassen, ob eine Verblcherung des
Nutzungsrechtes moglich sei, und auch die Vereinbarung nicht so abgefaRt, daR eine Unterfertigung der
Nutzungsvereinbarung durch den Klager erst dann erfolgen sollte, wenn das Eigentumsrecht der A-G GmbH einverleibt
oder zumindest sichergestellt sei. Deshalb sei der Klager der Gefahr ausgesetzt worden, vertragsgemal ungewisse
Zahlungen von insgesamt 9,940.000,-- S ohne jede Sicherheit zu leisten. Ware der Beklagte seinen diesbezlglichen
Verpflichtungen als Vertragserrichter nachgekommen, hatte er insbesondere nicht diese Verfehlungen begangen und
hatte er den Klager insbesondere ordnungsgemaR und umfassend aufgeklart, so hatte der Klager die
gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen nicht abgeschlossen. Der Beklagte hafte dem Klager deshalb fir jeden
Schaden, den dieser dadurch erlitten habe, daR er die gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen abgeschlossen
habe, ohne die vertragsmaRigen Leistungen erhalten bzw die geleistete Anzahlung zurtickerhalten zu haben.

Der Beklagte bestritt auch dieses Vorbringen und wendete Verjahrung hinsichtlich der Eventualbegehren ein. Dem
Klager stehe der A-G GmbH und damit auch dem Beklagten gegeniber keine Forderung zu. Da er selbst
vertragungsbrichig sei, kdnne er keine Zahlungen zurlckfordern. Die BMS GmbH sei keinesfalls zahlungsunfahig. Dem
Klager sei es zumutbar, gegen diese Gesellschaft Klage zu fiihren. Wegen seines eigenen Vertragsbruches scheue er die
Auseinandersetzung und klage nicht.

Das Erstgericht gab nunmehr mit Urteil vom 21. 3. 1997 dem Klagebegehren vollinhaltlich statt; es traf im wesentlichen
die eingangs wiedergegebenen Feststellungen. Im zweiten Rechtsgang sei nur noch zu prufen, ob der Klager einen
Ruckersatzanspruch gegen die A-G GmbH (nun BMS GmbH) habe und inwieweit dieser durchsetzbar sei. Da der Klager
Auslénder sei, komme das (Karntner) Auslandergrundverkehrsgesetz 1973 zum Tragen, nach dessen § 1 das
Rechtsgeschaft genehmigungspflichtig sei. Ein Antrag auf Genehmigung sei nicht gestellt worden. Die Genehmigung sei
vom jeweiligen Erwerber bzw Nutzungsberechtigten spatestens binnen vier Wochen nach VertragsabschluR zu
beantragen gewesen, soferne dies nicht innerhalb der genannten Frist durch eine der anderen Vertragsparteien erfolgt
ware. Ein der Genehmigungspflicht unterliegender Rechtserwerb werde mit der Versagung der Genehmigung
rickwirkend rechtsunwirksam. Eine in Erfullung eines genehmigungspflichtigen Rechtserwerbes durchgefihrte
Ubergabe sei rechtsunwirksam, solange die Genehmigung nicht erteilt werde. Die Vorwirkungen des aufschiebend
bedingten Rechtsgeschaftes wirden daher durch die Versagung der Genehmigung rickwirkend vernichtet. Das
aufschiebend bedingte Geschaft bendtige die gesetzlich mit der Wirkung ex tunc versehene Unwirksamkeitserklarung
nicht, weil ein aufschiebend bedingtes Geschaft mangels Bedingungseintrittes in Wahrheit Uberhaupt nie wirksam



werden kénne. Dies gelte auch fur das Unwirksamwerden durch Unterlassung der befristeten Antragstellung. Ein nicht
fristgerecht gestellter Antrag koénne namlich die Unwirksamkeit des Geschaftes nicht mehr sanieren. Ein
rechtswirksamer Vertrag liege somit nicht vor, was zur Ruckabwicklung fuhre. Der Ruckforderungsanspruch des
Klagers hinsichtlich der zulassigerweise vor der grundverkehrsbehoérdlichen Genehmigung erfolgten Zahlung sei nach §
1435 ABGB begrindet. Der Klager konne seinen Rickabwicklungsanspruch gegen die A-G GmbH (nun BMS GmbH)
nicht oder nur risikoreich geltend machen. Es sei ndmlich zu befiirchten, daR die Vertragspartnerin des Klagers nicht in
der Lage sei, ihrer Verpflichtung nachzukommen. Im UGbrigen vermenge sie Anspriiche gegen den Klager mit solchen
gegen die P***** GmbH, sodaR eine Klagsfihrung nicht zumutbar sei. Da der Kldger gegen seinen Vertragspartner
einen berechtigten Anspruch habe, den er gegen diesen nicht oder nur risikoreich einbringlich machen kénne, hafte
der Beklagte als Vertragsverfasser.Das Erstgericht gab nunmehr mit Urteil vom 21. 3. 1997 dem Klagebegehren
vollinhaltlich statt; es traf im wesentlichen die eingangs wiedergegebenen Feststellungen. Im zweiten Rechtsgang sei
nur noch zu prufen, ob der Klager einen Ruckersatzanspruch gegen die A-G GmbH (nun BMS GmbH) habe und
inwieweit dieser durchsetzbar sei. Da der Klager Auslander sei, komme das (Karntner) Auslandergrundverkehrsgesetz
1973 zum Tragen, nach dessen Paragraph eins, das Rechtsgeschaft genehmigungspflichtig sei. Ein Antrag auf
Genehmigung sei nicht gestellt worden. Die Genehmigung sei vom jeweiligen Erwerber bzw Nutzungsberechtigten
spatestens binnen vier Wochen nach VertragsabschluB zu beantragen gewesen, soferne dies nicht innerhalb der
genannten Frist durch eine der anderen Vertragsparteien erfolgt ware. Ein der Genehmigungspflicht unterliegender
Rechtserwerb werde mit der Versagung der Genehmigung rickwirkend rechtsunwirksam. Eine in Erflllung eines
genehmigungspflichtigen Rechtserwerbes durchgefiihrte Ubergabe sei rechtsunwirksam, solange die Genehmigung
nicht erteilt werde. Die Vorwirkungen des aufschiebend bedingten Rechtsgeschéftes wirden daher durch die
Versagung der Genehmigung riickwirkend vernichtet. Das aufschiebend bedingte Geschaft bendtige die gesetzlich mit
der Wirkung ex tunc versehene Unwirksamkeitserklarung nicht, weil ein aufschiebend bedingtes Geschaft mangels
Bedingungseintrittes in Wahrheit Gberhaupt nie wirksam werden kénne. Dies gelte auch fiir das Unwirksamwerden
durch Unterlassung der befristeten Antragstellung. Ein nicht fristgerecht gestellter Antrag kdnne namlich die
Unwirksamkeit des Geschaftes nicht mehr sanieren. Ein rechtswirksamer Vertrag liege somit nicht vor, was zur
Ruckabwicklung fuhre. Der Rickforderungsanspruch des Klagers hinsichtlich der zuldssigerweise vor der
grundverkehrsbehdrdlichen Genehmigung erfolgten Zahlung sei nach Paragraph 1435, ABGB begrindet. Der Klager
kdnne seinen Rickabwicklungsanspruch gegen die A-G GmbH (nun BMS GmbH) nicht oder nur risikoreich geltend
machen. Es sei namlich zu beflrchten, dal3 die Vertragspartnerin des Klagers nicht in der Lage sei, ihrer Verpflichtung
nachzukommen. Im Ubrigen vermenge sie Anspriche gegen den Klager mit solchen gegen die P***** GmbH, sodal}
eine Klagsfuhrung nicht zumutbar sei. Da der Klager gegen seinen Vertragspartner einen berechtigten Anspruch habe,
den er gegen diesen nicht oder nur risikoreich einbringlich machen kénne, hafte der Beklagte als Vertragsverfasser.

