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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Pimmer, Dr.Zechner, Dr.Sailer und Dr.Hopf als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ingeborg Z***** Dentistin, ***** vertreten durch Dr.Paul
Doralt ua, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Dkfm.Dr.Hugo M***** Wirtschaftstreuhdnder, *****
vertreten durch Dr.Johannes Patzak, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 5,125.246,81 sA, infolge auBerordentlicher
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien vom 26.Marz 1996, GZ 12 R 19/96v-39,
womit der Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien vom 28.
November 1995, GZ 3 Cg 107/93i-34, nicht Folge gegeben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der aullerordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daB sie zu lauten haben:
"Das Klagebegehren des Inhalts,

1. die zwischen Walter S***** Dentist, gestorben am 3.9.1986, und der beklagten Partei am 28.1.1982 getroffene
Vereinbarung werde aufgehoben, und

2. die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei den Betrag von S 5,125.246,81 samt 4 % Zinsen seit 15.3.1990
zu bezahlen,

wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 764.640,05 (darin S 87.989,84 USt und S 236.701,-
Barauslagen) bestimmten Kosten der Verfahren erster und zweiter Instanz und des Rekursverfahrens dritter Instanz
binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 33.694,20 (darin S 5.615,70 USt) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Walter S***** seine Ehefrau Luise S***** und seine Tochter Ingeborg S***** die nunmehrige Klagerin und
Gesamtrechtsnachfolgerin des Walter S***** veranlagten Anfang der siebziger Jahre das gesamte Familienvermdogen,
rund S 10 Mio, bei der A***¥* AG (A****¥) quf Sparblichern. Uber das Vermégen dieser Bank wurde am 25.11.1974
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das Ausgleichsverfahren und am 21.3.1975 das AnschluRkonkursverfahren eréffnet. Im Konkursverfahren meldeten
Walter S***** |uise S***** ynd die Klagerin den Betrag von insgesamt S 8,507.856,43 an. Dieser Betrag wurde
anerkannt. Die Konkursquote betrug etwa 20 %.

Walter S***** peabsichtigte, gegen die Republik Osterreich wegen der Verletzung der Bankenaufsicht durch die
Bankenaufsichtsorgane einen Amtshaftungsanspruch geltend zu machen, und setzte sich diesbezlglich am 9.12.1977
mit dem Rechtsanwalt Dr.Heinrich W***** in Verbindung. Am 23.12.1977 beantragte dieser Rechtsanwalt fur ihn die
Gewahrung von Verfahrenshilfe beim Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien. Dieses bewilligte ihm mit Beschlul3
vom 28.3.1978 Verfahrenshilfe im vollen Umfang und bestellte Dr.W***** zum Verfahrenshelfer. Walter S***** phezog
im Jahre 1978 eine monatliche Pension von rund S 9.500,--, die in den folgenden Jahren bis 1986 auf monatlich rund S
11.300,- stieg. Am 17.5.1978 Ubersandte Dr.W***** namens des Walter S***** ein Aufforderungsschreiben an die
Republik Osterreich, in dem er diese zum Ersatz eines Betrages von (iber S 10 Mio im Amtshaftungswege aufforderte,
wobei er sich hinsichtlich der Anspriiche der Luise S***** und der nunmehrigen Klagerin auf eine Zession bezog. Am
16.11.1978 brachte Dr.W***** f(ir den Klager zu AZ 40 a Cg 521/78 (in der Folge 40 b Cg 508/80, zuletzt 52 b Cg
1066/88) des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Wien Amtshaftungsklage gegen die Republik Osterreich tber S
61.000,-- ein (in der Folge: "kleiner ProzeR"). Die beklagte Republik Osterreich wendete in der Klagebeantwortung im
wesentlichen ein, eine schuldhafte rechtswidrige Unterlassung der Bankenaufsicht liege nicht vor, im Ubrigen sei der
Klagsanspruch verjahrt, weil Walter S***** an|aRlich der Ausgleichserdffnung, spatestens aber mit Erdffnung des
AnschluBkonkurses von der von ihm behaupteten schadigenden Handlung bzw Unterlassung und dem
Schadenseintritt Kenntnis gehabt haben musse.

Dr.W#***%* hesprach mit Walter S***** daR dieser Prozeld mit dem Streitwert von S 61.000,-- als Testprozel gefihrt
werden sollte. In der ersten mundlichen Streitverhandlung vom 1.2.1979 wurde im "kleinen ProzeR" die Verhandlung
geschlossen und das Klagebegehren mit Urteil vom 23.3.1979 abgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb erfolglos.
Der Oberste Gerichtshof hob mit Beschlul vom 14.12.1979 (veréffentlicht in SZ 52/186) die Entscheidungen beider
Vorinstanzen auf und trug dem Erstgericht die Verfahrensfortsetzung auf; er bejahte grundsatzlich die Haftung der
Republik fur eine schuldhafte Verletzung der im Kreditwesengesetz auferlegten Aufsichtspflichten und trug dem
Erstgericht hinsichtlich der Frage der Verjahrung Verfahrenserganzungen auf. In der fortgesetzten Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung vom 20.5.1980 beantragte der Vertreter der Republik, dem Walter S***** der
mittlerweile aus der Konkursmasse einen Betrag von insgesamt S 860.000,-- erhalten hatte, die Verfahrenshilfe zu
entziehen.

Wegen vermuteter drohender Verjahrung brachte Rechtsanwalt Dr.W***** f(ir Walter S***** agm 21.5.1980 zu AZ40 b
Cg 521/80 (zuletzt 52 c Cg 1062/88) eine weitere Amtshaftungsklage gegen die Republik Osterreich (iber den Betrag
von S 10,980.196,- ein (in der Folge: "groRer Prozel3") und erstattete im wesentlichen gleiches Vorbringen wie im
"kleinen ProzeR". Am 3.7.1980 beantragte Dr.W***** f(ir Walter S***** im "groRen Prozel3" die Gewahrung von
Verfahrenshilfe. Am 23.9.1980 wurde im "groRen ProzeR" von der Republik die Klagebeantwortung erstattet, die im
wesentlichen den gleichen Inhalt wie im "kleinen ProzeR" aufwies.

In der Verhandlung vom 14.10.1980 wurde im "kleinen ProzeR" tGiber das Thema Verfahrenshilfe verhandelt und nach
Erstreckung der Tagsatzung vom Erstgericht mit BeschluBR vom 22.12.1980 die Verfahrenshilfe fur erloschen erklart.
Dem dagegen vom Walter S***** erhobenen Rekurs wurde nicht Folge gegeben. Dr.W***** pesprach nun mit Walter
S***** es sei beabsichtigt, dal der "kleine ProzeR" als TestprozeR gefihrt und der "groRBe ProzeRR" unterbrochen
werde. Im Ubrigen informierte Dr.W#***** Walter S***** (iber die voraussichtlichen ProzeRkosten, insbesondere
daruber, dal3 er als Beweispflichtiger auch Kostenvorschisse fir die einzuholenden Sachverstandigengutachten zu
erlegen habe.

Mittlerweile hatte Dr.W***** in der zweiten Jahreshalfte 1980 mit Irmgard N***** Kontakt aufgenommen, weil diese
ebenfalls bei der A***** AG Spareinlagen getatigt und durch den Konkurs in Héhe von rund S 200.000,-- verloren
hatte. Auch N***** heauftragte Dr.W***** mit der Durchsetzung eines Amtshaftungsanspruches gegen die Republik
Osterreich. Im Juli 1980 wurde ihr Verfahrenshilfe gewahrt und Dr.W***¥* zy jhrem Verfahrenshelfer bestellt. Am
2.1.1981 wurde das Aufforderungsschreiben N***** an die Republik Osterreich abgesandt. Am 6.5.1981 brachte
sodann Dr.W#***** die Amtshaftungsklage fiir N***** gegen die Republik Osterreich auf Zahlung von S 225.490,89
beim Landesgericht fur Zivilrechtssachen ein (AZ 40 a Cg 531/81).



