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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schobel, Dr.Schlosser, Dr.Redl
und Dr.Kellner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Otto B***, Kaufmann, Eggenbergergurtel
20, 8020 Graz, vertreten durch Dr.Franz Wiesner und Dr.Gertrud Wiesner, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte
Partei Helga S***, Geschaftsfrau, Zeilergasse 43, 8020 Graz, vertreten durch Dr.Gerhard Rene Schmid, Rechtsanwalt in
Graz, wegen Herausgabe und S 47.204,90 sA (Gesamtstreitwert S 113.454,80 sA) infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 15.Februar 1990, GZ 4 R 9/90-62, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Graz vom 14.November 1988, GZ 19 Cg
290/85-44, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird, soweit darin Nichtigkeit geltend gemacht wird, zurtickgewiesen.
Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 6.172,20 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten S 1.028,70 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Christine B***, die Ehegattin des Klagers, ist EigentUmerin des Hauses Graz, Eggenbergerglrtel 20, in dem die
Eheleute Richard und Margarethe K*** ein Lebensmittelgeschaft betrieben. Als diese das Geschaft aufgaben, gab die
Hauseigentimerin dieses Unternehmen dem Klager in Bestand, der den Eheleuten K*** deren Geschaftsinventar

abloste.

Der Klager verpachtete das Lebensmittelgeschaft sodann im Marz 1982 an Johann R*** und die Beklagte weiter. Die
von ihm verfal3ten "Unternehmenspacht-Bedingungen" wurden dem zwischen den Vertragsteilen im tbrigen mundlich
abgeschlossenen Vertrag zugrundegelegt.

Die "Unternehmenspacht-Bedingungen" (Beilage 1) lauten auszugsweise wie folgt:

"1. Das Eigentumsrecht samtlicher Einrichtungen und Maschinen laut Inventarliste zu diesem Gemischtwaren-
Handelsbetrieb, wird durch den Verpachter (Otto B***) vor dem 1.3.1982 kauflich erworben und stehen diese
samtlichen Einrichtungen und Maschinen ab dem 1.3.1982 im Eigentum des Verpachters.

Fur den Erwerb dieser Eigentumsrecht durch den Verpachter, wird vom Pachter der fur den Erwerb dieser
Eigentumsrechte notwendige Betrag dem Verpachter zur Verfliigung gestellt. An eine Riickzahlung dieses Betrages vom
Verpachter an den Pachter ist nur dann und in der Weise gedacht, wenn


file:///

a)
das Pachtverhaltnis nach frihestens 2 Jahren endet und
b)

nur unter der Voraussetzung des Eintreffens des Punktes a) nur in der Hohe des Zeitwertes dieser Einrichtungen und
Maschinen nach frihestens 2 Jahren, unter Berlcksichtigung des Kaufpreises vor dem 1.3.1982, wobei der
Riickzahlungsbetrag die Hohe dieses Kaufpreises in keinem Fall Gbersteigen kann, und

Q) die Entscheidung, ob ein Betrag zurtickbezahlt wird, oder an seiner Stelle die Eigentumsrechte dieser
Einrichtungen und Maschinen an den Pachter Ubergehen, obliegt dem Verpachter (Otto B***) bzw. kann dieser treffen,
und

d) nur dann, wenn obige Punkte a), b) und c) zutreffen bzw. Berucksichtigung finden und

e) der Verpachter von der somit vereinbarten Moglichkeit Gebrauch macht, die in seinem Eigentum
stehenden Einrichtungen und Maschinen aus dem Bestandobjekt entfernt bzw. dem Pachter nicht mehr zur Benutzung
zur Verfligung stellt......

Die Beklagte Ubernahm damals eine Wurstablege-Schneidemaschine, eine Kaffeemuhle, zwei Rechenwagen, einen
Kleinwasserspeicher, eine Stellage sowie einen Rundverkaufsstander und ferner noch eine OPE 5 Elektronic, eine
Klimaanlage, eine Registrierkasse, ein Kihlpult, einen Eiskasten, eine Vitrine, eine Tiefkiihlinsel und eine Berkel-
Zeigerwaage.

