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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. Melber, Dr. Schlosser
und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Wilfried P***, Rechtsanwalt
Fallmerayerstra3e 10, 6020 Innsbruck, wider die beklagte Partei Josef K***, Landwirt, MUhlenhof 183, 6370 Reith bei
KitzbUhel, vertreten durch Dr. Manfred Trentinaglia, Rechtsanwalt in Kitzbihel, wegen S 71.289,90 sA
(Revisionsinteresse S 55.519,20 sA), infolge auRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 26. September 1989, GZ 1 R 186/89-21, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 20. Februar 1989, GZ 8 Cg 19/89-16,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal3 die Entscheidung
einschliel3lich des bereits in Rechtskraft erwachsenen abweisenden Teiles zu lauten hat:

"Das Klagebegehren, der Beklagte sei schuldig, dem Klager S 71.289,90 samt 10 % Zinsen seit 2. 10. 1985 binnen 14
Tagen zu bezahlen, wird abgewiesen.

Der Klager ist schuldig, dem Beklagten die mit S 35.092,95 bestimmten Kosten des Verfahrens erster und zweiter
Instanz (darin enthalten S 4.000,- Barauslagen und S 3.995,95 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.".

Der Klager ist weiters schuldig, dem Beklagten die mit S 8.706,20 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin
enthalten S 5.000,- Barauslagen und S 617,70 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrte den Klagsbetrag als Honorar fur die Errichtung eines Kaufvertrages. Er brachte vor, beide
Vertragspartner hatten ihm den Auftrag zur Vertragserrichtung erteilt und vereinbart, dal der Beklagte als Kaufer die
Kosten der Vertragserrichtung bezahle.

Der Beklagte wendete ein, er habe den Klager nicht beauftragt, die Auftragserteilung sei nur durch den Verkaufer
erfolgt. Mit Urteil vom 1. Juni 1988, 8 Cg 480/87-6, wies das Erstgericht das Klagebegehren mit der Begriindung ab, dem
Klager sei der Beweis einer Auftragserteilung durch den Beklagten nicht gelungen. Das Berufungsgericht hob dieses
Urteil mit Beschluf? vom 27. September 1988, 1 R 256/88-12, ohne Rechtskraftvorbehalt mit der Begrindung auf, im
Zweifel wirden beide Vertragsteile fir das Honorar des Rechtsanwaltes haften. Es kdnne dem Beklagten daher nicht
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zur Klagsabweisung verhelfen, dall er weder schriftlich noch mundlich eine Auftragserteilung klar zum Ausdruck
gebracht habe. Vielmehr muf3te aus einem zum Ausdruck gebrachten Verhalten klar hervorgehen, dal3 er die Tatigkeit
des Klagers nicht als auch in seinem Interesse in Anspruch nehmen wolle. Daruber fehlten aber Feststellungen.

Im zweiten Rechtsgang gab das Erstgericht dem Klagebegehren mit einem Betrag von S 55.519,20 samt Zinsen statt.
Das Mehrbegehren von S 15.770,70 sowie ein Zinsenmehrbegehren wurden abgewiesen. Das Erstgericht legte seiner
Entscheidung folgende wesentliche Feststellungen zugrunde:

