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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.04.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Prickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Thomas P***** Angestellter, ***** vertreten durch
Schulyok & Unger Rechtsanwalte OEG in Wien, wider die beklagte Partei S***** gesellschaft mbH, ***** vertreten
durch Dr.Gustav Etzl, Rechtsanwalt in Wien, wegen Zuhaltung eines Kaufvertrages (Streitwert 5,8 Mio S), infolge des
Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
9.0ktober 1997, GZ 3 R 68/97k-26, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 9.Dezember 1996, GZ 11 Cg 65/95m-21, aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlckverwiesen wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Mit dem in der Rekursbeantwortung gestellten Antrag, der Oberste Gerichtshof moge "dem Klagebegehren wegen
Spruchreife stattgeben", wird die klagende Partei auf die Entscheidung Uber den Rekurs der beklagten Partei

verwiesen.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Beklagte verkaufte mit Kaufvertrag vom 13.4.1992 dem Kléger um 5,8 Mio S mehrere von einer Liegenschaft der
Beklagten abzuschreibende Grundsticke im Ausmal von 3207 m2. Der Kaufvertrag enthalt nach den erganzenden
Feststellungen des Berufungsgerichtes ua folgende Bestimmungen:

Punkt III:

"Als Kaufpreis fur die im Punkt Il. genannten Grundstiicke wird ein
Betrag von ...... S 5,8 Millionen (in Worten: Schilling funf

Millionen achthunderttausend) vereinbart, welcher bereits vor
Vertragsunterfertigung beim Vertragsverfasser Herrn Dr.Gerhard

M***** __ treuhandig mit dem unwiderruflichen Auftrag erlegt


file:///

wurde, diesen Betrag samt den ab dem Tag der Unterfertigung des Kaufvertrages in grundbuchstauglicher Form
angefallenen Zinsen bar und abzugsfrei an die Verkauferin auszubezahlen, sobald nachstehende Bedingungen erfullt
sind:

a) Vorliegen eines Grundbuchsbeschlusses beim Vertragsverfasser Gber die Anmerkung der Rangordnung fir die
beabsichtigte VeraulRerung der Liegenchaft EZ ***** KG G***** pej gleichzeitig unveranderter grundbucherlicher
Lastenfreiheit;

b) Vorliegen dieses durch die Verkauferin in grundbuchstauglicher Form unterzeichneten Kaufvertrages."
Punkt IV. Abs 3:Punkt rémisch IV. Absatz 3 :,

"Die Verkauferin haftet schlieBlich dafur, daRR die Abteilung der kaufgegenstandlichen Grundsticke gemald dem in
Punkt I. erwahnten Abteilungsplan erfolgt und auch spatestens bis 30.9.1992 zumindest in Form der Anmerkung einer
Rangordnung im Grundbuch durchgefiihrt werden kann.""Die Verkauferin haftet schlieBlich dafur, daf8 die Abteilung
der kaufgegenstandlichen Grundstlicke gemaf: dem in Punkt rémisch eins. erwahnten Abteilungsplan erfolgt und auch
spatestens bis 30.9.1992 zumindest in Form der Anmerkung einer Rangordnung im Grundbuch durchgefiihrt werden
kann."

In Punkt X. findet sich die Aufsandungserklarung der Verkauferin zugunsten des Kaufersln Punkt rémisch zehn. findet

sich die Aufsandungserklarung der Verkduferin zugunsten des Kaufers.
Punkt XI:

"Bei allfalligen Mangeln dieses Vertrages, die der grundbicherlichen Durchfuhrung entgegenstehen, verpflichtet sich
die Verkauferin, die zur Behebung dieser Mangel erforderlichen Nachtrage in grundbuchstauglicher Form zu

unterfertigen."
Punkt Xll.Punkt romisch XII.

"Dieser Vertrag wird in einer Ausfertigung errichtet, welche dem Kaufer gebuhrt. Die Verkduferin erhalt eine
beglaubigte Abschrift."

Der Klager begehrt mit der am 21.3.1995 beim Erstgericht eingelangten Klage die Verurteilung der Beklagten zur
Einwilligung a) in die Abschreibung der gekauften Grundstiicke vom Gutsbestand der Liegenschaft der Beklagten, b) in
die Er6ffnung einer neuen Einlagezahl im Grundbuch und ¢) in die Einverleibung des Eigentumsrechtes des Klagers. Die
Beklagte sei mit der Erfullung ihrer Vorleistungspflichten (Erstellung eines Teilungsplanes; bucherliche Durchfihrung
des Teilungsplanes; Erwirkung der Anmerkung der Rangordnung fur die beabsichtigte VeraulRerung) sdumig gewesen.
Der Kaufpreis sei vom Klager beim gemeinsamen Treuhander erlegt worden. Die Beklagte komme ihrer
Eigentumsverschaffungspflicht nicht nach. Ein am 15.7.1994 erklarter Vertragsrucktritt der Beklagten sei unwirksam,