In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 27.1.1981 wurde im "groRen Prozel3" der Antrag des Walter
S***** quf Gewahrung von Verfahrenshilfe abgewiesen, das Verfahren jedoch bis zur rechtskraftigen Erledigung des
"kleinen Prozesses" unterbrochen. Der Rekurs des Walter S***** gegen den Beschlull, mit dem sein
Verfahrenshilfeantrag abgewiesen wurde, blieb erfolglos. Am 2.2.1981 teilte Dr.W***** dem Walter S***** schriftlich
mit, dafld Sachverstandigenkosten in der von Héhe von S 200.000,-- bis S 300.000,-- zu erwarten seien. Mit Schreiben
vom 17.6.1981 teilte Dr.W***** dem Walter S***** dje Situation bezlglich der ProzeRkosten mit, insbesondere, dald
im "grolRen ProzeRR" eine Kostenforderung in Hohe von rund S 126.000,-- aushafte, die er aber derzeit noch nicht zur
Zahlung begehre. Weiters teilte er ihm mit, welche Anwaltskosten im "kleinen Prozef3" zu erwarten seien. Zu dieser Zeit
war Walter S***** schwer an Polyarthritis erkrankt. Am 27.8.1981 teilte Walter S***** dem Dr.W***** mit, er (und die
Klagerin) sahen sich "krankheitshalber in physischer und psychischer und finanzieller Hinsicht" nicht mehr in der Lage,
die beiden Prozesse weiterzuflihren. Zur Minimierung des Prozelkostenrisikos bot er aber Dr.W***** ejne
Erfolgsbeteiligung an, was dieser jedoch ablehnte. Auf Anraten der Klagerin begann nun Walter S***** |nteressenten
zu suchen, die sich gegen Erfolgsbeteiligung zur Ubernahme des ProzeRkostenrisikos bereit erkléren. Dabei schlug die
Klagerin eine Erfolgsbeteiligung von 60 :

40 zugunsten des Walter S***** yor. Diese Bemuhungen waren zunachst nicht erfolgreich. Mit Schreiben vom
15.9.1981 teilte Walter S***** dem Rechtsanwalt Dr.W***** mit, dall er die im "kleinen Prozel}" angesetzte
Verhandlung "absagen" (wohl nicht besuchen) mdge. Mittlerweile fand im ProzeR N***** gegen die Republik
Osterreich (in der Folge: "N*****_Proze") am 8.10.1981 die erste Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung statt.
Am 14.10.1981 fand zwischen Walter S***** Dr W***** ynd der Klagerin eine Besprechung statt. In diesem Zeitpunkt
betrug im "grolRen ProzeR" die Honorarforderung Dris.W***** S 117.928,71 zuzUglich GerichtsgebUhren in der Hohe
von S 8.090,--. Bei dieser Besprechung wurde vereinbart, dal3 Dr.W***** seine Honorarforderung zurtickstellt, von
Walter S***** jedoch die Auslagen in Héhe von S 8.090,-- ersetzt bekommt. Weiters wurde vereinbart, dal Dr.W#*****
im "kleinen ProzeR" ab Erldschen der Verfahrenshilfe fur seine Leistungen die tarifmaRigen Kosten auf der
Bemessungsgrundlage von S 61.000,-- verzeichnet. Weiters wurde folgendes vereinbart:

"Sollte der erste und zweite ProzeR mit Erfolg beendet werden, gleichgultig ob durch Urteil oder Vergleich, so erhalte
ich (Dr.W***%*) f(ir alle unter Punkt 2 genannten Arbeiten ("kleiner ProzeR3") und fir alle Arbeiten, die im "grolRen
ProzeR" nach einer etwaigen Verfahrensfortsetzung noch zu erbringen sind, die tarifmal3igen Kosten auf einer
Bemessungsgrundlage jener Summe, die die Republik Osterreich bezahlt..... sowie die gemall Punkt 1 dieser
Vereinbarung zuruckgestellten S 117.928,21.....

Die gemaB Punkt 1 dieser Vereinbarung zurtickgestellten Kosten meiner Kanzlei in Héhe von S 117.928,71 brauchen
Sie an mich nicht zu zahlen, wenn einer der beiden Prozesse verlorengeht......"

Walter S***** \ar weiterhin bemiht, Interessenten fiir die Ubernahme des ProzeRkostenrisikos gegen
Erfolgsbeteiligung zu finden, und teilte dies auch Dr.W***** mit. Dieser verwies darauf, Walter S***** kdnne
diesbeziiglich beim Beklagten anfragen. Uber Vermittiung Dris.W***** war namlich der Beklagte flir Walter S**#***
bereits zu einem frilherem Zeitpunkt in einem Finanzstrafverfahren eingeschritten. Im Oktober 1981 nahm Walter
S***** telefonisch mit dem Beklagten Kontakt auf; bei allen Besprechungen, die zwischen ihm und dem Beklagten
geflihrt wurden, war auch die Klagerin anwesend. Walter S***** schilderte dem Beklagten die Situation Uber die
beiden Amtshaftungsprozesse und legte ihm die mit Dr.W***** getroffene Kostenvereinbarung vor. Er erklarte, er
sehe sich auBerstande, das ProzeRkostenrisiko zu Ubernehmen. Er bot eine Beteiligung im Verhaltnis von 60 : 40 zu
seinen Gunsten an und Ubergab dem Beklagten eine handschriftliche Notiz, die die wesentlichen Punkte der von ihm
gewunschten Vereinbarung enthielt. Der Beklagte erbat sich Bedenkzeit aus. Er studierte den Handakt in der Kanzlei
des Rechtsanwalts Dr.W***** Dieser besprach mit dem Beklagten die einzelnen ProzeRschritte und teilte ihm mit,
daf3 er das ProzeRrisiko mit 50 :

50 einschatze, insbesondere deswegen, weil es sich um juristisches Neuland handle. Nach Einholung dieser

Information erstellte der Beklagte einen Entwurf Gber eine schriftliche Vereinbarung und Ubermittelte diese an Walter
S*****.

Mitte Janner 1982 wurde zwischen Walter S***** ynd dem Beklagten eine Einigung Uber die Kostenvereinbarung
erzielt. Der wesentliche Inhalt dieser Vereinbarung war der, dall der Beklagte das gesamte Prozel3kostenrisiko gegen
Erfolgsbeteiligung im Verhaltnis 50 : 50 Ubernimmt. Bei Abschlul? dieser Vereinbarung wuf3te der Beklagte, dafd ihm bei



einem ProzeBgewinn aufgrund dieser Vereinbarung Geldmittel zuflieRen wirden, die die allenfalls von ihm bei einem
ProzeRverlust zu bezahlenden Prozekosten bei weitem Ubersteigen. Dem Beklagten war auch bekannt, dal3 Walter
S***** einen Risikopartner suchte, weil er sich aufgrund seiner Vermdgens- und Einkommenssituation aul3erstande
sah, das ProzeRkostenrisiko alleine zu tragen.

Uber Auftrag des Walter S***** errichtete sodann Dr.W***** {(iper diese Einigung eine schriftliche Vereinbarung in
Briefform und Ubermittelte diese an Walter S***** und den Beklagten. Diese Vereinbarung wurde am 28.1.1982 von
Walter S***** der Klagerin, dem Beklagten und dessen Ehegattin unterfertigt. Sie lautete:

"1.) Dkfm.Dr.Hugo M***** kennt meine mit Rechtsanwalt Dr.Heinrich W***** getroffene Kostenvereinbarung vom
20.10.1981, tritt dieser auf meiner Seite zur ungeteilten Hand bei und verpflichtet sich, mich und meine
Rechtsnachfolger daraus schad- und klaglos zu halten.

2.) Dkfm.Dr.Hugo M***** (jbernimmt es, alle Gerichts- und Sachverstandigengebulhren, einen allfélligen Kostenersatz
an die Republik Osterreich sowie alle anderen Auslagen, die mich auf Grund gesetzlicher Bestimmungen treffen
kdnnten, zu bezahlen und mich und meine Rechtsnachfolger diesbeziiglich schad- und klaglos zu halten.

3.) Ich verpflichte mich, fir mich und meine Rechtsnachfolger, die beiden Prozesse im eigenen Namen fortzufihren....

4.) Zahlungen an Kapital und Zinsen, die von der Republik Osterreich auf Grund meiner Anspriiche, die ich mit den
beiden Prozessen geltend gemacht habe, geleistet werden, sind wie folgt zu verwenden:

4.1.) Zuerst sind davon alle Betrage zu bezahlen, bezuglich derer mich Dkfm.Dr.Hugo M***** schad- und klaglos halt
(Punkt 1.) und 2.) dieser Vereinbarung).

4.2.) Der Rest wird zwischen Dkfm.Dr.Hugo M***** yund mir je zur Halfte geteilt......"

AnlaBlich der Besprechung vom 27.1.1982 in der Kanzlei Dris. W***** bej der Walter S***** diesem den Auftrag zur
Errichtung der oben zitierten schriftlichen Vereinbarung erteilte, erwdhnte Dr.W***** guch, "dal} er froh sei, dal’ der
Beklagte in der Risikogemeinschaft sei, da nun auch ausreichendes Fachwissen eingebracht werden kénne."