Das Gericht zweiter Instanz gab der vom Beklagten gegen dieses Urteil erhobenen Berufung nicht Folge und sprach
aus, dal3 die ordentliche Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und erachtete die
geltend gemachte Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens als fur die rechtliche Beurteilung nicht erheblich.

Dem Berufungswerber sei zwar zuzugeben, dal3 &8 1 Abs 4 Karntner AuslandergrunderwerbsG 1973 (idF LGBI 1983/58),
wonach die Genehmigung des Vertrages spatestens binnen vier Wochen nach VertragsabschluR zu beantragen sei,
iVm § 6 Abs 2 leg cit nicht die Folgerung zulasse, da nach Ablauf der Frist eine Unwirksamkeit nicht mehr sanierbar
sei; eine derartig weitreichende zivilrechtliche Sanktion sei dadurch nicht normiert worden. Es gelte somit der
allgemeine Rechtsgrundsatz, dal3 die Vertragsgultigkeit bis zu dieser Genehmigung in Schwebe bleibe; erst wenn die
Genehmigung rechtskraftig versagt wirde, stinde fest, dald das Rechtsgeschaft von Anfang an unwirksam gewesen sei.
Nur in einem solchen Fall hatte die Rickabwicklung des Geschaftes nach der fur alle unwirksamen (nichtigen) Vertrage
geltenden Bestimmung des8& 877 ABGB zu erfolgen. Demnach sei die behordliche Genehmigung auch des
vorliegenden Vertrages eine Suspensivbedingung fir dessen Wirksamkeit; selbst wenn die Behorde bisher dem Vertrag
die Zustimmung nicht erteilt habe, berechtige dies keine der Vertragsparteien, solange der Schwebezustand andauere,
die Ruckabwicklung des Rechtsgeschaftes zu fordern. Allerdings sei nach 8 6 Abs 2 Karntner AuslandergrunderwerbsG
eine in Erfillung des nach diesem Gesetz genehmigungspflichtigen Rechtserwerbes durchgefiihrte Ubergabe
rechtsunwirksam, solange die Genehmigung nicht erteilt sei. Dies entspreche den ganz allgemein fir bedingte Vertrage
entwickelten Rechtsgrundsatzen, wonach deren Vorwirkungen nicht so weit gingen, dal auch solche
Erflllungshandlungen verlangt werden kénnten, die zur Beendigung des Schwebezustandes nicht erforderlich seien.
Sei ein Vertrag aufschiebend bedingt, so habe dies zur Folge, dal3 seine Wirkungen vom Eintritt der Bedingung
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abhingen; diese Wirkungen traten erst ein, wenn die Bedingung verwirklicht sei. Erst dies fihre dazu, dal3 die
vertraglichen Anspruche - im vorliegenden Fall etwa die Anspriche auf Leistung des Entgeltes (der "Anzahlung") fur die
Einrdumung des zeitlich begrenzten Nutzungsrechtes und auf Ubergabe der Sache - entstiinden. Dem stehe nicht
entgegen, dal3 die Parteien schriftlich etwas anderes vereinbart hatten, weil der bestehende Schwebezustand nicht auf
dem Parteiwillen, sondern auf dem Gesetz beruhe. Dal3 der Beklagte als auch fur den Klager tatiger Vertragsfasser
diesen, fur welchen im Vertrag eine auslandische Adresse angegeben worden sei, Uber diese rechtlichen
Konsequenzen im Zeitraum einer fehlenden verwaltungsbehérdlichen Genehmigung nicht aufgeklart und hinsichtlich
seiner Zahlungen vor Wirksamkeit des Vertrages - selbst wenn er mit der finanziellen Abwicklung der Vereinbarung
nicht befalst und eine Treuhandabwicklung nicht gewlinscht worden sei - rechtlich und tatsachlich in keiner Hinsicht
aufgeklart und darUberhinaus auch Uberhaupt nichts vorgesorgt habe, sei ihm als eigenstandiger Haftungsgrund
anzulasten. Da das von der A-G GmbH (nunmehr BMS GmbH) beabsichtigte Projekt letzlich an der Finanzierung
gescheitert sei und nicht verwirklicht werde, diese Gesellschaft vermdgenslos sei und im Jahr 1996 bis Oktober keine
Geschaftstatigkeit ausgelbt habe, sei dem Kléger die Eintreibung seines Riickersatzanspruches hinsichtlich der
rechtsgrundlos geleisteten "Anzahlung" nicht zumutbar. Seine Vermoégensverminderung sei damit nicht erst mit einer
etwaigen endgultigen Uneinbringlichkeit seiner diesbeziiglichen Forderung gegen diese Gesellschaft, sondern schon
mit der Erbringung der durch das rechtswidrige und schuldhafte Verhalten des Beklagten veranlaf3ten Leistungen an
