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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold
als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr.
Schwarz als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Josef H***,

Angestellter, SchmiedkreuzstraBe 3/66, 5020 Salzburg, vertreten durch Dr. Gunther Stanonik, Rechtsanwalt in
Salzburg, wider die beklagte Partei Nora H***, Geschaftsfrau, Kranebitter Allee 88, 6020 Innsbruck, vertreten durch Dr.
Michael Leuprecht, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen 371.647,57 S s.A. infolge Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 5.September 1988, GZ 1 R 52,56/88-33, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 14.Dezember 1987, GZ 6 Cg 358/86-26,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
1.) Insoweit die Revision sich gegen die Kostenentscheidungen der Vorinstanzen richtet, wird sie zurlickgewiesen.

2.) Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben. Die beklagte Partei Nora H*** ist schuldig, der klagenden Partei
die mit 13.602,60 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin 2.267,10 S an Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen
zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war bis Oktober 1983 Wohnungseigentimer in Ansehung der Wohnungen top. Nr. 3 und 7 in dem auf der
Liegenschaft EZ 558 KG Stadt Salzburg, Abteilung Froschheim befindlichen Haus Salzburg, St. Julien-Straf3e 3 und 4. Mit
Kaufvertragen vom 3. Oktober 1983 verkaufte der Kldger die Wohnung top. Nr. 3 an Martin H*** und die Wohnung
top. Nr. 7 an dessen Mutter, Nora H*** um den Kaufpreis von je 1,1 Mill. S. Martin H*** behielt einen Kaufpreisrest
von 240.565,66 S und Nora H*** einen solchen von 378.031,75 S zurlick; dabei handelte es sich jeweils um die

Eigenmittel eines Bauspardarlehens.
Mit zwei jeweils am 15.Juni 1984 erhobenen Klagen begehrte Josef H*** von Martin H*** den restlichen Kaufpreis von

240.565,66 S s.A. (6 Cg 358/86 des Landesgerichtes Salzburg) und von Nora H*** - nach Einschrankung des
Klagebegehrens hinsichtlich des Betrages von 6.384,-- S (vom Klager anerkannte Kosten der Behebung von Mangel der
Wohnungen, die anléRlich der Ubergabe von den Beklagten geriigt worden waren; vgl AS 83) - die Bezahlung des
Betrages von 371.647,57 S s.A. Die Beklagten hatten sich verpflichtet, den Gesamtkaufpreis an Rechtsanwalt Dr.
Herbert Pflanzl als Vertragsverfasser zu bezahlen; sie hatten jedoch vereinbarungswidrig die Eigenmittel
zurlickbehalten. Die Begrindung fur ihre Zahlungsverweigerung, die E***-B*** GesmbH habe behauptet, die beiden
Wohnungen vom Klager erworben zu haben, trafe nicht zu; der Klager habe zwar Verkaufsgesprache mit der
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genannten Gesellschaft gefuhrt, es sei jedoch zu keinem Vertragsabschlul3 gekommen. Er habe den Beklagten die
Wohnungen am 1.0ktober 1983 Ubergeben, in deren ruhigem Besitz die Beklagten sich seither befanden. Bei
Ubergabe der Wohnungen hitten die Beklagten - von einem zerbrochenen Fensterglas abgesehen - keinerlei
Einwendungen oder Beanstandungen erhoben. Im Kaufvertrag sei Schriftlichkeit fir Nebenabreden vereinbart und ein
Gewahrleistungsausschlul3 vereinbart worden. Eine bestimmte HOhe der von den Beklagten zu Ubernehmenden
Betriebskosten habe er diesen nicht zugesichert. Insoweit die Beklagten sich auf Irrtum Uber die Hohe der
Betriebskosten beriefen, liege Verfristung bzw. Verjahrung vor.

Die Beklagten beantragten in den in der Tagsatzung vom 23. Feber 1987 (6 Cg 358/86-18) zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbundenen Rechtssachen die Abweisung der gegen sie gerichteten Klagebegehren.
Die Restkaufpreise hatten sie nicht mehr ausbezahlt, weil sie gegen den Klager die Klagsbetrage Ubersteigende
Schadenersatzanspriiche hatten. Der Klager habe sich vertrags- und treuwidrig verhalten, weil er wahrend der
Verkaufsverhandlungen ihnen nicht mitgeteilt habe, daB er die Wohnungen bereits an die E***-B*** GesmbH verkauft
oder mit dieser Gesellschaft Verkaufsgesprache gefiihrt habe. Da ihnen der Rechtsvertreter der genannten
Gesellschaft mitgeteilt habe, daR zwischen dem Kldger und der Gesellschaft Uber die Wohnungen bereits ein
verbindlicher Kaufvertrag zustande gekommen sei und die Gesellschaft beabsichtige, eine Klage auf Herausgabe der
Wohnung einzubringen, hatten sie wegen der damit verbundenen Unsicherheit die Wohnungen nicht einrichten
kdénnen. Erst nach der im Frihjahr 1984 erfolgten Verstandigung, dal die genannte Gesellschaft auf eine Herausgabe
der Wohnung verzichte, hatten sie nach Erledigung der erforderlichen Vorarbeiten im September 1984 die Wohnung
tatsachlich beziehen kdnnen. Weiters erklarten die Beklagten, der Klageforderung gegenlber bis zu deren Hohe
Gegenforderungen aus Schadenersatzansprichen aufrechnungsweise einzuwenden:

Der Klager habe ihnen ausdrlcklich Betriebskosten in der HOhe von 4.000 S zugesichert; die tatsachlichen
Betriebskosten betriigen jedoch monatlich 6.750 S. Diesbezlglich habe sie der Klager vorsatzlich in Irrtum gefihrt.
Wahrend Martin H*** diese Gegenforderung letztlich mit 137.500 S bezifferte (vgl 6 Cg 268/84, ON 3 und ON 25 unter
ausdrucklicher Bezugnahme auf die von ihm allein erstattete Klagebeantwortung) wurde diese aus dem Titel des
Schadenersatzes geltend gemachte Gegenforderung von Nora H*** nicht weiter konkretisiert. (Im Gbrigen wurde der
von ihr vor der Verbindung der beiden Rechtssachen zur gemeinsamen Verhandlung erstattete Zwischenschriftsatz 6
Cg 333/86-18 in Ansehung des erstatteten Sachvorbringens zuriickgewiesen, wobei von dieser Beklagten ein
entsprechendes Sachvorbringen in der Folge nicht erstattet wurde.) 100.000 S forderten sie als Ersatz flr notigen
Aufwand, um die beiden Bader und Klosetts wieder in brauchbaren Zustand zu versetzen. Nach dem von Martin H***
allein erstatteten Vorbringen hatten sie erst nach dem Einzug entdeckt, da3 der Kldager in den Badern alle Halterungen
fUr Etageren, Spiegel, Seifenbehélter und Klosettpapierhalterungen abmontiert und etwa 20 Bohrldcher hinterlassen
habe. Bezlglich der Klosettentliftungen habe der Klager erklart, diese seien momentan an den elektrischen Strom
nicht angeschlossen; tatsachlich hatten sie aber Uberhaupt nicht funktioniert. Eine weitere Gegenforderung in der
Hohe von 131.000 S machte Martin H*** einredeweise geltend, weil die Beklagten entgegen der Zusicherung des
Klagers etwa ein Jahr lang nicht in die Wohnung hatten einziehen kdénnen, aber dennoch Zinsen fir die
aufgebrauchten Kapitalien hatten bezahlen mussen. Ein Schade in der Hohe von 200.000 S sei weiters dadurch
entstanden, daR sie rund ein Jahr lang eine Notwohnung im Alpenhotel in Innsbruck bewohnt hatten und fast ein Jahr
hindurch standig zwischen Salzburg und Innsbruck hatten pendeln mussen, wodurch ihnen Betriebskosten fir diese
Wohnung, Zinsaufwand und Fahrtkosten entstanden seien. Soweit die Gegenforderungen im Vermogen der Eltern
Martin H*** entstanden seien, hatten die Eltern ihre Forderungen an ihn abgetreten. Hinsichtlich der vorsatzlichen
IrrefGhrung durch den Klager fuhrten die Beklagten noch aus, die UbermaRige Hohe der Betriebskosten sei diesem
sehr wohl bekannt gewesen, weil er als Sprecher der Wohnungseigentumsgemeinschaft in dieser Beziehung
aufgetreten sei. Da die Wohnungen durch die Uberhohten Betriebskosten wesentlich schlechter verkauflich seien,
hatten die Wohnungen eine gravierende Wertminderung erfahren.

Das Erstgericht erkannte die Klageforderung gegen Martin H*** mit 240.565,66 S und gegen Nora H*** mit 371.647,57
S als zu Recht bestehend, die von den Beklagten eingewendeten Gegenforderungen als nicht zu Recht bestehend und
sprach daher dem Klager die eingeklagten Betrdage samt Anhang zu. Es traf Uber den bereits wiedergegebenen
Sachverhalt hinaus im wesentlichen noch folgende Feststellungen:

Der Klager hatte schon seit mehreren Jahren die Absicht, die beiden durch eine Verbindungstreppe zu einer
Grollwohnung verbundenen Eigentumswohnungen zu verkaufen. In dem Gebaudekomplex St. Julien-StraBe 3 und 4