weil der Klager seinen Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag nachgekommen sei.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Vertragsverfasser sei Treuhander der Bank gewesen,
die den Kaufpreis dem Klager kreditiert habe. Es sei das Risiko des Kaufers, wenn das Treugut vom Treuhander
veruntreut worden sei. Der Klager und die Bank hatten im Konkurs Uber das Vermoégen des Treuhanders den
Kreditbetrag (den Kaufpreis) als Forderungen angemeldet. Der Klager sei nicht aktiv klagelegitimiert. Er habe schon vor
Abschlull des Kaufvertrages darauf bestanden, dal3 der von ihm nominierte Rechtsanwalt als Vertragserrichter und
Treuhdnder des Klagers einschreite. Es liege eine einseitige Treuhand vor. Der Kaufer trage deshalb das
Veruntreuungsrisiko. Die Beklagte habe den Kaufpreis nie erhalten und sei deshalb berechtigt, vom Vertrag
zuruckzutreten.

Der Klager replizierte, dal3 der Vertragserrichter zum gemeinsamen Treuhdnder beider Parteien bestellt worden sei.
Dieser sei im beiderseitigen Interesse tatig geworden. Die Beklagte habe die Bestellung des Treuhanders durch die
Unterfertigung des Kaufvertrages genehmigt. Ware die Beklagte nicht sdaumig gewesen, hatte der Kaufvertrag
ordnungsgemal? abgewickelt werden kénnen.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es stellte im wesentlichen fest, dal? eine Bank dem Klager fur den geplanten Kauf ein
Darlehen von 14 Mio S zur Verflugung gestellt habe. Auf Wunsch der Bank sei es zur Bestellung eines Treuhanders
gekommen. Auf dessen Konto seien 10,725.740 S Uberwiesen worden. Die Beklagte habe dem Treuhdander am