Der Klager begehrte zuletzt die Verurteilung der Beklagten zur Herausgabe der Wurstablege-Schneidemaschine, der
Kaffeemuhle, der Berkel-Neigungswaage, der Bizerba-Elektronic-OPE-Neigungswaage, der Stellage, des
Rundverkaufsstandes, eines Mehlspeisenverkaufsstanders sowie von Besteck und Gefdlien und zur Zahlung von S
47.204,90 samt 4 % stufenweisen Zinsen ab 7.2.1985 zuzlglich 20 % Umsatzsteuer aus dem Zinsenbetrag. Er brachte
vor, die Beklagte habe zwar am 31.12.1984 das Pachtobjekt gerdumt, jedoch eine Reihe dem Klager gehoriger
Eintrichtungsgegenstande mitgenommen. Der Klager habe deshalb entsprechende Gerdte mieten mussen. Den bisher
aufgelaufenen Mietaufwand von S 47.204,90 habe ihm die Beklagte zu ersetzen. Die Beklagte wendete insbesondere
ein, der Wert des vom Klager Uberlassenen Inventars habe 1982 S 92.000 betragen, sie habe hiefir eine Kaution in
gleicher Hohe erlegt. Der Kliger sei zwar an sich berechtigt, zwischen der Kaution und der Ubertragung der
Uberlassenen Gerate in ihr Eigentum zu wahlen, sie habe aber schon anlaBlich der Raumung des Pachtobjektes damit
gerechnet, dal3 er den Betrag nicht zurtickzahlen werde, und deshalb die Gerate an sich genommen. Da der Klager sein
Wahlrecht bisher nicht ausgelbt habe, stehe ihm auch kein Anspruch auf Ersatz der Kosten fur die von ihm
behauptete Geratemiete zu.

Das Erstgericht wies das gesamte Klagebegehren ab. Es stellte fest:

Fir den Verkauf der Fahrnisse zahlte der Klager den Eheleuten K*** zumindest S 70.800. AnlaBlich der
Geschaftstibergabe folgte ihm die Beklagte im Marz 1982 "als Kaution" einen Betrag von S 92.000 aus. Der Klager
stellte ihr trotz gegenteiliger Zusage keine Quittung aus.

Johann R*** trat noch im Marz 1982 mit Zustimmung der Streitteile aus dem Pachtverhadltnis aus. Die Beklagte
Uberwies diesem im Marz 1982 den durch Wechsel besicherten Darlehensbetrag von S 92.000, den sie zur
Kautionsleistung an den Klager verwendet hatte.

Die Beklagte raumte das Pachtobjekt nach Ablauf der Bestanddauer - am 28.2.1984 - nicht. In der Folge kam es
zwischen den Vertretern der Streitteile deshalb zu einem regen Schriftwechsel. Darin behauptete der Klager, er habe
lediglich S 60.000 erhalten. Die Beklagte schlug dagegen vor, das Pachtobjekt am 31.12.1984 Zug um Zug gegen
Ausfolgung der um die Abnltzung der Inventargegenstande verminderten "Kaution" zuruickzustellen, was der Klager
wiederum von einer vorangehenden Schatzung des Inventars durch einen Sachverstandigen abhangig machte. Er
schlug vor, die Streitteile sollten sich am 31.12.1984 mit einem einvernehmlich zu bestimmenden Sachverstandigen
treffen. Der damalige Vertreter der Beklagten erwiderte darauf, der Kldger musse sich bis 15.12.1984 erkléren, welche
Gerate er Ubernehmen werde, weil es unmdoglich sei, das Geschaftslokal erst am 31.12.1984 zu rdumen. Uberdies
musse ein Sachverstandiger in Vorschlag gebracht werden. Die Streitteile kamen dessenungeachtet Uberein, daf3 das
Geschaftslokal am letzten Tag des Jahres 1984 Ulbergeben werden solle. Dabei gab der Klager der Beklagten zu



verstehen, die Beiziehung eines Sachverstandigen werde dabei nicht erforderlich sein. Als die Beklagte die
Raumungsarbeiten am 30.12.1984 gerade beenden wollte, erschien der Klager im Geschaftslokal und teilte ihr mit, er
werde am nachsten Tag nicht erscheinen; gleichzeitig meinte er, es werde schon "alles passen". Rechtlich meinte das
Erstgericht, der Klager habe sich in Austbung des ihm vertraglich vorbehaltenen Wahlrechtes zwischen den
Uberlassenen Geratschaften und der Zurlckzahlung des bei Vertragsabschlul? empfangenen Barbetrages dadurch fur
die letztere Variante entschieden, dal’ er bis 31.12.1984 das Inventar weder entfernt noch nicht mehr zur Benltzung
zur Verfugung gestellt habe. Somit sei das Eigentum an diesen Gegenstanden auf die Beklagte Ubergegangen.
Dementsprechend habe sie auch nicht mehr fir den Mietaufwand des Klagers aufzukommen.

