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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.07.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Niederreiter, Dr.Schalich, Dr.Tittel und
Dr.l.Huber als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr.T***** vertreten durch Dr.Peter
Schmautzer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Ing.Gottfried S***** und 2. Rosalia S****%*
vertreten durch Dr.Walter Kainz, Rechtsanwalt in Wien, wegen Abgabe einer Zustimmungserklarung (Streitwert S
147.281,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 2 Juli 1996, GZ 11 R 125/96z-15, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das Urteil des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Wien vom 20.Mdrz 1996, GZ 7 Cg 144/95p-10, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 9.207,-- (darin S 1.534,50 USt) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager Uberwies dem ihm bekannten Wiener Rechtsanwalt Dr.Anton K***** am 27.6.1991 einen Betrag von 2
Mill.S auf dessen Konto bei der Zentralsparkasse, um damit den geplanten Ankauf einer Eigentumswohnung im
6.Wiener Gemeindebezirk finanzieren zu kénnen. Obwohl ein Kaufvertragsabschlu bezlglich dieser Wohnung nicht
zustandekam, belieR der Klager den Uberwiesenen Betrag auf dem Konto Dris.K*¥**** um ihn fir einen moglichen
weiteren Wohnungsankauf verwenden zu kdnnen. Mit von Dr.Anton K***** errichtetem Kaufvertrag vom 30.5.1994
verkauften die beiden Beklagten ihre Eigentumswohnung in W****#* S¥**%*gasse 17/3, um 2,2 Mill.S dem Klager. Laut
Punkt Il dieses Kaufvertrages erfolgt die Bezahlung des Kaufschillings "mit Unterfertigung des Kaufvertrages zu
Handen des Vertragserrichters Dr.Anton K***** der ihn zu treuen Handen mit der Auflage Ubernimmt, ihn nach
Vorliegen aller Voraussetzungen zur lastenfreien grundbulcherlichen Einverleibung des Eigentumsrechtes fir den
Kaufer an die Verkaufer auszufolgen." Laut Punkt IV des Vertrages "gilt" der Kauf bis zum Vorliegen der Genehmigung
des Magistrates der Stadt Wien nach dem Auslandergrunderwerbsgesetz "als aufschiebend bedingt abgeschlossen".
Gemald Punkt VII Ubernimmt der Kaufer alle mit der Errichtung des Vertrages und dessen grundbicherlicher
Durchfilhrung zusammenhéngenden Kosten, Abgaben, Steuern und Gebiihren. Die Ubergabe der Wohnung in den
Besitz des Klagers erfolgt nach Punkt Il mit Unterfertigung des Kaufvertrages.Der Klager Uberwies dem ihm bekannten
Wiener Rechtsanwalt Dr.Anton K#***** am 27.6.1991 einen Betrag von 2 Mill.S auf dessen Konto bei der
Zentralsparkasse, um damit den geplanten Ankauf einer Eigentumswohnung im 6.Wiener Gemeindebezirk finanzieren
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zu kénnen. Obwohl ein Kaufvertragsabschlul3 beziglich dieser Wohnung nicht zustandekam, beliel? der Klager den
Uberwiesenen Betrag auf dem Konto Dris.K***** um ihn fur einen moglichen weiteren Wohnungsankauf verwenden
zu kdénnen. Mit von Dr.Anton K***** errichtetem Kaufvertrag vom 30.5.1994 verkauften die beiden Beklagten ihre
Eigentumswohnung in W**#*** Sk****gasse 17/3, um 2,2 Mill.S dem Klager. Laut Punkt romisch Il dieses Kaufvertrages
erfolgt die Bezahlung des Kaufschillings "mit Unterfertigung des Kaufvertrages zu Handen des Vertragserrichters
Dr.Anton K***** der ihn zu treuen Handen mit der Auflage Ubernimmt, ihn nach Vorliegen aller Voraussetzungen zur
lastenfreien grundbucherlichen Einverleibung des Eigentumsrechtes fir den Kaufer an die Verkdufer auszufolgen."
Laut Punkt romisch IV des Vertrages "gilt" der Kauf bis zum Vorliegen der Genehmigung des Magistrates der Stadt Wien
nach dem Auslandergrunderwerbsgesetz "als aufschiebend bedingt abgeschlossen". Gemall Punkt rémisch VI
Ubernimmt der Kaufer alle mit der Errichtung des Vertrages und dessen grundbiicherlicher Durchfihrung
zusammenhangenden Kosten, Abgaben, Steuern und Gebiihren. Die Ubergabe der Wohnung in den Besitz des Klagers
erfolgt nach Punkt romisch Il mit Unterfertigung des Kaufvertrages.

