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@ Veroffentlicht am 26.01.1989

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 G*** W*** Gesellschaft mbH, Blindengasse
52, 1080 Wien,

vertreten durch Dr. Julius Schuster, Dr. Markus Schuster, Dr. Josef Unterweger, Rechtsanwalte in Wien, und der auf
Seite der klagenden Partei beigetretenen Nebenintervenienten 1. Firma M*#** K*** |*** & Co Baugesellschaft mbH,
Geidorfgurtel 20, 8010 Graz, 2. Firma U***-BAU Aktiengesellschaft, Resselgasse 9, 8020 Graz,

3. Firma Dipl.Ing. E. F***, Bauunternehmen Gesellschaft mbH, Keplerstrale 5, 8010 Graz, alle vertreten durch Dr.
Erwin Gstirner, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei

Dipl.Ing. Bert K***, Angestellter, St.Peter, HauptstraBe 31 a/9, 8042 Graz, vertreten durch Dr. Alfred Lind, Rechtsanwalt
in Graz, wegen S 37.978,88 sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als
Berufungsgerichtes vom 2. September 1988, GZ 4 a R 136/88-65, womit infolge Berufung der klagenden Partei das
Urteil des Landesgerichtes flr ZRS Graz vom 4. Marz 1988, GZ 11 Cg 372/81-61, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 3.069,75 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten S 257,25 Umsatzsteuer und S 240,- Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei war Eigentimerin der Liegenschaften EZ 16 und 1882 je KG St.Peter, Gerichtsbezirk Graz, und
errichtete dort als Wohnungseigentumsorganisator eine Wohnhausanlage. Der Beklagte unterfertigte am 20.August
1973 ein Anbot der klagenden Partei hinsichtlich der Wohnung Nr.9 dieser Anlage, in dessen Punkt V der Kaufanwarter
fur den Fall, daB die auf seinen Anteil entfallenden Baukosten durch das offentliche Darlehen und die von ihm
aufgebrachten Eigenmittel nicht gedeckt sein sollten, sein Einverstandnis zur Aufnahme der erforderlichen Mittel am
Kapitalmarkt durch die klagende Partei erklarte. Fir diesen Fall verpflichtete sich der Kaufanwarter, samtliche damit
zusammenhangenden Kosten, Zinsen und Gebuhren sowie die Darlehenstilgung termingerecht zur Selbstzahlung zu
Ubernehmen und die klagende Partei hieflir schad- und klaglos zu halten. Im Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag
vom 19.Dezember 1984 wurde im 8§ 3 D vereinbart, daRR die Wohnungseigentumsbewerber anstelle der klagenden
Partei als Schuldner in die Darlehensvertrage eintreten und sich verpflilchten, die klagende Partei aus denselben vollig
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klag- und schadlos zu halten. Die Verbtcherung des Wohnungseigentums des Beklagten erfolgte am 14.0ktober 1985.
Der Beklagte rugte wiederholt Mangel, die klagende Partei sagte Verbesserung zu und liell auch
Verbesserungsarbeiten durchfihren. Tatsachlich sind aber noch immer Mangel vorhanden, deren Behebung den
Klagsbetrag mit Sicherheit erreichen wirde. Der Beklagte bezahlte in den Jahren 1978, 1980 und 1981 einen Teil der
ihm von der klagenden Partei vorgeschriebenen monatlichen Betrdge nicht, der Gesamtrlickstand erreichte S
57.426,77. Als Begriindung fur die Nichtzahlung gab der Beklagte der klagenden Partei bekannt, er betrachte den
Rickstand als Anzahlung auf die Ruckvergitung aus dem Titel der Wertminderung. Die klagende Partei begehrte mit
ihrer am 31.Dezember 1981 eingebrachten Klage die Bezahlung eines Betrages von S 48.678,28 samt Zinsen und
brachte dazu vor, bei den dem Beklagten vorgeschriebenen monatlichen Leistungen handle es sich um pauschale
Vorschreibungen zur Abdeckung der Darlehensannuitaten, der Betriebskosten, der Heizkosten, der
Instandhaltungskosten etc. gegen nachtragliche Verrechnung.