24.2.1994 einen RangordnungsbeschluB ibermittelt. Zu einer Uberweisung des Kaufpreises von 5,8 Mio S durch den
Treuhdnder an die Beklagte sei es nicht gekommen. Die Beklagte sei deshalb am 15.7.1994 vom Vertrag
zurlickgetreten.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, dall die Beklagte ihren Vorleistungspflichten
nachgekommen sei. Die Uberweisung des Kaufpreises durch die Bank an den Treuhinder stehe fest. Die Gefahr des
"Verschwindens" des Kaufpreises beim Treuhander habe der Kldger zu tragen, weil eine einseitige Treuhandschaft
vorliege.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers statt und hob das angefochtene Urteil zur Verfahrenserganzung
auf. Es stellte erganzend zu dem vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt noch die eingangs schon wiedergegebenen
Vertragsbestimmungen aus dem Kaufvertrag fest und beurteilte den Sachverhalt rechtlich dahin, daR die Parteien eine
mehrseitige Treuhandschaft vereinbart hatten. Bei einer solchen habe der Treuhdnder auch unterschiedliche
Interessen der Parteien zu wahren. Widersprechende Parteieninteressen bildeten sogar einen der wichtigsten
Bestellungsgrinde flir einen Treuhander. Derjenige, auf dessen Konto ein bestimmter Geldbetrag mit dem
Ubereinstimmenden Auftrag der Vertragspartner, den Betrag bestimmungsgemaf zu verwenden, Uberwiesen worden
sei, sei offener Treuhander beider Vertragspartner. Die zweiseitige Treuhandschaft setze nicht immer voraus, daR sich
die Parteien schon im voraus Uuber die Notwendigkeit der Bestellung eines Treuhanders und Uber dessen Person
geeinigt und ihn gemeinsam beauftragt hatten. Es sei auch eine "Vorwegbestellung" des Treuhanders durch eine der
Kaufvertragsparteien moglich, wenn die andere Partei dies bei Unterfertigung des Kaufvertrages widerspruchslos zur
Kenntnis nehme (10 Ob 2082/96s). Dies sei hier der Fall gewesen. Der Vertragserrichter habe nicht nur die Interessen
des Klagers, sondern auch diejenigen der Beklagten wahrzunehmen gehabt. Die Ubernahme des Kaufpreises mit dem
unwiderruflichen Auftrag, diesen bei Eintritt der vereinbarten Bedingungen an die Verkduferin auszuzahlen, diene
auch der Sicherstellung der Verkauferin. Flr die Frage der Risikoverteilung bei einer allfalligen Veruntreuung durch den
Treuhander fehlten maligebliche Feststellungen. Wer gemal § 1311 ABGB den Schaden zu tragen habe, hange nach
standiger Rechtsprechung davon ab, wer nach dem Stand der Dinge Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegen den
Treuhander gehabt habe. Dies kdnne hier noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Das Erstgericht habe nicht exakt
festgestellt, ob der von der Bank Uberwiesene Kaufpreis Uberhaupt dem Konto des Treuhdnders gutgeschrieben
worden sei. Die Beweiswlrdigung des Erstgerichtes (S 11 in ON 21) Uber eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit der Tatsache des Geldflusses an den Treuhander lege zwar eine entsprechende Feststellung des
Erstgerichtes nahe, es sei aber eine prazise Feststellung erforderlich. Eine weitere Voraussetzung fiir die Frage der
Risikoverteilung sei, dal3 der Treuhander den Kaufpreis tGberhaupt veruntreut habe, gegebenenfalls wann. Beides sei
vom Erstgericht nicht festgestellt worden. SchlieBlich habe sich das Erstgericht Gberhaupt nicht mit dem Einwand der
Beklagten auseinandergesetzt, daR das Risiko der Veruntreuung im vorliegenden Fall die finanzierende Bank treffe,
weil der Vertragserrichter deren Treuhdnder gewesen sei und bis zur Einverleibung des Eigentums des Kaufers und
des Pfandrechts der Bank nur diese Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegeniiber dem Treuhdnder gehabt hatte.
Die Treuhandschaft auch gegentiber der Bank kénne fir die Frage, ob die Beklagte schon einen unbedingten Anspruch
auf Auszahlung des Kaufpreises gehabt habe, entscheidend sein. In der Entscheidung EvBI 1972/19 habe der Oberste
Gerichtshof erkannt, dal3 bis zur pfandrechtlichen Sicherstellung eines Darlehens, mit dessen Hilfe der Kaufpreis
finanziert werden sollte, das Risiko einer Veruntreuung den Kaufer treffe. Dagegen gingen die Entscheidungen 7 Ob
2418/96f und 10 Ob 2082/96s (= RAW 1996, 405) davon aus, dal} das Risiko auf den Verkaufer Ubergehe, wenn der
Kaufer alle nach dem Kaufvertrag zu erbringenden Verpflichtungen erfullt habe. Eine Konstellation wie im vorliegenden
Fall, daR zwei Treuhandverhaltnisse vorlagen, die einander wechselseitig beeinflussen kdnnten, sei vom Obersten
Gerichtshof noch nicht gepruft worden. Nach Ansicht des Berufungsgerichtes sei mit den Parteien der Inhalt des
zwischen dem Klager und seiner Bank bestehenden Kreditvertrages und die daran anknipfende Bestellung des
Vertragserrichters zum Treuhander zu erdrtern.Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers statt und hob das
angefochtene Urteil zur Verfahrenserganzung auf. Es stellte erganzend zu dem vom Erstgericht festgestellten
Sachverhalt noch die eingangs schon wiedergegebenen Vertragsbestimmungen aus dem Kaufvertrag fest und
beurteilte den Sachverhalt rechtlich dahin, da8 die Parteien eine mehrseitige Treuhandschaft vereinbart hatten. Bei
einer solchen habe der Treuhander auch unterschiedliche Interessen der Parteien zu wahren. Widersprechende
Parteieninteressen bildeten sogar einen der wichtigsten Bestellungsgrinde fur einen Treuhander. Derjenige, auf
dessen Konto ein bestimmter Geldbetrag mit dem Ubereinstimmenden Auftrag der Vertragspartner, den Betrag