Im Oktober 1984 sprach der Beklagte mit Josef G***, dem Eigentiimer der Rueppen-Alm am Kitzbihler Horn, Gber
einen Kauf dieser Alm um einen Betrag von S 7 Millionen. Der Beklagte erklarte, er misse erst einmal die Finanzierung
durch  Abverkauf von Liegenschaften  sichern. Josef G*** stand wegen eines anhangigen
Zwangsversteigerungsverfahren unter Zeitdruck und lud den Beklagten telefonisch fir Ende November oder Anfang
Dezember 1984 zu einer Besprechung auf seinen Hof. Er teilte ihm nicht mit, dall er auch den Klager, seinen
Rechtsanwalt, eingeladen habe. Der Beklagte war Uberrascht, dal3 Josef G***, obwohl der Kauf mindlich noch nicht
perfekt war, einen Anwalt beizog, lieR sich dann aber doch auf konkrete Vertragsgesprache ein, die mit einer
vollstandigen Einigung Uber Kaufgegenstand und Preis endeten. Einigkeit herrschte auch dariiber, dal der Beklagte die
Vertragserrichtungskosten zur Ganze zu tragen habe. Der Beklagte ging freilich insgeheim davon aus, daB er erst dann
zum Zahlen komme, wenn er den Vertrag unterschreibe. Dem Beklagten war klar, daB man sich mundlich bereits
geeinigt hatte und Josef G*** einen fertigen Kaufvertrag aushandeln wolle und nicht blof3 einen Rohentwurf. Dal3 der
Beklagte seinen Vorbehalt, es misse erst die Kaufpreisfinanzierung gesichert sein, davor unterschreibe er nicht,
aufrecht hielt, konnte nicht festgestellt werden, ebensowenig eine Bedingung, es miuRten vorerst Liegenschaften aus
dem Besitz des Beklagten in Bauland umgewidmet werden. Der Kldger war als Treuhander fir die Entgegennahme des
Kaufpreises und den Erhalt der Freistellungen zwischengeschaltet. Er agierte bei dem Vertragsgesprach als Vertreter
der Interessen beider Vertragspartner. Eine Vollmachtsurkunde oder eine Honorarvereinbarung lie3 sich der Klager
nicht unterschreiben. Er wies aber darauf hin, dall er nach dem Notariatstarif abrechne. Der Klager fragte den
Beklagten, ob er ihm einen Entwurf des Kaufvertragstextes zusenden durfe, belehrte ihn aber nicht, dal er dann
kostenpflichtig werde. Der Klager klarte den Beklagten anlaRlich der Vertragsverhandlungen auch nicht auf, dal3 schon
durch das Einlassen in das Gesprach eine Kostenhaftung eintrete. Moglich ist, dal? der Beklagte dem Klager am Ende
des Vertragsgespraches erklarte, er werde den Vertragstext Uberprifen lassen. DalR er keine Kosten fur den
zugesandten Vertragsentwurf Ubernehme, erklarte er nicht. Der Beklagte unterfertigte den ihm zugesandten
Vertragsentwurf nicht. Der Klager Ubermittelte dem Beklagten seine Honorarnote erst am 2. Oktober 1985. Der
Beklagte leistete keine Zahlung. In der Folge verkaufte Josef G*** die Liegenschaft an einen Dritten um bloR S 6
Millionen.

Rechtlich erachtete sich das Erstgericht an die vom Berufungsgericht im Aufhebungsbeschlul} vertretene Rechtsansicht
gebunden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge und sprach aus, daR die Revision nicht zuldssig sei.
Das Gericht zweiter Instanz Ubernahm die vom Erstgericht getroffenen Feststellungen und fuhrte in rechtlicher
Hinsicht aus, es sei im Aufhebungsbeschlul3 nicht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abgewichen,
weil es nicht allein aus der Tatsache, daR der Beklagte sich in Verhandlungen eingelassen habe, von einer
konkludenten Auftragserteilung ausgegangen sei. Im vorliegenden Fall kdmen namlich noch Umsténde dazu, die diese
rechtliche Schluf3folgerung rechtfertigten. Dem Beklagten sei bewult gewesen, dal Josef G*** einen fertigen
Kaufvertrag habe aushandeln wollen und man sich tber alle wesentlichen Vertragspunkte fur den schriftlichen Vertrag
einig gewesen sei, dal der Kaufvertrag praktisch perfekt gewesen sei. Dartber hinaus habe Einigkeit dartber
bestanden, daRR der Beklagte die Vertragserrichtungskosten zur Ganze trage. Der Klager habe erklart, er werde nach
dem Notariatstarifgesetz abrechnen. Wenn dann abschlieBend der Klager den Beklagten gefragt habe, ob er ihm einen
Vertragsentwurf zusenden kdnne, und "der Klager" (sollte wohl "der Beklagte" heiBen) dann keinen Vorbehalt in der
Richtung gemacht habe, dal er etwa einen anderen Rechtsanwalt mit der Vertragserrichtung beauftragen wolle, dann
habe der Klager zu Recht von einer konkludenten "Mitauftragserteilung" zur Errichtung des Kaufvertrages durch den
Beklagten ausgehen koénnen, da zu diesem Zeitpunkt Uber die in den schriftlichen Vertrag aufzunehmenden
Bedingungen bereits Einigung bestanden habe und der Klager somit bei der Vertragsverfassung auch die Interessen
des Beklagten habe wahrnehmen mussen. Hinsichtlich der fir das Zustandekommen eines Kaufvertrages wesentlichen
Bedingungen habe volle Einigung bestanden, weshalb der Beklagte zur Unterfertigung der Vertragsurkunde