Der Beklagte wendete in der Klagebeantwortung ein, er habe wegen erheblicher Mangel einen Betrag von S 50.000 aus
dem Titel der Wertminderung bzw. offener Mangel vorlaufig einbehalten. In der Tagsatzung zur mundlichen
Streitverhandlung vom 16Juni 1983 erklarte der Beklagte, er stelle die Forderung der klagenden Partei der Hohe nach
auBer Streit, ebenso dem Grunde nach, bestreite aber die Berechtigung der Forderung, weil er aus dem Titel der
Mangel eine Gegenforderung gegen die klagende Partei in der Hohe der Klagsforderung habe.

Mit Schriftsatz vom 26.September 1985 (ON 31) schrankte die klagende Partei ihr Begehren auf Grund der inzwischen
erfolgten Feststellung der Nutzwertanteile auf S 47.726,84 samt Zinsen ein. Im Schriftsatz vom 25.Marz 1986 (ON 37)
schlUsselte sie diesen Betrag wie folgt auf:

Restliche Baukosten - Eigenmittel S 9.747,96
Anteilige Kosten des Nutzwertfest-
stellungsverfahrens S 1.657,24
Restliches Annuitatenerfordernis bis

zum 31.12.1984 zur Tilgung der grund-

blcherlich sichergestellten Darlehen S 36.321,64
zusammen sohin S 47.726,84.

In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 17. Dezember 1986 schrankte die klagende Partei das
Begehren um die restlichen Baukosteneigenmittel im Betrag von S 9.747,96 auf S 37.978,88 zuzlglich Zinsen ein und
brachte hiezu vor, bei dem Betrag von S 36.321,64 handle es sich um jene anteiligen Annuitaten, die zur Abdeckung
der grundbucherlich sichergestellten Darlehen von der klagenden Partei fir die beklagte Partei hatten aufgewendet
und an die einzelnen Darlehensgeber bezahlt werden mussen (ON 45). Der Beklagte erklarte in derselben Tagsatzung,
er bestreite nunmehr auch die Hohe der Klagsforderung.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es fuhrte aus, der Beklagte setze dem Annuitatenriickstand aus den Jahren
1978 bis 1981 eine Minderung des Entgeltes fir die Wohnung wegen vorhandener Schaden entgegen. Der Preis fur die
Wohnung, der erst nach Erstellung der Endabrechnung feststellbar sei, bestehe aus den Eigenmitteln, den vom
Organisator eingegangenen bzw. vermittelten Darlehen und Krediten und den Férderungsmitteln, die meist in Form
von Darlehen und Zinsenzuschissen gewahrt wirden. Bei den Eigenmitteln handle es sich um Akontozahlungen,
denen Mangel nicht entgegengesetzt werden konnten. Das Gleiche gelte fUr die vom Organisator fir die
Wohnungseigentumsbewerber geleisteten Darlehensriickzahlungen an Bankinstitute und die 6ffentliche Hand, da es
sich ebenfalls um eine Art Akontozahlung bis zur Ubernahme der Darlehensverpflichtung und Endabrechnung handle
bzw. erst aus der Endabrechnung hervorgehe, in welcher Weise die Baukosten durch diesen Darlehensanteil und in
welcher Hohe abgedeckt worden seien. Der Beklagte ware also bis zur Klagseinbringung nicht berechtigt gewesen, die
Mangel den Forderungen entgegenzuhalten. Im Laufe des Verfahrens sei von der klagenden Partei jedoch die
Endabrechnung erstellt und auf die vorhandenen Mangel hiebei nicht eingegangen worden. Aus dieser
Endabrechnung seien erstmals konkret ersichtlich, nicht nur die exakte Héhe der Baukosten, sondern auch der Anteil
der jeweiligen Eigenmittel und Darlehensmittel, die zusammen die Baukosten abdecken mufiten, widrigenfalls eben
eine Nachzahlung gefordert werde. Mit dieser Endabrechnung sei erstmals der genaue Preis der Ware Wohnung
festgelegt und erstmals auch ersichtlich gemacht worden, ob hiebei auf allféllige Mangel Rucksicht genommen worden



