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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Melber und Dr. Zehetner als
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Wolfgang L*****, vertreten durch Dr. Hansjorg Mader, Rechtsanwalt
in Innsbruck, wider die beklagte Partei Dr. Jérg Hobmeier, Rechtsanwalt, Maximilianstrale 9, 6020 Innsbruck, als
Masseverwalter im Konkurs tber das Vermogen des Ing. Dieter K*¥**** (**%** des | andesgerichtes Innsbruck) wegen
Feststellung und Einwilligung in die Loschung eines Grundpfandrechtes (Streitwert 1,200.000 S) infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 14. September 1983,
GZ 5 R 195/83-48, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom
2. Mai 1983, GZ 8 Cg 379/80-43, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 15.531,45 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 1.411,95 S an Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und Ing. K¥**** \wwaren persdnlich haftende Gesellschafter der S***** OHG (in der Folge kurz S***** OHG
genannt). Ab Beginn des Jahres 1973 kam es zwischen den beiden Gesellschaftern zu Differenzen. Ing. K**#**
beauftragte Rechtsanwalt Dr. Arne Markl mit seiner aullergerichtlichen Vertretung gegen den Klager. Es war
beabsichtigt, das Gesellschaftsverhéltnis zu l6sen und wegen der Uberschuldung des Unternehmens einen
auBergerichtlichen Ausgleich von 40 % anzustreben. Am 28. 9. 1973 kam es zwischen dem Klager und Ing. K¥**** zy
einer Aussprache, wobei Ing. K¥**** erkldrte, dall das Unternehmen nach seinen Unterlagen mit etwa 4,800.000,-- S
verschuldet sei; Ing. K¥**** hot dem Klager an, das Unternehmen bei Bezahlung von 1,200.000,-- S oder - je nach
Zahlungsart - 1,500.000,-- S alleine weiterzufihren. In der Folge begaben sich der Klager und Ing. K¥**** in die Kanzlei
Dris. Markl und einigten sie sich auf den Betrag von 1,200.000,-- S. Die bei dieser Besprechung getroffene, Satz fur Satz
durchbesprochene, Vereinbarung hatte folgenden Wortlaut:

JIng. Dieter K*¥**** ynd Wolfgang L***** haben sich laut Gesellschaftsvertrag vom 20. 4. 1972 zu einer Offenen
Handelsgesellschaft mit dem Firmennamen S#***** (QOHG zusammengeschlossen. Die Gesellschafter sind
Ubereingekommen, dalR Wolfgang L***** mit sofortiger Wirkung aus der Gesellschaft ausscheidet und die
diesbezlgliche Handelsregistereingabe beglaubigt unterfertigt. Weiters verpflichtet sich Wolfgang L***** zur
Abdeckung der offenen Verbindlichkeiten der Firma S***** OHG an Ing. Dieter K***** den Betrag von S 1,200.000,--,
und zwar S 800.000,-- binnen 50 Tagen, den Rest von S 400.000,-- binnen 6 Monaten nach Unterfertigung dieser
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Vereinbarung zu bezahlen. Zur Sicherstellung dieser Forderung verpfandet Wolfgang L***** die ihm gehdrige
Liegenschaft in EZI. ***** KG ***** und erteilt seine ausdruckliche Einwilligung, dal3 ob diesen Liegenschaften die
Forderung des Ing. K***** in der H6he von S 1,200.000,-- grundbucherlich sichergestellt wird. Es erteilt hiemit
Wolfgang L***** seine ausdruckliche Einwilligung, dal3 ob den Liegenschaften EZ|. ***** KG ***** dje Forderung des
Ing. K*¥**** im Betrag von S 1,200.000,-- einverleibt wird. Ing. K¥**** verpflichtet sich, den ausbezahlten Betrag von
S 1,200.000,-- zur Abdeckung offener Verbindlichkeiten der Firma S***** zu verwenden. Sollte Wolfgang L***** yon
Dritten auf Grund seiner Haftung als offener Gesellschafter der Firma S***** OHG herangezogen werden, verpflichtet
sich Ing. K***** jhn schad- und klaglos zu halten. Wolfgang L***** und Ing. K***** erklaren, daR nach Bezahlung des
Betrages von S 1,200.000,-- keine gegenseitigen Ansprlche, welcher Art immer, aus dem Gesellschaftsverhaltnis
bestehen. Es sind samtliche Anspriiche ausgeglichen.”

Diese Vereinbarung wurde im Anschlu an die Besprechung vom Klager und Ing. K***** unterfertigt und am selben
Tag die Echtheit der Unterschriften notariell beurkundet. Angesichts der hohen Schulden der S***** OHG schien dem
Klager die unterzeichnete Vereinbarung als glnstige Gelegenheit, aus der Firma auszutreten und damit einer
1,200.000,-- S Ubersteigenden Inanspruchnahme fir Firmenverbindlichkeiten zu entgehen. Der Klager wufte bei
Unterzeichnung der Vereinbarung, dal3 eine Sanierung der Firma nur im Wege eines gerichtlichen oder
auBergerichtlichen Ausgleiches erfolgen konnte. Unmittelbar nach Unterzeichnung der Vereinbarung kam es zu Klagen
und Exekutionen gegen die S***** OHG und den Klager. Der Klager wandte sich an Ing. K***** der nach
Kontaktaufnahme mit den Glaubigern die gegen den Klager gerichteten Klagen und Exekutionen nur zum Teil
erledigte. Der Klager war am 28. 9. (richtig:) 1973 lediglich auRerbucherlicher Eigentiimer einer Liegenschaft in A*****,
Die Einverleibung des Eigentumsrechtes zu seinen Gunsten erfolgte erst im Dezember 1973. Der Kldger bemuhte sich
vergeblich, den vereinbarten Betrag von 1,200.000,-- S zu beschaffen, weil mogliche Geldgeber von den gegen den
Klager gerichteten Klagen und Exekutionen erfahren hatten. In der Folge kam es zu keinerlei Zahlungen des Klagers an
Ing. K***** Dje Loschung des Klagers als Gesellschafter im Handelsregister erfolgte im Janner 1974.

Nicht festgestellt werden konnte, ob zwischen dem Klager einerseits und Ing. K***** phzw. Dr. Markl anderseits
festgelegt wurde, ab welchem Zeitpunkt die Schad- und Klagloshaltung des Klagers durch Ing. K*¥**** einzutreten
habe.

Am 7. 2. 1974 wurde zu ***** des Landesgerichtes Innsbruck Uber das Vermdgen des Ing. K***** der Konkurs
erdffnet. In diesem noch offenen Konkursverfahren gelangten Forderungen von Uber 6,000.000,-- S zur Anmeldung.
Mit BeschluBR des Landesgerichtes Innsbruck vom 17. 4. 1974, ***** wurde Uber das Vermdgen des Klagers der
Konkurs eréffnet. Bei der am 16. 6. 1975 abgefuhrten Tagsatzung wurde mit den Konkursgldubigern dritter Klasse ein
Ausgleich abgeschlossen, der eine binnen 14 Tagen nach Annahme des Zwangsausgleiches zahlbare Ausgleichsquote
von 20 % vorsah. Mit BeschluR des Landesgerichtes Innsbruck vom 29. 7. 1975 wurde der Zwangsausgleich bestatigt. In
teilweiser Erflllung des 20 %igen Zwangsausgleiches bezahlte der Klager an bevorrechtete und nicht bevorrechtete
Ausgleichsglaubiger etwa 600.000,-- S. Die dartber hinaus in der Beilage T angeflhrten Zahlungen von zusammen
813.787,47 S sind nicht belegt. Von den Zahlungen des Klagers erfolgten etwa 600.000,-- S auf Abschlag von
Verbindlichkeiten der S***** QHG.