Es ist nicht erwiesen, dal3 zwischen dem Beklagten und Dr.W#***** eine Vereinbarung geschlossen wurde, wonach
auch Dr.W***** 3n einem allfalligen Prozel3erfolg des Walter S***** beteiligt sein sollte. Weiters ist nicht erwiesen,
daf? der Beklagte und Dr.W***** phej Abschlu der Vereinbarung vom 28.1.1982 zusammengewirkt hatten.

Im "kleinen Prozel3" fanden am 26.1.1982 und am 13.4.1982 noch Tagsatzungen zur mundlichen Streitverhandlung
statt. Mit Urteil vom 7.5.1982 wies das Erstgericht das Klagebegehren neuerlich mit der Begrindung ab, dal3 der
Klagsanspruch verjahrt sei. Das Oberlandesgericht Wien hob dieses Urteil auf. Den Rekursen beider Parteien an den
Obersten Gerichtshof wurde nicht Folge gegeben (verdffentlicht in SZ 56/36). Nach einer Tagsatzung am 16.6.1983
wurde der "kleine ProzeR" am 7.7.1983 bis zur rechtskraftigen Erledigung des "N*****.Prozesses" unterbrochen. Am
3.9.1986 verstarb Walter S***#*%*,

In der Zwischenzeit hatte am 25.2.1982 im "N*****.ProzeRl" eine Tagsatzung stattgefunden, in der unter anderem
erortert wurde, dal in diesem Verfahren die Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem Fach der Wirtschaftsprufer
und Steuerberater erwogen werde. Nach zwei Verhandlungstagsatzungen wurde mit BeschluR vom 6.12.1982 Dr Jakob
S***** zum Sachverstandigen bestellt. Er erstattete sein Gutachten am 4.1.1984 sowie zwei Erganzungsgutachten am
20.2. und 21.10.1985. Nach Durchfihrung von zwei weiteren Verhandlungen wurde mit BeschluR vom 11.3.1986
Univ.Prof.Dr.Erich S***** zum Sachverstandigen zur Beurteilung der Fragen bestellt, ob die Bankenaufsicht die
Notsituation der A***** habe erkennen kdnnen und welche Moglichkeiten des Eingriffs gegeben gewesen waren. Er
erstattete das Gutachten am 6.10.1986, ein Erganzungsgutachten am 31.10.1987. Bei der Ausarbeitung der Schriftsatze
zur Erdrterung der Sachverstandigengutachten stellte der Beklagte dem Rechtsanwalt Dr.W***** sein Fachwissen zur
Verflgung. Der Beklagte erarbeitete in diesem Verfahren die Fragenkataloge zur erganzenden Befragung der
Sachverstandigen. Im Ergebnis trugen dann die Gutachten beider Sachverstandiger dem Prozel3standpunkt des Walter
S***** hzw der Klagerin (sowie N*****) Rechnung. Der "N*****-ProzeR" wurde schlieBlich in der Tagsatzung vom
2431988 - im Grunde unter Submission der Republik - verglichen. In diesem Verfahren waren
Sachverstandigengebihren von insgesamt S 377.824,-- aufgelaufen.



Die Klagerin hatte - nachdem es im "N*****_.proze3" zu einem Vergleich gekommen war - Bedenken hinsichtlich der im
Jahre 1982 getroffenen Vereinbarung geauRert. Sie wollte, dal? das "Honorar" des Beklagten wesentlich reduziert wird,
und schrieb am 3.5.1988 den folgenden Brief an Dr.W*#****;

"Vor allem méchte ich Ihnen nochmals zu ihrem groRen Erfolg gratulieren. Uber Ihre Honorarnote war ich allerdings
sehr erstaunt....

Bezliglich des Vertrages mit Herrn Dr.M***** mgchte ich hinweisen, da8 ihr Freund keine wesentlichen Auslagen
hatte, denn als die groRen Zahlungen zu leisten gewesen waren, wurde dieser Prozel3 von lhnen zurtickgestellt und der
Prozel3 von Frau N***** 3|s Testprozel3 herangezogen. Aullerdem hatte ich Sie einige Male gefragt, ob wir doch um
die Verfahrenshilfe ansuchen sollten, was Sie jedoch immer abgelehnt hatten.

Ich sehe nicht ein, daR Herr Dr.M***** {(jberhaupt keine Zahlungen zu leisten hatte, und ich alleine die gesamte Hohe
Ihres Honorares bezahlen sollte und Herr Dr.M***** |hnen wahrscheinlich die Halfte des Betrages abtreten wird. Es

bleibt ja sehr wenig Ubrig, da ich Vermégens-, Erbschaftssteuer usw. bezahlen muf.

Deshalb wirde ich eine wesentliche Reduktion des Betrages, den ich an Dr.M***** zy pbezahlen habe, erwarten. Sehr

geehrter Herr Doktor, ich ersuche Sie um ihre diesbezlgliche Stellungnahme."

Dr.W***** (jbermittelte diesen Brief an den Beklagten, der deswegen sehr bestirzt war und eine Initiative zur Klarung
der Probleme ankuindigte. Am 10.5.1988 Ubermittelte Dr.W***** der Klagerin das Schreiben der Finanzprokuratur, in
welchem die Aufrechterhaltung der Verjahrungseinrede angektindigt wurde. Am 13.5.1988 kam es zu einem Telefonat
zwischen dem Beklagten und der Klagerin, worin der Beklagte zum Ausdruck brachte, dal3 der Inhalt des Schreibens
der Klagerin fur ihn nicht verstandlich und eine Erklarung, ob die Klagerin noch zur friheren Vereinbarung stehe,
erforderlich sei. Weiters machte er die Klagerin darauf aufmerksam, daf3 anlalich der Betriebsprifung 1980 ein
Aktenvermerk angelegt worden sei und dall nach Beendigung der Verfahren eine weitere Prifung folgen werde.
Daraufhin kam es vor dem 17.5.1988 zu einem Treffen des Beklagten mit der Kldgerin und ihrem Ehegatten in deren
Wohnung. Der Beklagte drangte auf eine Bekraftigung der alten Vereinbarung, andernfalls er eine Honorarnote fur die
erbrachten Leistungen flr ihren Vater und den Prozel3 legen werde und es zur Steuerprifung kommen werde. Es
konnte jedoch vorerst keine Einigung erzielt werden und es wurde ein neuerliches Treffen vereinbart. Dr.W*****
schrieb der Klagerin am 16.5.1988 den folgenden Brief:

"....Betroffen bin ich insbesondere deshalb, weil ohne mich der nunmehr in greifbare Nahe gerlckte Erfolg niemals
moglich gewesen ware bzw moglich sein wird...

Das letzte Schreiben der Finanzprokuratur vom 3.5.1988 macht es notwendig, dal3 wir alle unsere Krafte auf den Erfolg
konzentrieren und intern nicht uneins sind.

Voraussichtlich wird es notwendig sein, den Prozel3 weiter zu fihren, da ja die Finanzprokuratur den bereits
erhobenen Einwand der Verjahrung aufrecht erhalten will.

Bevor ich aber den Fortsetzungsantrag in beiden Verfahren stelle, missen die internen Rechtsverhaltnisse nochmals
klargestellt und von allen Beteiligten bestatigt werden, damit fur alle fir Zukunft Schreiben wie das lhre vom 3.5.1988
ausgeschlossen sind."

Dal3 Dr.W#***** der Kldgerin die Verfahrenslage so schilderte, dal3 sie auf jeden Fall und auch ohne ihn als Vertreter
gewinnen wurde, konnte nicht festgestellt werden. Dr.W#***** beschrieb in einem Gesprach mit den Parteien die
Prozef3situation derart, dal3 die von der Finanzprokuratur erhobene Verjahrungseinrede ein relativ geringes
ProzefRrisiko mit sich bringe. Die Klagerin als juristische Laiin konnte diese Aussage aber nicht bewerten.

Mit Schreiben vom 17.5.1988 sagte die Klagerin gegenliber dem Beklagten ein weiteres Treffen ab. Es lautete:
"Ich méchte Ihnen mitteilen, dal3 sich ihr Besuch bei mir nach Pfingsten eribrigt.

Seit Jahren habe ich einen sehr guten Bekannten, der ebenfalls Steuerberater ist und meine finanztechnischen
Angelegenheiten jahrelang zu meiner vollsten Zufriedenheit geregelt hat.