sie eingetreten. Bei dieser Sachlage habe es keiner Erdrterung der an die vierwdchige Frist des § 1 Abs 3 Karntner
AusléndergrunderwerbsG zu knUpfenden Rechtsfolgen und auch keiner erganzenden Feststellungen unter anderem
Uber den Wohnsitz des Klagers im Zeitpunkt der Nutzungsvereinbarung, Uber den Umsatz oder eine allfallige
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft, das Zustandekommen und den Inhalt der "Vereinbarung" vom 22. 10. 1991
(Beilage 1) und Uber die zusatzlichen Vertrage des Klagers mit der Firma S***** bedurft. Das Erstgericht sei daher im
Ergebnis zutreffend von einer Haftung und Zahlungsverbindlichkeit des Beklagten ausgegangen. Da bis zur
ausstehenden allfalligen verwaltungsbehordlichen Bewilligung des Vertrages eine Falligkeit jeglicher Zahlung nicht
eintrete, habe die Vertragspartnerin des Klagers wegen unterbliebener weiterer Zahlungen des Klagers nicht
rechtswirksam vom Vertrag zurlcktreten kdnnen, sodalR eine Stornogebihr nicht anfallen habe kénnen und ein
diesbeziiglicher Schuldtilgungseinwand nicht zielfuhrend sei.Dem Berufungswerber sei zwar zuzugeben, daf
Paragraph eins, Absatz 4, Karntner AuslandergrunderwerbsG 1973 in der Fassung LGBI 1983/58), wonach die
Genehmigung des Vertrages spatestens binnen vier Wochen nach VertragsabschluB zu beantragen sei, in Verbindung
mit Paragraph 6, Absatz 2, leg cit nicht die Folgerung zulasse, dal3 nach Ablauf der Frist eine Unwirksamkeit nicht mehr
sanierbar sei; eine derartig weitreichende zivilrechtliche Sanktion sei dadurch nicht normiert worden. Es gelte somit
der allgemeine Rechtsgrundsatz, daR die Vertragsgultigkeit bis zu dieser Genehmigung in Schwebe bleibe; erst wenn
die Genehmigung rechtskraftig versagt wirde, stiinde fest, dald das Rechtsgeschaft von Anfang an unwirksam gewesen
sei. Nur in einem solchen Fall hatte die Ruckabwicklung des Geschaftes nach der fir alle unwirksamen (nichtigen)
Vertrage geltenden Bestimmung des Paragraph 877, ABGB zu erfolgen. Demnach sei die behordliche Genehmigung
auch des vorliegenden Vertrages eine Suspensivbedingung fur dessen Wirksamkeit; selbst wenn die Behdrde bisher
dem Vertrag die Zustimmung nicht erteilt habe, berechtige dies keine der Vertragsparteien, solange der
Schwebezustand andauere, die Rickabwicklung des Rechtsgeschaftes zu fordern. Allerdings sei nach Paragraph 6,
Absatz 2, Karntner AuslandergrunderwerbsG eine in Erfillung des nach diesem Gesetz genehmigungspflichtigen
Rechtserwerbes durchgefilhrte Ubergabe rechtsunwirksam, solange die Genehmigung nicht erteilt sei. Dies
entspreche den ganz allgemein fur bedingte Vertrage entwickelten Rechtsgrundsatzen, wonach deren Vorwirkungen
nicht so weit gingen, daRR auch solche Erfullungshandlungen verlangt werden kodnnten, die zur Beendigung des
Schwebezustandes nicht erforderlich seien. Sei ein Vertrag aufschiebend bedingt, so habe dies zur Folge, dal? seine
Wirkungen vom Eintritt der Bedingung abhingen; diese Wirkungen traten erst ein, wenn die Bedingung verwirklicht sei.
Erst dies fuhre dazu, dal3 die vertraglichen Anspriiche - im vorliegenden Fall etwa die Anspriche auf Leistung des
Entgeltes (der "Anzahlung") fiir die Einrdumung des zeitlich begrenzten Nutzungsrechtes und auf Ubergabe der Sache -
entstinden. Dem stehe nicht entgegen, dall die Parteien schriftlich etwas anderes vereinbart hatten, weil der
bestehende Schwebezustand nicht auf dem Parteiwillen, sondern auf dem Gesetz beruhe. Dal3 der Beklagte als auch
far den Klager tatiger Vertragsfasser diesen, fur welchen im Vertrag eine auslandische Adresse angegeben worden sei,
Uber diese rechtlichen Konsequenzen im Zeitraum einer fehlenden verwaltungsbehoérdlichen Genehmigung nicht
aufgeklart und hinsichtlich seiner Zahlungen vor Wirksamkeit des Vertrages - selbst wenn er mit der finanziellen
Abwicklung der Vereinbarung nicht befal3t und eine Treuhandabwicklung nicht gewlinscht worden sei - rechtlich und