verpflichtet gewesen wadre, falls diese den vereinbarten Vertragsbedingungen entsprochen hatte. Bei dieser Sachlage
habe aber auch dem Beklagten klar sein missen, dal er mit seiner Zustimmung zur Ubermittlung eines
Vertragsentwurfes, der von ihm im Falle seines ganzlichen Einverstandnisses zu unterfertigen gewesen ware,
zumindest konkludent und fiir den Klager erkennbar einen Auftrag zur Errichtung einer Vertragsurkunde erteile. Unter
diesen Voraussetzungen sei daher die Haftung des Beklagten gemal3 8§ 891 ABGB im Hinblick auf die konkludent
erfolgte "(Mit-)auftragserteilung" begriindet, da eine Solidarhaftung schon aus der Natur des Geschéftes begriindet sei.
Da zumindest von einem gemeinsamen Auftrag an den Klager zur Errichtung der Vertragsurkunde auszugehen sei,
hafteten beide Auftraggeber solidarisch fur die Kosten.

Der Beklagte bekdmpft das Urteil des Berufungsgerichtes mit auBerordentlicher Revision, macht den
Anfechtungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung geltend und beantragt, das angefochtene Urteil dahin
abzuandern, dall das Klagebegehren abgewiesen werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Der Klager
beantragt, die aul3erordentliche Revision nicht zuzulassen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Vorschrift des & 502 Abs 3 ZPO in der hier noch anzuwendenden Fassung steht der Zulassigkeit der Revision nicht
entgegen, weil das Berufungsgericht das abweisende Ersturteil ohne Rechtskraftvorbehalt unter Uberbindung einer
Rechtsansicht aufgehoben hatte. Der Beklagte ist daher berechtigt, das Urteil des Berufungsgerichtes mit
auBerordentlicher Revision zu bekdmpfen. Diese ist auch zulassig und berechtigt.