Auch hat er bereits bezlglich der Angelegenheit A***** verschiedene Erkundigungen eingezogen und mich beraten.
AuBerdem steht mir jederzeit kostenlos ein Rechtsanwalt zur Verfigung.



Ich habe auch schon beim Finanzamt flr GebUhren und Verkehrssteuern eine Nummer erhalten und brauche nur
mehr die Hohe des Betrages mitzuteilen, den ich erhalten werde.

Also ein Steuerberater noch dazu kostenlos, gentgt mir vollkommen.

Falls eine Uberpriifung meiner Finanzen wirklich stattfinden sollte, habe ich keinerlei Bedenken, da ich diesbeziiglich

nichts zu verbergen habe, weil sich meine Einnahmen mit den Ausgaben vollkommen decken.
Ich wiirde also vorschlagen, dal? die diesbezuglichen finanztechnischen Angelegenheiten jeder fir sich selber regelt."

Dieses Schreiben war eine Reaktion der Beklagten auf eine Drucksituation, in der sie als juristische Laiin zwei
erfahrenen Wirtschaftsfachleuten, von denen einer Jurist war, gegenuber stand, in der sie Angst haben mul3te, dal3 ihr
Anwalt die Vollmacht kindigt, und sein Honorar sofort fordert, der Steuerberater eine sehr hohe Honorarforderung
von etwa S 1 Mio stellt und ein neuerlicher Anwalt zu einer wesentlichen Erschwerung der Verfahrenssituation fur die
Klagerin gefuhrt hatte. Die Vermdgenssituation der Klagerin war nicht glnstig; jede Verzogerung des allfallig zu
ersiegenden Betrages hatte fur sie Probleme bedeutet. Die Klagerin hatte keine Ersparnisse und bezog seit 1976 eine
Berufsunfahigkeitspension von S 2.000,-- monatlich. |hr gehérte eine Friihsttickspension in Puchberg, fir deren Erwerb
sie einen Kredit Uber S 2 Mio aufgenommen hatte, den sie monatlich mit S 25.000,-- bedienen mufite. Von den
knappen Geldmitteln, die ihr blieben, konnte sie gerade leben. Der Beklagte und Dr.W***** hatten Kenntnis von

dieser Situation.

Dr.W***** grrangierte fur den 9.6.1988 in seiner Kanzlei ein Treffen, an dem auf3er ihm der Beklagte, die Klagerin und
deren Ehegatte teilnahmen. Es wurden nochmals die gleichen Argumente, die schon im Vorstadium von Dr.W#*****
und dem Beklagten angeflihrt worden waren, wiedergegeben. Ohne dal3 das verlangte Honorar reduziert worden
ware, sah sich die Klagerin schlie3lich veranlal3t, den folgenden Aktenvermerk zu unterschreiben, um den Druck dieser

Situation zu reduzieren:

"Am 9.6.1988 erscheinen in meiner Kanzlei Frau Dentist Ingeborg S***** und Dkfm.Dr.Hugo M#*****
Wirtschaftstreuhdnder, ***** und besprechen mit mir die gesamte ProzeRfiihrung S***** gegen Republik Osterreich
durch und bekraftigen neuerlich, dal3 die bisher abgeschlossenen Vereinbarungen vollinhaltlich gultig sind und auch in

Zukunft von beiden Seiten eingehalten werden.

1.) Frau Dentist Ingeborg S***** und Herr Dkfm.Dr.Hugo M***** anerkennen die von Dr.W#***** mjt Schreiben vom
12.4.1988 auf Basis der Kostenvereinbarung vom 20.10.1981 erstellte Honorarnote in Héhe von S 485.732,80.

2.) Frau Dentist Ingeborg S***** und Dkfm.Dr.Hugo M***** hekraftigen, dal3 sie nach wie vor zu der Vereinbarung
stehen, die Herr Dentist Walter S***** mit Herrn Dkfm.Dr.Hugo M***** |aut Schreiben vom 28.1.1982 abgeschlossen
hat. Frau Dentist Ingeborg S***** st die Rechtsnachfolgerin des Herrn Dentisten Walter S***** verstorben am
3.9.1986."

Die Kostenforderung Dris.W***** f{jr seine Tatigkeit im "kleinen Prozel3" betrug S 43.334,67. Hierauf leistete der
Beklagte eine Akontozahlung von S 37.736,59. Am 5.9.1988 wurde der "kleine Prozel3" aufRergerichtlich verglichen.
Aufgrund des Vergleiches tGiberwies die Republik Osterreich an Dr.W***** den Betrag von S 86.435,16 und an Kosten S
45.798,47; Dr.W***** (jberwies seinerseits jeweils S 43.217,58 an die Klagerin und den Beklagten.

Aufgrund der im "grofRen ProzeR" schlieBlich am 22.9.1989 getroffenen vergleichsweisen Regelung Uberwies die
Republik Osterreich an Dr.W***** den Betrag von S 10,792.465,90. Hievon brachte er seine Kosten, berechnet auf der
Basis von S 10,6 Mio, in der Hohe von S 628.407,43 in Abzug und Uberwies an die Klagerin einen Betrag von S
5,082.029,23 und an den Beklagten unter Berlcksichtigung einer geleisteten Akontozahlung einen Betrag von S
5,119.765,82.

Mit der vorliegenden am 15.3.1990 eingebrachten Klage ficht die Kldgerin die von ihrem Vater und dem Beklagten
getroffene Vereinbarung, wonach der Beklagte gegen eine 50 %ige Erfolgsbeteiligung das ProzeRkostenrisiko in den
beiden Amtshaftungsprozessen Ubernommen hat, wegen Wuchers und anderer Rechtsgriinde als nichtig an und
begehrt die Verurteilung des Beklagten zur Rickzahlung des Betrages von S 5,125.246,81 sA. Die vom Beklagten
gewahrte Leistung stehe in einem groben Mil3verhdltnis zu dem von ihm verlangten und erhaltenen Entgelt. Walter
S****% habe sich bei Abschlul? der Vereinbarung in einer Zwangslage befunden, er habe sein ganzes Vermdégen im
Konkurs der A***** verloren und nur ein monatliches Pensionseinkommen von S 9.500,-- bezogen, sodaR der einzige
Weg, zumindest einen Teil seines Vermdgens wiederzuerlangen, von ihm in der Vereinbarung mit dem Beklagten



gesehen worden sei. Dieser habe die Zwangslage des Walter S***** gusgenutzt.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, die Initiative zum Abschlul3 der
umstrittenen Vereinbarung sei von Walter S***** (und der Klagerin) ausgegangen. Dieser sei im Hinblick auf die
pessimistische Beurteilung des Verfahrensausganges durch einen bekannten Fachautor und Hochstrichter auf dem
Gebiet des Amtshaftungsrechtes nicht mehr bereit gewesen, allein das enorme Prozel3kostenrisiko zu tragen. Vom
Beklagten habe sich Walter S***** njcht nur eine Risikoteilung, sondern vor allem fachlichen Beistand zu der das
Schwergewicht des Amtshaftungsverfahrens darstellenden Tatfrage erwartet. Die Vereinbarung sei nach
gesellschaftsvertraglichen Kriterien zu beurteilen, wobei die Grundsatze der Gesellschaft burgerlichen Rechts
heranzuziehen seien. Walter S***** hzw die Klagerin hatten eine - wenngleich auch zweifelhafte - Gewinnchance
eingebracht, der Beklagte habe Kapitaleinsatz und Mitarbeit geleistet. Dal} er dabei kein Vorfinanzierungsrisiko
einzugehen gehabt habe, sei fur die gesellschaftsrechtliche Betrachtung ohne Belang, weil auch das Eingehen einer
Haftung ein vollstandiges Einlagendquivalent darstelle. Geschaftsgrundlage dieser Vereinbarung sei ein dulerst
risikoreiches Unterfangen gewesen; es liege in der Natur der Sache, dal} ein derartiges gemeinsames Vorhaben
entweder positiv oder negativ ausgehe.

Im ersten Rechtsgang gab das Erstgericht dem Klagebegehren statt.

