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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.01.1998

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.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Sailer als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ing. Egon P***** vertreten durch Dr.Gerhard Kornek,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Dr.Karl H***** vertreten durch Dr.Erich Hermann, Rechtsanwalt in
Wien, wegen S 2,897.720,80 sA, infolge aulRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Zwischenurteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 11. Dezember 1996, GZ 16 R 226/96i-39, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom 24. Juni 1996, GZ 9 Cg 308/93t-33,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Die Rechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen nach Erganzung des Verfahrens zu fallenden Entscheidung
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind wie weitere Kosten des Verfahrens erster Instanz zu behandeln.
Text
Entscheidungsgrinde:

Am 12.9.1991 schlossen der Klager als Verkaufer und die Firma M***** | jegenschaftsverwertungs GmbH (in der Folge
blo? M GmbH) als Kauferin unter Mitwirkung des Beklagten in seiner Eigenschaft als Notar und Vertragsverfasser den
Kaufvertrag Uber eine im Alleineigentum des Klagers stehende Liegenschaft. Nach Punkt Ill. dieses Kaufvertrages
verpflichtete sich die Kauferin, den vereinbarten Kaufpreis von S 10 Mio bis spatestens 29.11.1991 "zu treuen Handen
des Urkundenverfassers" zu erlegen, wobei der Beklagte "hiemit von samtlichen Vertragsparteien einseitig
unwiderruflich beauftragt" wurde, "aus dem bei ihm einlangenden Kaufpreis die Lastenfreistellung des
Vertragsgegenstandes zu bewirken und den verbleibenden Restbetrag nach Vorlage des Beschlusses Uber die
Anmerkung der Rangordnung fir die beabsichtigte VerauRBerung an den Verkaufer (den Klager) auszufolgen bzw an
eine von diesem namhaft zu machende Zahlstelle zu Uberweisen." Weiters wurde unter diesem Vertragspunkt
festgehalten, daR die Ubergabe bzw Ubernahme des Vertragsgegenstandes in den Besitz und GenuR der K&uferin mit
Vertragsfertigung erfolgt und mit diesem Zeitpunkt Gefahr und Zufall auf die Kauferin Ubergehen.Am 12.9.1991
schlossen der Klager als Verkaufer und die Firma M***** | jegenschaftsverwertungs GmbH (in der Folge bloR M GmbH)
als Kauferin unter Mitwirkung des Beklagten in seiner Eigenschaft als Notar und Vertragsverfasser den Kaufvertrag
Uber eine im Alleineigentum des Klagers stehende Liegenschaft. Nach Punkt rémisch Ill. dieses Kaufvertrages
verpflichtete sich die Kauferin, den vereinbarten Kaufpreis von S 10 Mio bis spatestens 29.11.1991 "zu treuen Handen
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des Urkundenverfassers" zu erlegen, wobei der Beklagte "hiemit von samtlichen Vertragsparteien einseitig
unwiderruflich beauftragt" wurde, "aus dem bei ihm einlangenden Kaufpreis die Lastenfreistellung des
Vertragsgegenstandes zu bewirken und den verbleibenden Restbetrag nach Vorlage des Beschlusses Uber die
Anmerkung der Rangordnung fur die beabsichtigte VerauBBerung an den Verkaufer (den Klager) auszufolgen bzw an
eine von diesem namhaft zu machende Zahlstelle zu Uberweisen." Weiters wurde unter diesem Vertragspunkt
festgehalten, daR die Ubergabe bzw Ubernahme des Vertragsgegenstandes in den Besitz und GenuR der Kiuferin mit
Vertragsfertigung erfolgt und mit diesem Zeitpunkt Gefahr und Zufall auf die Kauferin Gbergehen.

Der Beklagte war von beiden Vertragspartnern vereinbarungsgemald beauftragt worden, die Lastenfreistellung der
Liegenschaft durchzufihren und sodann den Kaufvertrag entsprechend im Grundbuch einzuverleiben, wobei der nach
der Freistellung verbleibende Kaufpreisrest an den Klager hatte Uberwiesen werden sollen. Zwar war auf der
Liegenschaft nur eine Hochstbetragshypothek von S 5,2 Mio einverleibt, zur Lastenfreistellung waren aber etwa S 7,2
bis S 7,5 Mio erforderlich.

Tatsachlich erbrachte die M GmbH auf den vereinbarten Kaufpreis etwa Ende Janner 1992 nur eine Teilzahlung von S
7,815.400,--.

Nachdem der Beklagte feststellen mul3te, dall der Kaufpreis nur zum Teil auf dem Treuhandkonto eingelangt war,
verstandigte er beide Vertragsteile dartber, da3 er deshalb den nur zum Teil eingelangten Kaufpreis nicht zur
Abdeckung des auf der Liegenschaft lastenden Darlehens, wie vorher mit den Parteien vereinbart, verwenden kénne,
sofern nicht die ausdrtickliche Zustimmung der Vertragsparteien zu dieser Abdeckung, ungeachtet der nur teilweisen
Zahlung des Kaufpreises, erfolgen sollte. Der Klager ersuchte den Beklagten, trotz bloRer Teilzahlung den teilweisen
Kaufpreis trotzdem auszuzahlen, das heiRt zur Lastenfreistellung zu verwenden, weil es im Interesse des Klagers lag,
seinen auf der Liegenschaft aushaftenden Kredit abzudecken, damit die Kreditzinsen nicht weiter liefen. Aufgrund der
bestehenden Treuhandvereinbarung konnte der Beklagte - wie er ihm auch ausdricklich mitteilte - diesem Wunsch des
Klagers nur dann entsprechen, wenn er ihn dazu ermdachtige. Der Beklagte wies auch gegentber einem Mitarbeiter des
Klagers, der mit dessen Wissen und Willen als sein Vertreter in dieser geschaftlichen Angelegenheit gegentber dem
Beklagten auftrat, in mehreren Telefonaten darauf hin, dal der Beklagte den angeflUhrten Kaufpreisteilbetrag nur
dann zur Darlehensabdeckung ausfolgen werde, wenn er eine diesbezligliche ausdriickliche Zustimmung erhielte.
Dem Klager war bekannt, dal der von der M GmbH noch zu leistende Kaufpreisrest aus dem von der Kauferin
aufgenommenen Darlehen bezahlt werden wirde und daRR der Beklagte gegenlber dieser Bank die personliche
Haftung fur die Einverleibung eines diesbezuglichen erstrangigen Pfandrechtes ibernommen hatte.