Der Klager hatte Dr.Anton K***** gngewiesen, die bei ihm erliegenden 2 Mill.S samt den bislang aufgelaufenen Zinsen
zur Begleichung des Kaufvertrages zu verwenden. Anlaf3lich der Unterfertigung des Kaufvertrages teilte Dr.K***** den
Beklagten mit, daf? der Klager bei ihm eine, ziffernmaRig nicht naher bezeichnete, Geldsumme deponiert habe. Ob der
vom Klager Dr.K***** (jberwiesene Geldbetrag (samt Zinsen) zu diesem Zeitpunkt noch auf einem Treuhandkonto des
Dr.Anton K***** @rlag konnte nicht festgestellt werden. Dr.K***** (jbernahm es als Treuhander neben der
erwahnten Lastenfreistellung, fir den Klager einen genehmigenden Bescheid der Grundverkehrsbehérde zu besorgen
und die Grunderwerbsteuer zu berichtigen und im AnschluB daran den Kaufpreis an die Beklagten auszuhandigen.
Der Aufforderung Dris.K***** S 446.441,25 zur ganzlichen Begleichung aller Kosten und Steuern zu bezahlen, kam
der Klager mit der entsprechenden Einzahlung vom 16.6.1994 nach. Die weitere Vertragsabwicklung wurde von
Dr.K***** verzdgert. Uber Urgenz der Beklagten (iberwies er an sie am 21.12.1994 1 Mill.S, allerdings nicht vom
Treuhandkonto des Klagers. Der weitere Kaufpreisrest ist nach wie vor offen. Ab Janner 1995 war Dr.K***** nicht mehr
erreichbar. Die Lastenfreistellung ihrer Liegenschaftsanteile an der gegenstandlichen Wohnung wurde von den
Beklagten in der Folge selbst vorgenommen. Mit Beschlul? vom 25.4.1995 wurde fur den unauffindbaren Dr.Anton
K***** Dr Armin K***** zum mittlerweiligen Stellvertreter bestellt. Dieser teilte dem Rechtsvertreter des Klagers mit,
dalB sich die Originalurkunden bezuglich des Liegenschaftserwerbs in seinen Handen befanden. Die Beklagten haben
das Ersuchen des Klagers auf Ausfolgung dieser Unterlagen vor Bezahlung des Restkaufpreises abgelehnt.

Der Klager begehrt die Erteilung der Zustimmung der Beklagten zur Herausgabe der bei Dr.Armin K***** erliegenden
Originalurkunden, welche er zur Einverleibung seines Eigentumsrechtes an den gekauften Liegenschaftsanteilen im
Grundbuch bendétige. Bei diesen Originalurkunden handle es sich 1.) um den am 30.5.1994 zwischen den Streitteilen
abgeschlossenen Kaufvertrag, welcher bereits dem Finanzamt fur GebUhren und Verkehrssteuern am 10.6.1994
angezeigt und unter BRP 383402 verbucht wurde, 2.) um den Bescheid Uber die Genehmigung des Kaufvertrages nach
dem Auslandergrunderwerbsgesetz,

3.) um die Loschungsquittung des Landes Wien und 4.) um die Loschungsquittung der Bank Austria AG. Er brachte
dazu im wesentlichen vor, daR beide Vertragspartner Dr.Anton K***** 3|s Treuhander eingesetzt hatten und diese
Vereinbarung auch im Punkt Il. des Kaufvertrages festgehalten worden sei. Fir die Auslegung eines hypothetischen
Parteiwillens bestehe daher kein Raum. Im Kaufvertrag sei auch zum Ausdruck gebracht worden, dall ab
Unterfertigung des Kaufvertrages die beim Treuhander erliegende Summe nur mehr zugunsten der Beklagten zu
verwalten sei und der Klager ab diesem Zeitpunkt keinen Anspruch mehr auf das vor Abschlu3 des Kaufvertrages
erlegte Treugut habe. Die Beklagten treffe daher das alleinige Risiko am Treuhanderlag.3.) um die Ldschungsquittung
des Landes Wien und 4.) um die Loschungsquittung der Bank Austria AG. Er brachte dazu im wesentlichen vor, daf}
beide Vertragspartner Dr.Anton K***** 3|s Treuhander eingesetzt hatten und diese Vereinbarung auch im Punkt
romisch Il. des Kaufvertrages festgehalten worden sei. Fur die Auslegung eines hypothetischen Parteiwillens bestehe
daher kein Raum. Im Kaufvertrag sei auch zum Ausdruck gebracht worden, dal3 ab Unterfertigung des Kaufvertrages
die beim Treuhander erliegende Summe nur mehr zugunsten der Beklagten zu verwalten sei und der Klager ab diesem
Zeitpunkt keinen Anspruch mehr auf das vor Abschluf} des Kaufvertrages erlegte Treugut habe. Die Beklagten treffe
daher das alleinige Risiko am Treuhanderlag.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und wendeten im wesentlichen ein, dal? der Nachweis
far den vollstandigen Erlag des Kaufpreises in Héhe von S 2,200.000,-- beim Treuhander Dr.Anton K***** fehle. Der