bestimmungsgemall zu verwenden, Uberwiesen worden sei, sei offener Treuhander beider Vertragspartner. Die
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zweiseitige Treuhandschaft setze nicht immer voraus, dal sich die Parteien schon im voraus Uber die Notwendigkeit
der Bestellung eines Treuhanders und Uber dessen Person geeinigt und ihn gemeinsam beauftragt hatten. Es sei auch
eine "Vorwegbestellung" des Treuhanders durch eine der Kaufvertragsparteien moéglich, wenn die andere Partei dies
bei Unterfertigung des Kaufvertrages widerspruchslos zur Kenntnis nehme (10 Ob 2082/96s). Dies sei hier der Fall
gewesen. Der Vertragserrichter habe nicht nur die Interessen des Klagers, sondern auch diejenigen der Beklagten
wahrzunehmen gehabt. Die Ubernahme des Kaufpreises mit dem unwiderruflichen Auftrag, diesen bei Eintritt der
vereinbarten Bedingungen an die Verkauferin auszuzahlen, diene auch der Sicherstellung der Verkauferin. Fur die
Frage der Risikoverteilung bei einer allfdlligen Veruntreuung durch den Treuhdnder fehlten malgebliche
Feststellungen. Wer gemaR Paragraph 1311, ABGB den Schaden zu tragen habe, hange nach standiger
Rechtsprechung davon ab, wer nach dem Stand der Dinge Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegen den Treuhander
gehabt habe. Dies kdnne hier noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Das Erstgericht habe nicht exakt festgestellt,
ob der von der Bank Uberwiesene Kaufpreis Uberhaupt dem Konto des Treuhdnders gutgeschrieben worden sei. Die
Beweiswurdigung des Erstgerichtes (S 11 in ON 21) Uber eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit der Tatsache
des Geldflusses an den Treuhander lege zwar eine entsprechende Feststellung des Erstgerichtes nahe, es sei aber eine
prazise Feststellung erforderlich. Eine weitere Voraussetzung fur die Frage der Risikoverteilung sei, dal3 der Treuhander
den Kaufpreis Gberhaupt veruntreut habe, gegebenenfalls wann. Beides sei vom Erstgericht nicht festgestellt worden.
SchlieBlich habe sich das Erstgericht Gberhaupt nicht mit dem Einwand der Beklagten auseinandergesetzt, dal das
Risiko der Veruntreuung im vorliegenden Fall die finanzierende Bank treffe, weil der Vertragserrichter deren
Treuhdnder gewesen sei und bis zur Einverleibung des Eigentums des Kaufers und des Pfandrechts der Bank nur diese
Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegentber dem Treuhdnder gehabt hatte. Die Treuhandschaft auch gegeniber
der Bank konne fur die Frage, ob die Beklagte schon einen unbedingten Anspruch auf Auszahlung des Kaufpreises
gehabt habe, entscheidend sein. In der Entscheidung EvBI 1972/19 habe der Oberste Gerichtshof erkannt, daR bis zur
pfandrechtlichen Sicherstellung eines Darlehens, mit dessen Hilfe der Kaufpreis finanziert werden sollte, das Risiko
einer Veruntreuung den Kaufer treffe. Dagegen gingen die Entscheidungen 7 Ob 2418/96f und 10 Ob 2082/96s (= RdW
1996, 405) davon aus, dalR das Risiko auf den Verkaufer Gbergehe, wenn der Kaufer alle nach dem Kaufvertrag zu
erbringenden Verpflichtungen erfullt habe. Eine Konstellation wie im vorliegenden Fall, daB zwei Treuhandverhaltnisse
vorlagen, die einander wechselseitig beeinflussen kdnnten, sei vom Obersten Gerichtshof noch nicht gepruft worden.
Nach Ansicht des Berufungsgerichtes sei mit den Parteien der Inhalt des zwischen dem Klager und seiner Bank
bestehenden Kreditvertrages und die daran anknipfende Bestellung des Vertragserrichters zum Treuhander zu
erortern.

Das Berufungsgericht sprach aus, daR der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Eine einheitliche
oberstgerichtliche Judikatur zur Risikoverteilung bei Veruntreuung des Treuguts durch den Treuhander liege nicht vor.

Mit ihrem Rekurs beantragt die Beklagte die Abanderung dahin, dafl3 das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt
werde.

Der Klager beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben und in der Sache zu erkennen, dal3 der Klage stattgegeben
werde.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Beklagten ist trotz des den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruchs des Berufungsgerichtes
unzulassig.

Beim fremdfinanzierten Liegenschaftskauf unter Einschaltung eines
Treuhanders, der sowohl im Interesse der Bank als auch im Interesse
beider Kaufvertragsparteien tatig wird und dabei das ihm anvertraute
Treugut vor beendeter Abwicklung des Kaufvertrages veruntreut, liegt
keine ausreichend gefestigte oberstgerichtliche Judikatur zur Frage
vor, wer das Veruntreuungsrisiko zu tragen hat. Der
Zulassigkeitsausspruch des Berufungsgerichtes ist daher grundsatzlich

richtig. Der Rekurs der Beklagten ist dennoch unzulassig, weil sie
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bei der Bekampfung des Aufhebungsbeschlusses die tatsachlich
vorliegenden erheblichen Rechtsfragen nicht aufgreift und nur die
Rechtsansicht Uber das Vorliegen einer mehrseitigen Treuhandschaft
bekampft. Weiters wird die Spruchreife der Sache im Sinne einer
Klageabweisung aus dem Grund releviert, dal3 das Erstgericht zur
Uberweisung des Kaufpreises an den Treuhander eine
Negativfeststellung getroffen habe.