Mit der am 14. 1. 1976 erhobenen Klage begehrte der Klager die Feststellung, dal3 die beklagte Partei ihm gegenuber
keine Forderung aus der am 28. 9. 1973 zwischen ihm und Ing. Dieter K***** ahgeschlossenen Vereinbarung besitze
und weiters die Verurteilung der beklagten Partei, in die Einverleibung der Léschung des in COZ 11 der Liegenschaft
EZ #***%* KG ***** f(jr die Forderung des Ing. Dieter K***** yon 1,200.000,-- S einverleibten Pfandrechtes
einzuwilligen. Trotz der von Ing. K***** jhm im Rahmen der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 Uber sein Ausscheiden aus
der S***** OHG ab sofort zugesicherten Schad- und Klagloshaltung sei der Klager in der Folge von Glaubigern der
S***** OHG in Anspruch genommen worden, die innerhalb kurzer Zeit den Betrag von 1,200.000,-- S Uberschritten
hatten. Ungeachtet der Weiterleitung aller Klagen und Exekutionen an Ing. Dieter K***** habe er Zahlungen leisten
mussen, durch die die Schuldenlast der S***** OHG um etwa 1,700.000,-- S verringert worden sei. Der Klager habe
daher noch vor seiner im Janner 1974 erfolgten Loéschung im Handelsregister erkennen mussen, dal3 die von ihm
Ubernommene Zahlungsverpflichtung nicht ausreichen werde, um die S***** OHG vor dem Konkurs zu retten.
Tatsachlich sei kurze Zeit spater tUber das Vermdgen Ing. K*¥****s und, da er von allen Glaubigern der S***** QHG zur
Haftung Uber mehr als 3 Mill. S herangezogen worden sei, auch Uber sein Vermdgen der Konkurs eréffnet worden. Er
habe den Beklagten mehrfach aufgefordert, eine Erklarung dahingehend abzugeben, dal auf die Geltendmachung des



Betrages von 1,200.000,-- S aus der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 verzichtet und in die Léschung des Pfandrechtes auf
seiner Liegenschaft eingewilligt werde, doch habe der Beklagte dem nicht entsprochen. Da der Klager fur die von ihm
Ubernommene Zahlungsverpflichtung keine Gegenleistung erhalten habe, sondern trotz der ihm zugesicherten Schad-
und Klagloshaltung von Glaubigern mit einem 3,000.000,-- S Ubersteigenden Betrag in Anspruch genommen worden
sei, sei der Klager berechtigt, die Aufhebung der am 28. 9. 1973 getroffenen Vereinbarung zu fordern. Das Beharren
der beklagten Partei auf dem erwahnten Pfandrecht sei unberechtigt und verstoRBe dartber hinaus gegen die guten
Sitten, weil er fur die gesamten Schulden der S***** OHG in Anspruch genommen worden sei. Da das Pfandrecht den
Klager in der Verfigung Uber seine Liegenschaft beschranke, habe er ein dringendes Interesse an der begehrten
Feststellung und Pfandrechtsldschung. Der Klager sei an die am 28. 9. 1973 getroffene Vereinbarung auch deshalb
nicht gebunden, weil er von Ing. Dieter K***** (jber dessen Absicht, mit dem Geld des Klagers einen Ausgleich zu
finanzieren, nicht aufgeklart und damit bewuRt in Irrtum geflihrt worden sei. Im Konkurs des Ing. K***** habe er seine
Forderung in der Hohe von 2,030.207,62 S angemeldet und sei diese auch in dieser Hohe als berechtigt festgestellt
worden. Diese Forderung kdnne daher der pfandrechtlich sichergestellten Forderung von 1,200.000,-- S
entgegengestellt werden, so dall das Klagebegehren schon aus diesem Grund gerechtfertigt sei. AuBerdem seien in
der Zeit zwischen dem 28. 9. 1973 und der Konkurseréffnung tber das Vermdgen Ing. K*****s in der S***** QOHG
weitere Verbindlichkeiten von mehr als 1,200.000,-- S entstanden, die von den Glaubigern der Gesellschaft gegen ihn
geltend gemacht worden seien, so dal3 ihm aus der Nichteinhaltung der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 ein Schaden in
der Hohe von mindestens 1,200.000,-- S entstanden sei, der ebenfalls ,als Gegenforderung eingewendet werde”.
Wegen der nach dem 28. 9. 1973 entstandenen weiteren Verbindlichkeiten der S***** OHG wdre es Ing. K*****

unmoglich gewesen, den Klager schad- und klaglos zu halten.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die von Ing. Dieter K***** gm 28. 9. 1973 GUbernommene
Verpflichtung, den Klager schad- und klaglos zu halten, sei von der vom Kldger Gbernommenen Bezahlung eines
Betrages von 1,200.000,-- S abhangig gewesen. Es sei verabredet worden, daf3 Ing. K***** mit diesem Geld die offenen
Verbindlichkeiten der S***** OHG abdecke. Da der Klager die von ihm Ubernommene Zahlung nicht geleistet habe, sei
dem Ing. K***** eine Befriedigung der Glaubiger nicht moglich gewesen. In Ermangelung finanzieller Mittel habe er
daher auch den Klager hinsichtlich der ihn bedrangenden Glaubiger nicht schad- und klaglos halten kénnen. Die sich
daraus ergebende miRliche Lage, die den Konkurs des Ing. K¥**** zyr Folge gehabt habe, miRe im Hinblick auf den
ihm zur Last fallenden Zahlungsverzug vom Klager selbst vertreten werden. Da er die ihm auf Grund der Vereinbarung
vom 28. 9. 1973 obliegende Verpflichtung zur Bezahlung von 1,200.000,-- S nicht erfullt habe, sei der Klager nicht
berechtigt, eine Léschung des zugunsten der Forderung des Ing. K***** verblcherten Pfandrechtes zu begehren. Von
einer Sittenwidrigkeit des Begehrens der beklagten Partei auf Aufrechterhaltung dieses Pfandrechtes kdnne keine Rede
sein. Die auf den Titel des Schadenersatzes gegrindete Forderung des Klagers sei verjahrt.

Das vom Erstgericht im ersten Rechtsgang im klagsstattgebenden Sinn gefallte Urteil vom 3. 1. 1978, 8 Cg 19/76-13,
wurde infolge Berufung der beklagten Partei aufgehoben.

Im zweiten Rechtsgang brachte der Klager erganzend vor, da3 durch die von ihm auf Grund des Zwangsausgleiches
geleisteten Zahlungen die Verbindlichkeiten der S***** OHG wegen der sich aus§ 60 Abs. 2 AO ergebenden
Rechtswirkungen um insgesamt 1,735.521,82 S verringert worden seien. Der Kldger habe damit alle Verpflichtungen
aus der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 erfullt.

Die beklagte Partei bestritt auch dieses Vorbringen und machte geltend, dafl3 der Klager den von ihm mit seinen
Glaubigern abgeschlossenen Zwangsausgleich nicht erfillt habe, weshalb ein Wiederaufleben der Forderungen
eingetreten sei. Die Erfullung der dem Klager zugesicherten Klagloshaltung sei Ing. K¥***** nur deshalb nicht moglich
gewesen, weil er vom Klager die innerhalb von 50 Tagen zu leistende Teilsumme von 800.000,-- S nicht erhalten habe.
Der Klager habe daher die dem Ing. K*¥**** obliegende Schad- und Klagloshaltung schuldhaft selbst vereitelt. Der
Klager habe Ing. K***** (jber den genauen Schuldenstand nicht unterrichtet. Der Klager sei im Rahmen der am
28.9. 1973 abgeschlossenen Vereinbarung auch nicht in Irrtum gefihrt worden.

Mit Urteil vom 15. 2. 1980, 8 Cg 355/78-23, erkannte das Erstgericht abermals im Sinne der Klage. Auch dieses Urteil
wurde aufgehoben.

Im dritten Rechtsgang brachte der Kldger noch vor, ,zwischenzeitlich” 667.587,47 S bezahlt und damit Verbindlichkeiten
der S*¥**** QHG in einer Mindesthdhe von 1,205.867,81 S abgetragen zu haben.
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Die beklagte Partei entgegnete, dal3 die vom Klager im Verfahren (Oktober 1976) geltend gemachte Irrtumsanfechtung
verjahrt sei. Im Ubrigen sei dem Klager bereits vor Unterfertigung der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 bekannt gewesen
bzw. hatte ihm bekannt sein mussen, dal3 eine vollstandige Befriedigung aller Glaubiger auch unter Berlcksichtigung
des von ihm zu leistenden Geldbetrages nur im Wege eines Ausgleiches mdglich sein werde. Die Schulden, deren
Bezahlung der Klager behaupte, seien zum Grofteil Schulden des Klagers gewesen. Der beklagten Partei bzw. der

S***** OHG sei nur ein Betrag von etwa 600.000,-- S zugute gekommen.