Klager habe bereits im Jahr 1991 S 2,000.000,-- fur eine vollig andere Rechtssache an Dr.Anton K***** (jberwiesen;
Dr.K***** sej ab diesem Zeitpunkt alleiniger Treuhdnder des Klagers gewesen. Da die Beklagten an der
Treuhandschaft zwischen dem Klager und Dr.Anton K***** nicht beteiligt gewesen seien, kénne das Risiko der
Veruntreuung durch den Treuhander auch nicht zu ihren Lasten gehen. Zum einen habe der Klager als Kaufer die
Moglichkeit gehabt, den Vertragserrichter und Treuhdnder auszuwahlen. Zum anderen sei der Vertragserrichter
Dr.Anton K***** ein personlicher Freund des Klagers gewesen; die Beklagten hatten auf die Auswahl des Treuhdnders
keinen EinfluR gehabt. Das Risiko der Veruntreuung falle vielmehr in die Sphare des Kaufers. Dieser sei daher zur
Zahlung des restlichen Kaufpreises verpflichtet. Im Falle des Nachweises des Klagers, dal3 der gesamte Kaufpreis doch
mit Unterfertigung des Kaufvertrages treuhandig bei Dr.Anton K***** erlegt worden sei, wire im Rahmen einer
erganzenden Vertragsauslegung der hypothetische Parteiwille der Vertragsteile zu ermitteln.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die Veruntreuung von Treugut treffe bei einer mehrseitigen Treuhand,
wie sie von den Streitteilen Dr.Anton K***** erteilt worden sei, jeweils den Treugeber, der nach der Sach- und
Rechtslage Anspruch auf Ausfolgung des Treugutes hatte. Die Beklagten hatten den Nachweis flr den Zeitpunkt der
Veruntreuung nicht erbracht, sodaRR diese Unklarheit zu ihren Lasten gehe. Den Beklagten sei es nicht gelungen, die
von ihnen behaupteten anspruchsvernichtenden Tatsachen zu beweisen.

Das Berufungsgericht dnderte diese Entscheidung mit dem angefochtenen Urteil in eine Klagsabweisung ab. Es
erklarte die Erhebung der ordentlichen Revision fiir zuldssig. Der Klager habe zwar nachgewiesen, bereits am 27.6.1991
2 MilLS an Dr.K***** (jberwiesen zu haben, doch seien zu dieser Zeit die Beklagten noch nicht in das
Treuhandschaftsverhaltnis einbezogen gewesen. lhnen sei zwar bei Vertragsunterfertigung gesagt worden, dal3 sich
bereits ein vom Klager treuhandig erlegter Geldbetrag bei Dr.K***** pefinde; Uber die Hohe dieses Betrages bzw Uber
dessen tatsachlichen Erlag hatten sie jedoch nicht Bescheid gewuRt. Aufgrund des Umstandes, dalR der Klager von
1991 bis 30.5.1994 alleiniger Treugeber Dr.Anton K***** war, waren alle Tatsachen im Zusammenhang mit dem Erlag
des Geldes vom Klager zu beweisen gewesen. Da die Beklagten erst mit Abschluf3 des Kaufvertrages vom 30.5.1994 zu
weiteren Treugebern Dris.K***** geworden seien, kdnne ihnen entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichtes nicht die
Beweislast fur den Nachweis des Zeitpunktes der Veruntreuung zugewiesen werden. Aus Punkt Il des Kaufvertrages
lasse sich die Verpflichtung des Klagers auf Ubergabe des Kaufpreises von 2,2 Mill.5 an Dr.K***** 7z, treuen Handen
entnehmen. Nur bei Erfillung dieser Verpflichtung sei der Vertragswille der Beklagten darauf gerichtet gewesen,
Dr.K***** yon beiden Seiten als Treuhander fur diesen Zweck einzusetzen. Es erscheine daher erst ab Beginn dieses
Vertragsverhaltnisses zuldssig, den Kaufvertragspartnern die Beweislast flir das Erflllen ihrer aus dem Kaufvertrag
resultierenden Pflichten aufzublrden. Da die Beklagten bei Vertragsunterfertigung davon ausgegangen seien, dal3 der
Klager den Kaufpreis dem Treuhander bereits Ubergeben habe, kdnne ihnen nicht die Beweislast fur solche Tatsachen
aufgeburdet werden, die sich schon im Vorfeld des Abschlusses des Kaufvertrages bzw. Treuhandvertrages ohne ihr
Zutun ereignet hatten. Vielmehr misse dem Klager der Beweis dafir aufgebirdet werden, ob sein Treuhander
Dr.Anton K***** hej KaufvertragsabschluR noch Uber das bei ihm erlegte Geld verflgte. Da es sich dabei um eine
anspruchsbegriindende Tatsache handle, ware es Aufgabe des Klagers gewesen, sich bei Vertragsunterfertigung zu
Beweiszwecken den (aufrechten) Erlag des Treuhandbetrages durch Vorweisen eines Beleges nachweisen zu lassen.