Am 31.1. oder 1.2.1992 kam es zu einem Gesprach zwischen dem Klagsvertreter [im erstinstanzlichen Verfahren], dem
Klager, dessen Mitarbeiter, Derd T***** dem damaligen Geschaftsfihrer der Firma M GmbH und Ing.S***** welches
in einem Kaffeehaus in Wien stattfand. Die Initiative fir dieses Treffen ging von T***** aus. Ungeachtet mehrerer
Urgenzen des Klagers hatte die Firma M GmbH zu diesem Zeitpunkt den Kaufpreis auch nicht zum Teil entrichtet,
worauf T***** ganlaRlich des Gesprachs den Vorschlag erstattete, dal von der Kauferin der Teilbetrag von rund S 7,8
Mio geleistet werde, damit der Klager das auf der angefuhrten Liegenschaft lastende Darlehen abdecken kénne und
keine weiteren Darlehenszinsen anfielen. Er wies aber darauf hin, dal3 der Beklagte fir eine derartige Vorgangsweise
als Notar eine bestimmte Erkldrung winsche. Daraufhin erkundigte sich der Mitarbeiter des Klagers noch vom Cafe
aus telefonisch beim Beklagten, ob die dargestellte Vorgangsweise moglich sei, wobei der Beklagte bei dem Telefonat
den erforderlichen Text der Zustimmungserklarung entweder wortlich diktierte oder zumindest inhaltlich umrif3.

Entsprechend der telefonischen Mitteilung gab der Klager mit seinem Schreiben vom 3.2.1992 dem Beklagten bekannt,
sein Einverstandnis zur Uberweisung des von der M GmbH erlegten Kaufpreisteilbetrages an die A***** Sparkasse
***%* Bank AG in der bezeichneten Treuhandsache zu erteilen und vom Kaufvertrag nicht zurickzutreten, wobei er
darauf hinwies, dal3 die Folgen des nicht termingerechten und nicht vollstandigen Kaufpreiserlages Gegenstand einer
gesondert zu treffenden Vereinbarung zwischen den Vertragsteilen seien und den dem Beklagten erteilten
Treuhandauftrag nicht berlhrten. Aufgrund dieses Schreibens veranlaRte der Beklagte die Uberweisung des
angefuhrten Teilbetrages und fuhrte die Lastenfreistellung der verduRerten Liegenschaft durch, da er dieses Schreiben
so verstand, zur Ausfolgung des Kaufpreisteiles sowie zur Einverleibung des Eigentumsrechtes der M GmbH und zur
Eintragung des Pfandrechtes im ersten Rang zugunsten des von dieser in Anspruch genommenen Kreditinstitutes
berechtigt zu sein.



Der Beklagte klarte den Klager nicht dartber auf, welche Mdglichkeiten fur eine Sicherstellung seiner
Kaufpreisforderung bestanden, da ihm mit dem bezeichneten Schreiben vom 3.2.1992 zur Kenntnis gebracht worden
war, dal3 die Frage des offenen Kaufpreisrestes einer einvernehmlichen Lésung durch die vertragsschlieBenden
Parteien vorbehalten worden war. Dementsprechend "nahm" der Beklagte vertragsgemald die Vormerkung des
Eigentumsrechtes fur die M GmbH und sodann insbesondere die Pfandrechtseintragungen zugunsten der
kreditierenden Bank "vor". Fur diese mul3te er in diesem Zusammenhang die Treuhandschaft fir die Eintragung des
Pfandrechtes vor Uberweisung der Darlehensvaluta erfillen. Fur die Freigabe dieser Valuta war die Eintragung des
Pfandrechtes im ersten Rang notwendig, weshalb die vom Beklagten durchgefihrte Lastenfreistellung fir die Freigabe

des Darlehens jedenfalls erforderlich war.

Nach Vornahme dieser grundbicherlichen Eintragungen forderte der Klagevertreter mit seinem Schreiben vom
16.10.1992 den Beklagten als Urkundenverfasser auf, die zur Rechtfertigung der Eigentumsvormerkung erforderlichen
Urkunden solange einzubehalten und nicht beim Grundbuchsgericht einzureichen, bis ihm seitens des Klagers die
vollstandige Kaufpreiszahlung samt Zinsen schriftlich nachgewiesen sei. Zu diesem Zeitpunkt befanden sich die
Originalkaufvertragsurkunden und die ausgestellte Unbedenklichkeitsbescheinigung beim Beklagten. Dieser forderte
den Klager auf, die von diesem erwirkte Rangordnung flr die Verdul3erung bis 14.10.1993 zu Ubergeben. Dieser
Aufforderung entsprach der Klager nicht. Die Rechtfertigung des Eigentumsrechtes fur die Firma M GmbH wurde vom
Beklagten nicht "vorgenommen". Nachdem diese die Eigentimerstellung erlangt hatte, verkaufte sie die von ihr mit S
16 Mio hypothekarisch belastete Liegenschaft weiter.

Der Klager begehrte zuletzt die Zahlung von S 2,897.720,-- samt 9,75 % Zinsen aus S 2 Mio seit 6.9.1995. Er brachte
dazu, soweit noch wesentlich, vor, dal3 die Kauferin mit der Kaufpreiszahlung in Verzug geraten sei und erst am
5.2.1992 einen Teilbetrag von S 7,815.400,-- erlegt habe. Der Kaufpreisrest von S 2,184.600,-- samt Zinsen sei aber in
der Folge nicht bezahlt worden. Dennoch habe der Beklagte den bei ihm erliegenden Originalkaufvertrag dem
Rechtsvertreter der Kauferin ausgefolgt, sodall diese in die Lage versetzt worden sei, durch Vormerkung und
Rechtfertigung letztlich Volleigentimerin des Kaufgegenstandes zu werden ohne den Kaufpreis voll zu bezahlen. Die
Firma M GmbH habe noch vor der Rechtfertigung ein Pfandrecht Uber S 8 Mio samt Nebengebuhren intabuliert. Dem
Beklagten sei die finanziell angespannte Situation der Kauferin bekannt gewesen, da er fiur diese alle Agenden
abgewickelt habe. Obwohl im Kaufvertrag der vom Beklagten formulierte Treuhandauftrag nicht im Detail festgelegt
worden sei, habe der Klager die Formulierung nur so verstehen kénnen, dal3 der Beklagte dafiir sorgen werde, dal3
weder der Klager noch die Firma M GmbH Schaden erleiden sollten. Da die Originalkaufvertragsurkunde vom
Beklagten an die Kauferin ausgefolgt worden sei, sei dem Klager das Druckmittel genommen worden, seine Leistung
bis zum Bewirken der Gegenleistung zurlckzuhalten bzw nach Erhalt der Teilleistung und weiterem Zuwarten den
Vertragsricktritt zu erklaren sowie sich im Falle einer allfalligen schlechteren VerduRRerung aus dem Teilkaufpreis
schadlos zu halten. Der Beklagte habe daher durch diese fahrlassige Handlung den Kldger in seinem Recht auf Zug-um-
Zug-Abwicklung, Rickbehaltung seiner Leistung und letztlich auf Ausiibung des Rucktrittsrechtes bei Schadloshaltung
aus dem Kaufpreisteilbetrag verletzt.