Der Klager erwiderte hierauf, da er erstmals durch die am 2. 3. 1976 bei Gericht eingelangte Klagebeantwortung und
die nachfolgende Aussage des Zeugen Dr. Arne Markl von der Absicht des Ing. Dieter K***** erfahren habe, mit dem
von ihm - dem Klager - zu bezahlenden Betrag von 1,200.000,-- S einen Ausgleich bzw. Zwangsausgleich zu finanzieren.
Auf Grund dessen sei die Irrtumsanfechtung erfolgt. Die dagegen erhobene Verjahrungseinrede sei schon wegen des

am 17. 4. 1974 Uber das Vermogen des Klagers eroffneten Konkurses nicht berechtigt.

Mit Urteil vom 2. 5. 1983 (ON 43 d.A.) wies das Erstgericht das Klagebegehren ab. Bei der rechtlichen Beurteilung des
festgestellten Sachverhaltes ging es davon aus, dal3 die zwischen dem Kléger und Ing. Dieter K***** am 28. 9. 1973
geschlossene Vereinbarung (hinsichtlich der von Ing. K***** (jbernommenen Schad- und Klagloshaltung) einen
Garantievertrag im Sinne des § 880a ABGB darstelle. Da fur die Erfiillung dieses Vertrages keine Zeit bestimmt wurde,
habe der Klager sofort Erfullung fordern kénnen (8 904 ABGB). Ing. K***** sej mit der Erfullung der ihm obliegenden
Schad- und Klagloshaltung des Klagers in Verzug geraten. Aber auch der Klager sei bei der Bezahlung der von ihm zu
leistenden Geldsumme in Verzug gekommen. GemaR 8 918 ABGB kdnne bei Verzug nur derjenige Vertragsteil vom
Vertrag zurlcktreten, der selbst erfullungsbereit sei. Die im Klagevorbringen enthaltene Erklarung des Klagers, die
Aufhebung der am 28. 9. 1973 geschlossenen Vereinbarung zu begehren, sei als Rucktrittserklarung im Sinne des 8 918
ABGB aufzufassen. Auf der anderen Seite habe der beklagte Masseverwalter schltssig zum Ausdruck gebracht, an der
zwischen dem Klager und Ing. K***** gpgeschlossenen Vereinbarung festzuhalten. Die vom Klager nach dem
28. 9. 1973 an Glaubiger der S***** OHG geleisteten Zahlungen seien von Ing. K***** zy ersetzen oder auf den vom
Kldger zu bezahlenden Betrag von 1,200.000,-- S anzurechnen. Fur den Klager sei mit den von ihm geleisteten
Zahlungen aber keine Rechtsgrundlage fur die von ihm geforderte Léschung des auf seiner Liegenschaft verbicherten
Pfandrechtes zu gewinnen. Selbst wenn man die in Beilage T angefuhrten Betrage zur Ganze als auf Abschlag von
Verbindlichkeiten der S***** OHG geleistet unterstellte, hatte der Klager immer noch weit weniger bezahlt als
1,200.000,-- S. GemaR § 469 und § 1369 ABGB erldsche ein Grundpfandrecht erst mit der vollstdndigen Tilgung der
Verbindlichkeiten, zu deren Sicherung das Pfandrecht bestellt wurde. Die Verweigerung der vom Klager begehrten
Loéschung durch die beklagte Partei stelle auch keine Sittenwidrigkeit im Sinne des &8 1295 Abs. 2 ABGB dar. Nicht
begriindet sei ferner die vom Klager erstmals im Schriftsatz vom 20. 10. 1976 geltend gemachte Irrtumsanfechtung.
Die auf Seite des Ing. K*¥**** pestehende Absicht, mit den vom Klager bezahlten 1,200.000,-- S einen Ausgleich zu
finanzieren, sei als Sanierungsversuch anzusehen. Da der Klager in seiner Parteiaussage selbst unterstelle, Ing. K*****
habe das von ihm zur Verflgung gestellte Geld zur Sanierung der OHG verwenden sollen, kénne von einer Irrefihrung
Uber die beabsichtigte Verwendung des Geldes nicht die Rede sein. Zum Einwand, der Klager hatte die Vereinbarung
vom 28. 9. 1973 nicht abgeschlossen, wenn er gewuRt hatte, dalB Ing. Dieter K***** zy der von ihm Ubernommenen
Schad- und Klagloshaltung in der Folge nicht in der Lage sein werde, sei zu sagen, dall der Klager durch seinen
Zahlungsverzug selbst die Ursache fir das dargestellte Unvermdgen des Ing. K¥**** gesetzt habe. SchlieRlich sei auch
die von der beklagten Partei gegen die Irrtumsanfechtung erhobene Verjahrungseinrede berechtigt (§ 1487 ABGB).
Durch die Konkurseroffnung werde gemal § 9 KO die Verjahrung nur fir gegen den Gemeinschuldner erhobene
Forderungen unterbrochen.

Das Gericht zweiter Instanz gab der vom Klager gegen das erstinstanzliche Urteil erhobenen Berufung keine Folge,
wobei es aussprach, dal3 der Wert des Streitgegenstandes, Uber den es entschieden habe, 300.000,-- S Ubersteige. Das
Berufungsgericht Gbernahm die Feststellungen des Erstgerichtes als Ergebnis eines mangelfreien Verfahrens und einer
unbedenklichen Beweiswirdigung und erachtete auch die Rechtsriige des Klagers als unberechtigt. Rechtlich fihrte
das Berufungsgericht im wesentlichen folgendes aus:

In der am 28. 9. 1973 von den Gesellschaftern der S***** OHG unterfertigten Vereinbarung sei der vom mit sofortiger
Wirkung ausscheidenden Gesellschafter (Kldger) an den die Gesellschaft weiterfiihrenden zweiten Gesellschafter
(Ing. K¥****) gemal3 Art. 7 Nr. 15 der 4. EVHGB im Innenverhaltnis der Gesellschafter zu leistende Anteil am Fehlbetrag
bestimmt und die Absicherung der Forderung des Ing. K***** auf Bezahlung dieses Betrages durch ein auf der


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/880a
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/904
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/918
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/918
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1369
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1295
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1487
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/9