Der Umstand, dal3 das Erstgericht nicht habe feststellen kdnnen, ob der vom Klager Uberwiesene Betrag zum
Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung noch in der Verfigungsmacht Dris.K***** stand, gehe daher zu Lasten des
Klagers. Die gleichen Erwagungen galten auch fur das Risiko der Zurechnung des Verlustes des Treuhandgutes zufolge
einer Veruntreuung durch den Treuhander, weil die aus dem Wesen der Treuhand abgeleitete Risikoverteilung nach
den Grundsatzen des & 1311 ABGB vorzunehmen sei. Der blof3e Zufall des Verlustes des Treugutes treffe denjenigen, in
dessen Vermogen oder Person er sich ereigne. Die Rechtsprechung, dal3 die Veruntreuung des Geldes durch den
Treuhander grundsatzlich denjenigen treffe, der aufgrund des erteilten Auftrages den Anspruch auf Ausfolgung des
treuhandig erlegten Betrages habe, konne daher nicht auf den gegenstandlichen Fall herangezogen werden.
Dementsprechend ergebe sich daraus rechtlich, dald dem Klager erst nach vollstandiger Bezahlung des Kaufpreises der
begehrte Anspruch auf Ausfolgung der Originalurkunden zur Verbicherung seines Eigentumsrechtes zustehe. Zu
dieser Losung gelange man auch bei Anwendung der Gefahrentragungsregel des § 905 Abs 2 ABGB. Auch dort trage
der Schuldner bis zur Zahlung in der vereinbarten Form die Gefahr des zufalligen Verlustes und musse in diesem Falle
noch einmal bezahlen.Das Berufungsgericht anderte diese Entscheidung mit dem angefochtenen Urteil in eine
Klagsabweisung ab. Es erklarte die Erhebung der ordentlichen Revision fir zulassig. Der Klager habe zwar
nachgewiesen, bereits am 27.6.1991 2 Mill.S an Dr.K***** (jberwiesen zu haben, doch seien zu dieser Zeit die
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Beklagten noch nicht in das Treuhandschaftsverhaltnis einbezogen gewesen. Ihnen sei zwar bei Vertragsunterfertigung
gesagt worden, dal? sich bereits ein vom Klager treuhandig erlegter Geldbetrag bei Dr.K***** hefinde; Uber die Hohe
dieses Betrages bzw Uber dessen tatsachlichen Erlag hatten sie jedoch nicht Bescheid gewuft. Aufgrund des
Umstandes, dal? der Klager von 1991 bis 30.5.1994 alleiniger Treugeber Dr.Anton K***** war, waren alle Tatsachen im
Zusammenhang mit dem Erlag des Geldes vom Klager zu beweisen gewesen. Da die Beklagten erst mit AbschluR des
Kaufvertrages vom 30.5.1994 zu weiteren Treugebern Dris.K***** geworden seien, kénne ihnen entgegen der
Rechtsansicht des Erstgerichtes nicht die Beweislast fur den Nachweis des Zeitpunktes der Veruntreuung zugewiesen
werden. Aus Punkt rémisch Il des Kaufvertrages lasse sich die Verpflichtung des Klagers auf Ubergabe des Kaufpreises
von 2,2 Mill.S an Dr.K***** z treuen Handen entnehmen. Nur bei Erfullung dieser Verpflichtung sei der Vertragswille
der Beklagten darauf gerichtet gewesen, Dr.K***** yon beiden Seiten als Treuhander fiir diesen Zweck einzusetzen. Es
erscheine daher erst ab Beginn dieses Vertragsverhaltnisses zulassig, den Kaufvertragspartnern die Beweislast fur das
Erfullen ihrer aus dem Kaufvertrag resultierenden Pflichten aufzubirden. Da die Beklagten bei Vertragsunterfertigung
davon ausgegangen seien, dal3 der Klager den Kaufpreis dem Treuhdnder bereits tibergeben habe, kdnne ihnen nicht
die Beweislast fir solche Tatsachen aufgebilrdet werden, die sich schon im Vorfeld des Abschlusses des Kaufvertrages
bzw. Treuhandvertrages ohne ihr Zutun ereignet hatten. Vielmehr misse dem Klager der Beweis daflr aufgebirdet
werden, ob sein Treuhdnder Dr.Anton K***** pej Kaufvertragsabschlu noch Uber das bei ihm erlegte Geld verfigte.