Der Beklagte hatte niemals eine Eigentumsvormerkung durchfihren durfen, weil diese im Zusammenhang mit der
Unbedenklichkeitsbescheinigung zu einer Eigentumseinverleibung zugunsten der Kauferin gefihrt habe. Zum
angefihrten Zeitpunkt sei fir den Beklagten gewiR gewesen, dal} keine Sicherstellung in bezug auf den
Kaufpreisrestbetrag fir den Klager gegeben sei. Zudem habe der Beklagte keine Veranlassung gesetzt, eine
pfandrechtliche Sicherstellung des Kaufpreisrestbetrages vorzunehmen und den Klager darUber auch nicht aufgeklart.
Im Gbrigen habe er seine schadenersatzbegriindende Verhaltensweise fortgesetzt, indem er im Janner 1994 am
Abverkauf des Liegenschaftsbesitzes der Firma M GmbH mitgewirkt und zudem die Ldschung der
Pfandrechtsanmerkungen des Klagers veranlal3t habe. Mit dem Schreiben vom 16.10.1992 sei dem Beklagten auch
ausdrucklich verboten worden, irgend etwas in Richtung Eigentumseinverleibung vorzunehmen.

Das Gesuch zur Vormerkung des Eigentumsrechtes zugunsten der M GmbH sei am 4.9.1992, jenes zur Rechtfertigung
der Eigentumsvormerkung am 28.10.1992 beim Buchgericht eingelangt.

Die Forderungen des Klagers seien (abgesehen von den in der Schadensberechnung berlcksichtigten eingetriebenen
Betragen) uneinbringlich. Der Brief vom 3.2.1992 sei wortwdrtlich vom Beklagten vorgegeben worden und sei nur
unter der Voraussetzung der Zahlung des vollen Kaufpreises rechtswirksam gewesen. Er hatte als alleiniger
Treuhander und Abwickler des Kaufes den Anspruch des Klagers auf den Kaufpreis sicherstellen missen.



Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens.

Erst nach Eingehen der Teilzahlung auf dem Treuhandkonto habe der Klager den Beklagten beauftragt, den Teilbetrag
an die A***** Sparkasse ***** Bank AG zu Uberweisen. Die Uberweisung dieses Teilbetrages habe die gesicherte
Pfandrechtsbegrindung fur die Darlehensgeberin der Kauferin vorausgesetzt. Aufgrund des den Vertragsteilen
bekannten Treuhandverhaltnisses des Beklagten gegentber der kreditierenden Bank sei dem Klager daher klar
gewesen, dald der Beklagte zur Sicherstellung derselben zumindest die Vormerkung des Eigentumsrechts fur die
Kauferin erwirken misse. Mit diesem Vorgehen sei er, wie sich aus dem Schreiben vom 3.2.1992 ergebe, einverstanden
gewesen. Der Beklagte habe weder die Rechtfertigung der Vormerkung veranlal3t noch den Originalkaufvertrag an die
Kauferin oder deren Rechtsvertreter ausgefolgt.

Weiters wendete der Beklagte verglichene Rechtssache im Sinne eines rechtsverbindlichen Verzichtes des Klagers auf
den Klagsanspruch ein. Im Verlaufe einer Verhandlung vor dem Handelsgerichts Wien am 24.2.1994 seien intensive
Vergleichsgesprache gefuhrt worden. Zwischen dem Konzipienten des Vertreters des Beklagten und dem Vertreter des
Klagers sei Ruhen unter gegenseitiger Kostenaufhebung vereinbart worden, wozu noch einmal ausdrticklich erértert

worden sei, dal es sich nur um ein ewiges Ruhen handeln kénne.

Eine wirksame Sicherstellung des Restkaufpreises, wie von der klagenden Partei gefordert, ware nicht moglich
gewesen, da gegenuUber der finanzierenden Bank die Lastenfreiheit bedungen worden sei und Eintragung eines
Pfandrechtes im Range hinter jenem des Finanzierungsinstitutes, sofern eine derartige Uberhaupt zuldssig ware, nicht
vor der grundbucherlichen Durchfihrung des Kaufvertrages moglich gewesen ware. AulRerdem hatte die Liegenschaft
diesbezlglich keine ausreichende Deckung geboten. Im Ubrigen habe der Klager einen ihm allenfalls ihm
entstandenen Schaden selbst verschuldet, zumindest habe er aber seine Schadensminderungspflicht verletzt. Der
tatsachlich von der Firma M GmbH zu entrichtende Kaufpreis habe nicht S 10 Mio, sondern S 9 Mio betragen. Im
Ubrigen sei der Klager standig, insbesondere auch beim Gesprach am 1.2.1992, rechtsfreundlich vertreten gewesen.
Ein allfalliger Fehler bzw eine schadenstrachtige Unterlassung des Schreibens Beil./1 hatte dem Klager als Fachmann
bzw einem rechtsfreundlichen Rechtsvertreter auffallen muissen. Eine Anleitungs- bzw Warnpflicht des Beklagten
gegenuber dem Klager und seinem Rechtsfreund habe jedenfalls nicht bestanden. Auch hatte eine allfallige
Aufforderung, ein Pfandrecht fir den Kaufpreisrest einzutragen, jederzeit zwischen dem 1.2. und September 1992
erfolgen konnen. Der Beklagte sei auch Treuhander der darlehensgebenden Bank gewesen und es hatten ihn
diesbezuglich Sorgfaltspflichten getroffen. Dieser Treuhandauftrag sei mit 8.10.1992 befristet gewesen. Der Klager
habe niemals den Rucktritt vom Kaufvertrag erklart. Vielmehr hatten die Vertragspartner trotz Verstreichen der
Falligkeit weiter verhandelt. Im Vordergrund des Interesses des Klagers sei die Abdeckung des auf der Liegenschaft
lastenden Pfandrechtes gestanden. Mit dem Schreiben Beil./1 sei der Hinweis erfolgt, daR die Verrechnung des
restlichen aushaftenden Kaufpreises nicht Gegenstand der Treuhandschaft sei.