Das Berufungsgericht hob infolge Berufung des Beklagten das Urteil des Erstgerichtes auf, verwies die Sache zur
erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtick und sprach aus, daf3 der Rekurs an
den Obersten Gerichtshof zulassig sei. Es bejahte wie schon das Erstgericht alle Voraussetzungen der Anfechtbarkeit
der Vereinbarung vom 28.1.1982 wegen Wuchers. Es vertrat jedoch die Auffassung, das Erstgericht habe sich nicht mit
der Bedeutung der "Bekraftigung" dieser Vereinbarung durch die Klagerin als Rechtsnachfolgerin ihres mittlerweile
verstorbenen Vaters auseinandergesetzt. Ein Anerkenntnis oder Vergleich Uber eine Forderung aus einer wegen
Wuchers anfechtbaren Vereinbarung sei dann moglich, wenn der fur die Annahme des Wuchers maRgebliche Grund
(etwa die Zwangslage) weggefallen sei. Auch Feststellungen darlber, ob sich die Klagerin im Zeitpunkt dieser
"Bekraftigung" (9.6.1988) in einer vermeintlichen oder tatsachlichen Zwangslage befand, oder im Sinne ihrer vom
Erstgericht und im Verfahren zwar zum Gegenstand des Beweisverfahrens, nicht aber zum Gegenstand von
Feststellungen gemachten Behauptungen vom Beklagten (und/oder Dr.W*****) getduscht oder unter Druck gesetzt
wurde, fehlten, seien aber zur verlaBlichen Beurteilung dieser "Bekraftigung" erforderlich, zumal die Klagerin auch
ohne eine solche Bekraftigung an die von ihrem Vater geschlossene (und von ihr auch mitgefertigte) Vereinbarung bei
deren RechtmaRigkeit gebunden gewesen ware.

Der Oberste Gerichtshof gab dem gegen den berufungsgerichtlichen AufhebungsbeschluR gerichteten Rekurs des
Beklagten nicht Folge (3 Ob 503/93; verdéffentlicht in SZ 67/123). Er bejahte mit den Vorinstanzen das Vorliegen des
Wuchers gemaR § 879 Abs 2 Z 4 ABGB hinsichtlich der Vereinbarung vom 28.1.1982. Eine die Willensbildung
beeintrachtigende Zwangslage liege dann vor, wenn der Bewucherte nur die Wahl habe, den unglnstigen Vertrag
einzugehen oder einen noch gréBeren Nachteil zu erleiden. Das Unterbleiben der Weiterfihrung des
Amtshaftungsverfahrens ware auf jeden Fall mit dem Verlust des Familienvermdgens verbunden gewesen. Der Vater
der Klagerin habe sich im Zeitpunkt der Vereinbarung vom 28.1.1982 in einer finanziellen und psychischen Zwangslage
befunden, die ihn so weit getrieben habe, daRR er nahe daran gewesen sei, wegen des von ihm als besonders hoch
befundenen ProzeRkostenrisikos die Verfolgung der "Familienanspriche" im Ausmafl von Uber S 10 Mio im
Amtshaftungswege aufzugeben. Er habe schlieBlich Uber Vermittlung durch seinen Rechtsvertreter den Beklagten
gefunden, der ihm nach eingehender Information Uber den Prozelstand und die Prozef3aussichten bei seinem
Rechtsvertreter mit der umstrittenen Vereinbarung das Prozefkostenrisiko gegen eine Erfolgsbeteiligung von 50 %
abgenommen habe. Selbst wenn in Betracht gezogen werde, dal3 die Erfolgsaussichten des Amtshaftungsverfahrens
dem Beklagten (vom Rechtsvertreter des Walter S*****) mit einer Wahrscheinlichkeit von 50 : 50 genannt worden
seien, so sei fur ihn im AbschlufR der Vereinbarung doch noch kein derart hohes Risiko gelegen, dal? ein Verhaltnis von
rund 1 : 8 (S 640.000-- : S 5 Mio) beiderseitigen Hauptleistungen nicht doch auch ein auch fur den Beklagten
auffallendes MiBverhaltnis dargestellt habe. Fir den Vater der Klagerin sei aber im Zeitpunkt dieser Vereinbarung die
Rettung wenigstens des halben Familienvermégens willensbestimmendes und -beeintrachtigendes Element gewesen,
weil er ohne diese Vereinbarung nach seinen Vorstellungen auch die zweite Halfte des Familienvermdgens verloren
gegeben hatte. Dem Beklagten seien alle diese Umstande bekannt gewesen; er habe sohin die Zwangslage des Vaters
der Klagerin auch subjektiv ausgebeutet.Der Oberste Gerichtshof gab dem gegen den berufungsgerichtlichen
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Aufhebungsbeschlull gerichteten Rekurs des Beklagten nicht Folge (3 Ob 503/93; verdéffentlicht in SZ 67/123). Er
bejahte mit den Vorinstanzen das Vorliegen des Wuchers gemal3 Paragraph 879, Absatz 2, Ziffer 4, ABGB hinsichtlich
der Vereinbarung vom 28.1.1982. Eine die Willensbildung beeintrachtigende Zwangslage liege dann vor, wenn der
Bewucherte nur die Wahl habe, den unglinstigen Vertrag einzugehen oder einen noch groReren Nachteil zu erleiden.
Das Unterbleiben der Weiterfihrung des Amtshaftungsverfahrens wdre auf jeden Fall mit dem Verlust des
Familienvermoégens verbunden gewesen. Der Vater der Klagerin habe sich im Zeitpunkt der Vereinbarung vom
28.1.1982 in einer finanziellen und psychischen Zwangslage befunden, die ihn so weit getrieben habe, daR er nahe
daran gewesen sei, wegen des von ihm als besonders hoch befundenen ProzelRkostenrisikos die Verfolgung der
"Familienanspriche" im AusmaR von Uber S 10 Mio im Amtshaftungswege aufzugeben. Er habe schlielich Gber
Vermittlung durch seinen Rechtsvertreter den Beklagten gefunden, der ihm nach eingehender Information Gber den
ProzeBstand und die ProzeRaussichten bei seinem Rechtsvertreter mit der umstrittenen Vereinbarung das
ProzeRkostenrisiko gegen eine Erfolgsbeteiligung von 50 % abgenommen habe. Selbst wenn in Betracht gezogen
werde, daR die Erfolgsaussichten des Amtshaftungsverfahrens dem Beklagten (vom Rechtsvertreter des Walter
S*****) mit einer Wahrscheinlichkeit von 50 : 50 genannt worden seien, so sei fr ihn im Abschlul3 der Vereinbarung
doch noch kein derart hohes Risiko gelegen, daR ein Verhaltnis von rund 1 : 8 (S 640.000-- : S 5 Mio) beiderseitigen
Hauptleistungen nicht doch auch ein auch fiir den Beklagten auffallendes MiRBverhaltnis dargestellt habe. Fir den
Vater der Klagerin sei aber im Zeitpunkt dieser Vereinbarung die Rettung wenigstens des halben Familienvermégens
willensbestimmendes und -beeintrachtigendes Element gewesen, weil er ohne diese Vereinbarung nach seinen
Vorstellungen auch die zweite Halfte des Familienvermdgens verloren gegeben hatte. Dem Beklagten seien alle diese
Umstande bekannt gewesen; er habe sohin die Zwangslage des Vaters der Klagerin auch subjektiv ausgebeutet.

Dem Berufungsgericht sei aber auch darin beizupflichten, dal3 die Anfechtung einer "urspringlich" wucherischen
Vereinbarung dann nicht mehr maoglich sei, wenn der Bewucherte (oder hier die Klagerin als dessen, an die
urspriingliche Vereinbarung "gebundene" Gesamtrechtsnachfolgerin) spaterhin die Vereinbarung oder Forderungen
aufgrund dieser Vereinbarung unter freier Willensbetatigung anerkenne (oder vergleiche), wenn in diesem Zeitpunkt
die Wuchervoraussetzungen - etwa eine Zwangslage - nicht mehr vorliegen. Die Parteien hatten im Verfahren erster
Instanz zur behaupteten und festgestellten "Bekraftigung" der Vereinbarung widerstreitendes Vorbringen erstattet. Es
seien auch Beweise aufgenommen, jedoch vom Erstgericht keine allen Behauptungen Rechnung tragenden
Feststellungen oder Beweiserdrterungen getroffen worden, sodal? die Frage einer wirksamen Bekraftigung
(Anerkennung) der wegen Wuchers angefochtenen Vereinbarung ohne die vom Berufungsgericht aufgetragene
Verfahrenserganzung noch nicht abschlielend beurteilt werden kénne.

Im zweiten Rechtsgang bestritt der Beklagte weiterhin das Vorliegen eines Wuchers. Zum Zeitpunkt der Bekraftigung
der urspringlichen Vereinbarung am 9.6.1988 sei aber jedenfalls keine Zwangslage mehr vorgelegen. Der Beklagte
habe der Klagerin (bzw deren Rechtsvorganger) einen Vorteil von S 10,9 Mio verschafft. Die Kldgerin sei hinsichtlich der
Halfte bereichert, die aufrechnungsweise bis zur Hohe der Klageforderung eingewendet werde.