sei oder nicht. Diesem nunmehr feststehenden Preis kdnne aber jetzt Minderung wegen des Vorliegens von Mangeln
entgegengehalten werden. FestgestelltermalRen Ubersteige die Minderung wesentlich den ursprunglich eingeklagten
Betrag, daher umsomehr den nunmehr auf Grund der Nutzwertverhdltnisse geanderten eingeschrankten Betrag.
Festgestellt und im wesentlichen auch unbestrittenermalRen habe die beklagte Partei die Aufforderung zur
Verbesserung im Sinne des 8 932 ABGB gegenuber der klagenden Partei fristgerecht - sogar mehrfach - erhoben. Eine
Behebung sei unter anderem deshalb unterblieben, weil die klagende Partei mit der bauausfihrenden
Arbeitsgemeinschaft einen Vergleich Uber die Baumangel getroffen habe, wodurch die klagende Partei zumindest im
Hinblick auf die nicht behobenen Mangel der beklagten Partei und die damit verbundenen anteilsmaRigen
verglichenen Kosten bereichert sei. Die klagende Partei mlfBte zumindest jenen Anteil der verglichenen Kosten
betreffend die Baumangel an der Wohnanlage mit der Arge der beklagten Partei in Anrechnung bringen, da sie
widrigenfalls bereichert ware. Auch die Kosten der Nutzwertfeststellung stellten zweifellos einen Teil des Kaufpreises
dar und kénnten in die Minderung einbezogen werden. Erganzend sei noch ausgefiihrt, dal3 die beklagte Partei
offensichtlich eine Minderung des Entgeltes begehrt und nicht, wie vielleicht falschlich bezeichnet, eine

Gegenforderung erhoben habe.

Das Berufungsgericht anderte das Urteil des Erstgerichtes dahin ab, dal3 lediglich ein Zinsenmehrbegehren
abgewiesen, im Ubrigen aber dem Klagebegehren stattgegeben wurde. Die Revision wurde fur zulassig erklart. Das
Gericht zweiter Instanz fuhrte aus, der Beklagte habe sich auf eine aulRergerichtliche Aufrechnung berufen, die nicht
beliebig widerrufbar sei. In diesem Fall sei ohne weitere Prifung vom Bestehen der Hauptforderung auszugehen. Es
sei daher zu prifen, ob durch die aul3ergerichtliche Aufrechnung die Klagsforderung getilgt worden sei. Der Beklagte
habe in dem von der klagenden Partei angenommenen Anbot die Verpflichtung Gbernommen, die Tilgungskosten fur
die Darlehen zu den vorgesehenen Terminen zu bezahlen. Diese vertragliche Regelung zwischen den Streitteilen
schlieRe im Hinblick auf die Zweckbestimmung dieser Zahlungen die Aufrechnung mit damit in keinem konnexen
Zusammenhang stehenden Gegenforderungen des Beklagten aus, denn Zahlungsrickstande koénnten zur
Darlehenskundigung und damit auch zu Nachteilen fur die Ubrigen Eigentumsbewerber fihren, ebenso das
Leistungsverweigerungsrecht, das sonst dem Besteller bei Lieferung eines mangelhaften Werkes bis zur Behebung der
Mangel zustehe, weil diese Vorgangsweise der auch gegeniber den Mitbewerbern Ubernommenen Schutzpflicht
widersprechen wurde. Da der Beauftragte nicht eigene, sondern Geschafte des Auftraggebers besorge - was hier
zutreffe, auch wenn zur Zeit der Entstehung der Klagsforderung die Kldgerin noch als Hypothekarschuldnerin fur die
Darlehen mitgehaftet habe -, brauche er grundsatzlich fur die Auftraggeber nicht in Vorlage zu treten, wenngleich er
auf Grund seiner Treuepflicht Schaden vom Auftraggeber nach Moglichkeit abzuhalten habe. Wenn der Auftragnehmer
in Erfullung seiner Treuepflicht die vom Auftraggeber vertraglich zu erbringende, aber verweigerte Leistung
vorschieBe, andere sich nicht der Charakter dieser Forderung, deren Ersatz zu verlangen er berechtigt sei, sodal} die
Aufrechnung mit nicht unmittelbar damit zusammenhangenden Forderungen weiterhin ausgeschlossen bleibe. Dies
musse auch fir die Kosten des Nutzwertfeststellungsverfahrens gelten, die Bestandteil des Kaufpreises seien, da sie
von der Klagerin zur Erfullung ihrer Verbindlichkeit, dem Beklagten Wohnungseigentum zu verschaffen, vorschuRweise
aufzuwenden gewesen seien, deren gesonderte Bezahlung der Beklagte ebenfalls vertraglich zugesichert habe. Die
vom Beklagten vorgenommene Aufrechnung sei daher nicht zul&ssig gewesen.