Der Klager erwiderte, dal3 der Beklagte dem Verfahren vor dem Handelsgericht Wien nicht beigetreten sei und somit
keine wirksamen Erklarungen habe abgeben kénnen. Die mit ihm gefihrten Vergleichsgesprache hatten kein Ergebnis
gebracht. Der Beklagte habe den Schaden allein verschuldet, weil er trotz Kenntnis der Nichtzahlung des
Kaufpreisrestes vom Kaufvertrag Gebrauch gemacht habe. Der in der Verhandlung erster Instanz einschreitende
Rechtsanwalt habe den Klager nur bei der Abtretung von Geschaftsanteilen an einer Firma B*****GmbH an Derd
T***** rechtsfreundlich vertreten, nicht jedoch beim Kauf bzw Verkauf dieser Liegenschaft. Der Anwalt sei auch nie
beauftragt worden, den Kaufpreis zu andern. Keinesfalls hatte der Beklagte ohne ausdrickliche Weisung aller
Treugeber, die seitens des Klagers nie erfolgt sei, den Kaufvertrag weiter durchfiihren durfen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf im wesentlichen die eingangs wiedergegebenen Feststellungen. In
rechtlicher Hinsicht nahm es eine mehrseitige Treuhandvereinbarung nach &8 1002 ABGB einerseits zwecks
Lastenfreistellung der gekauften Liegenschaft, andererseits fiir die Ubernahme und Verwahrung des Kaufpreises an.
Bei der den Vertragsteilen bekannten Drittfinanzierung des Kaufes habe die Treuhand weiters der Risikominderung
des Kreditgebers gedient. Der Beklagte habe als Treuhander fur die Begrindung der Sachhaftung zugunsten des
Kreditgebers zu sorgen gehabt. Er sei als Treuhander des Klagers, der Firma M GmbH und der kreditgebenden Bank
gegenlber den von gegenlaufigen Interessen geleisteten Treugebern verpflichtet gewesen, diese alle angemessen zu
wahren. Da die Sicherstellung der Bank Voraussetzung flr die Auszahlung der Darlehensvaluta gewesen sei, habe der
Beklagte gemald der getroffenen Vereinbarung gehandelt, als er die Pfandrechtseintragung dieses Bankinstitutes
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vorgenommen habe. Dazu habe aber keine gesonderte Bevollmachtigung durch den Klager gebraucht, weil dieses
Vorgehen durch die bestehende Treuhandvereinbarung gedeckt gewesen sei. Der Beklagte habe somit rechtmalig
gehandelt.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf im wesentlichen die eingangs wiedergegebenen
Feststellungen. In rechtlicher Hinsicht nahm es eine mehrseitige Treuhandvereinbarung nach Paragraph 1002, ABGB
einerseits zwecks Lastenfreistellung der gekauften Liegenschaft, andererseits fiir die Ubernahme und Verwahrung des
Kaufpreises an. Bei der den Vertragsteilen bekannten Drittfinanzierung des Kaufes habe die Treuhand weiters der
Risikominderung des Kreditgebers gedient. Der Beklagte habe als Treuhdnder fur die Begrindung der Sachhaftung
zugunsten des Kreditgebers zu sorgen gehabt. Er sei als Treuhdnder des Klagers, der Firma M GmbH und der
kreditgebenden Bank gegentber den von gegenlaufigen Interessen geleisteten Treugebern verpflichtet gewesen, diese
alle angemessen zu wahren. Da die Sicherstellung der Bank Voraussetzung fur die Auszahlung der Darlehensvaluta
gewesen sei, habe der Beklagte gemald der getroffenen Vereinbarung gehandelt, als er die Pfandrechtseintragung
dieses Bankinstitutes vorgenommen habe. Dazu habe aber keine gesonderte Bevollmachtigung durch den Klager
gebraucht, weil dieses Vorgehen durch die bestehende Treuhandvereinbarung gedeckt gewesen sei. Der Beklagte
habe somit rechtmalig gehandelt.

Eine Haftung des Beklagten als Notar bestehe fiir seine Rechtsbelehrungen und Auskinfte im Rahmen seiner Tatigkeit
bei der Vertragserrichtung nach § 1299 ABGB. Er habe den Klager in rechtlicher Hinsicht - soweit erforderlich - in
verstandlicher Weise, vollstandig und zutreffend belehren und fir seine rechtliche Absicherung sorgen muissen. Dem
Beklagten konne aber kein Vorwurf daraus gemacht werden, dalR er den Kldger nicht ausdricklich auf die
Moglichkeiten fir die Sicherstellung des noch offenen Restkaufpreises hingewiesen habe, zumal im Kaufvertrag eine
solche Sicherstellung nicht vereinbart worden sei und der Beklagte als Treuhdnder aller Vertragsteile nicht dazu
angehalten gewesen sei, allein die Interessen des Klagers zu vertreten. Dariiber hinaus habe der Klager den Beklagten
mit seinem Schreiben vom 3.2.1992 (Beil./1) ausdrtiicklich bekanntgegeben, dal? die weitere Regelung hinsichtlich der
Leistung des noch offenen Kaufpreisrestes einvernehmlich erfolgen werde, was auch mit dem Schreiben des
Rechtsvertreters des Kldgers vom 16.10.1992 (Beil./2) bestatigt worden sei. In dem friheren Schreiben sei auch noch
mitgeteilt worden, daR diese noch zu treffende Vereinbarung den gegeniiber dem Beklagten erteilten Treuhandauftrag
nicht bertihre. Dem Beklagten kdnne daher kein Verschulden angelastet werden.Eine Haftung des Beklagten als Notar
bestehe fir seine Rechtsbelehrungen und Ausklnfte im Rahmen seiner Tatigkeit bei der Vertragserrichtung nach
Paragraph 1299, ABGB. Er habe den Klager in rechtlicher Hinsicht - soweit erforderlich - in verstandlicher Weise,
vollstandig und zutreffend belehren und fir seine rechtliche Absicherung sorgen mussen. Dem Beklagten kdnne aber
kein Vorwurf daraus gemacht werden, daf3 er den Klager nicht ausdrtcklich auf die Méglichkeiten fur die Sicherstellung
des noch offenen Restkaufpreises hingewiesen habe, zumal im Kaufvertrag eine solche Sicherstellung nicht vereinbart
worden sei und der Beklagte als Treuhander aller Vertragsteile nicht dazu angehalten gewesen sei, allein die
Interessen des Klagers zu vertreten. DarlUber hinaus habe der Kldger den Beklagten mit seinem Schreiben vom
3.2.1992 (Beil./1) ausdrucklich bekanntgegeben, dal die weitere Regelung hinsichtlich der Leistung des noch offenen
Kaufpreisrestes einvernehmlich erfolgen werde, was auch mit dem Schreiben des Rechtsvertreters des Klagers vom
16.10.1992 (Beil./2) bestatigt worden sei. In dem friheren Schreiben sei auch noch mitgeteilt worden, dal diese noch
zu treffende Vereinbarung den gegenlber dem Beklagten erteilten Treuhandauftrag nicht berihre. Dem Beklagten
kdonne daher kein Verschulden angelastet werden.