Zur Beurteilung der Zulassigkeit des Rekurses ist folgendes auszufuhren:

8 519 Abs 2 ZPO bindet die Rekurszulassigkeit an die Voraussetzung des§ 502 ZPO, also an das Vorliegen erheblicher
Rechtsfragen. Die Anfechtung der berufungsgerichtlichen Entscheidung ist daher nur moglich, wenn das Rechtsmittel
die unrichtige Lésung einer in diesem Sinn erheblichen Rechtsfrage geltend macht (JBI 1992, 794 ua). Selbst wenn das
Berufungsgericht zu Recht ausgesprochen hat, der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, das Rechtsmittel
aber dann nur solche Grinde geltend macht, deren Erledigung nicht von der Ldsung erheblicher Rechtsfragen
abhangt, ist die Revision (der Rekurs) trotz der Zulassigerklarung durch das Gericht zweiter Instanz zurtckzuweisen (8
Ob 2/95; 6 Ob 2341/96z mwN). Ein solcher Fall liegt hier vorParagraph 519, Absatz 2, ZPO bindet die
Rekurszulassigkeit an die Voraussetzung des Paragraph 502, ZPO, also an das Vorliegen erheblicher Rechtsfragen. Die
Anfechtung der berufungsgerichtlichen Entscheidung ist daher nur mdoglich, wenn das Rechtsmittel die unrichtige
Losung einer in diesem Sinn erheblichen Rechtsfrage geltend macht (JBI 1992, 794 ua). Selbst wenn das
Berufungsgericht zu Recht ausgesprochen hat, der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, das Rechtsmittel
aber dann nur solche Grinde geltend macht, deren Erledigung nicht von der Ldsung erheblicher Rechtsfragen
abhangt, ist die Revision (der Rekurs) trotz der Zulassigerklarung durch das Gericht zweiter Instanz zuriickzuweisen (8
Ob 2/95; 6 Ob 2341/96z mwN). Ein solcher Fall liegt hier vor:

Die Treuhandschaft ist im ABGB nicht ausdricklich geregelt. Sie kann aber nach dem Grundsatz der Privatautonomie
vereinbart werden. Der Treuhdnder tbt im eigenen Namen die ihm Ubertragenen Rechte aufgrund der obligatorischen
Bindung des Treuhandvertrages aus. Der Treuhander ist im Besitz des Vollrechtes, also auch von Eigentumsrechten an
den ihm Ubergebenen Sachen. Nur im Innenverhaltnis stehen die Eigentimerbefugnisse nach Mal3gabe des Vertrages
dem Treugeber zu, in dessen Interesse der Treuhander von seiner Rechtsstellung Gebrauch zu machen hat. Dem
Treugeber kann das Treugut nur in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zugerechnet werden. Trotz dieses Vollrechtes
des Treuhdnders ist dieser aber nur der Verwalter des wirtschaftlich gesehen fremden Vermdgens des Treugebers.
Nach herrschender Meinung steht dem Treugeber im Konkurs oder Ausgleich des Treuhanders ein
Aussonderungsrecht hinsichtlich des Treuguts zu (SZ 40/155; 6 Ob 2352/96t mwN). Der Treugeber kann sich auch
gegen eine Exekutionsfiihrung auf das Treugut mit der Klage gemdaR § 37 EO zur Wehr setzen (OBA 1990/228 uva).
Wenn der Treuhdnder von mehreren Personen in deren Interesse bestellt wird, entsteht eine mehrseitige
Treuhandschaft, die den Treuhander verpflichtet, die beiderseitigen Interessen, die durchaus gegensatzlich sein
kénnen, bestmoglich zu wahren (JBI 1997, 519 mwN).Die Treuhandschaft ist im ABGB nicht ausdricklich geregelt. Sie
kann aber nach dem Grundsatz der Privatautonomie vereinbart werden. Der Treuhdnder Ubt im eigenen Namen die
ihm Ubertragenen Rechte aufgrund der obligatorischen Bindung des Treuhandvertrages aus. Der Treuhander ist im
Besitz des Vollrechtes, also auch von Eigentumsrechten an den ihm Ubergebenen Sachen. Nur im Innenverhaltnis
stehen die Eigentimerbefugnisse nach MalRgabe des Vertrages dem Treugeber zu, in dessen Interesse der Treuhander
von seiner Rechtsstellung Gebrauch zu machen hat. Dem Treugeber kann das Treugut nur in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise zugerechnet werden. Trotz dieses Vollrechtes des Treuhanders ist dieser aber nur der Verwalter
des wirtschaftlich gesehen fremden Vermdgens des Treugebers. Nach herrschender Meinung steht dem Treugeber im
Konkurs oder Ausgleich des Treuhanders ein Aussonderungsrecht hinsichtlich des Treuguts zu (SZ 40/155; 6 Ob
2352/96t mwN). Der Treugeber kann sich auch gegen eine Exekutionsfiihrung auf das Treugut mit der Klage gemafR
Paragraph 37, EO zur Wehr setzen (OBA 1990/228 uva). Wenn der Treuhidnder von mehreren Personen in deren
Interesse bestellt wird, entsteht eine mehrseitige Treuhandschaft, die den Treuhander verpflichtet, die beiderseitigen
Interessen, die durchaus gegensatzlich sein kdnnen, bestmaoglich zu wahren (JBI 1997, 519 mwN).