Die Klagerin erwiderte mit Schriftsatz vom 13.1.1995 (ON 28), dalR das Vorliegen von Wucher im ersten Rechtsgang
abschlieBend geklart und bejaht worden sei. Im zweiten Rechtsgang kdnne es nur mehr darum gehen, ob die
wucherische Vereinbarung von der Klagerin nachtraglich rechtswirksam bekraftigt worden sei. Dies sei zu verneinen.
Die Klagerin sei namlich bei der Bekraftigung von der Wirksamkeit der urspriinglichen Vereinbarung ausgegangen und
sei in dieser unrichtigen Uberzeugung von Dr.\W***** noch bestérkt worden. Eine Konvalidierung der wucherischen
Vereinbarung konne nicht erfolgen, wenn sich der Bewucherte gar nicht der Nichtigkeit der urspringlichen
Vereinbarung bewul3t sei. Die Klagerin sei arglistig oder zumindest unter Ausnutzung ihres Irrtums Uber die wahre
Sachlage zur Bekraftigung bewogen worden. Sie mache daher auch insoweit Wucher, Irrtum oder Irrefihrung geltend.
Wahrend die Klagerin im ersten Rechtsgang (Band | AS 69) noch vorbrachte, nach Beendigung des N*****.Verfahrens
habe Grund zur Annahme bestanden, daR sie nunmehr auch ihre beiden Verfahren gewinnen werde, berief sie sich im
zweiten Rechtsgang (Band | AS 409) auf AuRerungen Dr.\W#***** der bei ihr den Eindruck erweckt habe, der ProzeR sei
noch keineswegs gewonnen. Die Gegenforderung des Beklagten werde bestritten. Sein finanzieller Aufwand habe
lediglich S 37.736,59 betragen. Seine Arbeitsleistung habe der Beklagte im "N*****-pProzeR" erbracht. Der Beklagte
replizierte, dal? der Irrtumseinwand der Klagerin verspatet sei.Die Klagerin erwiderte mit Schriftsatz vom 13.1.1995 (ON
28), dal3 das Vorliegen von Wucher im ersten Rechtsgang abschlielend geklart und bejaht worden sei. Im zweiten
Rechtsgang kénne es nur mehr darum gehen, ob die wucherische Vereinbarung von der Klagerin nachtraglich
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rechtswirksam bekraftigt worden sei. Dies sei zu verneinen. Die Klagerin sei namlich bei der Bekraftigung von der
Wirksamkeit der urspriinglichen Vereinbarung ausgegangen und sei in dieser unrichtigen Uberzeugung von Dr.W##*#+*
noch bestarkt worden. Eine Konvalidierung der wucherischen Vereinbarung kénne nicht erfolgen, wenn sich der
Bewucherte gar nicht der Nichtigkeit der urspriinglichen Vereinbarung bewul3t sei. Die Klagerin sei arglistig oder
zumindest unter Ausnutzung ihres Irrtums Uber die wahre Sachlage zur Bekraftigung bewogen worden. Sie mache
daher auch insoweit Wucher, Irrtum oder Irrefuhrung geltend. Wahrend die Klagerin im ersten Rechtsgang (Band
rémisch eins AS 69) noch vorbrachte, nach Beendigung des N*****.Verfahrens habe Grund zur Annahme bestanden,
daB sie nunmehr auch ihre beiden Verfahren gewinnen werde, berief sie sich im zweiten Rechtsgang (Band rémisch
eins AS 409) auf AuBerungen Dr.W#***** der bei ihr den Eindruck erweckt habe, der Prozel3 sei noch keineswegs
gewonnen. Die Gegenforderung des Beklagten werde bestritten. Sein finanzieller Aufwand habe lediglich S 37.736,59
betragen. Seine Arbeitsleistung habe der Beklagte im "N*****.ProzeRR" erbracht. Der Beklagte replizierte, daRR der
Irrtumseinwand der Klagerin verspatet sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren auch im zweiten Rechtsgang statt. Unter Zugrundelegung der oben
wiedergegebenen wesentlichen Feststellungen vertrat es die Rechtsauffassung, dal3 die die Zwangslage des Vaters
begriindenden Umstande fir die Kldgerin auch noch im Zeitpunkt der Bekraftigung vom 9.6.1988 vorgelegen seien. Es
drohte bei Nichtfortsetzung des Verfahrens das gesamte Familienvermdgen verlorenzugehen. Die Zwangslage sei
zusatzlich noch durch die drohenden Honorarforderungen des Beklagten im Ausmall von ca S 1 Mio zu einem
Zeitpunkt einer schwierigen finanziellen Situation der Kldagerin und durch die in Aussicht gestellte Zurlcklegung der
Vertretung durch den Rechtsvertreter Dr.W***** zu einem Zeitpunkt als entscheidende Schritte im Verfahren
(Fortsetzungsantrag) zu setzen gewesen seien, oder es der Klager fristgerecht nicht mehr méglich gewesen ware, einen
entsprechenden Ersatz zu finden, verstarkt worden. Daher scheide eine nachtragliche Anerkennung der Vereinbarung
mangels freier Willensbetatigung aus, weil die Wuchervoraussetzungen auch noch am 9.6.1988 vorgelegen seien. Die
wegen Wuchers zur Génze nichtige Vereinbarung sei daher nicht durch eine giltige "Bekraftigung" saniert worden,
sodal’ es bei den Nichtigkeitsfolgen bleiben musse. Der Beklagte habe somit das aufgrund des nichtigen Geschéftes
Erhaltene abzlglich der von ihm aufgrund der nichtigen Vereinbarung geleisteten Akontozahlung zurtickzuerstatten.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge und sprach aus, dal die ordentliche Revision nicht
zulassig sei. Bereits abschlieBend erledigte Streitpunkte, wie hier die Frage der Anfechtbarkeit der Vereinbarung vom
28.1.1982 wegen Wuchers, kdnnten nicht wieder aufgerollt werden. Das Berufungsgericht habe sich daher nur mehr
mit der Frage der Bekraftigung der Vereinbarung am 9.6.1988 zu befassen. Das diesbezlgliche Vorbringen der
Klagerin, sie sei sich der Nichtigkeit der urspriinglichen Vereinbarung nicht bewul3t gewesen und auch nicht dartber
aufgeklart worden, sei vom Beklagten nicht substantiert bestritten worden. Von diesem Vorbringen sei daher
auszugehen. Die Konvalidierung einer wucherischen Vereinbarung durch nachtragliche Bekraftigung stelle einen
Verzicht auf die Geltendmachung des Wuchereinwandes dar. Verzichten kdnne man aber nur auf ein Recht, das man
kenne. Die Erklarung der Klagerin vom 9.6.1988 sei daher schon deshalb unwirksam, weil ihr die Moglichkeit, die
Vereinbarung aus dem Jahre 1982 zur Ganze wegen Wuchers anzufechten, nicht bewuRt gewesen sei. Uberdies wére
der Beklagte verpflichtet gewesen, hatte er eine wirksame Konvalidierung der Vereinbarung aus dem Jahre 1982
herbeifihren wollen, die Klagerin auf die Moglichkeit, diese Vereinbarung wegen Wuchers zur Ganze anzufechten,
hinzuweisen. Die Klagerin mache daher auch zu Recht Irrefihrung geltend, zumal eine Irrefihrung durch Schweigen
dann zu bejahen sei, wenn der Vertragspartner nach Treu und Glauben hatte reden mussen. Die Voraussetzungen fur
die Zulassung einer ordentlichen Revision im Sinne des & 502 Abs 1 ZPO lagen nicht vor.Das Berufungsgericht gab der
Berufung des Beklagten nicht Folge und sprach aus, daR die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Bereits
abschlieBend erledigte Streitpunkte, wie hier die Frage der Anfechtbarkeit der Vereinbarung vom 28.1.1982 wegen
Wuchers, konnten nicht wieder aufgerollt werden. Das Berufungsgericht habe sich daher nur mehr mit der Frage der
Bekraftigung der Vereinbarung am 9.6.1988 zu befassen. Das diesbezlgliche Vorbringen der Klagerin, sie sei sich der
Nichtigkeit der urspringlichen Vereinbarung nicht bewult gewesen und auch nicht darlber aufgeklart worden, sei
vom Beklagten nicht substantiert bestritten worden. Von diesem Vorbringen sei daher auszugehen. Die Konvalidierung
einer wucherischen Vereinbarung durch nachtragliche Bekraftigung stelle einen Verzicht auf die Geltendmachung des
Wuchereinwandes dar. Verzichten kénne man aber nur auf ein Recht, das man kenne. Die Erklarung der Klagerin vom
9.6.1988 sei daher schon deshalb unwirksam, weil ihr die Mdglichkeit, die Vereinbarung aus dem Jahre 1982 zur Ganze
wegen Wuchers anzufechten, nicht bewuRt gewesen sei. Uberdies wére der Beklagte verpflichtet gewesen, hétte er
eine wirksame Konvalidierung der Vereinbarung aus dem Jahre 1982 herbeifihren wollen, die Klagerin auf die
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Moglichkeit, diese Vereinbarung wegen Wuchers zur Ganze anzufechten, hinzuweisen. Die Kldgerin mache daher auch
zu Recht IrrefUhrung geltend, zumal eine IrrefUhrung durch Schweigen dann zu bejahen sei, wenn der Vertragspartner
nach Treu und Glauben hatte reden mussen. Die Voraussetzungen fur die Zulassung einer ordentlichen Revision im
Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO lagen nicht vor.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die auBerordentliche Revision des Beklagten wegen
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Klagerin beantragt, die auBerordentliche Revision als unzuldssig zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung

Die aul3erordentliche Revision ist zufolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung des Berufungsgerichtes zuldssig; sie ist
auch berechtigt.

Unbegrindet sind zunachst allerdings die Ausfihrungen des Revisionswerbers, das Berufungsgericht hatte die
"Bindungswirkung" verletzt, indem es von seiner eigenen rechtlichen Beurteilung im Aufhebungsbeschlul? und der die
Aufhebung bestatigenden Entscheidung des Obersten Gerichtshofes abgegangen sei. Das Berufungsgericht hat
keineswegs auf die Behandlung der Wirksamkeit der Bekraftigung "verzichtet", sondern - zu Recht - den erst im
zweiten Rechtsgang aufgetauchten Aspekt der mangelnden Kenntnis des Anfechtungsrechts bei der Bekraftigung
behandelt. Wahrend dieser Umstand mit der im zweiten Rechtsgang noch offenen Frage der Wirksamkeit der
Bekréftigung im Zusammenhang steht, trifft dies auf die den zweiten Rechtsgang beherrschenden Uberlegungen des
Beklagten, nach denen er nach wie vor das Vorliegen einer Aquivalenzstérung und damit des Wuchers bei AbschluR
der Vereinbarung vom 28.1.1982 zwischen dem Vater der Kldgerin und dem Beklagten negierte, nicht zu. Das Vorliegen
des Wuchers wurde bereits im ersten Rechtsgang abschlieBend bejaht. Auf die diesbezlglichen Ausfihrungen in den
Vorentscheidungen wird verwiesen. Zutreffend fiihrte daher das Berufungsgericht aus, daR abschlieRend erledigte
Streitpunkte im fortgesetzten Verfahren nach Aufhebung nicht wieder aufgerollt werden kénnen (Kodek in Rechberger,
ZPO Rz 5 zu § 496 mwN; RIS-JustizRS0042014, 0042031, 0042441)Unbegrindet sind zunachst allerdings die
Ausfiihrungen des Revisionswerbers, das Berufungsgericht hatte die "Bindungswirkung" verletzt, indem es von seiner
eigenen rechtlichen Beurteilung im Aufhebungsbeschlul? und der die Aufhebung bestatigenden Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes abgegangen sei. Das Berufungsgericht hat keineswegs auf die Behandlung der Wirksamkeit
der Bekraftigung "verzichtet", sondern - zu Recht - den erst im zweiten Rechtsgang aufgetauchten Aspekt der
mangelnden Kenntnis des Anfechtungsrechts bei der Bekraftigung behandelt. Wahrend dieser Umstand mit der im
zweiten Rechtsgang noch offenen Frage der Wirksamkeit der Bekraftigung im Zusammenhang steht, trifft dies auf die
den zweiten Rechtsgang beherrschenden Uberlegungen des Beklagten, nach denen er nach wie vor das Vorliegen einer
Aquivalenzstérung und damit des Wuchers bei AbschluR der Vereinbarung vom 28.1.1982 zwischen dem Vater der
Klagerin und dem Beklagten negierte, nicht zu. Das Vorliegen des Wuchers wurde bereits im ersten Rechtsgang
abschlieBend bejaht. Auf die diesbezlglichen Ausfihrungen in den Vorentscheidungen wird verwiesen. Zutreffend
fihrte daher das Berufungsgericht aus, dal3 abschlieRend erledigte Streitpunkte im fortgesetzten Verfahren nach
Aufhebung nicht wieder aufgerollt werden kénnen (Kodek in Rechberger, ZPO Rz 5 zu Paragraph 496, mwN; RIS-Justiz
RS0042014, 0042031, 0042441).

Eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor @ 510 Abs 3 ZPO). Zum Unterbleiben einer Entscheidung
Uber die vom Beklagten aufrechnungsweise eingewendeten Gegenforderung ist die Revisionswerberin darauf zu
verweisen, dalR das Berufungsgericht einen Verfahrensmangel erster Instanz nicht wahrnehmen darf, wenn in der
Berufung die Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens (hier:Eine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
liegt nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Zum Unterbleiben einer Entscheidung Uber die vom Beklagten
aufrechnungsweise eingewendeten Gegenforderung ist die Revisionswerberin darauf zu verweisen, dal3 das
Berufungsgericht einen Verfahrensmangel erster Instanz nicht wahrnehmen darf, wenn in der Berufung die
Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens (hier:

unvollstandige Erledigung der Sachantrége;§8 496 Abs 1 Z 1 ZPO) nicht geltend gemacht wurde. Da sohin ein
Verfahrensmangel zweiter Instanz nicht vorliegt, kann in diesem Fall ein Mangel erster Instanz nicht mehr als
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Revisionsgrund geltend gemacht werden (Kodek aaO Rz 3 zu 8 503).unvollstandige Erledigung der Sachantrage;
Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO) nicht geltend gemacht wurde. Da sohin ein Verfahrensmangel zweiter
Instanz nicht vorliegt, kann in diesem Fall ein Mangel erster Instanz nicht mehr als Revisionsgrund geltend gemacht
werden (Kodek aaO Rz 3 zu Paragraph 503,).

Das Berufungsgericht hatte sich entgegen der Auffassung des Revisionswerbers mit keiner "Beweisrlge der Berufung"
zu beschaftigen, weil keine erhoben wurde. Der Beklagte machte zwar in seiner Berufung den Berufungsgrund der
unrichtigen Tatsachenfeststellungen geltend, fuhrte diesen jedoch nicht gesetzmaRig aus (Kodek aaO Rz 8 zu § 471).
Der Beklagte wendete sich ndmlich nicht gegen konkret getroffene Feststellungen, sondern rigte vielmehr das Fehlen
einzelner, seiner Rechtsansicht nach relevanter Feststellungen (vgl S 31 der Berufung: "Zusammenfassung der
vermifBten Feststellungen"). Dabei handelt es sich allerdings um keinen Aspekt der richtigen Losung der Tatfrage,
sondern um die rechtliche Beurteilung; derartige Mangel waren daher mit der Rechtsriige geltend zu machen (Kodek
aa0 Rz 4 zu § 496).Das Berufungsgericht hatte sich entgegen der Auffassung des Revisionswerbers mit keiner
"Beweisrige der Berufung" zu beschaftigen, weil keine erhoben wurde. Der Beklagte machte zwar in seiner Berufung
den Berufungsgrund der unrichtigen Tatsachenfeststellungen geltend, fihrte diesen jedoch nicht gesetzmaRig aus
(Kodek aaO Rz 8 zu Paragraph 471,). Der Beklagte wendete sich namlich nicht gegen konkret getroffene Feststellungen,
sondern rugte vielmehr das Fehlen einzelner, seiner Rechtsansicht nach relevanter Feststellungen vergleiche S 31 der
Berufung: "Zusammenfassung der vermiRten Feststellungen"). Dabei handelt es sich allerdings um keinen Aspekt der
richtigen Ldsung der Tatfrage, sondern um die rechtliche Beurteilung; derartige Mangel waren daher mit der
Rechtsrige geltend zu machen (Kodek aaO Rz 4 zu Paragraph 496,).