Das Gericht zweiter Instanz wies die Berufung des Kldgers wegen Nichtigkeit zurlick und bestatigte im Ubrigen das
erstinstanzliche Urteil. Es sprach aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und die
ordentliche Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die erstinstanzlichen Feststellungen als Ergebnis einwandfreier
Beweiswirdigung und fuhrte in Erledigung der Rechtsrige aus, der Klager sei zufolge der "Unternehmenspacht-
Bedingungen" verpflichtet, nach Beendigung des Bestandverhaltnisses der Beklagten nach seiner Wahl entweder das
Eigentumsrecht an den ihr Uberlassenen Einrichtungsgegenstanden und Maschinen zu Ubertragen oder einen ihm zur
Anschaffung dieser Fahrnisse Uberlassenen Geldbetrag zuriickzuzahlen. Er habe mit seiner auf Herausgabe der
Fahrnisse gerichteten Klage das ihm nach den "Unternehmenspacht-Bedingungen" zustehende Wahlrecht ausgeubt
und sich damit gegen die Uberlassung der Einrichtung und der Maschinen an die Beklagte und somit gleichzeitig fur
die Leistung des "Ruckzahlungsbetrages" entschieden. Deshalb sei der Klager nach wie vor Eigentimer dieser
Fahrnisse, sodall der geltend gemachte Herausgabeanspruch an sich berechtigt ware, doch musse in diesem Fall
zwangslaufig auch die Berechtigung der Einwendung der Beklagten, sie habe die Fahrnisse zur Sicherung ihres
Anspruches auf Zurlickzahlung des "Kautionsbetrages" zurickbehalten, geprift werden. Das Zuriickbehaltungsrecht
im weiteren Sinn, das Recht, die geschuldete Leistung bis zur Bewirkung der Gegenleistung zurlickzubehalten, sei
analog auch auf nicht synallagmatische Pflichtenverhaltnisse anzuwenden, wenn nach dem Zweck der Vereinbarung
die eine Leistungspflicht nicht ohne die andere bestehen solle. Schon die bloRe konditionale Pflichtenverbindung
erzeuge ein nicht nur im "synallagmatischen Kausa-Verhdltnis von Pflicht und Gegenpflicht wirkendes
Austauschverhdltnis", das unter Zugrundelegung des hypothetischen Parteiwillens die Annahme einer Zug-um-Zug-
Verpflichtung rechtfertige, die durch Zurlickbehaltung der eigenen Leistung geltend gemacht werden kdnne. Die
Rechtsprechung lasse die analoge Anwendung des im & 1052 ABGB verankerten Leistungsverweigerungsrechtes auf
alle synallagmatischen Vertrége zu, fordere jedoch ein Gegenseitigkeitsverhaltnis der beiden Leistungen. Ein solches
sei dann anzunehmen, wenn die eine Leistung wirtschaftlich die Gegenleistung des Vertragsgegners darstelle, nicht
aber auch dann, wenn sie dem Partner aus anderen Erwagungen im Vertrag auferlegt werde. Es genlige, wenn der
Vertragswille auf einen solchen Zusammenhang zwischen den Leistungen schlieBen lasse, daRR die Zurickbehaltung
der Leistung des einen bei Nichterfullung des anderen gerechtfertigt sein solle. DaR zwischen den jeweils auf den
"Unternehmenspacht-Bedingungen" fuRenden Pflichten der Streitteile, also der Herausgabepflicht der Beklagten und
der Ruckzahlungspflicht des Klagers, wirtschaftlich das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung bestehe, sei
unzweifelhaft, sodal} der Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht schon in analoger Anwendung des § 1052 ABGB
zustehe. Unbestritten sei, dafl3 der Klager seine Gegenleistungspflicht nicht in den Urteilsantrag aufnehmen musse. Im
Ubrigen werde aber teilweise die Meinung vertreten, dald die Zug-um-Zug-Verurteilung gegenlber der unbedingten
Verurteilung ein minus sei, sodal} das Gericht ungeachtet des Nichtanbietens der Gegenleistung durch den Klager
nicht gehindert sei, den in der Klage begehrten Zuspruch Zug um Zug gegen Bewirkung der Gegenleistung
vorzunehmen, wogegen der Oberste Gerichtshof wiederholt ausgesprochen habe, daRR die Verurteilung des Beklagten
zur Herausgabe zurlickbehaltener Sachen Zug um Zug gegen Erhalt einer noch offenen Schuld davon abhangig sei,
dalR der Klager die Erfullung der ihn treffenden Verpflichtung zumindest angeboten habe. Ergebe sich aus dem
Vorbringen des Klagers nicht die Bereitwilligkeit zur Erbringung der Gegenleistung, schlieBe § 405 ZPO eine Zug-um-
Zug-Verurteilung aus. Die Einfligung einer Zug-um-Zug-Verpflichtung durch das Gericht habe zur Voraussetzung, dal}
sich der Klager in der Klage oder im Zuge des Verfahrens zur Erbringung der Gegenleistung erboten habe. Im
vorliegenden Fall habe der Klager das Vorbringen der Beklagten lediglich allgemein bestritten, ohne zur eingewendeten
Gegenleistungspflicht Stellung genommen oder die Gegenleistung angeboten zu haben, was nach der zuletzt
dargestellten Rechtsmeinung, der sich das Berufungsgericht anschlie8e, die Abweisung des Klagebegehrens zur Folge
habe, weil nur derjenige auf Leistung dringen konne, der seine Verbindlichkeit erfille oder sich zumindest zur Erfillung
erboten habe. Die Uberlegung, daR die "selbstindige Geltendmachung einer konnexen Forderung" bei gleichzeitiger
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Bestreitung der damit zusammenhangenden Gegenforderung dem Grundsatz von Treu und Glauben widerstreite,
unterstreiche die Richtigkeit der in der in HS 6321/18 teilweise verdffentlichten Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 21.11.1967, 6 Ob 295/67, vertretenen Auffassung, der Kldger, der seine Gegenleistung ohne
stichhaltige Griinde ganz oder teilweise verweigere, kénne mit seinem Erflllungsanspruch nicht durchdringen. Anlal3
zur Prufung, weshalb die Weigerung erfolgt sei, bestehe bei Fehlen jeglichen ProzeBvorbringens des Klagers nicht.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision des Klagers ist, soweit er darin Nichtigkeit geltend macht, nicht zuldssig und im Ubrigen Umfang nicht
berechtigt. Soweit der Klager die Nichtigkeitsriige seiner Berufung in der Revision wiederholt, genltgt der Hinweis, dald
der BeschluR des Berufungsgerichtes, mit dem eine wegen Nichtigkeit erhobene Berufung zurtickgewiesen wurde,
selbst dann, wenn dieser Ausspruch in die Ausfertigung des Berufungsurteiles aufgenommen wurde, weder mit
Revision noch mit Rekurs bekampft werden kann (JBI 1985, 38; JBI 1989, 389 uva).