Der Beklagte bekdmpft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision, macht den Anfechtungsgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung geltend und beantragt die Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichtes, hilfsweise
die Aufhebung des angefochtenen Urteiles.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Nachdem dem Beklagten auf Grund des von der klagenden Partei angenommenen Anbotes vom 20.August 1983 ein
Anwartschaftsrecht eingeraumt worden war, kaufte er mit dem Kauf- und Wohnungseigentumsvertrag vom
19.Dezember 1984 einen Liegenschaftsanteil, mit welchem Wohnungseigentum an der Wohnung Nr.9 verbunden ist.
Laut Anbot hatte der Beklagte einen Grundanteilspreis zu bezahlen, die Wohnhausanlage sollte unter teilweiser
Inanspruchnahme o&ffentlicher Mittel gebaut werden, der Beklagte hatte aber auch zuséatzlich Eigenmittel als
Baukostenanteil aufzubringen. Fur den Fall, daR die Baukosten durch die Eigenmittel und das 6ffentliche Darlehen
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nicht zur Ganze gedeckt sein sollten, war die Aufnahme eines Kredites auf dem Kapitalmarkt vorgesehen. Die
Gegenleistung, die der Beklagte zu erbringen hatte, bestand daher aus dem Preis fir den Grundanteil, den
Eigenmitteln und den Rickzahlungen fiur die oOffentlichen und privaten Kredite. Baukostenanteil und laufende
Kreditrickzahlungen waren vor Erstellung der Endabrechnung zu bezahlen. Der Beklagte bezahlte einen Teil der ihm in
den Jahren 1978, 1980 und 1981 vorgeschriebenen Annuitdten aber nicht. Er bestritt nicht, dall die ihm
vorgeschriebenen Zahlungen fallig waren, er stellte die eingeklagte Forderung sogar der Héhe und dem Grunde nach
auBer Streit, behauptete aber Gegenforderungen. Da er Annuitdten nicht bezahlte, die schon vor Erstellung der
Endabrechnung fallig und von der klagenden Partei begehrt werden konnten, ist davon auszugehen, dal3 der Beklagte
nicht eine Minderung der Kaufpreisforderung wegen Mangeln einwendete, sondern daf3 er einer falligen und
berechtigten Forderung Gegenforderungen entgegenhielt. Die Frage, ob die von ihm abgegebenen Erklarungen als
Einwand einer durch aulRergerichtliche Aufrechnung eingetretenen Schuldtilgung aufzufassen sind, ware nur dann von
Bedeutung, wenn eine Aufrechnung zuldssig ware. Es ist daher vorerst diese Frage zu erdrtern.

Es ist einhellige Auffassung von Lehre und Rechtsprechung, dafl3 auf die Austbung des Aufrechnungsrechtes auch
stillschweigend verzichtet werden kann. Ein solcher Verzicht kann sich aus dem Zweck eines Vertrages ergeben, vor
allem, wenn eine Aufrechnung nach den besonderen Umstanden des Falles den Grundsatzen von Treu und Glauben
widersprache (SZ 47/9, SZ 50/127,5 Ob 267/74, 7 Ob 584/79; Gschnitzer in Klang2 VI 512; Rummel in Rummel, ABGB,
Rdz 5 und 29 zu § 1440). Richtig ist wohl, dal3 das Darlehen von der klagenden Partei im eigenen Namen aufgenommen
wurde und die als Pfand dienende Liegenschaft damals im Eigentum der klagenden Partei stand. Trotzdem kann der
Zweck der vom Beklagten an die klagende Partei zu leistenden Annuitdtszahlungen nicht blof3 darin gesehen werden,
der klagenden Partei das Entgelt fir die Wohnung zu leisten. Der Zweck bestand auch darin, die Finanzierung der
gesamten Wohnhausanlage zu gewahrleisten. Die Verpflichtung zur Annuitdtszahlung diente daher auch dem Schutz
der Ubrigen Wohnungseigentumsbewerber bzw.