betrieb die E***-B*** GesmbH (im folgenden E*** GesmbH genannt) ein Kino und ein Nachtlokal. Da der Klager sich
durch den Larm beldstigt fuhlte, beabsichtigte die E*** GesmbH die Wohnungen zu erwerben. Nach
Verkaufsgesprachen kam es am 18.August 1983 zur Ubersendung eines von Rechtsanwalt Dr. Hartmut Ramsauer als
Vertreter der genannten Gesellschaft errichteten Vertragsentwurfes an den damaligen Rechtsvertreter des Klagers, Dr.
Herbert Pflanzl. Am 14.September 1983 teilte Dr. Pflanzl Dr. Ramsauer mit, dal3 kein Kaufvertrag zustande gekommen
sei. Zum AbschluB eines rechtswirksamen Kaufvertrages ist es nicht gekommen. Die im Janner 1984 von der E***
GesmbH gegen den nunmehrigen Klager erhobene Klage auf Herausgabe der beiden Wohnungen (6 Cg 29/84 des
Landesgerichtes Salzburg) wurde rechtskraftig abgewiesen (Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 27. Mai
1986, 5 Ob 59/86, mit der der Revision der genannten GesmbH gegen das bestatigende Urteil des Oberlandesgerichtes
Linz als Berufungsgerichtes vom 10.Janner 1986, 4 R 334/85-22, nicht Folge gegeben wurde). Am 3.Mai 1983 erteilte die
Gattin des Klagers in dessen Vollmachtsnamen der Immobilienkanzlei Dkfm. Johann Kirchsteiger einen
Vermittlungsauftrag zum Verkauf der beiden Wohnungen. Die Héhe der monatlichen Betriebskosten gab sie dabei mit
etwa 3.600 S bis 4.000 S einschlieBlich Fernheizung an. Hausverwalter war damals Albert Abele. Diesem Hausverwalter
Uberwies der Klager zu jener Zeit monatlich 4.467,10 S fUr Betriebskosten. Am 24. Mai 1983 bot die Immobilienkanzlei
Kirchsteiger Gregor H***, der fur die Kaufverhandlungen von den Beklagten bevollméachtigt war, die Wohnungen
schriftlich zum Kauf an. Das monatliche Betriebskosten- und Heizkostenakonto wurde mit "ca. S 4.000,--" angegeben.
Nach mehrfacher Besichtigung der Wohnungen entschlossen sich die Beklagten zum Kauf. Sie beauftragten
Rechtsanwalt Dr. Herbert Pflanzl mit der Vrtragserrichtung. Die Kaufvertrage wurden am 29.September 1983 von den
Beklagten und am 3.0Oktober 1983 vom Klager unterfertigt. Die Vertrage enthalten jeweils folgende wesentlichen
Bestimmungen:

"Die Finanzierung des Kaufpreises von jeweils 1,1 Millionen Schilling erfolgt durch ein Raiffeisen-Bauspardarlehen,
wobei der Kaufpreis bar und abzugsfrei zu bezahlen ist. Fir den Fall des Zahlungsverzuges werden 11 % Zinsen per
anno vereinbart .... Die Kaufer erklaren, vor Vertragsabschlu® die gekauften Wohnungen eingehend in der Natur
besichtigt zu haben, sodal? ihnen die Beschaffenheit aus eigener Wahrnehmung bekannt ist. Der Verkdufer haftet nicht
fir ein bestimmtes Flachenausmal3, fur einen bestimmten Bau- oder Kulturzustand oder fir bestimmte Eigenschaften.
Fir die Ubernahme von Last und Gefahr sowie aller Besitzvorteile wird als Stichtag der 1.0ktober 1983 vereinbart und
ausdrucklich ausgefihrt, dal ab diesem Tag Last, Gefahr und Zufall sowie die vom Kaufgegenstand zu entrichtenden
Betriebskosten und Abgaben auf die Kaufer Ulbergehen ... Fir Nebenabreden wird verbindlich Schriftlichkeit
vereinbart. Die Kaufer verzichten ausdricklich, den Kaufvertrag, aus welchen Grinden immer, anzufechten. Dies
insbesondere auch im Hinblick auf die allgemeine Lage des Kaufgegenstandes, daB sich der Kaufgegenstand in einem
Wohn- und Geschéftshaus befindet und daf3 im Hause die E***-Betriebe oder andere derartige Betriebe bzw. Betriebe
Uberhaupt eingerichtet und gefihrt werden."