Das Berufungsgericht zitierte in seinem AufhebungsbeschluR zur Begriindung seiner Ansicht Uber eine konkludente
Auftragserteilung die Entscheidungen NZ 1970, 104; NZ 1971, 127; MietSlg 33.118; SZ 28/57; EvBIl 1959/262; Bl 1962,
91 und JBI 1970, 621. In der zuletzt angefihrten Entscheidung wurde die Frage einer konkludenten Auftragserteilung
nicht erdrtert. In allen anderen angeflhrten Fallen waren beide Vertragspartner in der Kanzlei eines Rechtsanwaltes
erschienen. Davon unterscheidet sich der Sachverhalt des vorliegenden Falles aber insofern wesentlich, als Josef G***
den Beklagten zu Vertragsverhandlungen auf seinen Hof eingeladen hatte und der Beklagte dann davon Uberrascht
wurde, dal? Josef G*** einen Rechtsanwalt beizog. Anders als in Fallen, in welchen sich beide Vertragspartner zu einem
Rechtsanwalt begaben, war hier die Ausgangssituation eindeutig die, dall der Rechtsanwalt nur von einem der
Vertragspartner und zwar vom Verkaufer einen Auftrag erhalten hatte. Eine Verpflichtung des Beklagten zur Bezahlung
der Kosten des Klagers hatte daher zur Voraussetzung, dal3 der Beklagte dem Klager in der Folge einen Auftrag erteilt
hatte. Eine ausdriickliche Auftragserteilung erfolgte nicht. Bei Beurteilung der Frage, ob konkludent ein Auftrag erteilt
wurde, ist zu berlcksichtigen, dall nach standiger Rechtsprechung eine konkludente Handlung nur dann
angenommen werden darf, wenn sie nach den Ublichen Gewohnheiten und Gebrduchen eindeutig in einer
bestimmten Richtung zu verstehen ist. Es darf kein vernunftiger Grund Ubrig sein, daran zu zweifeln, daR der Wille,
eine Rechtsfolge in einer bestimmten Richtung herbeizufiihren, vorliegt (SZ 54/163 mwN uva). Diese Voraussetzungen
liegen hier nicht vor. Auch wenn die Vertragspartner Uber alle wesentlichen Vertragspunkte Einigkeit erzielten, brachte
der Beklagte damit nicht zum Ausdruck, dem vom Kaufer beigezogenen Klager einen Auftrag zur Vertragserrichtung zu
erteilen. Einigkeit dartber, dal? der Beklagte die Vertragserrichtungskosten zur Ganze tragt, bestand zwischen den
Vertragspartnern. Dal3 darlUber eine Einigkeit auch zwischen dem Beklagten und dem Klager zustande gekommen
ware, wurde nicht einmal behauptet. Die im Innenverhaltnis gegentber dem Verkdufer Ubernommene Verpflichtung
zur Tragung der Vertragserrichtungskosten kann nicht dahin verstanden werden, dafd dem Kldger ein unmittelbarer
Anspruch gegen den Beklagten eingeraumt werden sollte. Die Erklarung des Klagers, es werde nach dem
Notariatstarifgesetz, abrechnen, sagte dartiber, von wem er Zahlung verlangen werde, Uberhaupt nichts aus. Daraus,
dalB sich der Beklagte zu dieser Erklarung nicht duBerte, konnen daher keinerlei Schliisse auf eine Auftragserteilung an
den Klager gezogen werden. Die Frage des Klagers, ob er dem Beklagten einen Entwurf des Kaufvertragstextes
zusenden durfe, lied nicht erkennen, daR der Kldger vom Beklagten eine Bezahlung der Vertragserrichtungskosten
erwarte, denn der Auftrag war dem Klager von Josef G*** erteilt worden, der den Verkauf anstrebte und in dessen
Interesse daher die Ubermittlung des Vertragsentwurfes an den Beklagten zur Unterfertigung lag.

Bei Anlegung des flr Konkludenz erforderlichen strengen MaRstabes @ Ob 678/86; Rummel in Rummel, ABGB, Rz 14
zu 8 863) kann daher von einem dem Klager vom Beklagten erteilten Auftrag nicht ausgegangen werden, weshalb der
Beklagte nicht verpflichtet ist, dem Klager fur die Verfassung des Vertragsentwurfes, den er nicht unterfertigte, ein
Honorar zu bezahlen.
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Es war daher der Revision Folge zu geben und dahin zu entscheiden, dal3 das Klagebegehren abgewiesen wird. Die
Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz beruht auf § 41 ZPO, jene Uber die Kosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens lberdies auf § 50 ZPO. Der dem Beklagtenvertreter bei Berechnung des Einheitssatzes fur
die im ersten Rechtsgang erstattete Berufungsbeantwortung unterlaufene Rechenfehler war zu berichtigen.
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