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen
Urteil dahin Folge, daR es das Ersturteil in ein Zwischenurteil abanderte, mit dem es den Anspruch des Klagers als dem
Grunde nach zu Recht bestehend erklarte.

Das Berufungsgericht sah die einzige vom Klager bekampfte Tatsachenfeststellung des Erstgerichtes als unbedenklich
an, gelangte aber zu einer von der des Erstgerichtes abweichenden Rechtsansicht. Ein Rechtsfreund musse einen
Mandanten in einer fur juristische Laien verstandlichen Weise belehren, auch dann, wenn die Beteiligten aus der
"Immobilienbranche" stammten. Diese Belehrungspflicht werde als eines der wichtigsten Elemente rechtsfreundlicher
Tatigkeit angesehen. Sie erstrecke sich auf alle vorhersehbaren rechtlichen Konsequenzen, die eine Handlung oder
Unterlassung haben kénne, die der Rechtsfreund als Vertreter des Mandanten vornehmen wolle. Die Belehrungspflicht
ende nicht bei den rechtlichen Folgen, sie umfasse auch bestimmte wirtschaftliche Konsequenzen rechtlichen
Verhaltens. Dies betreffe insbesondere die Sorgfaltspflicht des Notars, dessen Mandant jedenfalls darauf vertrauen
konne, dalR der von ihm beauftragte Notar im besonderen MaRe darauf bedacht sei, ihn vor Nachteilen zu schitzen
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um fur seine rechtliche und tatsachliche Sicherheit zu sorgen. Auch wenn der Notar nur die Beglaubigung der
Unterschriften der Partei eines Kaufvertrages und die Verbucherung dieses Vertrages Gbernehme, musse er zumindest
Uber die rechtlichen Konsequenzen aufklaren. Dies gelte umso mehr, wenn der Notar als Vertragsverfasser auftrete
und von den Vertragsparteien beauftragt werde, die Lastenfreistellung der Liegenschaft durchzufUhren und sodann
dem Kaufvertrag entsprechend [das Eigentumsrecht des Kaufers] dem Grundbuch einzuverleiben.

Fur die Freigabe der Darlehensvaluta sei die Eintragung des Pfandrechtes im ersten Rang notwendig gewesen, weshalb
die vom Beklagten durchgefiihrte Lastenfreistellung der Liegenschaft fur die Freigabe des Darlehens jedenfalls
erforderlich gewesen sei. DaR mit dieser Vorgangsweise die Restforderung des Klagers und ihre Durchsetzbarkeit
gefahrdet sein habe mussen, zumal dem Beklagten bekannt gewesen sei, da3 die Bank der M GmbH keinen héheren
Kredit gewdhren habe wollen, hatte ihn veranlassen mussen, den Klager auf die Moglichkeit einer Sicherstellung seiner
Restforderung hinzuweisen und die bei AbschluR des Kaufvertrages versdumte Aufklarung nachzuholen. Das von ihm
selbst zumindest umrissene Schreiben vom 3.2.1992 habe ihm nicht gestattet, ohne weitere Gedanken an die
Sicherheit des Klagers die Uberweisung des Teilbetrages und die Lastenfreistellung der Liegenschaft durchzufiihren.
Keineswegs lasse dieses Schreiben den Schluf3 zu, daR der Beklagte nunmehr mit der Sache nichts mehr zu tun hatte.
Lediglich die Folgen des nicht termingerechten und nicht vollstandigen Erlages des Kaufpreises sollten zwischen den
Streitteilen ausgehandelt werden. Der Beklagte sei daher mit diesem Schreiben nicht aus seiner Treuhandschaft
entlassen worden. Entgegen der Auffassung des Erstgerichtes wdre der Beklagte bei einer Interessenkollision
verpflichtet gewesen, den Klager darauf hinzuweisen, daB seine Tatigkeit fir die Bank der Sicherung der
Kaufpreisrestforderung des Klagers entgegenstehe. Er hatte ihn Uber diesen Interessengegensatz aufklaren mussen.
Der beklagte Notar sei verpflichtet gewesen, den Klager die gesamte juristische Konstruktion und die daraus
resultierenden rechtlichen Folgen detailliert und in einer fur einen Nichtjuristen verstandlichen Sprache darzustellen.
Bei genauer Kenntnis der Sachlage hatte sich der Klager dann an einen anderen Notar wenden kdnnen, der alles zu
seinem Schutz unternommen und ausschlieflich seine Interessen wahrgenommen hatte. DemgemaR hatte der
Beklagte den Klager auch nach Information tber die méglichen Folgen der nur teilweisen Kaufpreisabdeckung und die
Ubernahme der Treuhandschaft fiir die Bank auffordern missen, sich von einem Notar oder Rechtsanwalt beraten zu
lassen. Der Einwand, daB der Klager anwaltlich vertreten gewesen sei, treffe flr diesen Zeitpunkt noch nicht zu, da der
Beklagte erst in weiterer Folge erfahren habe, daR ein Rechtsanwalt den Klager in diesen Sachen beraten habe,
namlich durch das Schreiben vom 17.2.1992. DaR er gewuRt habe, dafd bei dem Gesprach, das dem Schreiben vom
3.2.1992 vorausgegangen sei, der Rechtsanwalt anwesend gewesen sei, sei vom Beklagten gar nicht behauptet
worden. Ein berufsmaRiger Vertragsverfasser und Parteienvertreter musse in der Regel mit der Moglichkeit einer
ungunstigen Entwicklung der Wirtschaftslage des anderen Vertragspartners rechnen und seine Tatigkeit in Wahrung
der beidseitigen Parteiinteressen darauf einstellen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auRerordentliche Revision des Beklagten, mit der er in erster Linie dessen
Abanderung im klagsabweisenden Sinn begehrt, hilfsweise aber einen Aufhebungsantrag stellt.

Der Klager erstattete, wie ihm vom Obersten Gerichtshof freigestellt worden war, eine Revisionsbeantwortung.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig und auch im Sinne des eventualiter gestellten Aufhebungsantrages berechtigt. Die Zulassigkeit
der Revision ergibt sich schon daraus, daB in der bisherigen Judikatur des Obersten Gerichtshofes nicht klargestellt ist,
ob die nach der Entscheidung RZ 1992/52 gegebene Einschrankung der notariellen Belehrungs- und
Aufklarungspflichten gegenlber anwaltlich vertretenen Parteien auch fur von Notaren Ubernommene mehrseitige
Treuhandschaften gilt, bejahendenfalls, ob es auf die Kenntnis des Treuhdnders von der Vertretung ankommt, wie das
Berufungsgericht meint.