Da es sich dabei um eine anspruchsbegriindende Tatsache handle, ware es Aufgabe des Klagers gewesen, sich bei
Vertragsunterfertigung zu Beweiszwecken den (aufrechten) Erlag des Treuhandbetrages durch Vorweisen eines
Beleges nachweisen zu lassen. Der Umstand, dal3 das Erstgericht nicht habe feststellen kénnen, ob der vom Klager
Uberwiesene Betrag zum Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung noch in der Verfigungsmacht Dris.K***** stand, gehe
daher zu Lasten des Klagers. Die gleichen Erwagungen galten auch fur das Risiko der Zurechnung des Verlustes des
Treuhandgutes zufolge einer Veruntreuung durch den Treuhander, weil die aus dem Wesen der Treuhand abgeleitete
Risikoverteilung nach den Grundséatzen des Paragraph 1311, ABGB vorzunehmen sei. Der blof3e Zufall des Verlustes
des Treugutes treffe denjenigen, in dessen Vermdgen oder Person er sich ereigne. Die Rechtsprechung, daR die
Veruntreuung des Geldes durch den Treuhadnder grundsatzlich denjenigen treffe, der aufgrund des erteilten Auftrages
den Anspruch auf Ausfolgung des treuhandig erlegten Betrages habe, kénne daher nicht auf den gegenstandlichen Fall
herangezogen werden. Dementsprechend ergebe sich daraus rechtlich, dall dem Klager erst nach vollstandiger
Bezahlung des Kaufpreises der begehrte Anspruch auf Ausfolgung der Originalurkunden zur Verblcherung seines
Eigentumsrechtes zustehe. Zu dieser Losung gelange man auch bei Anwendung der Gefahrentragungsregel des
Paragraph 905, Absatz 2, ABGB. Auch dort trage der Schuldner bis zur Zahlung in der vereinbarten Form die Gefahr des
zufalligen Verlustes und musse in diesem Falle noch einmal bezahlen.

Rechtliche Beurteilung
Die gegen diese Entscheidung erhobene Revision ist nicht berechtigt.

In den Entscheidungen SZ 26/206, EvBI 1972/19,5 Ob 550/80, JBI 1981, 90, JBI 1995, 590, und zuletzt10 Ob 2082/96s,
hat der Oberste Gerichtshof die Frage, in wessen Vermogen sich der Verlust des Geldes beim Treuhander ereignet und
welche der Parteien gemaR §8 1311 ABGB den Schaden zu tragen hat, grundsatzlich und stets gleichlautend davon
abhangig gemacht, wer nach der von den Tatsacheninstanzen festgestellten Sachverhaltslage und dem Stand der
Dinge einen Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegen den Treuhander hatte (so auch Strasser in Rummel, ABGB 12,
Rz 42 aE zu & 1002, Apathy in Schwimann ABGB2 & 1002 Rz 9 f). Nur wenn der zwischen den Vertragsteilen
abzuschlieRende Kaufvertrag gar nicht zustande gekommen war (5 Ob 550/80) oder die fur die Ausfolgung des Geldes
gesetzten Bedingungen nicht eingetreten sind (EvBI 1980/162), wurde ausgesprochen, dal sich die Veruntreuung noch
nicht in der Risikosphdare des ansonsten empfangsberechtigten Verkdufers abgespielt habe. Nach der
Gefahrtragungsregel des § 905 Abs 2 ABGB tragt der Schuldner bis zur Zahlung in der vereinbarten Weise die Gefahr
des zufalligen Verlustes (worunter auch der Fall einer Veruntreuung durch den Treuhander subsumiert wird), muf3 also
im Falle des zufalligen Verlustes noch einmal zahlen; daraus folgt aber, daRR nach der Erfiillung in der vereinbarten
Weise die Gefahr des zufalligen Verlustes nicht mehr vom Schuldner (hier also der klagenden Partei) zu tragen ist (Bl
1995, 590). Bei der mehrseitigen Treuhand erwirbt ein Verkdufer erst dann den Anspruch auf Ausfolgung des
Treuhanderlages, wenn der Kaufer sowohl den Kaufpreis erlegt als auch alle weiteren Schritte gesetzt hat, die fur die