Bei der Besprechung des Vertrages wies der Vertragsverfasser Dr. Pflanzl darauf hin, dal3 es sich um eine gebrauchte
Wohnung (Baujahr 1983) handle, bei welcher es keine Gewahrleistung gabe. Es wurden alle Vertragsbestimmungen
auch mundlich mit den Streitteilen besprochen, insbesondere auch jene, dal} alle Nebenabreden nur schriftlich
Gultigkeit hatten.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages wulte der Klager zwar auf Grund von Nachforderungen, dal3 die
Betriebskosten fir beide Wohnungen etwa 6.500 S monatlich betrugen. Es ist aber nicht erwiesen, daR3 der Klager den
Beklagten eine bestimmte Hohe der Betriebskosten zugesichert hatte. Am 7.0ktober 1983 teilte der Hausverwalter
Abele Gregor H*** die monatlichen Akontierungen fur die Betriebskosten der Wohnungen mit. Diese betrugen fur die
Wohnung top. Nr. 3 3.340,50 S und fur die Wohnung top. Nr. 7 3.249,85 S. Am 14. Oktober 1983 bestatigte Gregor
H*** den Erhalt dieses Schreibens; einen Einwand gegen die mitgeteilte Hohe der Betriebskosten erhob er jedoch
nicht. Am 8.November 1983 teilte Dr. Hartmut Ramsauer in Vertretung der E*** GesmbH Gregor H*** mit, dal3 seine
Mandantschaft mit mindlichem Kaufvertrag vom 14. September 1983 die Wohnungen top. Nr. 3 und 7 gekauft habe
und beabsichtige, eine Klage auf Herausgabe der Wohnungen einzubringen. Werde dieser Klage stattgegeben, bestehe
die Verpflichtung, die Wohnungen an die E*** GesmbH auch dann zu Ubertragen, wenn der Kaufpreis bereits bezahlt
worden sei. Durch dieses Schreiben waren die Beklagten ziemlich verunsichert, zumal ihnen weder Dr. Pflanzl noch der
in der Folge beigezogene Rechtsanwalt Dr. Helmut Rantner, Innsbruck, eine 100 %ige Garantie geben konnten, wie nun
die Rechtslage ware. Uber Bemiihen der Familie H¥** verzichtete die E¥** GesmbH mit Schreiben vom 27.Mérz 1984
auf die Wohnungen auch fur den Fall, dal? sie im Rechtsstreit gegen den Klager obsiegen sollte.
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Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, dal3 eine ausdrickliche Zusage des Klagers Uber die
Hohe der Betriebskosten nicht erfolgt sei. Der diesbezlgliche Irrtumseinwand sei verjahrt, eine listige Irrefihrung
durch den Klager nicht erwiesen. Die Beklagten hatten den Vertragsgegenstand eingehend besichtigt, dessen
Beschaffenheit sei ihnen bekannt gewesen. Eine Haftung des Klagers fur Mangel scheide daher aus. Sie hatten auch -
da Schriftform vereinbart gewesen sei - keine schriftliche Mangelriige erhoben. Fir die weiteren behaupteten Schaden
sei nicht der Klager verantwortlich, weil er mit der E*** GesmbH keinen Kaufvertrag abgeschlossen, sondern die
Wohnung am 1.0ktober 1983 an die Beklagten tbergeben habe. Die Gegenforderungen bestiinden daher nicht zu
Recht, sodaR dem Klager die Restkaufpreise zustinden. Das Gericht zweiter Instanz gab der von beiden Beklagten
erhobenen Berufung keine Folge und sprach aus, dal3 gegen das in der Rechtssache des Klagers gegen Martin H***
ergangene Urteil die Revision nach 8 502 Abs. 4 Z 1 ZPO nicht zulassig sei. Das Berufungsgericht Gbernahm die
Feststellungen des Erstgerichtes als Ergebnis eines mangelfreien Verfahrens und einer unbedenklichen Wirdigung der

aufgenommenen Beweise. Von diesem Sachverhalt ausgehend erachtete es auch die Rechtsrtige als nicht berechtigt.

Zu der von den Berufungswerbern aus dem Titel der Betriebskosten eingewendeten Gegenforderung von zuletzt
137.500 S erhobenen, in der Bekdmpfung der Annahme der Verjahrung des erhobenen Irrtumseinwandes gipfelnden
Rechtsriige nahm das Berufungsgericht wie folgt Stellung:

Da Martin H*** bereits in der Klagebeantwortung dazu ein konkretes Vorbringen erstattet habe, sei eine Verjahrung
dieses als Gegenforderung eingewendeten Anspruches Martin H*** nicht anzunehmen. Nora H*** hingegen habe
zwar vorgebracht, der Klager habe sie betreffend der Betriebskosten in Irrtum geflihrt, sie habe jedoch aus diesem
Titel keine konkrete Gegenforderung eingewendet (ON 8 und 18 in 6 Cg 333/86 des Erstgerichtes). Auch wenn eine
konkrete Zusage des Klagers Uber die Hohe der Betriebskosten nicht feststellbar gewesen sei, so entspreche es doch
Lehre und Rechtsprechung, dall mit der Aufnahme geschéftlichen Kontakts auf Grund des Gesetzes ein
vorvertragliches Schuldverhaltnis zwischen den Geschaftspartnern entstehe, das - unabhangig von einem spater (nicht)
zustandegekommenen Vertrag - Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten umfasse. Es bestehe insbesondere ein Verbot der
Irreflhrung Uber vertragswesentliche Umstande (Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 14 f vor 8§ 918 ff; Apathy in
Schwimann, ABGB, Rz 2 zu § 874; Koziol-Welser 18 195 f; SZ 49/94; |BI 1980, 316 ua). Selbst wenn man deshalb eine
Verpflichtung des Klagers bejahen misse, die Beklagten Uber die wahre Hohe der Betriebskosten aufzuklaren, weil ihm
habe bewulR3t sein mussen, daR diese auf Grund seiner Angaben im Vermittlungsauftrag eine unrichtige Vorstellung
davon haben konnten, sei damit fiir sie nichts gewonnen. Bei Verletzung vorvertraglicher Pflichten habe der Schadiger
ebenso wie bei Irrefiihrung nur das negative Vertragsinteresse, den sogenannten Vertrauensschaden, zu ersetzen
(Koziol-Welser aaO 197 f; Apathy aaO Rz 3 zu § 874; SZ 49/94; SZ 52/90), das sei jener Schade, der dadurch entstanden
sei, daRR der Geschéadigte auf die Gultigkeit der rechtsgeschéftlichen Erklarung seines Partners oder eines Vertrages
vertraut und dementsprechend seine Dispositionen getroffen habe und der ohne List oder Irreflhrung nicht
eingetreten ware (Rummel in Rummel KommABGB Rz 3 zu § 874; Koziol, Haftpflichtrecht 12 36; SZ 50/35; JBI 1980, 316
ua). Typische Vertrauensschaden seien nutzlose Aufwendungen oder die Versaumung anderer Abschlu3gelegenheiten
(Koziol-Welser aaO 198; SZ 50/35). Die Beklagten kdnnten aber nicht die Differenz zwischen zugesicherten (mangels
Aufklarung durch den Klager als richtig angenommenen) und tatsachlichen Betriebskosten als Schadenersatz
beanspruchen. Ein solcher Anspruch, so gestellt zu werden, wie wenn ordentlich erfillt worden ware, stehe den
Beklagten nicht zu. Nach Kenntnis der tatsachlichen Héhe der Betriebskosten hatten die Beklagten nur die Moglichkeit
gehabt, den Vertrag anzufechten oder ihn aufrecht zu erhalten und den durch die Irrefihrung verursachten Schaden
im obigen Sinne zu beanspruchen, sie hatten aber nicht, wie sie es begehrten den Vertrag aufrecht erhalten und sich
vom Klager laufend die Betriebskostendifferenz ersetzen lassen kénnen (vgl SZ 50/35). Diese Gegenforderung Martin
H*** sei daher nicht berechtigt. Zu den ebenfalls nur von Martin H*** eingewandten Gegenforderungen von 131.000
S und 200.000 S (AS 16 f) hatten die Berufungswerber vorgebracht, der Klager habe nachtraglich schuldhaft die
Verunsicherung verursacht, ob sie Eigentimer seien oder nicht. Den dadurch entstandenen Schaden habe er zu
ersetzen. Voraussetzung flr einen Schadenersatzanspruch der Beklagten gegen den Klager sei ein rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten der klagenden Partei. Der festgestellte Sachverhalt lieRe nicht erkennen, inwiefern dem Klager
oder auch seinem Anwalt, dessen Handlungen im Zusammenhang mit dem Verkauf der Wohnung er sich zurechnen
lassen musse, der Vorwurf eines solchen Verhaltens gemacht werden kdnnte. Es sei nicht rechtswidrig, dal3 der Klager
auch mit der E*** GesmbH Uber den Kauf der Wohnungen verhandelt habe, solange mit den Beklagten keine Einigung
erzielt gewesen sei. Einen Kaufvertrag habe der Klager mit der E*** GesmbH nicht abgeschlossen. Es kdnne nicht dem
Kldger als Verschulden angelastet werden, daR die E*** GesmbH gegen ihn eine Klage auf Ubergabe der
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Miteigentumsanteile, mit denen Wohnungseigentum verbunden sei, eingebracht habe und dadurch bei den Beklagten
eine Verunsicherung entstanden sei. Der nunmehrige Kldger habe namlich in jenem Verfahren von Beginn an
bestritten, mit der E*** GesmbH einen Kaufvertrag geschlossen zu haben. Eine Schadenersatzpflicht kénnten die
Beklagten auch nicht aus der Tatsache ableiten, daf8 ihnen der Rechtsanwalt des Klagers keine "100 %ige Garantie
geben konnte, wie die Rechtslage sei", weil darin lediglich eine nach bestem Wissen erteilte Auskunft zu erblicken sei.
Wie bereits erwahnt, kénne selbst bei vollster Uberzeugung vom eigenen ProzeRstandpunkt der Ausgang eines
Rechtsstreites haufig nicht mit Sicherheit vorausgesagt werden. Auch wenn die Beklagten bzw. Gregor H*** dadurch,
dal3 sie infolge der von der E*** GesmbH erhobenen Anspriche die Wohnungen nicht bezogen hatten, einen Schaden
erlitten hatten, hafte dafur mangels eines rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens nicht der Klager. Fur
unberechtigt hielt das Berufungsgericht auch die Rige der Berufungswerber, das Erstgericht habe ihre Berechtigung,
Anspruche wegen Mangel der Wohnungen geltend zu machen (Fehlen der Halterungen flr Etageren, Spiegel,
Seifenbehalter und Klosettpapierhalter in den Badern und Klosetten unter Zurticklassung von Ldchern; mangelnde
Funktion der Klosettentliftung) zu Unrecht verneint. Wahrend Nora H*** in erster Instanz zu diesen Mangeln keine
konkreten Behauptungen aufgestellt habe, habe Martin H*** vorgebracht, sie hatten diese Mangel erst nach dem
Einzug entdeckt; der Verbesserungsaufwand betrage 100.000 S. Damit machten sie Sachmangel geltend, fur die der
Klager Gewahr leisten musse. Sachmangel seien solche, die einer Sache kérperlich anhafteten. Der VerduRBerer habe
dafur einzustehen, dal die Sache die ausdricklich bedungenen oder im Verkehr gewdhnlich vorausgesetzten
Eigenschaften aufweise. Beweispflichtig dafur, dall zum Zeitpunkt des Gefahrenliberganges ein Mangel vorgelegen sei,
sei derjenige, der einen Gewahrleistungsanspruch geltend mache (Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 19 zu § 932;
Gschnitzer in Klang2 IV/1, 544; HS 6263). Grundsatzlich stellten durch Schrauben oder Nagel entstandene Locher in
den Wanden einer 20 Jahre lang beniitzten Wohnung bei deren Ubergabe keine Mangel dar, weil mit solchen
gewohnlich gerechnet werden musse, es sei denn, dal3 die Vertragsteile etwas anderes vereinbart hatten. Dal3 der
Klager den Beklagten ausdricklich zugesichert héatte, die Wohnungen wirden samt den oben angefiihrten
Gegenstanden verkauft oder die Bohrlécher wiirden vor der Ubergabe saniert, hitten die Beklagten in erster Instanz
nicht vorgebracht. Der Klager habe daflir schon deshalb nicht einzustehen, weil es sich um keine Mangel im Sinne
obiger Ausfihrungen handle. Gemal § 929 ABGB kdnne der Erwerber auf Gewahrleistung verzichten. Der VerauRerer
hafte trotz Gewahrleistungsverzicht jedoch bei Zusage bestimmter Eigenschaften oder im Falle arglistiger
Verschweigung eines ihm bekannten Mangels (Koziol-Welser aaO 248; Mayrhofer-Ehrenzweig, Schuldrecht 13 334 f; JBI
1972, 531 ua). Im vorliegenden Fall hatten die Streitteile in den Kaufvertragen jeweils im § 3 vereinbart, dal der Klager
flr bestimmte Eigenschaften der Eigentumswohnungen nicht hafte. Die Beklagten hatten erklart, dal ihnen die
Beschaffenheit der Wohnungen aus eigener Wahrnehmung bekannt sei. Feststehe, dal3 die Berufungswerber bzw. der
fir sie handelnde Gregor H*** die Wohnungen mehrfach besichtigt hatten. Eine positive Feststellung, dall der Klager
bestimmte Eigenschaften zugesagt oder Mangel, wie die Funktionsuntichtigkeit der Klosettentliftungen bewult
verschwiegen hatte, habe das Erstgericht auf Grund der Ergebnisse des Beweisverfahrens zu Recht nicht treffen
kdénnen. Unter diesen Umstanden sei aber infolge des vereinbarten Verzichtes auch ein Gewahrleistungsanspruch der
Beklagten nicht berechtigt. Der Berufung sei daher ein Erfolg zu versagen gewesen.