Liegenschaft EZ ***** KG ***** zy verblcherndes Grundpfandrecht bedungen worden. Das von Ing. K*****
abgegebene und vom Klager angenommene Versprechen, den Klager schad- und klaglos zu halten, soferne er auf
Grund seiner Haftung als Gesellschafter von Dritten herangezogen werden sollte, sei als Garantievertrag im Sinne des
§ 880a ABGB zu beurteilen. Der Garant hafte dem Garantieempfanger fur die volle Genugtuung; er musse den
erlittenen Schaden und den entgangenen Gewinn ersetzen, wenn der von ihm garantierte Erfolg nicht eintritt. Ein
Verschulden des Garanten an der Nichterflllung sei hiebei nicht erforderlich. Hingegen kénne der Garant nicht haftbar
gemacht werden, wenn der Eintritt des Erfolges durch Verschulden des Garantieempfangers vereitelt worden sei
(Koziol-Welser6 |, 246 f.). Wenn fur die Erfillung eines Vertrages keine bestimmte Zeit bestimmt worden sei, so kénne
die Erfullung sogleich, also ohne unnétigen Aufschub gefordert werden (§ 904 ABGB). Die Erflllung der von Ing. K**#***
Ubernommenen Verpflichtung zur Schad- und Klagloshaltung des Klagers sei eine Falligkeit nicht festgelegt worden;
der Klager sei daher berechtigt gewesen, die ihm zugesagte Schad- und Klagloshaltung sofort in Anspruch zu nehmen;
dies umso mebhr, als auch die Natur und der Zweck dieser Leistung fur die sofortige Falligkeit gesprochen hatten. Da es
sich bei der zwischen Ing. K***** ynd dem Klager getroffenen Vereinbarung um einen entgeltlichen Vertrag handle,
seien fur den Fall der Leistungsstérung die Vorschriften der 88 918 ff. ABGB anwendbar. Werde die Erflllung durch
Verschulden des Verpflichteten oder einen von ihm zu vertretenden Zufall vereitelt, so kdnne der andere Teil entweder
Schadenersatz wegen Nichterflllung fordern oder vom Vertrag zurlcktreten (§ 920 ABGB). Der Rulcktritt vom Vertrag
bedurfe hier keiner Nachfristsetzung (Koziol-Welser6 I, 185). Unter Unmdglichkeit im Sinne der genannten Bestimmung
sei nicht blof3 die objektive, sondern auch die subjektive Unmdglichkeit (das Unvermdgen) zu verstehen; Unmaoglichkeit
sei aber nur dann anzunehmen, wenn der Erfillung ein dauerndes Hindernis entgegenstehe (Koziol-Welser a.a.O.,
184). Nach Lehre und Rechtsprechung bewirke ein Mangel an Zahlungsmitteln keine Unmdglichkeit der Erfillung,
sondern nur eine Erfullungsverzégerung (Pisko-Gschnitzer inKlang2 VI, 550; Koziol-Welser a.a.O. [richtig:] 186;
JBI. 1982, 431). Bei Anlegung dieser MaRstabe an den vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt ergebe sich, daB eine
zur Leistungsfreiheit des Klagers fihrende Erflllungsunmoglichkeit im Sinne des § 920 ABGB oder des§ 1447 ABGB
nicht vorliegen kdnne. Das Unterbleiben der dem Ing. K***** gpliegenden Schad- und Klagloshaltung sei somit nicht
nach 8 920 ABGB zu beurteilen. Das gleiche gelte im Ubrigen auch fir den Verzug des Klagers bei der Bezahlung der
von ihm auf Grund der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 zu leistenden Geldsumme. Wenn ein entgeltlicher Vertrag von
einem Teil entweder nicht zur gehorigen Zeit, am gehorigen Ort und auf die bedungene Weise erfillt werde, kdnne der
andere Teil entweder Erfullung (richtig:) und Schadenersatz wegen der Verspatung begehren oder unter Festsetzung
einer angemessenen Frist zur Nachholung den Rucktritt vom Vertrag erkldaren (8 918 Abs. 1 ABGB). Die
Rucktrittserklarung sei an keine bestimmte Form gebunden; sie misse aber eindeutig, wenn auch nicht ausdrticklich
die Aufhebung des Vertrages als gewollt erkennen lassen. Die Nachfrist misse der Rucktrittserklarung zeitlich
nachfolgen (JBI. 1976, 535, HS 4286, HS 6329, |Bl. 1975, 262, EvBI. 1976/32; 7 Ob 752/82; Gschnitzer in Klang2 IV/1, 457).
Die Nachfrist brauche nicht gesetzt, sondern nur gewahrt zu werden; sie beginne mit der Rucktrittserklarung und
musse so ausreichend sein, dal? die bereits vorbereitete Erflllung beschleunigt und vollendet, nicht aber eine noch gar
nicht in Angriff genommene Erfullung bewirkt werden kénne (EvBI. 1978/2; JBl. 1975, 262). Die Nachfristsetzung habe
den Sinn, dem Schuldner noch eine Chance zu geben. Sie sei daher nicht erforderlich, wenn der Schuldner von
vornherein die Leistung ernstlich und endgultig verweigere (Koziol-Welser a.a.0., 190) oder wenn der sdaumige
Schuldner seine Leistungspflicht noch im Prozess bestreite (JBl. 1977, 543). Da die Rucktrittserklarung durch die Klage
ersetzt werde, kdnne sie auch erst in der Klage erfolgen. Wegen Verzuges des Gegners kénne nur derjenige
zurlcktreten, der selbst erfullungsbereit sei (Gschnitzer inKlang2 a.a.0., 456 Anm. 78; HS 3145; JBI. 1963, 571 =
HS 4284,7 Ob 759/79). Die Rucktrittserklarung desjenigen, der selbst zur gehdrigen Erfullung nicht bereit sei, sei
rechtsunwirksam. Die im Klagevorbringen enthaltene Erklarung, die Aufhebung der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 zu
begehren, weil der Klager vom Beklagten fur die versprochenen 1,200.000,-- S keine Gegenleistung erhalten habe und
auch nicht mehr erhalten kénne, kdnnte als Rucktrittserklarung im Sinne des 8 918 ABGB aufgefal3t werden. Fir den
Klager sei damit aber nichts gewonnen, weil fur den Zeitraum ab 7. 2. 1974 wegen des Uber das Vermogen des
Ing. K***** ergffneten und nach wie vor behangenden Konkurses auf die Bestimmung des§ 21 KO Bedacht
genommen werden musse. Wenn ein zweiseitiger Vertrag wie die Vereinbarung vom 28. 9. 1973 vom Gemeinschuldner
und dem anderen Teil zur Zeit der Konkurser6ffnung noch nicht oder noch nicht vollstandig erfullt worden sei, so
kénne der Masseverwalter entweder anstelle des Gemeinschuldners den Vertrag erfillen und vom anderen Teil
Erfillung verlangen oder vom Vertrag zurlicktreten (8 21 Abs. 1 KO). Wenn der andere Teil zur Vorausleistung
verpflichtet ist, so kdnne er seine Leistung bis zur Bewirkung oder Sicherstellung der Gegenleistung verweigern, wenn
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ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses die schlechten Vermdégensverhaltnisse des Gemeinschuldners nicht hatten
bekannt sein mussen (8 21 Abs. 3 KO). Die Austbung der Wahl sei Willenserklarung des Masseverwalters. Sie sei eine
einseitig, an den anderen Teil zu richtende, empfangsbedurftige und an keine Form gebundene Willenserklarung, keine
prozessuale Handlung, sondern ein privatrechtlicher Akt, sie kénne auch stillschweigend erklart werden. Bis zur
Ausubung des dem Masseverwalter zustehenden Wahlrechtes bestehe eine Schwebelage, wahrend der dem anderen
Teil ein einseitiger Vertragsricktritt nach §8 918 f. ABGB nicht méglich sei (Bartsch-Pollak, KO3 |, 123; Petschek-Reimer-
Schiemer, Insolvenzrecht, 278 f.; EvBl. 1958/337; EvBI. 1959/42). Zur Wirksamkeit nach auBen habe der Masseverwalter
bei der Entscheidung, ob er sich fiir Erflllung oder Rucktritt entscheide, bis zur Wertgrenzennovelle BGBI. Nr. 91/1976
bei einem Wert von mehr als 200.000,-- S (seither mehr als 400.000,-- S) der Genehmigung des Glaubigerausschusses
(8 116 Z 4 KO) bedurft. Wenn wie in dem Uber das Vermdégen des Ing. K***** hehdngenden Konkursverfahren ein
GlaubigerausschuB  nicht bestellt wurde, habe der Konkurskommissar (seit dem Inkrafttreten des
Insolvenzrechtsanderungsgesetzes das Konkursgericht) die dem GlaubigerausschuBB zugewiesenen Obliegenheiten zu
erflllen (8 90 KO). Aus dem Konkursakt ***** des Landesgerichtes Innsbruck ergabe sich - wie vom Berufungsgericht
nach einer Beweiserganzung bereits im Aufhebungsbeschlu3 vom 31. 5. 1978 (ON 17 der Akten), festgestellt worden
sei -, daR der beklagte Masseverwalter dem Konkurskommissar Uber das vorliegende Streitverfahren wiederholt
Bericht erstattet und ihn Uber den im vorliegenden Verfahren von ihm verfochtenen Standpunkt laufend informiert
habe. Drei Berichte davon seien vom Konkurskommissar ausdrucklich zustimmend zur Kenntnis genommen, eine vom
Masseverwalter erbetene Genehmigung der Prozel3fihrung zur Hereinbringung der vom Klager angeblich
geschuldeten 1,200.000,-- S allerdings nicht erteilt worden. Daraus sei zu folgern, daf3 das von der beklagten Partei im
vorliegenden Verfahren ausdricklich verfochtene Festhalten an der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 als Auslbung des
dem Masseverwalter gemal § 21 Abs. 1 KO zustehenden Wahlrechtes in der Richtung des Begehrens auf Erfullung zu
werten sei und die in Ausibung dieses Wahlrechtes abgegebenen Erklarungen gemaR § 116 Z 4 KO durch das
zustandige Konkursorgan genehmigt worden seien. Die bis zum Vortrag des ProzeRRstandpunktes der beklagten Partei
bestehende Schwebelage habe dem Klager einen Vertragsricktritt nach §§ 918 ff. ABGB nicht erlaubt. DaR3 der Klager
gemald § 21 Abs. 2 KO auf eine frihere Beendigung der Schwebelage gedrungen hatte, sei weder behauptet noch
festgestellt worden. Da auch fir einen Rucktritt vom Vertrag vor der am 7. 2. 1974 erfolgten Konkurser6ffnung tber
das Vermogen des Ing. K*¥**** jeder Anhaltspunkt fehle, hdtten beide Vertragsteile die vertragsmaRigen und
gesetzlichen Folgen der Nichterflllung (darunter auch den Vertragsricktritt nach § 918 ABGB) erst geltend machen
kdénnen, nachdem sich der Masseverwalter durch sein Prozel3vorbringen in zuldssiger Weise dafiir entschieden hatte,
den am 28. 9. 1973 geschlossenen zweiseitigen Vertrag anstelle des Gemeinschuldners Ing. K***** zy erfillen und
vom anderen Teil (dem Klager) Erfullung zu verlangen (Bartsch-Pollak a.a.0., 124). DaR er nach dem ihm zur Kenntnis
gebrachten ProzeRstandpunkt der beklagten Partei in einer dem § 918 ABGB entsprechenden Weise seinen Rucktritt
von dieser Vereinbarung erklart habe, habe der Klager im Verfahren erster Instanz selbst nicht behauptet. Ein vom
Klager wirksam erklarter Vertragsricktritt konne somit bei der rechtlichen Beurteilung nicht in Betracht gezogen
werden. Dies auch deswegen, weil sich der Klager im Rahmen des vorliegenden Streitverfahrens nie zur gehdrigen
Erfullung der ihm auf Grund der am 28. 9. 1973 abgeschlossenen Vereinbarung obliegenden Verpflichtungen bereit
erklart habe. Da es der Zweck dieser Vereinbarung gewesen sei, die von dem als Gesellschafter ausscheidenden Klager
zu bezahlenden Schulden der Gesellschaft mit 1,200.000,-- S festzusetzen und auf Grund der vom verbleibenden
Gesellschafter Ing. K***** im |[nnenverhaltnis Gbernommenen Verpflichtung zur Schad- und Klagloshaltung mit diesem
Betrag zu limitieren, liege auf der Hand, dal3 die vom Klager nach dem 28. 9. 1973 an ihn bedrangende Glaubiger der
S***** OHG geleisteten Zahlungen von Ing. K¥**** zy ersetzen seien oder zumindest auf den in der Vereinbarung
festgelegten Betrag von 1,200.000,-- S angerechnet werden muften. Somit ware der Klager dann, wenn auf Grund der
von ihm geleisteten Zahlungen die Verbindlichkeiten der genannten Gesellschaft um mehr als 1,200.000,-- S
vermindert worden waren, der sich fur ihn aus der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 ergebenden Verpflichtung zur
Bezahlung von 1,200.000,-- S nachgekommen, und es bestiinde kein Anlal® mehr, diese Verpflichtung durch das auf der
Liegenschaft des Klagers einverleibte Pfandrecht weiter zu sichern. GemaR § 156 Abs. 1 KO werde der
Gemeinschuldner durch den gerichtlich bestdtigten (Zwangs-)Ausgleich von der Verbindlichkeit befreit, seinen
Glaubigern den Ausfall, den sie erleiden, nachtraglich zu ersetzen oder fir die sonst gewahrte Beglnstigung
nachtraglich aufzukommen, gleichviel ob sie am Konkursverfahren oder an der Abstimmung Uber den Ausgleich
teilgenommen oder gegen den Ausgleich gestimmt hatten oder ob ihnen ein Stimmrecht Gberhaupt nicht gewahrt
worden sei. In gleicher Weise werde der Gemeinschuldner auch gegentuber den Blrgen und anderen