Wohnungseigentiimer. Bei Beurteilung, ob auf Grund des Zweckes des
Vertrages nach Treu und Glauben eine Aufrechnung ausgeschlossen ist,
sind auch die Interessen Dritter schutzbedirftig (Rummel, aaO,

Rdz 5). Die Interessen der gesamten Wohnungseigentimergemeinschaft
werden aber, wenn gegen eine Annuitatenforderung ein Anspruch auf
Preisminderung eingewendet wird, beeintrachtigt, zumal fur die
Aufrechnung eine Liquiditat der Gegenforderung nicht erforderlich

ist (SZ 43/60, SZ 50/134 ua). Gegen die Forderung ruickstandiger
Annuitaten kann der Beklagte daher seine Gegenforderung nicht
aufrechnen. Daran vermag auch der Umstand nichts zu &ndern, daf3 die
klagende Partei die Annuitaten an die Kreditgeber bereits bezahlt

hat.

Ob - wie das Berufungsgericht meint - auch gegenuber den Kosten des Nutzwertfeststellungsverfahrens die
Aufrechnung nicht zuldssig ist (die Revision enthdlt zu dieser Frage keine Ausfuhrungen), braucht nicht erdrtert zu
werden. Die klagende Partei hat dem Beklagten die Kosten des Nutzwertfeststellungsverfahrens mit Schreiben vom
13.Marz 1985 anlaBlich der Endabrechnung bekannt gegeben, diese Kosten erstmals im Schriftsatz ON 31 bei der
Klagseinschrankung (ohne Aufschlisselung) beriicksichtigt und erst im Schriftsatz ON 37 dargelegt, dall auch diese
Kosten im eingeschrankten Klagsbetrag enthalten sind. Die vorher abgegebenen Erklarungen des Beklagten kdnnen
auf keinen Fall als Einwand einer durch Aufrechnung erfolgten Schuldtilgung einer erst spater geltend gemachten
Forderung angesehen werden. Nach Erstattung und Vortrag des Schriftsatzes ON 37 gab der Beklagte in der
Tagsatzung, in der er die Hohe der Klagsforderung bestritt, die Erklarung ab, die klagende Partei habe nur mehr eine
"Kaufpreisforderung, welcher die bereits geltend gemachten und festgehaltenen Mangel aufrechnungsweise bis zur
Hohe der Klagsforderung aufgerechnet werden". Diese Erklarung kann im Hinblick auf die Bestreitung der Hohe der
Klagsforderung auf keinen Fall als Schuldtilgungseinwand durch auBergerichtliche Aufrechnung angesehen werden.
Ob die Erkldrung als prozessuale Aufrechnung aufgefalBt werden koénnte, braucht nicht erdrtert zu werden. Die
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Vorinstanzen gingen davon aus, es liege keine prozessuale Aufrechnungserklarung vor. Ware dies unrichtig, wirde ein
Verfahrensmangel nach 8 496 Abs 1 Z 1 ZPO vorliegen (Fasching, Kommentar 1V, 207; derselbe, ZivilprozeRrecht, Rdz
1767; 1 Ob 599/80, 4 Ob 63/83). Einen derartigen Verfahrensmangel hatte der Beklagte aber riigen mussen. Im Ubrigen
sei darauf hingewiesen, dal es sich bei den Kosten des Nutzwertfeststellungsverfahrens um solche handelt, die der
Beklagte auf Grund des Punktes VII des Anbotes zu tragen hat. Es handelt sich hiebei um keinen Teil des Kaufpreises.
Nur auf einen solchen bezieht sich aber die zuletzt vom Beklagten abgegebene Erklarung Uber eine Aufrechnung.

Die Hohe der Forderung hat der Beklagte zunachst aul3er Streit gestellt. Spater bestritt er die Hohe zwar, ohne aber
hiezu ein Vorbringen zu erstatten. Da auch in der Revision keine Ausfihrungen zur Hohe des Anspruches enthalten
sind, ist darauf nicht weiter einzugehen.

Zutreffend erkannte daher das Berufungsgericht im Sinne des Klagebegehrens, da die Forderung der klagenden Partei
berechtigt ist und es dem Beklagten auf Grund der dargestellten Umstande verwehrt ist, eine Gegenforderung wegen
Preisminderung der Klagsforderung entgegenzuhalten.

Aus diesen Grunden war der Revision ein Erfolg zu versagen. Die Entscheidung Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens grindet sich auf die 88 41, 50 ZPO. Ein Anspruch auf Streitgenossenzuschlag fur die auf ihrer Seite
beigetretenen, von einem anderen Rechtsanwalt vertretenen, Nebenintervenienten steht der klagenden Partei nicht
zu.
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