Das Schwergewicht des Rekurses liegt in der Bekampfung der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, der Errichter des
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Kaufvertrages sei mit der Vertragsunterfertigung durch die Beklagte auch zu deren Treuhander bestellt worden. Die
Rekurswerberin steht auf dem Standpunkt, dal3 der Kaufer den Treuhander einseitig und nur in seinem Interesse
"vorwegbestellt" habe. Das Schweigen der Beklagten dazu bedeute keine Zustimmung zur Begrindung einer
zweiseitigen Treuhandschaft. Fir die Annahme einer einseitigen Treuhandschaft spreche der Umstand, dal3 sowohl die
den Kaufpreis kreditierende Bank als auch der Klager den gesamten Treuhanderlag als Forderung im Konkurs des
Treuhanders angemeldet hatten. Diesen Rekursausfihrungen sind die zutreffenden Erwagungen des
Berufungsgerichtes entgegenzuhalten. Der Sicherung des Leistungsaustausches bei einem Kaufvertrag dient die Zug
um Zug-Abwicklung, also die Ubergabe der Sache gegen Barzahlung. Beim Liegenschaftsverkehr besteht die Ubergabe
des Kaufobjekts in der Verblcherung. Zur Sicherung der Eigentumsverschaffung erfolgt in der Praxis haufig die
Einschaltung eines Treuhanders. In einem ersten Schritt des Leistungsaustauschs werden Ublicherweise beim
Treuhdnder die fir das Grundbuchsgesuch erforderlichen Urkunden und der Kaufpreis erlegt. Die treuhandige
Abwicklung erfolgt im Interesse beider Vertragsparteien. Der Verkdufer erhalt die Sicherheit, dal3 der Kaufpreis liquid
und gebunden zur Verfigung steht, sodalR der Verkdufer ohne gréReres Risiko auch kostenintensive Vorleistungen
erbringen kann. Derartige Vorleistungen waren hier auch zu erbringen, hatte die Verkduferin doch fir ein
grundbuchstaugliches Kaufobjekt (Teilung der Liegenschaft) zu sorgen, eine Rangordnung fur die beabsichtigte
VerduRRerung zu erwirken und den GrundbuchsbeschluB beim Vertragsverfasser zu erlegen. Das Berufungsgericht hat
im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes das Vorliegen einer zweiseitigen
Treuhandschaft im Interesse beider Parteien des Kaufvertrages bejaht (SZ 69/150 uva).