Einverleibung seines Eigentumsrechtes erforderlich sind wie zB die Zustimmung der
Auslandergrundverkehrskommission. Mit dem Erwerb dieses unmittelbaren und von keiner weiteren Bedingung mehr
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abhangigen Anspruches durch den Verkaufer tritt dann der "Zufall" des Verlustes gemal3 § 1311In den Entscheidungen
SZ 26/206, EvBl 1972/19,5 Ob 550/80, JBl 1981, 90, JBI 1995, 590, und zuletzt10 Ob 2082/96s, hat der Oberste
Gerichtshof die Frage, in wessen Vermdgen sich der Verlust des Geldes beim Treuhander ereignet und welche der
Parteien gemall Paragraph 1311, ABGB den Schaden zu tragen hat, grundsatzlich und stets gleichlautend davon
abhangig gemacht, wer nach der von den Tatsacheninstanzen festgestellten Sachverhaltslage und dem Stand der
Dinge einen Anspruch auf Ausfolgung des Geldes gegen den Treuhander hatte (so auch Strasser in Rummel, ABGB 12,
Rz 42 aE zu Paragraph 1002,, Apathy in Schwimann ABGB2 Paragraph 1002, Rz 9 f). Nur wenn der zwischen den
Vertragsteilen abzuschlieBende Kaufvertrag gar nicht zustande gekommen war (5 Ob 550/80) oder die fir die
Ausfolgung des Geldes gesetzten Bedingungen nicht eingetreten sind (EvBI 1980/162), wurde ausgesprochen, dald sich
die Veruntreuung noch nicht in der Risikosphare des ansonsten empfangsberechtigten Verkdufers abgespielt habe.
Nach der Gefahrtragungsregel des Paragraph 905, Absatz 2, ABGB tragt der Schuldner bis zur Zahlung in der
vereinbarten Weise die Gefahr des zufalligen Verlustes (worunter auch der Fall einer Veruntreuung durch den
Treuhander subsumiert wird), mul3 also im Falle des zufalligen Verlustes noch einmal zahlen; daraus folgt aber, daf
nach der Erfillung in der vereinbarten Weise die Gefahr des zufalligen Verlustes nicht mehr vom Schuldner (hier also
der klagenden Partei) zu tragen ist (JBI 1995, 590). Bei der mehrseitigen Treuhand erwirbt ein Verkdufer erst dann den
Anspruch auf Ausfolgung des Treuhanderlages, wenn der Kaufer sowohl den Kaufpreis erlegt als auch alle weiteren
Schritte gesetzt hat, die fur die Einverleibung seines Eigentumsrechtes erforderlich sind wie zB die Zustimmung der
Ausléndergrundverkehrskommission. Mit dem Erwerb dieses unmittelbaren und von keiner weiteren Bedingung mehr
abhangigen Anspruches durch den Verkaufer tritt dann der "Zufall" des Verlustes gemal3 Paragraph 1311,

1. Satz ABGB im Vermogen des Verkaufers ein. Ob der Erlag von 2 Mill.S durch den Kldger auf ein Konto des Dr.Anton
K***** als einseitige Treuhand bzw als Auftragsvertrag zu qualifizieren ist, kann dahingestellt bleiben, weil auf die
einseitige Treuhand ohnedies die Regelungen des Auftragsvertrages Anwendung zu finden haben (vgl JBl 1958, 122
mwN sowie Apathy aaO Rz 10 sowie § 1017 Rz 8 mwN). Die Streitteile gingen erst mit AbschluR des Kaufvertrages ein
mehrseitiges Treuhandverhaltnis mit Dr.K***** ein, dem ein bereits erfolgter Erlag des Kaufschillings als feste
Geschéftsgrundlage zugrundelag. Dem steht die Vertragsformulierung unter Punkt Il des Kaufvertrages nicht
entgegen, weil es den Beteiligten entgegen dem Wortlaut dieser Bestimmung ("Bezahlung" erfolgt mit Unterfertigung
...) klar war, da der Kaufschilling weder in Form eines Barerlages noch durch eine Kreditgewahrung seitens der
beklagten Verkaufer beglichen werden sollte. Fir das rechtswirksame Zustandekommen einer Vereinbarung ist der
erkennbar erklarte Parteiwille maligeblich, zu dessen Verstandnis das Verhalten der Vertragsteile malgeblich ist.