Gegen diese Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die auf die Anfechtungsgriinde des § 503 Abs. 1 Z
2, 3 und 4 ZPO gestltzte Revision der im Verfahren 6 Cg 333/86 beklagten Nora H*** mit dem Antrag, die
Entscheidungen der Vorinstanzen im Sinne der Abweisung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt und in letzter Linie die Abdnderung der Kostenentscheidung im Sinne ihrer Verurteilung zur
Tragung bloR anteilsmaRiger Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens im Ausmaf3 von ca. 60 % beantragt.

Der Klager beantragte in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Insoweit die Revision sich letztlich gegen die Kostenentscheidungen der Vorinstanzen richtet und sich damit als Rekurs
darstellt, ist das Rechtsmittel gema § 528 Abs. 1 Z 2 ZPO unzulassig; insoweit mulBte die Revision zurlickgewiesen
werden. Im Ubrigen ist die Revision im Hinblick auf den Wert des Streitgegenstandes zuldssig, aber nicht berechtigt.
Die in der Revision geltend gemachte Mangelhaftigkeit (8 503 Abs. 1 Z 2 ZPOQ) ist nicht gegeben, weil ein Mangel des
erstgerichtlichen Verfahrens, der in der Berufung nicht beanstandet wurde, nach der standigen Rechtsprechung des
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Obersten Gerichtshofes in der Revision nicht mehr geltend gemacht werden kann und im Ubrigen ein der Rechtsriige
zuzuordnender und bei deren Behandlung zu erdrternder Feststellungsmangel geltend gemacht wird (8 510 Abs. 3
ZPO).

Auch die gerlgte Aktenwidrigkeit (8 503 Abs. 1 Z 3 ZPO) ist nicht gegeben, weil in der Gewinnung tatsachlicher
Feststellungen durch SchluB3folgerungen, wozu auch Negativfeststellungen gehoren, selbst bei deren Unrichtigkeit
keine Aktenwidrigkeit liegt und die Ausfuhrungen zu diesem Revisionsgrund sich blof3 als ein im Revisionsverfahren
unzulassiger Versuch der Bekampfung von Feststellungen und der Beweiswirdigung der Vorinstanzen darstellen (8
510 Abs. 3 ZPO).