tatsachlich in keiner Hinsicht aufgeklart und darlberhinaus auch Uberhaupt nichts vorgesorgt habe, sei ihm als
eigenstandiger Haftungsgrund anzulasten. Da das von der A-G GmbH (nunmehr BMS GmbH) beabsichtigte Projekt
letzlich an der Finanzierung gescheitert sei und nicht verwirklicht werde, diese Gesellschaft vermdégenslos sei und im
Jahr 1996 bis Oktober keine Geschaftstatigkeit ausgelbt habe, sei dem Klager die Eintreibung seines
Rlckersatzanspruches hinsichtlich der rechtsgrundlos geleisteten "Anzahlung" nicht zumutbar. Seine
Vermdgensverminderung sei damit nicht erst mit einer etwaigen endgultigen Uneinbringlichkeit seiner diesbezlglichen
Forderung gegen diese Gesellschaft, sondern schon mit der Erbringung der durch das rechtswidrige und schuldhafte
Verhalten des Beklagten veranlaRten Leistungen an sie eingetreten. Bei dieser Sachlage habe es keiner Erérterung der
an die vierwochige Frist des Paragraph eins, Absatz 3, Karntner AusléandergrunderwerbsG zu knipfenden Rechtsfolgen
und auch keiner erganzenden Feststellungen unter anderem Uber den Wohnsitz des Klagers im Zeitpunkt der
Nutzungsvereinbarung, Uber den Umsatz oder eine allfdllige Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft, das
Zustandekommen und den Inhalt der "Vereinbarung" vom 22. 10. 1991 (Beilage rémisch eins) und uber die
zusatzlichen Vertrage des Klagers mit der Firma S***** bedurft. Das Erstgericht sei daher im Ergebnis zutreffend von
einer Haftung und Zahlungsverbindlichkeit des Beklagten ausgegangen. Da bis zur ausstehenden allfalligen
verwaltungsbehoérdlichen Bewilligung des Vertrages eine Falligkeit jeglicher Zahlung nicht eintrete, habe die
Vertragspartnerin des Klagers wegen unterbliebener weiterer Zahlungen des Klagers nicht rechtswirksam vom Vertrag
zurlcktreten koénnen, sodald eine Stornogebihr nicht anfallen habe kénnen und ein diesbezlglicher
Schuldtilgungseinwand nicht zielfihrend sei.

Die ordentliche Revision wurde fur zuldssig erklart, weil im Zusammenhang mit den Vorwirkungen eines im Sinne des
Karntner AuslandergrunderwerbsG bedingten Vertrages und bezlglich der vierwochigen Frist dieses Gesetzes fur eine
verwaltungsbehordliche Genehmigung erhebliche Rechtsfragen vorlagen.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen das zweitinstanzliche Urteil gerichtete Revision des Beklagten ist zuldssig, weil tatsachlich zu den
Vorwirkungen eines im Sinne des Karntner AuslandergrunderwerbsG 1973 bedingten Vertrages eine Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes fehlt; sie ist auch berechtigt.

Die geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt jedoch nicht vor § 510 Abs 3 ZP0O).Die geltend
gemachte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt jedoch nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Vorerst ist zu kléren, ob auf die gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen das Karntner GrundverkehrsG 1994 (LGB
104/1994, im folgenden KGVG) oder das Karntner AuslandergrunderwerbsG 1973 (LGBl 71/1974, im folgenden
AusléndergrunderwerbsG) anzuwenden ist. GemaR § 48 Abs 2 KGVG sind Rechtsgeschéfte, die vor dem Inkrafttreten
dieses Gesetzes abgeschlossen worden sind, nach dem GrundverkehrsG (LGBl 70/1974) bzw dem
AusléndergrunderwerbsG zu behandeln, wenn der Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsgeschéaftes durch eine
offentliche Beurkundung nachgewiesen ist. Den erldauternden Bemerkungen ist zu Sinn und Zweck dieser Bestimmung
nichts zu entnehmen; der Gesetzgeber beabsichtigte jedoch damit augenscheinlich, eine Rickdatierung von - der
Genehmigung nach dem KGVG unterliegenden - Vertragen zu verhindern. Die sogenannte Legalisierung (Beglaubigung
von Unterschriften gemaR § 79 NO) ist die 6ffentliche Beurkundung durch den Notar, daf3 die von ihm beglaubigte
Unterschrift von einer bestimmten Person herrihrt. Die Offentliche Beglaubigung unterscheidet sich von der
offentlichen Beurkundung dadurch, daf3 sich die notarielle Amtshandlung nur auf die Unterschrift bezieht. Hiedurch
wird sie offentlich beglaubigt. Soll der Urkundeninhalt ¢ffentlich beurkundet werden, bedarf es eines Notariatsaktes
bzw eines notariellen Protokolls (Wagner, NO4 Rz 1 zu § 79). DalR am Schluf3 der Klausel Ort und Datum ihrer
Ausstellung zu setzen ist, ist im Gesetz nicht ausdricklich gesagt, ergibt sich jedoch aus den "Allgemeinen Vorschriften"
far die Amtsfuhrung. Wird der Beglaubigungsakt (Wahrnehmung und Ausstellung der Legalisierungsklausel) als Einheit
angesehen, ware Ort und Datum des Abschlusses der Amtshandlung, sohin der Ausstellung und Unterfertigung der
Klausel maligebend. Denn es ist die Beurkundung zu datieren, nicht durch sie Ort und Art der Wahrnehmung
festzuhalten. Doch ist auch der Wahrnehmungstag bedeutsam, sodaB, wenn Beurkundungstag und
Wahrnehmungstag verschieden sind, er nicht vernachlassigt werden darf. In der Regel wird der Notar den
Beurkundungsvorgang noch am gleichen Tag abschliel3en und erfolgt in der Praxis die Beurkundung unmittelbar nach
der Unterschriftsleistung oder -anerkennung, weshalb sich die Frage der Datierung meist nicht stellt (Wagner aaO, Rz
26 zu 8§ 79). Die auf eine Privaturkunde gesetzte notarielle Beurkundung der Echtheit der Unterschrift ist eine
offentliche Urkunde (2 Ob 241/74). Im vorliegenden Fall hat der Beklagte hinsichtlich der zwischen der A-G GmbH


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510
https://www.jusline.at/gesetz/no/paragraf/79
https://www.jusline.at/entscheidung/363002