Stimmt ein wenn auch deutlicher und klarer Ausdruck in einer schriftlichen Vereinbarung nicht mit der erwiesenen
Absicht der Parteien Uberein, muR er im Sinne dieser Absicht korrigiert werden (vgl. Binder in Schwimann ABGB2 § 914
Rz 35 f). Die Ausfuhrungen des Klagers, dald nach Punkt Il des Kaufvertrages die Bezahlung des Kaufpreises durch den
Klager mit der Unterfertigung des Kaufvertrages zu Handen des Dr.K***** erfolgt, der ihn zu treuen Handen mit der
Auflage Ubernimmt, ihn nach Vorliegen aller Voraussetzungen an die beiden Beklagten auszufolgen; dald den
Beklagten im Gegensatz zu den Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes bekannt gewesen sei, daRR der Klager beim
Treuhander eine Geldsumme zur Begleichung des Kaufpreises erlegt habe und dementsprechend die Zahlung in Form
der Ubertragung des obligatorischen Herausgabeanspruches des Kligers auf die Beklagten erfolgt sei und damit der
Klager samtlichen ihn aus dem Kaufvertrag treffenden Verpflichtungen nachgekommen sei; und dal3 daher das Risiko
der Undurchsetzbarkeit dieses Herausgabeanspruches die Beklagten treffe, Ubergehen die vom Erstgericht getroffene
Negativfeststellung, nach der nicht festgestellt werden konnte, ob der vom Klager 1991 an Dr.K***** {(jberwiesene
Geldbetrag (samt Zinsen) im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses noch auf einem Treuhandkonto (d.h. in der
Verfigungsmacht Dr.K*****) yorhanden war. Aus der zitierten Negativfeststellung ist die Moglichkeit abzuleiten, dal3
der vom Klager 1991 bei Dr.K***** erlegte Betrag von letzterem schon vor KaufvertragsabschluR veruntreut worden
ist und dementsprechend der Klager seiner Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung nicht nachgekommen ware. Fur die
Behauptung, seiner Verpflichtung zur Bezahlung des Kaufpreises nachgekommen zu sein, ware aber tatsachlich der
Klager beweispflichtig gewesen, weil es sich um eine essentielle anspruchsbegrindende Tatsache fir die
Rechtswirksamkeit des abgeschlossenen Kaufvertrages handelt. Darliber hinaus steht nicht fest, ob der Klager der
vertragsgemald Ubernommenen Verpflichtung, die Grunderwerbssteuer zu bezahlen, tatsachlich nachgekommen ist.
Die klagende Partei hat es auch unterlassen, das Fehlen der Feststellung, daR3 der gegenstandliche Kauf von dem
Magistrat der Stadt Wien nach dem Auslandergrunderwerbsgesetz genehmigt worden ist, zu rigen. Gemaf} Punkt IV
des Kaufvertrages wurde dieser aber bis zum Vorliegen dieser Genehmigung als aufschiebend bedingt abgeschlossen.
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Nach dem vorliegenden Verfahrensstand ist daher trotz einer den letzten Punkt betreffenden gegenteiligen
Klagsbehauptung davon auszugehen, dal3 der Klager auch aus diesen beiden Grunden nicht alle ihn aus dem
Kaufvertrag treffenden Verpflichtungen bislang erfillt hat und den Beklagten daher noch kein unmittelbarer und von
keinen weiteren Bedingungen abhangiger Ausfolgungsanspruch zusteht. Dementsprechend ist der "Zufall" durch
Veruntreuung des erlegten Betrages durch Dr.K***** im Sinne des 8 1311 erster Satz ABGB im Vermdgen des Klagers
eingetreten.1. Satz ABGB im Vermdgen des Verkdufers ein. Ob der Erlag von 2 Mill.S durch den Kldger auf ein Konto
des Dr.Anton K***** 3|s einseitige Treuhand bzw als Auftragsvertrag zu qualifizieren ist, kann dahingestellt bleiben,
weil auf die einseitige Treuhand ohnedies die Regelungen des Auftragsvertrages Anwendung zu finden haben
vergleiche JBl 1958, 122 mwN sowie Apathy aaO Rz 10 sowie Paragraph 1017, Rz 8 mwN). Die Streitteile gingen erst mit
AbschluB des Kaufvertrages ein mehrseitiges Treuhandverhaltnis mit Dr.K***** ein, dem ein bereits erfolgter Erlag des
Kaufschillings als feste Geschaftsgrundlage zugrundelag. Dem steht die Vertragsformulierung unter Punkt romisch Il