Die vom Klager geltend gemachten Anfechtungsgrinde der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der
Aktenwidrigkeit liegen, wie der Oberste Gerichtshof geprift hat, nicht vor (§ 510 Abs 3 ZPO).

Das dem Klager mit den Unternehmenspacht-Bedingungen (Beilage 1), die in den sonst mundlich abgeschlossenen
Bestandvertrag einbezogen wurden, eingerdumte Recht zur Wahl, der Beklagten entweder das bei Ubergabe des
Lebensmittelgeschaftes Uberlassene Inventar ins Eigentum zu Ubertragen oder den von ihr bei Vertragsabschluf
zugezahlten Geldbetrag zurlickzuzahlen, hat der Klager - wie das Gericht zweiter Instanz zutreffend hervorhob -
spatestens mit der auf Herausgabe dieser Gegenstande (und auf Ersatz des wegen Verweigerung der Hausgabe
behaupteten Mietaufwandes) gerichteten Klage im Sinne der letzteren Wahlmoglichkeit ausgelbt. Dem
Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten, dal3 die Herausgabe dieser Gegenstande durch die Beklagte von der
Zurlckzahlung des von ihr zur Verfligung gestellten Betrages abhdngig sein sollte. Nach den Unternehmenspacht-
Bedingungen sollte der Klager den Geldbetrag - frihestens nach zwei Jahren in HOhe des Zeitwertes unter
Bedachtnahme auf den Kaufpreis - dann zurtickzahlen, wenn er sich fir den Verbleib der Gegenstande in seinem
Eigentum enscheiden sollte. Die Einrede des nicht erflllten Vertrages, die die Beklagte der Sache nach in ihrer
Klagebeantwortung (ON 2, S 3/4 = AS 9 bis 10) erhob, ist immer schon dann berechtigt, wenn die Leistung und die
Gegenleistung nach der Abmachung der Vertragsteile voneinander derart abhdngig sein sollen, dal die
Zurlckbehaltung der einen bei Nichterbringung der anderen Leistung gerechtfertigt sein soll (vgl Aicher in Rummel,
ABGB2 § 1052 Rz 8 mwN). DaB die Leistung und die Gegenleistung - sollte sich der Klager fur die Rickforderung des
Inventars gegen Rickzahlung der "Kaution" entscheiden - miteinander konditional verknipft sein sollten, kann nach
dem durch die Unternehmenspacht-Bedingungen festgelegten Vertragsinhalt nicht zweifelhaft sein, weil der
Leistungsaustausch in diesem Fall nach Art der Rickabwicklung eines Vertrages erfolgen sollte. DemgemaR ist auf die
von der Beklagten im Rechtsstreit erhobene Einrede des nicht erfillten Vertrages Bedacht zu nehmen.