Die Beratungspflicht eines Notar bei der Verfassung von Privaturkunden |aBt sich aus den 88 5, 37 und 39 NO ableiten
(NZ 1974, 152; NZ 1975, 170), auch wenn sich insbesondere § 53 NO ausdrucklich lediglich auf Notariatsakte bezieht.
Der Notar hat den Parteien eine vollstandige Rechtsbelehrung zu erteilen und besonders auch auf Bedenken gegen ein
beabsichtigtes Geschaft aufmerksam zu machen, bevor er den Vertrag fur die Parteien verbindlich festlegt. Er muf3
auch wirtschaftliche Auswirkungen berlcksichtigen (RIS Justiz RS0026419; zuletzt9 Ob 1737/91). Die gleichen
Grundsatze werden auch fur den Fall einer nachtraglichen Vertragsanderung zu gelten haben. Im vorliegenden Fall hat
aber der Beklagte auch eine mehrseitige offene Treuhandschaft zum Zwecke der Abwicklung eines
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Liegenschaftskaufvertrages tbernommen. Fur einen solchen Fall hat der Oberste Gerichtshof schon ausgesprochen,
dal3 der Treuhander fiur die ordnungsgemalie Erfullung der vertraglich Gbernommenen Aufgaben, darunter (wie auch
im hier zu entscheidenden Fall) fur die Freistellung von Pfandrechten und die Auszahlung des nach Abzug bestimmter
Zahlungen verbleibenden Restkaufpreises nach Vorliegen der hypothekarischen Sicherstellung des Kreditgebers
(ecolex 1996, 912; 1 Ob 43/97y).Die Beratungspflicht eines Notar bei der Verfassung von Privaturkunden 13t sich aus
den Paragraphen 5,, 37 und 39 NO ableiten (NZ 1974, 152; NZ 1975, 170), auch wenn sich insbesondere Paragraph 53,
NO ausdrucklich lediglich auf Notariatsakte bezieht. Der Notar hat den Parteien eine vollstandige Rechtsbelehrung zu
erteilen und besonders auch auf Bedenken gegen ein beabsichtigtes Geschaft aufmerksam zu machen, bevor er den
Vertrag fur die Parteien verbindlich festlegt. Er muR3 auch wirtschaftliche Auswirkungen bericksichtigen (RIS Justiz
RS0026419; zuletzt9 Ob 1737/91). Die gleichen Grundsdtze werden auch fir den Fall einer nachtraglichen
Vertragsanderung zu gelten haben. Im vorliegenden Fall hat aber der Beklagte auch eine mehrseitige offene
Treuhandschaft zum Zwecke der Abwicklung eines Liegenschaftskaufvertrages Gbernommen. Fir einen solchen Fall
hat der Oberste Gerichtshof schon ausgesprochen, dall der Treuhdnder fir die ordnungsgemafle Erfullung der
vertraglich Ubernommenen Aufgaben, darunter (wie auch im hier zu entscheidenden Fall) fir die Freistellung von
Pfandrechten und die Auszahlung des nach Abzug bestimmter Zahlungen verbleibenden Restkaufpreises nach
Vorliegen der hypothekarischen Sicherstellung des Kreditgebers (ecolex 1996, 912; 1 Ob 43/97y).

Ebenso wie beim Rechtsanwalt darf die Belehrungspflicht nicht Uberspannt werden und besteht nur im Rahmen des
bei objektiver und gewissenhafter Beurteilung Méglichen und Zumutbaren (NZ 1990, 230; EvBI 1990/21 = OA 1990,
134).

Wie sowohl vom Berufungsgericht als auch vom Revisionswerber richtig dargelegt wird, hat der Oberste Gerichtshof
bereits in RZ 1992/52 im Anschlu an Wagner (NO3 135) ausgesprochen, dal? die Vertretung einer Partei durch einen
Rechtsanwalt den Notar zwar nicht von vornherein von seiner Belehrungspflicht enthebt, daR aber das Ausmalf3 in
einem solchen Fall geringer ist. Betraut eine Partei einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer Interessen, obliegt
es diesem, die Partei Uber die rechtliche Bedeutung und die wirtschaftlichen Auswirkungen der in Aussicht
genommenen Vertragsbestimmungen sowie die allenfalls dagegen bestehenden Bedenken aufzukldren und sie vor
allfélligen Nachteilen zu bewahren. Bei Vertretung einer Vertragspartei durch einen Rechtsanwalt treffen den
vertragserrichtenden Notar daher Belehrungs- und Aufklarungspflichten nur bei Vorliegen besonderer Umstande. Aus
dem Volltext dieser Entscheidung la3t sich ableiten, dal} in dem ihr zugrundeliegenden Fall der Vertreter des
Geschadigten bei der Vertragsunterzeichnung vor dem Notar anwesend war. Der Oberste Gerichtshof mufste daher
noch nicht zur Frage Stellung nehmen, was rechtens ist, wenn der Notar von der anwaltlichen Vertretung einer
Vertragspartei nichts weil3. In diesem Zusammenhang kann aber die Wendung im Berufungsurteil, daR es nicht
zutreffe, dal3 zur fraglichen Zeit der Beklagte anwaltlich vertreten war, weil der beklagte Notar erst nachtraglich von
dieser Tatsache erfahren habe, nicht gebilligt werden, weil das objektive Vorliegen eines Vertretungsverhaltnisses nicht
von der Kenntnis des Notars abhangen kann.

Zu prufen bleibt allerdings, ob die in RZ 1992/52 vertretene Einschrankung der notariellen Belehrungs- und
Aufklarungspflicht auch fur jene Falle gilt, in denen der Notar nicht nur die Vertragsverfassung, sondern auch die
treuhandige Abwicklung des Kaufvertrages Uber eine Liegenchaft samt Verblcherung tUbernommen hat. Dies ist
allerdings nach Ansicht des erkennenden Senates zu verneinen.