(nunmehr BMS GmbH) und dem Klager am 28. 1. 1991 abgeschlossenen Nutzungsvereinbarungen am 28. 1. 1991 die
Unterschrift des Petar B***** als Geschaftsfuhrer der A-G GmbH und des Klagers im Sinne des § 79 NO o6ffentlich
beurkundet. Daraus ergibt sich unter Anwendung der oben angefihrten Grundsatze, dal3 der Zeitpunkt des
Abschlusses der gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen am 28. 1. 1991 durch eine 6ffentliche Beurkundung im
Sinne des § 48 Abs 2 KGVG nachgewiesen ist, wenn auch priméar nur die Unterschriften gemall 8 79 NO beglaubigt
werden sollten. Durch die mit dem Datum 28. 1. 1991 versehene Legalisierung der Unterschriften wird jedoch der Sinn
und Zweck des 8 48 Abs 2 KGVG, eine Ruckdatierung zu vermeiden, jedenfalls erreicht. Auf die gegenstandlichen
Nutzungsvereinbarungen ist daher das AuslandergrunderwerbsG und nicht das KGVG anzuwenden.Vorerst ist zu
klaren, ob auf die gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen das Karntner GrundverkehrsG 1994 Landesgesetzblatt
104 aus 1994, im folgenden KGVG) oder das Karntner AuslandergrunderwerbsG 1973 Landesgesetzblatt 71 aus 1974,,
im folgenden AuslandergrunderwerbsG) anzuwenden ist. Gemal3 Paragraph 48, Absatz 2, KGVG sind Rechtsgeschafte,
die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes abgeschlossen worden sind, nach dem GrundverkehrsG Landesgesetzblatt
70 aus 1974,) bzw dem AuslandergrunderwerbsG zu behandeln, wenn der Zeitpunkt des Abschlusses des
Rechtsgeschaftes durch eine 6ffentliche Beurkundung nachgewiesen ist. Den erldauternden Bemerkungen ist zu Sinn
und Zweck dieser Bestimmung nichts zu entnehmen; der Gesetzgeber beabsichtigte jedoch damit augenscheinlich,
eine Ruckdatierung von - der Genehmigung nach dem KGVG unterliegenden - Vertragen zu verhindern. Die
sogenannte Legalisierung (Beglaubigung von Unterschriften gemaR Paragraph 79, NO) ist die ¢ffentliche Beurkundung
durch den Notar, daB die von ihm beglaubigte Unterschrift von einer bestimmten Person herrihrt. Die 6ffentliche
Beglaubigung unterscheidet sich von der 6ffentlichen Beurkundung dadurch, da3 sich die notarielle Amtshandlung nur
auf die Unterschrift bezieht. Hiedurch wird sie 6ffentlich beglaubigt. Soll der Urkundeninhalt 6ffentlich beurkundet
werden, bedarf es eines Notariatsaktes bzw eines notariellen Protokolls (Wagner, NO4 Rz 1 zu Paragraph 79,). Dal am
SchluR der Klausel Ort und Datum ihrer Ausstellung zu setzen ist, ist im Gesetz nicht ausdricklich gesagt, ergibt sich
jedoch aus den "Allgemeinen Vorschriften" fur die Amtsfihrung. Wird der Beglaubigungsakt (Wahrnehmung und
Ausstellung der Legalisierungsklausel) als Einheit angesehen, ware Ort und Datum des Abschlusses der Amtshandlung,
sohin der Ausstellung und Unterfertigung der Klausel mafigebend. Denn es ist die Beurkundung zu datieren, nicht
durch sie Ort und Art der Wahrnehmung festzuhalten. Doch ist auch der Wahrnehmungstag bedeutsam, sodal3, wenn
Beurkundungstag und Wahrnehmungstag verschieden sind, er nicht vernachlassigt werden darf. In der Regel wird der
Notar den Beurkundungsvorgang noch am gleichen Tag abschlieBen und erfolgt in der Praxis die Beurkundung
unmittelbar nach der Unterschriftsleistung oder -anerkennung, weshalb sich die Frage der Datierung meist nicht stellt
(Wagner aaO, Rz 26 zu Paragraph 79,). Die auf eine Privaturkunde gesetzte notarielle Beurkundung der Echtheit der
Unterschrift ist eine 6ffentliche Urkunde (2 Ob 241/74). Im vorliegenden Fall hat der Beklagte hinsichtlich der zwischen
der A-G GmbH (nunmehr BMS GmbH) und dem Klager am 28. 1. 1991 abgeschlossenen Nutzungsvereinbarungen am
28. 1. 1991 die Unterschrift des Petar B***** als Geschaftsfuhrer der A-G GmbH und des Klagers im Sinne des
Paragraph 79, NO o&ffentlich beurkundet. Daraus ergibt sich unter Anwendung der oben angefiihrten Grundsatze, daf3
der Zeitpunkt des Abschlusses der gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen am 28. 1. 1991 durch eine 6ffentliche
Beurkundung im Sinne des Paragraph 48, Absatz 2, KGVG nachgewiesen ist, wenn auch primar nur die Unterschriften
gemal Paragraph 79, NO beglaubigt werden sollten. Durch die mit dem Datum 28. 1. 1991 versehene Legalisierung
der Unterschriften wird jedoch der Sinn und Zweck des Paragraph 48, Absatz 2, KGVG, eine Ruckdatierung zu
vermeiden, jedenfalls erreicht. Auf die gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen st daher das
AusléndergrunderwerbsG und nicht das KGVG anzuwenden.