Nur wenn von Kauferseite der Kaufpreis beim Treuhdnder erlegt oder auf dessen Konto Gberwiesen wurde (was hier
noch nicht feststeht), stellt sich im Fall der Veruntreuung durch den Treuhdnder die Frage der Risikotragung. Das
Berufungsgericht ist dabei von der seit der Entscheidung SZ 26/206 in standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung
vertretenen Auffassung nicht abgewichen, dal? dieses Risiko der Verkaufer als Treugeber dann allein zu tragen habe,
wenn er nach den festgestellten Umstanden des Treuhandverhaltnisses gegen den Treuhander schon einen Anspruch
auf Ausfolgung des Geldes gehabt hatte (EvBI 1972/19; JBI 1981, 90; OBA 1995, 470; SZ 69/150; 7 Ob 2418/96f; 6 Ob
55/97z uva). Die Ansicht, daR die Veruntreuung des Treuhanders bei der mehrseitigen Treuhandschaft zu Lasten des
Treugebers geht, dem im Zeitpunkt der Veruntreuung das Treugut auszufolgen gewesen ware, wird in der Lehre teils
gebilligt (Apathy in Schwimann, ABGB2 Rz 11 zu § 1002), teils mit unterschiedlicher Begriindung abgelehnt (Graf in RdAW
1991, 283 und in OBA 1997, 27; Thurnher, Grundfragen des Treuhandwesens 80 ff). Die zuletzt genannten Autoren
stimmen darin Uberein, dal es fur die Frage der Schadenstragung primar auf den nach dem Parteiwillen
auszulegenden Treuhandvertrag ankomme und kommen zum Ergebnis einer geteilten Risikotragung der (aller)
Treugeber. Auch wenn die zitierten Lehrmeinungen tUberdenkenswert erscheinen, weil es das beiderseitige Interesse
der Treugeber an der Abwicklung des Kaufvertrages oder des Kreditvertrages nahelegt, die Treugeber gemeinsam mit
dem Risiko zu belasten (was allenfalls sogar im Wege erganzender Vertragsauslegung als vereinbart gelten kdnnte), ist
hier eine nahere Befassung mit diesem Thema entbehrlich, weil die Beklagte in ihrem Rekurs dazu nichts vorbringt und
nur auf dem Boden der zitierten einhelligen Vorjudikatur Uber eine allfallige Risikotragung des Treugebers, der schon
einen Ausfolgungsanspruch gegentiber dem untreuen Treuhdnder hatte, auf dem Standpunkt steht, daR der Klager
nicht einmal nachgewiesen habe, auf das Konto des (angeblich untreuen) Treuhanders sei der kreditierte Kaufpreis
Uberwiesen worden. Es trifft zu, dal3 dieser Umstand als Vorfrage geklart sein muf3, weil nur im Fall der Bejahung einer
Verfigungsmacht des Treuhanders Uber den von Kauferseite Ubergebenen Kaufpreis eine Risikotragung der
Verkauferin in Frage kommt. Im Gegensatz zur Auffassung der Rekurswerberin ist diese Vorfrage jedoch noch nicht in
ihrem Sinne mit der im Rahmen der Beweiswurdigung vom Erstgericht getroffenen Feststellung geldst, dal? es nicht
moglich gewesen sei, die "Gutschrift des Uberwiesenen Darlehensbetrages" auf dem Konto des Treuhanders
nachzuweisen. Das Erstgericht hat doch "mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit" den "GeldfluR" an den
Treuhander angenommen (S 11 f in ON 21), was das Berufungsgericht zum AnlaR nahm, zu diesem Punkt in einem
zweiten Rechtsgang prazise Feststellungen zu fordern. Dem kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz
ist, nicht entgegentreten, zumal der Erganzungsauftrag nicht auf einer falschen Rechtsansicht beruht und eine solche
im Rekurs auch nicht aufgezeigt wird (6 Ob 2341/96z mwN).Nur wenn von Kauferseite der Kaufpreis beim Treuhander
erlegt oder auf dessen Konto tberwiesen wurde (was hier noch nicht feststeht), stellt sich im Fall der Veruntreuung
durch den Treuhander die Frage der Risikotragung. Das Berufungsgericht ist dabei von der seit der Entscheidung SZ
26/206 in standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung vertretenen Auffassung nicht abgewichen, dal3 dieses Risiko
der Verkaufer als Treugeber dann allein zu tragen habe, wenn er nach den festgestellten Umstanden des
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Treuhandverhaltnisses gegen den Treuhander schon einen Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gehabt hatte (EvBI
1972/19; JBI 1981, 90; OBA 1995, 470; SZ 69/150; 7 Ob 2418/96f; 6 Ob 55/97z uva). Die Ansicht, daR die Veruntreuung
des Treuhdnders bei der mehrseitigen Treuhandschaft zu Lasten des Treugebers geht, dem im Zeitpunkt der
Veruntreuung das Treugut auszufolgen gewesen ware, wird in der Lehre teils gebilligt (Apathy in Schwimann, ABGB2 Rz
11 zu Paragraph 1002,), teils mit unterschiedlicher Begriindung abgelehnt (Graf in RAW 1991, 283 und in OBA 1997, 27;
Thurnher, Grundfragen des Treuhandwesens 80 ff). Die zuletzt genannten Autoren stimmen darin Uberein, dal’ es fur
die Frage der Schadenstragung primdr auf den nach dem Parteiwillen auszulegenden Treuhandvertrag ankomme und
kommen zum Ergebnis einer geteilten Risikotragung der (aller) Treugeber. Auch wenn die zitierten Lehrmeinungen
Uberdenkenswert erscheinen, weil es das beiderseitige Interesse der Treugeber an der Abwicklung des Kaufvertrages
oder des Kreditvertrages nahelegt, die Treugeber gemeinsam mit dem Risiko zu belasten (was allenfalls sogar im Wege
erganzender Vertragsauslegung als vereinbart gelten kdnnte), ist hier eine nahere Befassung mit diesem Thema
entbehrlich, weil die Beklagte in ihrem Rekurs dazu nichts vorbringt und nur auf dem Boden der zitierten einhelligen
Vorjudikatur Uber eine allfallige Risikotragung des Treugebers, der schon einen Ausfolgungsanspruch gegeniiber dem
untreuen Treuhander hatte, auf dem Standpunkt steht, daf der Kldager nicht einmal nachgewiesen habe, auf das Konto
des (angeblich untreuen) Treuhdnders sei der kreditierte Kaufpreis Uberwiesen worden. Es trifft zu, dal3 dieser
Umstand als Vorfrage geklart sein muB, weil nur im Fall der Bejahung einer Verfigungsmacht des Treuhanders Uber
den von Kauferseite Ubergebenen Kaufpreis eine Risikotragung der Verkauferin in Frage kommt. Im Gegensatz zur
Auffassung der Rekurswerberin ist diese Vorfrage jedoch noch nicht in ihrem Sinne mit der im Rahmen der
Beweiswirdigung vom Erstgericht getroffenen Feststellung geldst, dal3 es nicht moglich gewesen sei, die "Gutschrift
des Uberwiesenen Darlehensbetrages" auf dem Konto des Treuhdnders nachzuweisen. Das Erstgericht hat doch "mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit" den "GeldfluR" an den Treuhander angenommen (S 11 f in ON 21), was
das Berufungsgericht zum Anlal nahm, zu diesem Punkt in einem zweiten Rechtsgang prazise Feststellungen zu
fordern. Dem kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten, zumal der
Erganzungsauftrag nicht auf einer falschen Rechtsansicht beruht und eine solche im Rekurs auch nicht aufgezeigt wird
(6 Ob 2341/96z mwN).