Es gilt nun, wie das Gericht zweiter Instanz richtig erkannte, zu prifen, ob die - da der Klager bisher jede Ruckzahlung
verweigerte - zu Recht erhobene Einrede der Beklagten die Abweisung des Klagebegehrens oder nur die Verurteilung
Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung durch den Klager zur Folge hat. Die Vorinstanzen stellten fest, daR
die Beklagte dem Klager bei VertragsabschluR einen Betrag von S 92.000 zugezahlt hatte. Soweit der Klager selbst noch
in der Revision behauptet, die Beklagte habe ihm blof3 einen Betrag von S 60.000 zur Verfligung gestellt, ist daher
darauf nicht weiter einzugehen. Soweit er sich in diesem Zusammenhang auf die Unternehmenspacht-Bedingungen
beruft, ist ihm entgegenzuhalten, dal3 dort ein bestimmter Betrag gar nicht genannt ist. In erster Instanz hat sich der
Klager zur ZurlUckzahlung des von der Beklagten geforderten Betrages Zug um Zug gegen Herausgabe der
Gegenstande nicht erboten. In seiner Parteiaussage bekundete er zwar, er werde der Beklagten S 60.000 zurlickzahlen
(ON 8, S 5,6 und 7 = AS 33 bis 35; ON 40, S 8 = AS 174), bestritt aber die Zug-um-Zug-Verpflichtung (ON 10, S 13 = AS
53).

Selbst wenn man der Auffassung der Rechtsprechung (SZ 35/126 uva), eine Zug-um-Zug-Verurteilung setze voraus, dal3
sich der Klager zur Erbringung der Gegenleistung erbiete, nicht folgen wollte, ware fur seinen Standpunkt nichts
gewonnen: Er beharrt noch in seiner Revision auf vollinhaltlicher Stattgebung seines Begehrens, mit dem er nicht nur
die - unbedingte - Herausgabe der Gegenstande, sondern sogar noch die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von S
47.204,90 sA als Ersatz eines von ihr verschuldeten Mietaufwandes anstrebt. Dabei hatte er - ware er zur Erbringung
der Gegenleistung Zug um Zug gegen die eingeklagte Leistung bereit - der Gegenforderung der Beklagten jedenfalls
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durch Kompensation Rechnung tragen mussen. Das ProzeRverhalten des Kldgers kann daher nur so verstanden
werden, dald er zur Erbringung der geltend gemachten Gegenleistung - jedenfalls Zug um Zug gegen die eingeklagte
Sachleistung - nicht bereit ist.

Soweit sich der Klager zur Rechtfertigung der mangelnden Falligkeit der Gegenforderung auf die zur Feststellung des
Zeitwertes der Gegenstande erforderliche Schatzung beruft, gentgt der Hinweis, dal3 eine solche - gleichviel, ob sie
nun den Unternehmenspacht-Bindungen unterstellt war oder nicht - ohnedies im Rechtsstreit vorgenommen wurde.

Hat der Klager eine - bloRBe - Verurteilung Zug um Zug gegen Erbringung der geltend gemachten Gegenleistung
abgelehnt, so haben die Vorinstanzen das Herausgabebegehren zur Recht abgewiesen (SZ 53/63 ua; vgl Aicher, aaO, Rz
17; Koziol-Welser, Grundrif38, I, 217). Die Verurteilung Zug um Zug gegen ZurUckzahlung des Geldbetrages an die
Beklagte kdme in diesem Fall einem Verstol3 gegen &8 405 ZPO gleich, weil dann eine Zug-um-Zug-Leistungspflicht
ausgesprochen werden wirde, obschon der Klager eine solche bestreitet (vgl Fasching, ZivilprozeBrecht2, Rz 1451).
War die Beklagte zur Herausgabe der Gegenstande - bis jetzt - nicht verpflichtet, ist dem auf die verwehrte Herausgabe
gestutzten Begehren auf Ersatz dadurch notwendig gewordener Aufwendungen der Boden entzogen. Der Revision des
Klagers war deshalb ein Erfolg zu versagen. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41 und 50 ZPO.
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