In ihrer Rechtsriige macht Nora H*** Feststellungsmangel im Zusammenhang mit den aufrechnungsweise
eingewendeten Gegenforderungen geltend, die die mangelde Spruchreife zur Folge hatten. lhrer Ansicht nach fehlten
vorerst Feststellungen Uber die HOohe eines "allfdlligen" Schadens der Beklagten, der durch die unklare Situation
betreffend den angeblichen Doppelverkauf der Wohnungen entstanden sei. Wegen der durch die Art der vom Klager
gefiihrten Verkaufsverhandlungen und des Schreibens des Vertreters der E*** GesmbH, "das ja nicht vollig aus der
Luft gegriffen gewesen sein werde" bei ihr hervorgerufenen "Unsicherheit" habe sie veranla3t, Moébelbestellungen zu
stornieren und ihren Einzug in die Wohnung verzdgert. Dadurch sei "sicherlich" ein Schaden enstanden, den ihr der
Klager ersetzen musse. Dem kann nicht gefolgt werden. Wie das Berufungsgericht bereits zutreffend erkannte,
Ubersieht die Revisionswerberin bei diesen AusfUhrungen, dalR ein Schadenersatzanspruch abgesehen von der
Verursachung des Schadens durch den Schadiger und einem diesen treffenden Haftungstatbestand auch die
Rechtswidrigkeit der schadigenden Handlung zur Voraussetzung hat. Da die gleichzeitige Fuhrung von
Verkaufsverhandlungen mit verschiedenen Kaufinteressenten allein nicht rechtswidrig ist und der Klager Gber die
Miteigentumsanteile, mit welchen Wohnungseigentum an den beiden Wohnungen verbunden ist, abgesehen von
deren VerduBerung an Martin und Nora H*** nicht verflgt hat, kann ihm ein einen Schaden auslésendes
rechtswidriges Verhalten nicht zur Last gelegt werden. Aus dem Umstand, dal? die Beklagte sich durch das Schreiben
des Rechtsvertreters der E*** GesmbH, das sich letztlich auch als haltlos erwies, "verunsichern" lie} und ein Zuwarten
mit ihrem Einzug in die von ihr gekaufte und ihr auch Ubergebene Wohnung als angezeigt erachtete, kann sie daher
keine Schadenersatzpflicht des Klagers ableiten. Hat der Klager aber fir die der Beklagten aus ihrem verspateten
Einzug in die Wohnung allenfalls entstandenen Schaden nicht zu haften, so bedurfte es auch keiner Feststellungen
Uber die Hohe solcher "allfalliger" Schaden der Beklagten.

Zu Unrecht erblickt die Revisionswerberin einen weiteren Feststellungsmangel in der Unterlassung von Feststellungen
Uber die Differenz zwischen den "Betriebskosten laut Vermittlungsauftrag" und den tatsachlichen Betriebskosten. Ein
rechtlich relevanter Feststellungsmangel liegt nur dann vor, wenn die begehrte Feststellung in den Rahmen eines
substantiiert geltend gemachten Anspruches fallt. Das Berufungsgericht hat - von Nora H*** in ihrer Revision auch
gebilligt - zutreffend darauf hingewiesen, daR die Revisionswerberin aus dem Titel Uberhohter
Betriebskostenvorschreibungen keine bestimmte Gegenforderung der Klageforderung gegenuliber aufrechnungsweise
eingewendet hat. Voraussetzung jeder prozessualen Aufrechnungseinrede ist aber die wirksame Geltendmachung
einer konkreten Gegenforderung im Verfahren. Wurde von der Revisionswerberin aber im Verfahren erster Instanz
nicht erkldrt, aus dem Titel Uberhdht vorgeschriebener Betriebskosten eine bestimmte Gegenforderung
aufrechnungsweise geltend zu machen, so liegt keine wirksam erhobene Aufrechnungseinrede vor. Nora H***
Vorbringen, der Klager habe den Umstand, dal} die Betriebskosten hoher seien, als sie von seiner Frau im
Vermittlungsangebot angegeben worden seien, bewullt nicht erwahnt, reicht flir eine prozessuale
Aufrechnungseinrede nicht aus. Im Ubrigen ist es der Beklagten auch nicht gelungen, dem Klager in diesem
Zusammenhang Vorsatz nachzuweisen. Es konnte somit schon aus diesen Grinden ein allfalliger
Schadenersatzanspruch Nora H*** nicht zur teilweisen Tilgung der ihr gegentber erhobenen Klageforderung fihren.
In der Unterlassung der gerlgten Feststellungen durch die Vorinstanzen liegt somit ebenfalls kein relevanter
Feststellungsmangel.