Das Berufungsgericht erachtete Feststellungen Uber das Treuhandverhéltnis zwischen der Bank und dem Kaufer fir
erforderlich. Auch diese Rechtsansicht wird im Rekurs der Beklagten nicht bekdmpft. Die Relevanz des Themas liegt im
Sinne der schon zitierten Judikatur auf der Hand. Die beklagte Verkauferin kénnte jedenfalls dann nicht mit dem
Veruntreuungsrisiko belastet werden, wenn der Bank zum Veruntreuungszeitpunkt gegentiber dem Treuhdnder noch
Rechte am Treugut zugekommen waren und sie vom Treuhdnder die Zurlckbehaltung des Kaufpreises (der
Kreditsumme) hatte verlangen koénnen. In diesem Falle hatte die Verkduferin im Sinne der herrschenden
Rechtsprechung noch keinen unbedingten Anspruch auf Ausfolgung der Treuhandvaluta gehabt.

Mangels Relevierung erheblicher Rechtsfragen ist der Rekurs aus den dargelegten Grinden ingesamt unzulassig.

Im Rekursverfahren gegen Aufhebungsbeschliisse gilt das Verbot der reformatio in peius nicht. An die Stelle des
Aufhebungsbeschlusses kann daher der Oberste Gerichtshof auch auf Rekurs des Klagers ein Urteil auf
Klageabweisung und auf Rekurs des Beklagten ein Urteil auf Klagestattgebung fallen (Kodek in Rechberger, ZPO Rz 5
zu 8 519 mwN). Abgesehen davon, daR eine Spruchreife in diesem Sinne hier nicht vorliegt, kann auf den Sachantrag
des Klagers in seiner Rekursbeantwortung schon deshalb nicht eingegangen werden, weil der Rekurs der Beklagten als
unzulassig zurltckzuweisen war, worauf der Klager in seiner Rechtsmittelbeantwortung allerdings nicht hinwies, sodaly
sich die Beantwortung insgesamt als nicht zweckmaRig erweist und der Antrag auf Zuspruch von Kosten daher nicht
berechtigt ist.Im Rekursverfahren gegen Aufhebungsbeschlisse gilt das Verbot der reformatio in peius nicht. An die
Stelle des Aufhebungsbeschlusses kann daher der Oberste Gerichtshof auch auf Rekurs des Klagers ein Urteil auf
Klageabweisung und auf Rekurs des Beklagten ein Urteil auf Klagestattgebung fallen (Kodek in Rechberger, ZPO Rz 5
zu Paragraph 519, mwN). Abgesehen davon, daR eine Spruchreife in diesem Sinne hier nicht vorliegt, kann auf den
Sachantrag des Klagers in seiner Rekursbeantwortung schon deshalb nicht eingegangen werden, weil der Rekurs der
Beklagten als unzuldssig zurtiickzuweisen war, worauf der Klager in seiner Rechtsmittelbeantwortung allerdings nicht
hinwies, sodal3 sich die Beantwortung insgesamt als nicht zweckmaRig erweist und der Antrag auf Zuspruch von
Kosten daher nicht berechtigt ist.
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