Ob die gegenstandlichen Teilnutzungsrechte des Klagers als sonstige Nutzungsrechte, die dem Klager als Auslander
durch mehr als sechs Monate eingerdaumt werden, im Sinne des § 1 Abs 1 lit ¢ AuslandergrunderwerbsG zu
qualifizieren sind und daher nach diesem Gesetz der Genehmigung bedirfen, muR aus folgenden Uberlegungen
jedoch nicht geprift werden:Ob die gegenstandlichen Teilnutzungsrechte des Klagers als sonstige Nutzungsrechte, die
dem Klager als Auslander durch mehr als sechs Monate eingerdumt werden, im Sinne des Paragraph eins, Absatz eins,
Litera ¢, AuslandergrunderwerbsG zu qualifizieren sind und daher nach diesem Gesetz der Genehmigung bedurfen,
muR aus folgenden Uberlegungen jedoch nicht gepriift werden:

Unterlagen die gegenstandlichen Nutzungsvereinbarungen dem AuslandergrunderwerbsgG, ist davon auszugehen, dal3
nach nunmehr standiger Rechtsprechung die Genehmigung eines Vertrages durch die Grundverkehrsbehorde eine
Suspensivbedingung flr die Wirksamkeit des Vertrages ist. Der aufschiebend bedingt geschlossene Vertrag erlangt erst
durch den Bedingungseintritt seine Wirksamkeit (SZ 42/21; SZ 52/1; SZ 54/14; SZ 66/133 = EvBI 1994/66 = ZfRV 1994,
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126; 2 Ob 84/97k ua; Rummel in Rummel2 Rz 6 zu8 897 ABGB mwN; Apathy in Schwimann2 Rz 10 zu8 897 ABGB). Die
gegenstandlichen Vertrage sind sohin unter einer Rechtsbedingung geschlossen. Von einer solchen spricht man, wenn
der Grund, der einer sofortigen Rechtswirksamkeit eines Geschaftes entgegensteht, nicht im Willen der Parteien,
sondern im Willen des Gesetzes liegt (SZ 52/1 = JBI 1980, 201 = EvBI 1979/167; SZ 52/165; 7 Ob 515/95; Gschnitzer in
Klang2 Ill, 659 f). Nach der Rechtsprechung zeitigt zwar der bedingte Vertrag Vorwirkungen, jedoch reichen diese bei
Vorliegen einer aufschiebenden Bedingung nicht so weit, da auch solche Erfillungshandlungen verlangt werden
kénnten, die zur Beendigung des Schwebezustandes nicht erforderlich sind. Bei Kaufvertragen dieser Art kdnnen
daher Erfullungshandlungen, die zur Beendigung des Schwebezustandes an sich nicht erforderlich sind, wie
insbesondere die Zahlung des (Rest-)Kaufpreises, vor Bedingungseintritt nicht verlangt werden (SZ 52/1 = JBI 1980, 201
= EvBI 1979/167; SZ 53/140; NZ 1989, 264). Dies schliel3t jedoch grundsatzlich eine vertragliche Vereinbarung der
Vertragsparteien nicht aus, dal3 einer von ihnen Vorleistungen zu erbringen hat, etwa die Kaufpreiszahlung vor
grundverkehrsbehdérdlicher Genehmigung (Rummel aaO Rz 5; Apathy aaO RzUnterldgen die gegenstandlichen
Nutzungsvereinbarungen dem AuslandergrunderwerbsG, ist davon auszugehen, daR nach nunmehr standiger
Rechtsprechung die Genehmigung eines Vertrages durch die Grundverkehrsbehorde eine Suspensivbedingung fur die
Wirksamkeit des Vertrages ist. Der aufschiebend bedingt geschlossene Vertrag erlangt erst durch den
Bedingungseintritt seine Wirksamkeit (SZ 42/21; SZ 52/1; SZ 54/14; SZ 66/133 = EvBI 1994/66 = ZfRV 1994, 126; 2 Ob
84/97k ua; Rummel in Rummel2 Rz 6 zu Paragraph 897, ABGB mwN; Apathy in Schwimann2 Rz 10 zu Paragraph 897,
ABGB). Die gegenstandlichen Vertrage sind sohin unter einer Rechtsbedingung geschlossen. Von einer solchen spricht
man, wenn der Grund, der einer sofortigen Rechtswirksamkeit eines Geschaftes entgegensteht, nicht im Willen der
Parteien, sondern im Willen des Gesetzes liegt (SZ 52/1 = JBl 1980, 201 = EvBI 1979/167; SZ 52/165; 7 Ob 515/95;
Gschnitzer in Klang2 réomisch 1ll, 659 f). Nach der Rechtsprechung zeitigt zwar der bedingte Vertrag Vorwirkungen,
jedoch reichen diese bei Vorliegen einer aufschiebenden Bedingung nicht so weit, daR auch solche
Erfullungshandlungen verlangt werden kdnnten, die zur Beendigung des Schwebezustandes nicht erforderlich sind. Bei
Kaufvertragen dieser Art kdnnen daher Erfullungshandlungen, die zur Beendigung des Schwebezustandes an sich nicht
erforderlich sind, wie insbesondere die Zahlung des (Rest-)Kaufpreises, vor Bedingungseintritt nicht verlangt werden
(SZ 52/1 =)BI 1980, 201 = EvBI 1979/167; SZ 53/140; NZ 1989, 264). Dies schlieRt jedoch grundsatzlich eine vertragliche
Vereinbarung der Vertragsparteien nicht aus, daR einer von ihnen Vorleistungen zu erbringen hat, etwa die
Kaufpreiszahlung vor grundverkehrsbehoérdlicher Genehmigung (Rummel aaO Rz 5; Apathy aaO Rz