https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/21
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1976_91_0/1976_91_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/116
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/90
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/116
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/918
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/918
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/156

Ruckgriffsberechtigten befreit (§ 156 Abs. 2 KO). Durch den Verzug in der Erfullung des Ausgleiches wirden, wenn im
Ausgleich nichts anderes bestimmt worden sei, der darin gewahrte Nachla3 sowie die sonstigen Begunstigungen fur
die Glaubiger hinfallig, denen gegenuber der Schuldner in Verzug geraten sei. Verzug in der Erfullung des Ausgleiches
sei erst anzunehmen, wenn der Schuldner eine fallige Verbindlichkeit trotz einer vom Glaubiger unter Einrdumung
einer mindestens 8tagigen (jetzt 14tagigen) Nachfrist an ihn gerichteten schriftlichen Mahnung nicht beglichen habe
(8 156 Abs. 4 KO). Die Wirkung des Wiederauflebens erstrecke sich jedoch nicht auf Forderungen, die zur Zeit der
eingetretenen Saumnis mit dem im Ausgleich festgesetzten Betrag voll befriedigt gewesen seien; andere Forderungen
seien mit dem Bruchteil als getilgt anzusehen, der dem Verhaltnis des bezahlten Betrages zu dem nach dem Ausgleich
zu zahlenden Betrag entspreche. Die Rechte, die der Ausgleich den Glaubigern gegentiber dem Gemeinschuldner oder
dritten Personen einrdume, blieben unberihrt (8 156 Abs. 5 KO). Wenn der (Ausgleichs-)Schuldner eine
Handelsgesellschaft sei, so kdnne der Ausgleich nur mit Zustimmung samtlicher persénlich haftender Gesellschafter
geschlossen werden. Die Rechtswirkungen des Ausgleiches kamen, soweit im Ausgleich nichts anderes bestimmt sei,
einem jeden solchen Gesellschafter gegenliber den Gesellschaftsglaubigern zustatten (§ 164 Abs. 1 und 2 KO fur den
Zwangsausgleich bzw. § 60 Abs. 1 und 2 AO fir den normalen Ausgleich). Sei nur Uber das Privatvermdgen eines
persénlich haftenden Gesellschafters einer Handelsgesellschaft der Konkurs erdffnet worden und in diesem ein
Zwangsausgleich zustandegekommen, so werde hiedurch der jeweilige Gesellschafter von einer weitergehenden
Haftung fur die Gesellschaftsschulden frei (8 165 Abs. 1 KO und analog§ 61 Abs. 1 AO). Die Gesellschaftsglaubiger
durften sich wegen ihres Ausfalles allerdings sowohl an die Gesellschaft als auch an die anderen persénlich haftenden
Gesellschafter wenden (Bartsch-Pollak a.a.O., 672; Petschek-Reimer-Schiemer a.a.0., 653). Wenn gleichzeitig mit dem
Konkurs Uber das Gesellschaftsvermdgen ein Konkurs Uber ein Ausgleichsverfahren Gber das Privatvermogen eines
persénlich haftenden Gesellschafters anhangig sei, so wirden durch den Ausgleich des Gesellschafters die
Forderungen der Gesellschaftsglaubiger nur insoweit betroffen, als sie in diesem Konkurs oder Ausgleichsverfahren
.geltend gemacht werden koénnen” (8 165 Abs. 2 KO in der Fassung bis zum Inkrafttreten des
Insolvenzrechtsanderungsgesetzes, BGBI. Nr. 370/1982; jetzt ,... Uberhaupt zu berlcksichtigen sind”). Gemall dem
durch das Insolvenzrechtsénderungsgesetz aufgehobenen Artikel 7 Nr. 12 der vierten EinfUhrungsverordnung
handelsrechtlicher Vorschriften hatten die Gesellschaftsglaubiger dann, wenn auch Uber das Vermdgen der
Gesellschaft das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren eréffnet sei, im Konkurs- oder Ausgleichsverfahren tber das
Privatvermogen eines Gesellschafters nur wegen des Ausfalles Befriedigung suchen kénnen, den sie im Konkurs- oder
Ausgleichsverfahren Uber das Gesellschaftsvermogen erlitten hatten. Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dal3
ein Konkurs- oder Ausgleichsverfahren tber das Vermodgen der S***** OHG nie erdffnet worden sei. Wenn mehrere
persoénlich haftende Gesellschafter, nicht aber ihre Handelsgesellschaft, in Konkurs verfielen, seien die Gesellschafter
in dem Uber ihr Vermogen erdffneten Konkursverfahren Schuldner ihrer Privatglaubiger und Mitschuldner ihrer
Gesellschaftsglaubiger zum Nennwert ihrer Forderungen. In ihren Konkursen seien die Gesellschaftsglaubiger - anders
als im Falle des Art. 7 Nr. 12 der vierten Verordnung zur EinfUhrung handelsrechtlicher Vorschriften - keine
Ausfallsglaubiger. Darum befreie hier der Zwangsausgleich im Konkurs des einen Gesellschafters diesen zwar von
einer weitergehenden Haftung fur die Gesellschaftsschulden, die Gesellschaftsglaubiger durften aber nicht nur ihren
Ausfall bei der nicht im Konkurs verfallenen Handelsgesellschaft hereinzubringen trachten, sondern duirften auch ihre
vollen Forderungen im Konkurs des anderen Gesellschafters anmelden und anteilsmaRig berichtigt verlangen, bis sie
vollig befriedigt seien (Bartsch-Pollak, a.a.0., 672; Petschek-Reimer-Schiemer a.a.0., 653 f.). Im vorliegenden Fall
komme noch hinzu, daR die dargestellten Beglinstigungen der 88 164, 165 KO nur fir jene Gesellschafter gelten, die es
zum Zeitpunkt der Konkurseroffnung Uber das Vermdgen der Gesellschaft noch seien und nicht mit Wirkung nach
auBen aus der Gesellschaft bereits ausgeschieden gewesen seien. Ausgeschiedene Gesellschafter seien nicht mehr als
Gesellschafter, sondern als Mitschuldner der Handelsgesellschaft zu betrachten. Sie kdnnten sich daher im
Gesellschaftskonkurs nicht auf die 88 164, 165 KO berufen; wohl aber sei es ihnen bis zum Inkrafttreten des
Insolvenzrechtsanderungsgesetzes 1982 freigestanden, die an die Stelle des Art. 122 AHGB getretene Bestimmung des
Art. 7 Nr. 12 der vierten Verordnung zur Einfihrung handelsrechtlicher Vorschriften in Anspruch zu nehmen (Bartsch-
Pollak a.a.0., 671). Da ein Konkurs- oder Ausgleichsverfahren tber das Vermogen der S***** OHG nie er6ffnet worden
sei, habe der vom Klager im Verfahren ***** des Landesgerichtes Innsbruck mit seinen Glaubigern abgeschlossene
Zwangsausgleich die Verbindlichkeiten der genannten Handelsgesellschaft und auch die Verbindlichkeiten des
Ing. K***** 3|s zweiten personlich haftenden Gesellschafter nur insoweit vermindern kénnen, als vom Klager an