Zur Frage der Haftung eines vertragsverfassenden Rechtsanwaltes gegenlber einer wiederum anwaltlich vertretenen
Vertragspartei hat der Oberste Gerichtshof bereits zu NZ 1987, 247 = NRSp 1988/185 (und auch wiederum im AnwBI
1991, 120) ausgesprochen, daf3 in diesem Fall der vertragsverfassende Anwalt nicht gehalten ist, den Vertragspartner
seines Klienten Uber rechtliche und wirtschaftliche Folgen des Vertragsabschlusses aufzuklaren. Diesem Rechtssatz
stimmen auch Harrer (in Schwimann ABGB2 VIl Rz 18 zu 8 1300) Iro (RdW 1988, 282) und Ferdinand Graf
(Anwaltshaftung 105 f) zu. Der Oberste Gerichtshof hatte allerdings den Grundsatz dahin eingeschrankt, daR er nur fur
Folgen gelte, von denen der Vertragsverfasser mit Grund annehmen konne, dall sie vom Rechtsvertreter des
Vertragspartner Uberblickt wirden. Er kdnne namlich zweifellos davon ausgehen, dald dieser Uber die gleichen
Kenntnisse und Fahigkeiten verfliige wie er selbst. Sollten sich allerdings in einem derartigen Fall fur den
vertragsverfassenden Rechtsanwalt Anhaltspunkte dafiir ergeben, dafl3 der Rechtsvertreter des Vertragspartners seines
Klienten nicht Uber die erforderlichen rechtlichen und tatsachlichen Kenntnisse verfiige, werde er den Vertragspartner
seines Klienten und dessen Vertreter entsprechend aufzuklaren haben. Demgegentber fihrt Harrer (aaO) aus, dal? die


https://www.jusline.at/entscheidung/319226
https://www.jusline.at/entscheidung/448503
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=9Ob1737/91&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/319226

Erweiterung der anwaltlichen Pflichten auf die andere Vertragspartei weder sinnvoll noch notwendig sei, wenn diese
ohnehin professionell beraten werde. Zugleich drickt er seinen Wunsch aus, der Oberste Gerichtshof solle die durch
die genannte Entscheidung geschaffene, die anwaltliche Vertragspraxis belastende Pflichtenverwirrung durch ein
klarendes Wort wieder bereinigen. Iro wiederum kritisiert, dal3 der Oberste Gerichtshof in der genannten Entscheidung
zu einer sehr weitgehenden Sorgfaltspflicht des Rechtsanwalt neige, die praktisch Uber die Belehrungspflicht des
Richters gemaR & 432 ZPO hinausgehe. Es sei auch nicht einzusehen, warum ein Rechtsanwalt einer Vertragspartei, die
sich erkennbar nicht auf seine Beratung verlassen habe wollen, sondern einen Anwalt ihres Vertrauens beigezogen
hat, noch Uber die allgemeinen Sorgfaltspflichten beim VertragsschluR hinaus befiirsorgen solle. In dhnlicher Weise
wie Ferdinand Graf geht auch Iro von der Situation aus, daR in so einem Fall der Dritte erkennbar keinen Wert darauf
lege, dal} der Vertragsverfasser auch seine Interessen wahrnehme. Demnach gelangt auch Ferdinand Graf zur
Auffassung, dald im genannten Fall NZ 1989,247 den Vertragsverfasser keinesfalls die Pflicht getroffen habe, die
Interessen der anderen Vertragspartei die ihn nicht beauftragt hatte, zu wahren.Zur Frage der Haftung eines
vertragsverfassenden Rechtsanwaltes gegeniber einer wiederum anwaltlich vertretenen Vertragspartei hat der
Oberste Gerichtshof bereits zu NZ 1987, 247 = NRSp 1988/185 (und auch wiederum im AnwBI 1991, 120)
ausgesprochen, dal3 in diesem Fall der vertragsverfassende Anwalt nicht gehalten ist, den Vertragspartner seines
Klienten Uber rechtliche und wirtschaftliche Folgen des Vertragsabschlusses aufzuklaren. Diesem Rechtssatz stimmen
auch Harrer (in Schwimann ABGB2 rémisch VII Rz 18 zu Paragraph 1300,) Iro (RdW 1988, 282) und Ferdinand Graf
(Anwaltshaftung 105 f) zu. Der Oberste Gerichtshof hatte allerdings den Grundsatz dahin eingeschrankt, daR er nur fur
Folgen gelte, von denen der Vertragsverfasser mit Grund annehmen kdnne, daR sie vom Rechtsvertreter des
Vertragspartner Uberblickt wirden. Er kdnne namlich zweifellos davon ausgehen, dald dieser Uber die gleichen
Kenntnisse und Fahigkeiten verflige wie er selbst. Sollten sich allerdings in einem derartigen Fall fur den
vertragsverfassenden Rechtsanwalt Anhaltspunkte dafiir ergeben, dafld der Rechtsvertreter des Vertragspartners seines
Klienten nicht Uber die erforderlichen rechtlichen und tatsachlichen Kenntnisse verfiige, werde er den Vertragspartner
seines Klienten und dessen Vertreter entsprechend aufzuklaren haben. Demgegentiber fihrt Harrer (aaO) aus, daf3 die
Erweiterung der anwaltlichen Pflichten auf die andere Vertragspartei weder sinnvoll noch notwendig sei, wenn diese
ohnehin professionell beraten werde. Zugleich drickt er seinen Wunsch aus, der Oberste Gerichtshof solle die durch
die genannte Entscheidung geschaffene, die anwaltliche Vertragspraxis belastende Pflichtenverwirrung durch ein
klarendes Wort wieder bereinigen. Iro wiederum kritisiert, dafl} der Oberste Gerichtshof in der genannten Entscheidung
zu einer sehr weitgehenden Sorgfaltspflicht des Rechtsanwalt neige, die praktisch Uber die Belehrungspflicht des
Richters gemall Paragraph 432, ZPO hinausgehe. Es sei auch nicht einzusehen, warum ein Rechtsanwalt einer
Vertragspartei, die sich erkennbar nicht auf seine Beratung verlassen habe wollen, sondern einen Anwalt ihres
Vertrauens beigezogen hat, noch Uber die allgemeinen Sorgfaltspflichten beim VertragsschluR hinaus beflrsorgen
solle. In dhnlicher Weise wie Ferdinand Graf geht auch Iro von der Situation aus, dal3 in so einem Fall der Dritte
erkennbar keinen Wert darauf lege, dal3 der Vertragsverfasser auch seine Interessen wahrnehme. Demnach gelangt
auch Ferdinand Graf zur Auffassung, dal3 im genannten Fall NZ 1989,247 den Vertragsverfasser keinesfalls die Pflicht
getroffen habe, die Interessen der anderen Vertragspartei die ihn nicht beauftragt hatte, zu wahren.