10) oder die Sicherstellung eines Kaufpreisteils (SZ 56/194), wobei diesfalls aufgrund der vereinbarten Vorleistungen
eine auflésende Bedingung (MietSlg 29.140; JBI 1987, 378; Rummel, aaO) bzw ein vom genehmigungspflichtigen
Kaufvertrag unabhangiger Vertrag vorliegt (SZ 56/194). Hinsichtlich eines gemaR Bgld FLG 1950 bzw Bgld FIVFLG 1970
der Genehmigung der Agrarbehdrde unterliegenden Vertrages vertrat der Oberste Gerichtshof die Ansicht, dalR dann,
wenn auch wahrend des Schwebezustandes Erfullungshandlungen, die zu dessen Beendigung nicht erforderlich sind,
nicht verlangt werden koénnen, doch andererseits das trotz des Schwebezustandes bereits Geleistete erst
zurlickverlangt werden konne, wenn der Grund, die Leistung zu behalten durch Versagung der Genehmigung
weggefallen ist, der von den Parteien erwartete Erfolg also endgliltig vereitelt ist (SZ 52/165 = JBl 1981, 148). Sollte
sohin der gegenstandliche Rechtserwerb des Klagers gemaR § 1 Abs 1 lit ¢ AuslandergrunderwerbsG der
Genehmigungspflicht dieses Gesetzes unterliegen, hatte der Klager unter Zugrundelegung der oben angefihrten
Rechtsprechung mangels endglltiger Versagung der Genehmigung keinen Ruckersatzanspruch hinsichtlich seiner
freiwillig an die A-G GmbH geleisteten Zahlung. Auch aus 8 6 Abs 2 AuslandergrunderwerbsG (idF LGBl 84/1976),
wonach eine in Erfiillung eines nach diesem Gesetz genehmigungspflichtigen Rechtserwerbes durchgefiihrte Ubergabe
rechtsunwirksam ist, solange die Genehmigung nicht erteilt ist, kann ein solcher Rickersatzanspruch des Klagers nicht
abgeleitet werden, weil das Gesetz mit "Ubergabe" offensichtlich nur Erfillungshandlungen lber Liegenschaften meint
und weil der Landesgesetzgeber nicht so weitreichende Kompetenzen zur Regelung des den Bundesgesetzgeber
vorbehaltenen Zivilrechts (Mayer, B-VG2, Art 15 Abs 9 IX.1.) hat. Dem Klager stinde daher bei einer
Genehmigungspflicht nach dem AuslandergrunderwerbsG kein Riuckersatzanspruch gegen die A-G GmbH (nunmehr
BMS GmbH) zu.10) oder die Sicherstellung eines Kaufpreisteils (SZ 56/194), wobei diesfalls aufgrund der vereinbarten
Vorleistungen eine auflosende Bedingung (MietSlg 29.140; JBI 1987, 378, Rummel, aaO) bzw ein vom
genehmigungspflichtigen Kaufvertrag unabhangiger Vertrag vorliegt (SZ 56/194). Hinsichtlich eines gemal? Bgld FLG
1950 bzw Bgld FIVFLG 1970 der Genehmigung der Agrarbehdrde unterliegenden Vertrages vertrat der Oberste
Gerichtshof die Ansicht, da dann, wenn auch wahrend des Schwebezustandes Erfillungshandlungen, die zu dessen
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Beendigung nicht erforderlich sind, nicht verlangt werden kénnen, doch andererseits das trotz des Schwebezustandes
bereits Geleistete erst zurtickverlangt werden kénne, wenn der Grund, die Leistung zu behalten durch Versagung der
Genehmigung weggefallen ist, der von den Parteien erwartete Erfolg also endgultig vereitelt ist (52 52/165 = JBl 1981,
148). Sollte sohin der gegenstandliche Rechtserwerb des Klagers gemald Paragraph eins, Absatz eins, Litera c,
AuslandergrunderwerbsG der Genehmigungspflicht dieses Gesetzes unterliegen, hatte der Klager unter
Zugrundelegung der oben angeflhrten Rechtsprechung mangels endgultiger Versagung der Genehmigung keinen
Rickersatzanspruch hinsichtlich seiner freiwillig an die A-G GmbH geleisteten Zahlung. Auch aus Paragraph 6, Absatz 2,
AuslandergrunderwerbsG in der Fassung Landesgesetzblatt 84 aus 1976,), wonach eine in Erfullung eines nach diesem
Gesetz genehmigungspflichtigen Rechtserwerbes durchgefithrte Ubergabe rechtsunwirksam ist, solange die
Genehmigung nicht erteilt ist, kann ein solcher Ruckersatzanspruch des Klagers nicht abgeleitet werden, weil das
Gesetz mit "Ubergabe" offensichtlich nur Erfillungshandlungen (ber Liegenschaften meint und weil der
Landesgesetzgeber nicht so weitreichende Kompetenzen zur Regelung des den Bundesgesetzgeber vorbehaltenen
Zivilrechts (Mayer, B-VG2, Artikel 15, Absatz 9, romisch IX.1.) hat. Dem Klager stinde daher bei einer
Genehmigungspflicht nach dem AuslandergrunderwerbsG kein Ruckersatzanspruch gegen die A-G GmbH (nunmehr
BMS GmbH) zu.

Unterlagen die gegenstandlichen Nutzungsvertrage nicht dem AusldndergrunderwerbsG, so stinde dem Klager ein
Schadenersatzanspruch gegen den Beklagten wegen Uneinbringlichkeit des Ruckforderungsanspruches gegen die A-G
GmbH (nunmehr BMS GmbH) nur fir den Fall zu, dafl3 die - wirksam abgeschlossenen - Nutzungsvereinbarungen
zwischen der A-G GmbH und dem Klager rechtsglltig aufgeldst wurden, sodald daraus Ruckabwicklungsanspriche des
Klagers abzuleiten waren. Diesbeziiglich wurde festgestellt, da3 die A-G GmbH mit Schreiben vom 16. 3. 1993 unter
Setzung einer Nachfrist von acht Tagen vom geschlossenen Vertrag zurlcktrat, eine Stornogebihr von 11.040 DM pro
Appartement verrechnete, dieses Rucktrittsschreiben an die Adresse des Klagers in Slowenien, an der er sich seit 1991
nicht mehr aufhielt, gerichtet wurde und dal3 das Schreiben dem Klager daher nicht zukam. Aus diesen Feststellungen
ergibt sich sohin keine rechtsgultige Vertragsauflosung. Der Klager hat diesbezlglich nur vorgebracht, daR dann, wenn
man sein "diesbezlgliches Verhalten" als Ricktritt vom Vertrag werten sollte, dieser Ricktritt jedenfalls berechtigt
gewesen sei und dieser keiner Nachfristsetzung bedurft habe (AS 267). Der Klager hat daher nur behauptet, ein Recht
zum sofortigen Ruicktritt gegenlber der A-G GmbH (nunmehr BMS GmbH) zu haben, nicht aber, daR er dieses
Rucktrittsrecht bzw auch ein anderes Recht zur Vertragsauflosung bereits ausgelbt hatte, sodald der Vertrag zwischen
dem Klager und der A-G GmbH (nunmehr BMS-GmbH) schon nach dem Vorbringen des Klagers bisher nicht
rechtsgultig aufgeldst wurde.