Berechtigt sind jedoch die Ausfihrungen des Revisionswerbers zur rechtlichen Beurteilung der Wirksamkeit der
nachtraglichen Bekraftigung der wucherischen Vereinbarung vom 28.1.1982, wobei die vom Erstgericht getroffenen
Feststellungen zur abschlieBenden Beurteilung der Sache ausreichen:

Das Gesetz miRbilligt in seinem § 879 Abs 2 Z 4 ABGB die Ausbeutung eines Vertragspartners bei auffallend objektiver
Aquivalenzstérung der beiderseitigen Hauptleistungen in Fallen der gestérten Freiheit der Willensbildung (2 Ob 540/92;
1 Ob 624/85; Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 214 zu § 879 mwN). MaRgeblich fur diese Beurteilung ist der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses (Krejci aaO Rz 224 zu § 879 mwN). Eine die Willensbildung beeintrachtigende Zwangslage liegt
dann vor, wenn der Bewucherte nur die Wahl hat, den unglnstigen Vertrag einzugehen oder einen noch gréReren
Nachteil zu erleiden (Krejci aaO Rz 218 zu § 879; Schwimann/Apathy, ABGB2 V Rz 26 zu § 879 jmwN). Kann - wie im
vorliegenden Fall - die versprochene Leistung des Wucherers mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit einem
durchschnittlichen Wert ermittelt werden und steht die Gegenleistung des Bewucherten fest, dann kann die
Aquivalenzstérung einwandfrei ermittelt werden, wenn das erhebliche MinderausmaR der vom Wucherer
versprochenen Leistung nicht durch ein besonders hohes Risiko sachlich gerechtfertigt ist (2 Ob 540/92; 1 Ob 624/85;
Krejci aaO Rz 226 zu & 879 mwN).Das Gesetz mif3billigt in seinem Paragraph 879, Absatz 2, Ziffer 4, ABGB die
Ausbeutung eines Vertragspartners bei auffallend objektiver Aquivalenzstérung der beiderseitigen Hauptleistungen in
Fallen der gestorten Freiheit der Willensbildung (2 Ob 540/92; 1 Ob 624/85; Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 214 zu
Paragraph 879, mwN). MaRgeblich fiir diese Beurteilung ist der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (Krejci aaO Rz 224
zu Paragraph 879, mwN). Eine die Willensbildung beeintrachtigende Zwangslage liegt dann vor, wenn der Bewucherte
nur die Wahl hat, den unglinstigen Vertrag einzugehen oder einen noch gréBeren Nachteil zu erleiden (Krejci aaO Rz
218 zu Paragraph 879 ;, Schwimann/Apathy, ABGB2 romisch finf Rz 26 zu Paragraph 879, jmwN). Kann - wie im
vorliegenden Fall - die versprochene Leistung des Wucherers mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit einem
durchschnittlichen Wert ermittelt werden und steht die Gegenleistung des Bewucherten fest, dann kann die
Aquivalenzstérung einwandfrei ermittelt werden, wenn das erhebliche MinderausmaR der vom Wucherer
versprochenen Leistung nicht durch ein besonders hohes Risiko sachlich gerechtfertigt ist (2 Ob 540/92; 1 Ob 624/85;
Krejci aaO Rz 226 zu Paragraph 879, mwN).

Das wucherische Geschaft ist nicht absolut nichtig, sondern nur auf Klage oder Einrede des Bewucherten anfechtbar.
Wucherische Geschafte sind demnach relativ nichtig. Wird das Geschaft nicht angefochten, ist es als glltig zu
betrachten (Koziol/Welser 110 147; Krejci aaO Rz 252 zu § 879; Schwimann/Apathy aaO Rz 36 zu § 879; RZ 1987/68; SZ
58/150 ua; vgl auch RdW 1987, 260; JBI 1986, 674; |BI 1958, 43). Der Bewucherte kann also das relativ nichtige Geschaft
auch gegen sich gelten lassen. In diesem Sinne wurde vom Obersten Gerichtshof in der Vorentscheidung im ersten
Rechtsgang (3 Ob 503/93) ausgefihrt, dal3 die Anfechtung einer - urspringlich - wucherischen Vereinbarung auch dann
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nicht mehr moglich ist, wenn der Bewucherte spaterhin die Vereinbarung oder Forderungen aufgrund dieser
Vereinbarung unter freier Willensbetatigung anerkennt (oder vergleicht), wenn in diesem Zeitpunkt die
Wuchervoraussetzungen - etwa eine Zwangslage - nicht mehr vorliegen (vgl Ertl in Rummel, ABGB2 Rz 1 zu § 1382
mwN; diese Ansicht wurde von Harrer/Heidinger in Schwimann, Rz 6 zu § 1375 ABGB tUbernommen).Das wucherische
Geschaft ist nicht absolut nichtig, sondern nur auf Klage oder Einrede des Bewucherten anfechtbar. Wucherische
Geschéfte sind demnach relativ nichtig. Wird das Geschaft nicht angefochten, ist es als glltig zu betrachten
(Koziol/Welser 110 147; Krejci aaO Rz 252 zu Paragraph 879 ;, Schwimann/Apathy aaO Rz 36 zu Paragraph 879 ;, RZ
1987/68; SZ 58/150 ua; vergleiche auch RdAW 1987, 260; JBl 1986, 674; JBl 1958, 43). Der Bewucherte kann also das
relativ nichtige Geschaft auch gegen sich gelten lassen. In diesem Sinne wurde vom Obersten Gerichtshof in der
Vorentscheidung im ersten Rechtsgang (3 Ob 503/93) ausgefiuhrt, daB die Anfechtung einer - urspringlich -
wucherischen Vereinbarung auch dann nicht mehr méglich ist, wenn der Bewucherte spaterhin die Vereinbarung oder
Forderungen aufgrund dieser Vereinbarung unter freier Willensbetatigung anerkennt (oder vergleicht), wenn in diesem
Zeitpunkt die Wuchervoraussetzungen - etwa eine Zwangslage - nicht mehr vorliegen vergleiche Ertl in Rummel,
ABGB2 Rz 1 zu Paragraph 1382, mwN; diese Ansicht wurde von Harrer/Heidinger in Schwimann, Rz 6 zu Paragraph
1375, ABGB Ubernommen).

Denkbar ist nun, dal3 die Parteien nach Wegfall der Wuchervoraussetzungen durch Abschlu eines konstitutiven
Anerkenntnisses ihre wechselseitigen Beziehungen auf eine neue Rechtsgrundlage stellen oder es zwar bei der alten,
nur relativ nichtigen Vereinbarung belassen, jedoch der Bewucherte auf sein Recht, das wucherische Geschaft
anzufechten, verzichtet.

Das konstitutive Anerkenntnis ist ein Feststellungsvertrag, in dem eine Partei durch einseitiges Nachgeben das von ihr
bezweifelte Recht in vollem Umfang zugesteht. Es bildet einen selbstandigen Verpflichtungsgrund. Die anerkannte
Forderung ist davon unabhéangig, ob das friher zweifelhafte oder bestrittene Recht existiert hat (Koziol/Welser aaO 288
f; Ertl aaO Rz 6 zu § 1380;Das konstitutive Anerkenntnis ist ein Feststellungsvertrag, in dem eine Partei durch
einseitiges Nachgeben das von ihr bezweifelte Recht in vollem Umfang zugesteht. Es bildet einen selbstandigen
Verpflichtungsgrund. Die anerkannte Forderung ist davon unabhangig, ob das friher zweifelhafte oder bestrittene
Recht existiert hat (Koziol/Welser aaO 288 f; Ertl aaO Rz 6 zu Paragraph 1380 ;,

Schwimann/Harrer/Heidinger, ABGB2 VII § 1375 Rz 2 ff jmwN). Wie beim Vergleich werden verzichtbare Einwendungen
abgeschnitten, nicht aber - im Zeitpunkt des Anerkenntnisses immer noch - unverzichtbare. Die Voraussetzungen eines
Anerkenntnisses sind erfillt, wenn der Anerkennende die Zweifel am Bestehen des behaupteten Rechtes dadurch
beseitigt, dal3 er das Recht zugibt. Ein Anerkenntnis ist nur zur Bereinigung eines ernsthaft entstandenen konkreten
Streites oder Zweifels Uber den Bestand einer Forderung moglich (Ertl aaO Rz 6 zu § 1380 mwN). Ein derartiger "Streit"
lag hier zwischen den Parteien vor, nachdem die Klagerin mit fortschreitender Dauer der Amtshaftungsprozesse und
steigender Aussichten, diese auch zu gewinnen, Zweifel daran anmeldete, daR der Beklagte auf der Grundlage und im
Umfang der seinerzeitigen Vereinbarung vom 28.1.1982 an dem Pro

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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