Gesellschaftsglaubiger tatsachlich Zahlungen geleistet worden seien. Die im8& 156 Abs. 1 KO umschriebenen
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Rechtswirkungen hatten sich auf die genannte Gesellschaft und Ing. K¥**** nicht erstreckt. Entgegen der vom Klager
verfochtenen Meinung kénnten daher die von ihm an Gesellschaftsglaubiger geleisteten Zahlungen nur mit dem
Nennwert und nicht mit dem Funffachen des Nennwertes auf die von ihm nach der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 an
Ing. K***** zy |eistende Geldsumme von 1,200.000,-- S angerechnet werden. Daraus folge, dal3 der Klager die sich aus
der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 ergebende und vom beklagten Masseverwalter in Anspruch genommene
Verpflichtung zur Bezahlung von 1,200.000,-- S bisher nur zum Teil erfullt habe. GemaR § 469 ABGB und 8 1369 ABGB
erlésche ein Grundpfandrecht erst mit der vollstandigen Tilgung der Verbindlichkeit, zu deren Sicherung das
Pfandrecht bestellt worden sei. Der Klager sei daher nicht berechtigt, vom beklagten Masseverwalter die Léschung des
zur Sicherstellung einer von ihm noch nicht zur Ganze erflillten Verbindlichkeit bestellten Pfandrechtes zu verlangen.
Entgegen der von ihm vertretenen Meinung beinhalte die Verweigerung der begehrten Léschung durch die beklagte
Partei auch keine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1295 Abs. 2 ABGB. Wenn auf Grund des Schuldverhaltnisses beide
Parteien zur Leistung verpflichtet seien, so werde - falls nichts anderes vereinbart sei - die Leistungspflicht eines jeden
von ihnen insofern eingeschrankt, als er seine Leistung nur Zug um Zug gegen Bewirkung der Gegenleistung erbringen
musse. Durch diesen im gesamten Bereich des &sterreichischen Rechtes gliltigen Rechtsgrundsatz werde vermieden,
daRB ein Teil seine Leistung erbringt, jedoch Gefahr lauft, wegen Leistungsunfahigkeit des Partners daflr kein Entgelt zu
erhalten (Koziol-Welser, a.a.O., 181). Die sich daraus ergebende Einrede des nicht erflillten Vertrages § 1052 ABGB) sei
ein Druckmittel, um den Partner zur Leistung zu veranlassen, sie hebe aber die grundsatzliche Verpflichtung zur
eigenen Leistung nicht auf. Entgegen der von der Berufung verfochtenen Meinung kénne daher aus einem Verzug des
Ing. K***** hej der ihm obliegenden Schad- und Klagloshaltung und einer sich daraus ergebenden Befugnis des
Klagers, die eigene Leistung gemald § 1052 ABGB zurlickzuhalten, nicht das vom Klager im vorliegenden Verfahren in
Anspruch genommene Recht auf Ldschung abgeleitet werden. Dal sich auch aus einem von der Berufung
behaupteten Vertragsricktritt keine Grundlage fir den Klagsanspruch ergibt, sei bereits dargelegt worden. Entgegen
der von der Berufung verfochtenen Meinung kdnne auch nicht gesagt werden, das Festhalten des beklagten
Masseverwalters an der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 widersprache den Tatsachenfeststellungen und den
Voraussetzungen des Konkursverfahrens. Es ware dem Klager frei gestanden, den beklagten Masseverwalter zu der
von ihm Ubernommenen Verpflichtung der Schad- und Klagloshaltung des Klagers zu veranlassen, soferne nach dem
gemal § 21 Abs. 1 KO erfolgten Eintritt des beklagten Masseverwalters in die Vereinbarung vom 28. 9. 1973 ein Anlal3
zu einer solchen Schad- und Klagloshaltung bestanden hatte. Fir den Fall des Verzuges hatte der Klager dann nach
§ 918 ABGB verfahren kdnnen. Da derartiges vom Klager konkret nicht behauptet worden sei, sei anzunehmen, dal3
der Klager nach der von ihm selbst behaupteten teilweisen Erfiillung des Zwangsausgleiches von Glaubigern nicht
mehr in Anspruch genommen worden sei und daher die Voraussetzungen fir die vom beklagten Masseverwalter
Ubernommene Schad- und Klagloshaltung gegenlber andrangenden Glaubigern nach dessen Eintritt in die
Vereinbarung vom 28. 9. 1973 nicht gegeben gewesen seien. Dal} die vom Klager nach dem 28. 9. 1973 an Glaubiger
der S***** QOHG geleisteten Zahlungen von ,etwa 600.000,-- S” auf die von ihm laut Vereinbarung vom 28. 9. 1973 an
den beklagten Masseverwalter zu leistende Summe von 1,200.000,-- S angerechnet werden mufiten, sei ebenfalls
bereits dargetan worden. Ob den Klager an der Unmaglichkeit, die von ihm nach der Vereinbarung vom 28. 9. 1973
geschuldeten 1,200.000,-- S im Kreditweg aufzubringen, ein Verschulden treffe, sei fir die Entscheidung des
Rechtsfalles nicht weiter von Bedeutung. Das gleiche gelte auch fir den Einwand der Berufung, der Klager habe den
genannten Betrag nur deshalb nicht beschaffen kdnnen, weil mégliche Geldgeber von den gegen ihn gerichteten
Klagen und Exekutionen erfahren hatten und Ing. K***** der ihm obliegenden Verpflichtung zur Schad- und
Klagloshaltung des Klagers nicht nachgekommen sei. Zu der ProzeRbehauptung des Klagers, ihm sei dadurch ein
Schaden von mindestens 1,200.000,-- S entstanden, daf3 die S***** OHG auch nach dem 28. 9. 1973 weitere Schulden
gemacht habe, die in der Folge gegen ihn geltend gemacht worden seien, sei festzuhalten, dafl3 der Klager dazu kein
konkretes Vorbringen erstattet habe. Er habe insbesondere nicht behauptet, ob und inwieweit die von ihm an
Glaubiger der S***** OHG geleisteten Zahlungen sich auf erst nach dem 28. 9. 1973 begriindete Verbindlichkeit
bezogen hatten, er habe auch nicht dargelegt, aus welchem Tatsachenkomplex der von ihm behauptete Schaden
abzuleiten sei. Unter diesen Umstanden habe fur das Erstgericht auch kein Anla3 bestanden, Beweise aufzunehmen.
Entgegen der von der Berufung vertretenen Ansicht sei schlieBlich auch die auf Irrtum gestitzte Anfechtung der
Vereinbarung vom 28. 9. 1973 durch den Klager nicht berechtigt. Eine Irrtumsanfechtung musse - wie das Erstgericht
bereits zutreffend ausgefuhrt habe - dann, wenn sich der andere Teil keiner List schuldig gemacht habe, binnen
3 Jahren geltend gemacht werden, widrigenfalls dieses Recht verjahrt sei (8 1487 ABGB). Diese Frist beginne mit dem
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Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu laufen. Da eine von Ing. K***** zy vertretende Arglist nicht bewiesen worden sei
und auch nicht behauptet werde, sei die erst in dem bei der Streitverhandlung vom 28. 1. 1977 vorgetragenen
Schriftsatz ON 10 enthaltene Irtumsanfechtung mehr als drei Jahre nach Vertragsabschlul erfolgt. Das Erstgericht
habe daher die Verjahrungseinwendung der beklagten Partei zutreffend fur berechtigt erachtet. Die aus § 9 Abs. 1 KO
sich ergebende Unterbrechung der Verjahrung beziehe sich nur auf Forderungen, die im Konkurs angemeldet worden
seien. Der Klager habe selbst nicht behauptet, dal3 er eine auf eine Anfechtung der Vereinbarung vom 28. 9. 1973
wegen Irrtums gegrindete Forderung im Konkurs tGber das Vermdgen des Ing. K***** angemeldet habe; dies sei auch
den Konkursakten nicht zu entnehmen. Dazu komme noch, daf? die Irrtumsanfechtung auch materiell nicht begriindet
sei. Nach den Feststellungen des Erstgerichtes habe der Klager auf Grund der von ihm selbst zugegebenen Erklarungen
des Ing. K***** davon ausgehen missen, dal dieser mit den vom Klager bezahlten 1,200.000,-- S und einem eigenen
Beitrag in gleicher Hohe eine Abdeckung der Verbindlichkeiten der S***** QHG nur auf der Basis eines
(auBergerichtlichen) Ausgleiches werde herbeifihren kénnen. Von einer von Ing. K*¥**** veranlaBten Fehlvorstellung
des Klagers Uber einen Hauptpunkt der am 28. 9. 1973 abgeschlossenen Vereinbarung kénne somit nicht die Rede
sein. Der auf Seite des Klagers bestehende Irrtum Uber das in der Folge zutage getretene Unvermdgen Ing. K¥****g,
die versprochene Schad- und Klagloshaltung zu leisten, berechtige den Klager zur Irrtumsanfechtung nicht, weil er sich
auf einen auBerhalb des Geschaftsinhaltes liegenden Umstand beziehe und daher nur als ein hier unbeachtlicher
Motivirrtum zu beurteilen sei (§ 901 ABGB). In der Klagsabweisung sei daher eine rechtliche Fehlbeurteilung nicht zu
erkennen.

Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die auf den Anfechtungsgrund des§ 503 Abs. 1 Z 4 ZPO
gestitzte Revision des Klagers mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der vollinhaltlichen Stattgebung des
Klagebegehrens abzuandern.

Die beklagte Partei beantragte, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Bei der hier zu lI6senden Frage der Berechtigung des Klagebegehrens ist davon auszugehen, daR der vom Klager mit
Ing. K***** ghbgeschlossene entgeltliche Garantievertrag zur Zeit der Eréffnung der Konkurse Uber das Vermdgen
beider Teile jedenfalls von keiner Seite voll erflillt war. Es hatte daher sowohl der Masseverwalter im Konkurs tber das
Vermogen Ing. K*****s als auch jener im Verfahren ***** des Erstgerichtes das Wahlrecht zwischen Erfiillung und
Racktritt vom Vertrag (8§ 21 Abs. 1 KO). DalR der Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermodgen des Klagers von
seinem Wahlrecht in einer bestimmten Form Gebrauch gemacht hatte, wurde weder behauptet noch festgestellt. Die
Annahme des Berufungsgerichtes, dal der Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermoégen Ing. K*¥****s das ihm
zustehende Wahlrecht im Sinne der Erfillung des Vertrages ausgelbt hat, wird vom Revisionswerber nicht mehr
bekampft. Wird die Erfiillung des Vertrages gewahlt, so haben beide Teile voll zu leisten. Der Klager hélt in seiner
Revision auch nicht mehr an der Annahme fest, seine Verpflichtung zur Zahlung des vereinbarten Betrages von
1,200.000,-- S voll erflllt zu haben. Er fUhrt seine Rechtsriige im Sinne der Berechtigung seines Klagebegehrens in
erster Linie dahin aus, daR die Vorinstanzen in Verkennung der Bestimmungen Uber den Ricktritt vom Vertrag gemaf3
88 918 ff. ABGB den vorliegenden Sachverhalt insoweit unrichtig beurteilt hatten, als es tatsachlich doch zu einer
Auflésung der Vereinbarung gekommen sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Voraussetzungen fur die Anwendung
der Bestimmung des § 920 ABGB auf den vorliegenden Fall erblickt der Revisionswerber als gegeben, weil infolge der
Eroffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des Ing. K***** feststehe, daR K***** ganzlich zahlungsunfahig”
geworden sei; dies habe zwingend zur Folge, daR ihm die Einhaltung seiner Verpflichtung zur Schad- und
Klagloshaltung ihm gegeniber unmdéglich geworden sei. Da wegen der Verbindlichkeiten der S***** QHG auch Uber
sein Vermdgen der Konkurs erdffnet worden sei und eine Schad- und Klagloshaltung auch die kaum erfalBbaren
Schaden umfasse, die ihm durch die mit dem Konkurs verbundene Schlechterstellung im beruflichen und
gesellschaftlichen Bereich erwachsen seien, werde dem Gemeinschuldner (K****%*) oder der Konkursmasse eine
Schad- und Klagloshaltung des Klagers nie mehr mdoglich sein. Die Vorinstanzen hatten daher zu Unrecht die Ansicht
vertreten, dall der bei K¥**** yorhandene ,Mangel an Zahlungsmitteln” bloR eine Erfullungsverzdgerung und keine
Unmoglichkeit der Erfullung bewirkt habe. Auf Grund dieser vom Gemeinschuldner Ing. K¥**** 3llein zu vertretenden
Vereitelung der Erfullung sei der Klager gemaf’ § 920 ABGB berechtigt gewesen, von der Vereinbarung vom 28. 9. 1973
zurlickzutreten. Dies sei nach Konkurserdffnung im vorliegenden Verfahren dem Masseverwalter gegenliber auch
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wiederholt geschehen. Diesen Ausfuhrungen ist folgendes zu entgegnen:

Das Berufungsgericht hat unter Hinweis auf Lehre und Rechtsprechung zutreffend erkannt, dal nur eine dauernde
Unmoglichkeit der Leistung die Obligation aufhebt, eine bloR vorubergehende Unmodglichkeit aber das
Schuldverhaltnis grundsatzlich bestehen |aRt und bei Geldschulden der Mangel an Zahlungsmitteln nur eine
vorubergehende Unmdglichkeit darstellt. Demgegenuber versucht der Revisionswerber bloR abstrakt die
Unwahrscheinlichkeit der Méglichkeit aufzuzeigen, vom Beklagten bzw. der Konkursmasse Schad- und Klagloshaltung
zu erlangen. Dal3 dies auf der Grundlage der Feststellungen der Vorinstanzen tatsachlich unméglich ware, wird von
ihm aber nicht dargetan. Mangels Vorliegens einer dauernden Unmdoglichkeit zur Schad- und Klagloshaltung des
Klagers sind die Vorinstanzen mit Recht davon ausgegangen, dal3 der vom Kldger im vorliegenden Verfahren dem
Beklagten gegenuber erklérte, auf§ 920 ABGB gestitzte Rucktritt vom Vertrag zu einer Auflésung des
Garantievertrages nicht gefuhrt hat.

Der Revisionswerber vertritt weiters die Ansicht, dall der von ihm erklarte Rucktritt vom Vertrag selbst dann als
ordnungsgemald erfolgt anzusehen sei, wenn keine Unmdglichkeit der Erfullung des Vertrages durch den Beklagten
angenommen werden sollte. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen habe der Klager ,den Beklagten” aufgefordert,
die an ihn herangetragenen Klagen und Exekutionen zu befriedigen, was nur zum Teil geschehen sei. ,Von dieser
Aufforderung” bis zur Konkurserdffnung Gber das Vermdgen Ing. K*****s sejen drei bis vier Monate und bis zur
Klagsfuhrung eineinhalb Jahre vergangen, so dal der Gemeinschuldner genugend Zeit gehabt hatte, dieser
Aufforderung zu entsprechen. Die an den Gemeinschuldner erfolgte Aufforderung zur Vertragserfillung habe der
Masseverwalter gegen sich gelten zu lassen, so dal die dem Gemeinschuldner gewdhrte Zeit zur Erfullung des
Vertrages ausreiche, um auch gegeniber dem Masseverwalter den wirksamen RUcktritt vom Vertrag gemafd § 918
ABGB zu erklaren. Auch hier kann dem Klager nicht gefolgt werden. Der Revisionswerber Ubersieht, dal3 der Rucktritt
gemall § 918 ABGB - von dem hier nicht vorliegenden Fall eines Fixgeschaftes abgesehen - in irgendeiner Form
unzweideutig erklart werden muf (vgl. Reischauer in Rummel, ABGB, Rdz 3 zu § 918), worauf das Berufungsgericht
auch ausdrucklich hingewiesen hat, und dal3 er bis zum vorliegenden Prozel3 eine solche Rucktrittserklarung gar nicht
abgegeben hat. DaR die Rucktrittserklarung vom Klager schlissig abgegeben worden ware, wurde nicht behauptet, im
Verfahren sind Anhaltspunkte dafiir aber auch nicht hervorgekommen. Zur Zeit des tatsachlich erklarten Rucktrittes
vom Vertrag war der Klager - von einer unzutreffenden Rechtsansicht, wonach er die ihm obliegende vertragliche
Leistung zur Ganze erbracht habe, ausgehend - nicht bereit, den Garantievertrag selbst zu erfillen. Der selbst in einer
Leistungsstorung Verfangene besitzt aber in der Regel das Rucktrittsrecht nicht (SZ 25/74; HS 3145/17). Da der Klager,
von einer mangelnden Leistungspflicht aus dem Garantievertrag seinerseits ausgehend, es unterlassen hat, nach der
vom Beklagten gemaR § 21 Abs. 1 KO im Sinne der Aufrechterhaltung des Vertrages getroffenen Wahl die Erfillung des
Garantievertrages konkret zu begehren, kann auch nicht gesagt werden, die auf Seite des Klagers vorliegende
Leistungsstorung stelle sich als zuldssige Sanktion auf die Nichtleistung des Beklagten dar, in welchem Fall dem Klager
das Rucktrittsrecht trotz seiner eigenen Leistungsstorung nicht verwehrt werden kdnnte (vgl. Reischauer, a.a.0. Rdz 9
zu § 918). In der Annahme der Vorinstanzen, der auf § 918 ABGB gestutzten Rucktrittserklarung des Klagers kame die
Rechtswirkung der Vertragsauflosung nicht zu, kann daher kein Rechtsirrtum erblickt werden. Unter diesen
Umstanden kann es auch unerortert bleiben, welche Folgen eine wirksame Rucktrittserklarung hier im Hinblick darauf
hatte, dal? beide Teile die ihnen obliegende Leistungspflicht teilweise tatsachlich erfillt haben.

Ausgehend vom aufrechten Bestand des Garantievertrages erachtet der Revisionswerber das Klagebegehren aber
auch noch deshalb berechtigt, weil das Beharren des Masseverwalters auf der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 ein
Verhalten darstelle, das gegen die guten Sitten und die Grundséatze von Treu und Glauben verstofR3e. Insoweit er dabei
von der Annahme ausgeht, der Beklagte werde den Garantievertrag nicht erfillen kdnnen, geht er nicht vom
festgestellten Sachverhalt aus, weshalb seine Rechtsriige diesbezlglich nicht dem Gesetz entsprechend ausgefihrt ist.
Wenn der Klager weiters meint, der Beklagte wirde im Falle der Erfullung des Garantievertrages sich einer
gesetzwidrigen Glaubigerbegunstigung schuldig machen, so verkennt er die Rechtslage. Entscheidet sich der
Masseverwalter gemal3 § 21 Abs. 1 KO fiir die Erfillung des Vertrages, so hat dieser Eintritt in den Vertrag zur Folge,
dafl? sich der Masseverwalter selbst verbindet, aus der Masse anstelle des Gemeinschuldners zu erfullen; die
Verpflichtung des Gemeinschuldners wird damit gemaR § 46 Abs. 1 Z 3 KO idF. vor dem IRAG (Art. XI § 2 Abs. 1 IRAG)
zur Masseschuld, die daher vor den Konkursgldubigern aus der Masse zu erfullen ist (§ 47 Abs. 1 KO) (vgl. Bartsch-
Pollak, KO3 1, 124; Petschek-Reimer-Schiemer, Insolvenzrecht, 279). Von einer gesetzwidrigen Glaubigerbegtinstigung
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far den Fall der (ganzlichen) Erfullung des Garantievertrages durch den Beklagten kann daher keine Rede sein. Ob der
Beklagte in der Lage ist, diese Verpflichtung zu erfillen, ist im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden, weil es hier
nur um die Frage geht, ob dem Beklagten noch eine Forderung aus der Vereinbarung vom 28. 9. 1973 zusteht und ob
er verpflichtet ist, in die Einverleibung der Léschung des zur Sicherung der Ing. K***** gqus dem Garantievertrag
zustehenden Forderung begriindeten Pfandrechtes einzuwilligen. Dal3 der Revisionswerber seine Verpflichtung aus
dem Garantievertrag aber nicht zur Ganze erfullt hat, wird von ihm selbst nicht mehr bestritten. Da der Klager bisher
vom Beklagten auch nicht zur Erfillung seiner restlichen Verpflichtung aus dem Garantievertrag herangezogen wurde,
ist nicht erkennbar, aus welchem Grunde das ,Beharren des Masseverwalters auf der Vereinbarung vom 28. 9 .1973"
gegen die guten Sitten und die Grundsatze von Treu und Glauben verstoRen sollte.

Dem Revisionswerber ist es somit nicht gelungen, das Erléschen des dem Beklagten aus dem Garantievertrag
zustehenden Anspruches darzutun.

Die Revision erweist sich daher als unberechtigt, weshalb ihr der Erfolg versagt bleiben mul3te.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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