Der Schaden (die Vermdgensminderung) tritt zwar nicht erst mit der endglltigen Uneinbringlichkeit einer
Ruckersatzforderung ein, sondern schon mit der (durch den Schadenersatzpflichtigen veranlaf3ten) Leistung der nicht
geschuldeten Zahlung, wenn der zur Rickzahlung Verpflichtete nicht in der Lage ist, seiner Verpflichtung
nachzukommen (SZ 42/16; SZ 57/108; SZ 70/104 ua). Der Schadensbegriff des § 1293 ABGB ist demgemaR sehr weit
gefaldt und umfal3t jeden rechtlich als Nachteil zu beurteilenden Zustand, an dem ein geringeres rechtliches Interesse
besteht als am bisherigen Zustand. Der unmittelbaren Verfugung Uber einen prasenten Bargeldbetrag kann eine gleich
hohe Geldforderung schon deshalb grundsatzlich nicht gleichgehalten werden, weil sie mit dem Risiko der
Einbringlichkeit bzw der Rechtsverfolgung behaftet ist. Ein Schaden liegt nur dann nicht vor, wenn der Dritte als
Kondiktionsschuldner sich bereit erklart und auch imstande ist, seiner Rickzahlungsverpflichtung unverziglich
nachzukommen (SZ 65/41 = |Bl 1992, 720 = EvBl 1992/156; SZ 69/145;9 ObA 51/97h ua).Der Schaden (die
Vermdgensminderung) tritt zwar nicht erst mit der endgultigen Uneinbringlichkeit einer Ruckersatzforderung ein,
sondern schon mit der (durch den Schadenersatzpflichtigen veranlaBten) Leistung der nicht geschuldeten Zahlung,
wenn der zur Riuckzahlung Verpflichtete nicht in der Lage ist, seiner Verpflichtung nachzukommen (SZ 42/16; SZ
57/108; SZ 70/104 ua). Der Schadensbegriff des Paragraph 1293, ABGB ist demgemal’ sehr weit gefal3t und umfal3t
jeden rechtlich als Nachteil zu beurteilenden Zustand, an dem ein geringeres rechtliches Interesse besteht als am
bisherigen Zustand. Der unmittelbaren Verfigung Uber einen prasenten Bargeldbetrag kann eine gleich hohe
Geldforderung schon deshalb grundsatzlich nicht gleichgehalten werden, weil sie mit dem Risiko der Einbringlichkeit
bzw der Rechtsverfolgung behaftet ist. Ein Schaden liegt nur dann nicht vor, wenn der Dritte als Kondiktionsschuldner
sich bereit erklart und auch imstande ist, seiner Ruckzahlungsverpflichtung unverziglich nachzukommen (SZ 65/41 =
JBI 1992, 720 = EvBI 1992/156; SZ 69/145; 9 ObA 51/97h ua).
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Aus diesen zum Schadensbegriff ergangenen Entscheidungen ergibt sich jedoch nur, dal3 der (zu Recht bestehende)
Rickforderungsanspruch gegen den Vertragspartner nicht geltend gemacht werden mul3, wenn dieser nicht in der
Lage ist, seiner Verpflichtung nachzukommen, nicht aber, dal? es gegeniliber einem solchen zahlungsunfahigen
Vertragspartner auch nicht einer - wirksamen - Vertragsauflosung bedarf. Der Klager hat jedoch nach den obigen
Ausfihrungen gegen die A-G GmbH (nunmehr BMS GmbH) keinen - dem hier geltenden gemachten vorgelagerten -

Anspruch auf Rickzahlung seiner "Anzahlung" in Hohe des Klagsbetrages.

Die Revision erweist sich sohin als berechtigt, weshalb das Hauptbegehren auf Zahlung von 492.740,-- S s.A. mit
Teilurteil abzuweisen war.

Da aufgrund der bisherigen Verfahrensergebnisse lber die vom Klager gestellten Eventualbegehren noch nicht
entschieden werden kann, wird das Erstgericht dartber im fortzusetzenden Verfahren zu verhandeln und zu
entscheiden haben. Der Oberste Gerichtshof ist namlich im Beschlul vom 5. 9. 1996 (ON 17) der Ansicht des
Berufungsgerichtes in dessen BeschluR vom 7. 3. 1995, dal3 sich der Beklagte bei der Errichtung der vorliegenden
Nutzungsvereinbarung rechtswidrig und schuldhaft verhalten hat (ON 13, AS 205), nicht entgegengetreten. Das
Erstgericht hat jedoch infolge der vom Revisionsgericht nicht geteilten Rechtsansicht hinsichtlich des Hauptbegehrens
zu den vom Klager gestellten Eventualbegehren weder Beweise aufgenommen noch Feststellungen getroffen. Im
fortzusetzenden Verfahren wird sich das Erstgericht sohin mit der Frage der Berechtigung der Eventualbegehren und
auch mit dem vom Beklagten dagegen erhobenen Verjahrungseinwand zu befassen und dem Klager allenfalls
Gelegenheit zu geben haben, durch geeignetes Vorbringen die fir ihn zu erwartenden Schaden naher zu spezifizieren
und darzutun, ob ihm zwar bereits Schaden entstanden sind, diese aber noch nicht bezifferbar sind. In weiterer Folge
wird das Erstgericht die zur abschlieBenden Klarung der Sache erforderlichen Feststellungen hinsichtlich der
Eventualbegehren zu treffen haben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf analoger Anwendung des§ 52 ZPO iVm 8 392 Abs 2 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht
auf analoger Anwendung des Paragraph 52, ZPO in Verbindung mit Paragraph 392, Absatz 2, ZPO.
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