Die Revisionswerberin vertritt in ihrer Rechtsriige weiters den Standpunkt, sie habe als vom Klager bewul3t in Irrtum
Geflhrte ein Recht auf Vertragsanpassung und eine angemessene Vergutung, die wie beim Gewahrleistungsanspruch
der Preisminderung zu ermitteln sei. Mit diesen Ausfihrungen wird die Rechtsriige aber nicht zur gesetzmafligen
Darstellung gebracht. Aus den Feststellungen der Vorinstanzen und deren der Tatsachengrundlage zuzuordnenden
Ausfihrungen im Rahmen der Beweiswlrdigung ergibt sich namlich, dal3 - wie bereits erwahnt - eine bewulite
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IrrefGhrung der Revisionswerberin durch den Klager in Ansehung der Hohe der Betriebskosten nicht als erwiesen
angenommen werden konnte. Fir listige Irrefihrung ist aber rechtswidrige vorsatzliche Tauschung erforderlich; grobe
Fahrlassigkeit reicht dafir nicht aus (Rummel in Rummel ABGB, Rz 2 zu § 870; Apathy in Schwimann, ABGB,
Praxiskommentar, Rz 2 zu § 870). Eine weitere Voraussetzung fur die Anfechtung nach & 870 ABGB liegt in dem
Erfordernis, daR das Verhalten des Tauschenden und damit der Irrtum fir den Vertragsabschluf3 kausal war, ein
Umstand, der vom Anfechtenden behauptet und bewiesen werden muf3 (vgl Rummel, aaO, Rz 3 zu § 870). Abgesehen
von einem entsprechenden Vorbringen der Beklagten erscheint ein solcher Nachweis hier jedenfalls nicht gegeben,
weil der die Vertragsverhandlung flihrende Vertreter der Beklagten bereits am 7.0ktober 1983, also 4 Tage nach
Unterfertigung der Vertrage durch den Klager, von den héheren "Betriebskosten" Kenntnis erlangt hat, Einwendungen
dagegen jedoch weder dem Klager noch dem Hausverwalter gegenlber erhoben wurden. Ware dieser Irrtum flr den
VertragsabschluR tatsachlich kausal gewesen, so ware es - wie das Berufungsgericht auch im Rahmen der
Beweiswurdigung zur Frage, ob der Klager hinsichtlich der "Betriebskosten" eine ausdrickliche Zusage gemacht hat,
erkannte - bei einer solchen Unterlassung nicht geblieben. Da auch nicht festgestellt wurde, daRR der Kldger von der
Mitteilung seiner Frau Uber die voraussichtlichen "Betriebskosten" an den Vermittler und der Vorstellung der
Beklagten von einer bestimmten Hohe der "Betriebskosten" Kenntnis hatte, kann auch nicht gesagt werden, der Klager
hatte diesbezlglich einen Irrtum der Beklagten bewul3t ausgenutzt (vgl Koziol-Welser 18 130). Unter diesen Umstdanden
ertbrigt es sich auf die weitere Frage einzugehen, ob und in welcher Form die Beklagte Uberhaupt Vertragsanpassung
im Sinne der 88 871 und 872 ABGB (vgl Rummel, aaO, Rz 7 zu § 872; Apathy, aaO, Rz 17 zu & 871) und eine - nicht
Schadenersatz bedeutende (vgl Apathy, aaO, Rz 3 zu § 872) - angemessene Vergltung im Sinne des § 872 ABGB
verlangen konnte.

SchlieBlich bekampft die Revisionswerberin noch die Ablehnung des von ihr im Zusammenhang mit den behaupteten
Mangeln an Bad und WC geltend gemachten Gewahrleistungsanspriiche durch die Vorinstanzen. Der Klager habe als
VerduRerer daflr einzustehen, daf die Sache die im Verkehr gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften aufweise. Es
sei grundsatzlich Gblich, dall in den Badern und WCs die Halterungen fir Etageren, Spiegel, Seifenbehalter und
Klosettpapier montiert zurlickgelassen wiirden. Bei den Besichtigungen der Wohnung durch die Beklagte sei man sehr
wohl davon ausgegangen, dall eine Abmontage dieser Gegenstande nicht erfolgen werde. Der Klager habe daher fur
diese Mangel einzustehen. Auch hier kann der Revisionswerberin nicht gefolgt werden. Sie Ubersieht dabei namlich
sowohl den Umstand, daf? der Klager keine Zusage Uber bestimmte Eigenschaften von Bad und WC gemacht hat und
sie die Wohnung vor AbschluR des Kaufvertrages wiederholt besichtigt und damit in jenem stand gekauft hat, in der sie
sich damals befand, als auch die Tatsache, daR sie - wie das Berufungsgericht auch zutreffend erkannte - in erster
Instanz zu diesen Mangeln keine konkreten Behauptungen aufgestellt hat. Wenn die Vorinstanzen unter diesen
Umstanden mangels Zusage bestimmter Eigenschaften oder arglistiger Verschweigung bekannter Mangel durch den
Klager dem von der Beklagten erklarten Gewahrleistungsverzicht Rechtswirksamkeit zuerkannten, so kann darin kein
Rechtsirrtum erblickt werden. Von einer Sittenwidrigkeit des Gewahrleistungsverzichtes kann unter den gegebenen
Umstanden - entgegen der in der Revision letztlich vertretenen Meinung - keine Rede sein.

Damit erweist sich aber die Revision als unberechtigt, weshalb ihr der Erfolg versagt werden muf3te.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 88§ 41 und 50 ZPO.
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