Anders als in diesem vom Obersten Gerichtshof behandelten Fall wurde im vorliegenden der beklagte Notar von
beiden Vertragspartner mit der Vertragsverfassung und mit der treuhandigen Abwicklung des Kaufvertrages
beauftragt. Daher hatte der Beklagte zunachst gegentber dem Klager als einem seiner Treugeber die Verpflichtung,
dafur zu sorgen, dal3 dieser sein Eigentumsrecht an der verkauften Liegenschaft vor vollstandiger Kaufpreiszahlung
nicht verliere. Von dieser Verpflichtung durfte er zwar abgehen, weil ihm der Klager eine entsprechende Weisung
erteilte. Er war aber, wie das Berufungsgericht véllig zu Recht erkannt hat, zugleich verpflichtet, wegen der moglichen
Beeintrachtigung seiner Interessen im Hinblick auf die nunmehr ungesicherte Kaufpreisrestforderung, den Treugeber
darlber aufzuklaren (ebenso schon Strasser in Rummel2 Rz 14 zu 8 1009 ABGB; Apathy in Schwimann ABGB V2 Rz 13
zu § 1009 mwN aus der Lehre). Das von Iro gebrauchte Argument einer Waffengleichheit bei anwaltlicher Vertretung
beider Vertragspartner beim Vertragsabschlul? ist daher hier nicht anwendbar.Anders als in diesem vom Obersten
Gerichtshof behandelten Fall wurde im vorliegenden der beklagte Notar von beiden Vertragspartner mit der
Vertragsverfassung und mit der treuhandigen Abwicklung des Kaufvertrages beauftragt. Daher hatte der Beklagte
zunachst gegenuber dem Klager als einem seiner Treugeber die Verpflichtung, daflr zu sorgen, daRR dieser sein
Eigentumsrecht an der verkauften Liegenschaft vor vollstandiger Kaufpreiszahlung nicht verliere. Von dieser
Verpflichtung durfte er zwar abgehen, weil ihm der Klager eine entsprechende Weisung erteilte. Er war aber, wie das
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Berufungsgericht vollig zu Recht erkannt hat, zugleich verpflichtet, wegen der mdglichen Beeintrachtigung seiner
Interessen im Hinblick auf die nunmehr ungesicherte Kaufpreisrestforderung, den Treugeber daruber aufzuklaren
(ebenso schon Strasser in Rummel2 Rz 14 zu Paragraph 1009, ABGB; Apathy in Schwimann ABGB V2 Rz 13 zu
Paragraph 1009, mwN aus der Lehre). Das von Iro gebrauchte Argument einer Waffengleichheit bei anwaltlicher
Vertretung beider Vertragspartner beim VertragsabschluB ist daher hier nicht anwendbar.

Nach Auffassung des erkennenden Senates kann es fur die Frage, ob fur den Beklagten anlaBlich der Abanderung
seines Treuhandauftrages durch den Klager eine Belehrungspflicht tber die Notwendigkeit einer Sicherstellung des
offenen Kaufpreisrestes bestand, nicht darauf ankommen, ob der Kldger damals bereits einen nicht in Erscheinung
getretenen Rechtsanwalt beigezogen hatte, der den Klager bei Vertragserrichtung und Erteilung des
Treuhandauftrages noch nicht vertreten und belehrt hatte.

Selbst wenn also im vorliegenden Fall der Klager zur weiteren Beratung dartber, was in Anbetracht des
Zahlungsverzuges der Kauferin geschehen sollte, einen Rechtsanwalt beigezogen hatte, wirde dies den Notar als
Treuhander von seiner Belehrungspflicht nicht entbinden. Insofern liegt der Fall anders als die zu RZ 1992/52 und NZ
1989,247 entschiedenen. Auf die Kritik in der Lehre ist daher in diesem Zusammenhang nicht weiter einzugehen. Ob
allenfalls der vom Treugeber beigezogene Anwalt selbst seinem Klienten mangels entsprechender Aufklarung im
Innenverhaltnis haften wirde, braucht hier nicht geprift werden. Demnach kommt es auch darauf, was der Inhalt des
vom Klager dem spateren ersten Klagevertreter erteilten Mandates war, nicht an. Dal3 der Klager nach Auszahlung des
Kaufpreisteiles den Schaden selbst verhindern hatte kdénnen, steht nicht fest. Dartberhinaus wird im Ubrigen
gegenlber einem Notar (wie auch gegenuber einem Anwalt: Harrer aaO Rz 19) ein Mitverschulden zu verneinen sein.

Dennoch ist die Sache auch dem Grunde nach noch nicht spruchreif, weil der Beklagte zutreffend rigt, das
Berufungsgericht ware auf den von ihm behaupteten Verzicht, zu dem das Erstgericht keinerlei Feststellungen
getroffen hat, nicht eingegangen. Der in erster Instanz siegreiche Beklagte ist nicht gehalten, erneut zu behaupten und
Feststellungsmangel geltend zu machen, das Klagebegehren ware auch aus einem anderen Grund, den er in erster
Instanz vorgetragen hat, als ihn das Erstgericht annahm, nicht berechtigt (4 Ob 544/94). So braucht auch der siegreiche
Beklagte ungeachtet der Vorschrift des 8 1501 ABGB den Verjahrungseinwand in der Berufungsbeantwortung nicht
aufrecht erhalten (OBA 1990, 558; SZ 61/126). Zur Behebung dieses Feststellungsmangels muR es zur Aufhebung der
Urteile der Vorinstanzen kommen. Da das Erstgericht zu diesem Thema bereits (unmittelbar) Beweise aufgenommen
hat, sodaR allenfalls eine neue Verhandlung nicht erforderlich ist, war die Rechtssache zweckmaRigerweise an dieses
Gericht zurtickzuverweisen.Dennoch ist die Sache auch dem Grunde nach noch nicht spruchreif, weil der Beklagte
zutreffend rugt, das Berufungsgericht ware auf den von ihm behaupteten Verzicht, zu dem das Erstgericht keinerlei
Feststellungen getroffen hat, nicht eingegangen. Der in erster Instanz siegreiche Beklagte ist nicht gehalten, erneut zu
behaupten und Feststellungsmangel geltend zu machen, das Klagebegehren ware auch aus einem anderen Grund, den
er in erster Instanz vorgetragen hat, als ihn das Erstgericht annahm, nicht berechtigt (4 Ob 544/94). So braucht auch
der siegreiche Beklagte ungeachtet der Vorschrift des Paragraph 1501, ABGB den Verjahrungseinwand in der
Berufungsbeantwortung nicht aufrecht erhalten (OBA 1990, 558; SZ 61/126). Zur Behebung dieses
Feststellungsmangels mul3 es zur Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen kommen. Da das Erstgericht zu diesem
Thema bereits (unmittelbar) Beweise aufgenommen hat, sodaR allenfalls eine neue Verhandlung nicht erforderlich ist,
war die Rechtssache zweckmaRigerweise an dieses Gericht zuriickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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