des Kaufvertrages nicht entgegen, weil es den Beteiligten entgegen dem Wortlaut dieser Bestimmung ("Bezahlung"
erfolgt mit Unterfertigung ...) klar war, daB der Kaufschilling weder in Form eines Barerlages noch durch eine
Kreditgewahrung seitens der beklagten Verkaufer beglichen werden sollte. Fir das rechtswirksame Zustandekommen
einer Vereinbarung ist der erkennbar erklarte Parteiwille maRgeblich, zu dessen Verstandnis das Verhalten der
Vertragsteile mafRgeblich ist. Stimmt ein wenn auch deutlicher und klarer Ausdruck in einer schriftlichen Vereinbarung
nicht mit der erwiesenen Absicht der Parteien Uberein, muf3 er im Sinne dieser Absicht korrigiert werden vergleiche
Binder in Schwimann ABGB2 Paragraph 914, Rz 35 f). Die Ausfihrungen des Klagers, dal nach Punkt rémisch Il des
Kaufvertrages die Bezahlung des Kaufpreises durch den Klager mit der Unterfertigung des Kaufvertrages zu Handen
des Dr.K***** erfolgt, der ihn zu treuen Handen mit der Auflage Gbernimmt, ihn nach Vorliegen aller Voraussetzungen
an die beiden Beklagten auszufolgen; daR den Beklagten im Gegensatz zu den Ausflihrungen des Berufungsgerichtes
bekannt gewesen sei, da3 der Kldger beim Treuhdnder eine Geldsumme zur Begleichung des Kaufpreises erlegt habe
und dementsprechend die Zahlung in Form der Ubertragung des obligatorischen Herausgabeanspruches des Kligers
auf die Beklagten erfolgt sei und damit der Klager samtlichen ihn aus dem Kaufvertrag treffenden Verpflichtungen
nachgekommen sei; und dal3 daher das Risiko der Undurchsetzbarkeit dieses Herausgabeanspruches die Beklagten
treffe, Ubergehen die vom Erstgericht getroffene Negativfeststellung, nach der nicht festgestellt werden konnte, ob der
vom Klager 1991 an Dr.K***** (jberwiesene Geldbetrag (samt Zinsen) im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses noch
auf einem Treuhandkonto (d.h. in der Verflgungsmacht Dr.K*****) vorhanden war. Aus der zitierten
Negativfeststellung ist die Moglichkeit abzuleiten, daRR der vom Klager 1991 bei Dr.K***** erlegte Betrag von letzterem
schon vor Kaufvertragsabschluf® veruntreut worden ist und dementsprechend der Klager seiner Verpflichtung zur
Kaufpreiszahlung nicht nachgekommen ware. Fir die Behauptung, seiner Verpflichtung zur Bezahlung des Kaufpreises
nachgekommen zu sein, ware aber tatsachlich der Klager beweispflichtig gewesen, weil es sich um eine essentielle
anspruchsbegriindende Tatsache flr die Rechtswirksamkeit des abgeschlossenen Kaufvertrages handelt. Darlber
hinaus steht nicht fest, ob der Klager der vertragsgemaR Ubernommenen Verpflichtung, die Grunderwerbssteuer zu
bezahlen, tatsachlich nachgekommen ist. Die klagende Partei hat es auch unterlassen, das Fehlen der Feststellung, dal3
der gegenstandliche Kauf von dem Magistrat der Stadt Wien nach dem Auslandergrunderwerbsgesetz genehmigt
worden ist, zu rigen. Gemal Punkt romisch IV des Kaufvertrages wurde dieser aber bis zum Vorliegen dieser
Genehmigung als aufschiebend bedingt abgeschlossen. Nach dem vorliegenden Verfahrensstand ist daher trotz einer
den letzten Punkt betreffenden gegenteiligen Klagsbehauptung davon auszugehen, daR der Klager auch aus diesen
beiden Grunden nicht alle ihn aus dem Kaufvertrag treffenden Verpflichtungen bislang erfullt hat und den Beklagten
daher noch kein unmittelbarer und von keinen weiteren Bedingungen abhangiger Ausfolgungsanspruch zusteht.
Dementsprechend ist der "Zufall" durch Veruntreuung des erlegten Betrages durch Dr.K***** im Sinne des Paragraph
1311, erster Satz ABGB im Vermogen des Klagers eingetreten.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41 und 50 ZPODie Kostenentscheidung grundet sich auf die
Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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