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SZ 54/186
Spruch

Ein Fixgeschaft kann auch durch Vereinbarung des Ausschlusses einer verspateten Zahlung des Kaufers begrundet
werden

Begehrt ein Kaufmann die MaRigung einer Vertragsstrafe, so mull er behaupten und beweisen, dal} er blof3
Minderkaufmann ist oder die Vertragsstrafe auRBerhalb seines Handelsgewerbes versprochen hat

OGH 10. Dezember 1981,7 Ob 786/81 (OLG Wien 1 R 100/81; HG Wien 21 Cg 919/80)
Text

Mit Kaufvertrag vom 10. September 1980 verkaufte die Klagerin dem Beklagten ihren fahrbaren Wirstelstand um den
Kaufpreis von 420 000 S. Gleichzeitig schlossen die Streitteile die "Zahlungsvereinbarung" mit folgendem Inhalt:

"Frau Helga A (Klagerin) bestatigt hiemit den Empfang der Anzahlung von 30% vom Kaufpreis in Hohe von 420 000 S
(das ist 126 000 S). Der Restbetrag von 294 000 S wird innerhalb 15 Tagen durch Uberweisung von der Ersten
Osterreichischen Spar-Casse auf das Konto der Frau Helga A bei der Creditanstalt-Bankverein bezahlt.

Sollte die Uberweisung nicht binnen 15 Tagen erfolgt sein, erfolgt seitens des Herrn K (Beklagter) Barzahlung binnen
drei Tagen nach Ablauf der Frist, andernfalls die Anzahlung zugunsten Frau Helga A verfallt und obgenanntes
Rechtsgeschaft gegenstandslos wird."

Mit der Klage begehrt die Kldgerin vom Beklagten die Riickstellung des (ihm bereits Gbergebenen) Wirstelstandes. Sie
stellt aulRerdem das Eventualbegehren, den Beklagten zur Zahlung von 294 000 S samt Anhang (restlicher Kaufpreis)
zu verurteilen. Nach dem Klagsvorbringen sei urspriinglich die Entrichtung des gesamten Kaufpreises durch den
Beklagten bei Vertragsunterfertigung vorgesehen gewesen. Erst bei der Besprechung vom 10. September 1980 habe
der Beklagte erklart, daR er die Zahlung des Kaufpreises mit Hilfe eines Bankkredites vorziehe. Damit habe sich die
Klagerin einverstanden erklart. Trotz Zahlungsaufforderung am 29. September 1980 habe der Beklagte bisher den
restlichen Kaufpreis von 294 000 S nicht entrichtet.

Der Beklagte beantragt Klagsabweisung und wendet Sittenwidrigkeit der Vereinbarung ein, wonach die geleistete
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Anzahlung von 30% des Kaufpreises (126 000 S) verfalle, wenn von ihm der Restkaufpreis von 294 000 S nicht binnen
18 Tagen bezahlt werden sollte. Die Klagerin habe Uberdies eine ihm bereits am 11. September 1980 Ubergebene
Erklarung, die Gewerbeberechtigung fur den Wirstelstand zu seinen Gunsten zurtickzulegen, bei der Gewerbebehdrde
widerrufen und dadurch einen wesentlichen Punkt des Kaufvertrages nicht erfullt. Dadurch sei dem Beklagten ein
Schaden in der Hohe von mindestens 15 000 S entstanden, den er aufrechnungsweise geltend mache. Zur
Zuruckstellung des Wiurstelstandes ware Uberdies der Beklagte nur Zug um Zug gegen Ruckzahlung der geleisteten

Anzahlung verpflichtet.

Das Erstgericht entschied im Sinne des Hauptbegehrens der Klagerin. Nach seinen Feststellungen einigten sich die
Streitteile nach mehrmaliger Besichtigung des Wurstelstandes durch den Beklagten auf einen Kaufpreis von 420 000 S
zuzuglich Umsatzsteuer. Wahrend vorerst der Beklagte erklart hatte, dald er den Wirstelstand bar auszahlen werde,
bot er der Klagerin bei der Besprechung am 10. September 1980 lediglich eine Anzahlung von 30% des Kaufpreises
(126 000 S) an. Den Restbetrag von 294 000 S wollte der Beklagte durch eine Kreditaufnahme bei der Ersten
Osterreichischen Spar-Casse aufbringen und innerhalb von 15 Tagen auf das Konto der Klagerin bei der Creditanstalt-
Bankverein Uberweisen. Mit dieser vom Beklagten vorgeschlagenen Entrichtung des Kaufpreises erklarte sich die
Klagerin einverstanden.

Nach Ansicht des Erstgerichtes habe die Klagerin mit dem Beklagten ein Fixgeschaft im Sinne des§8 919 ABGB
abgeschlossen. Da der Beklagte den Kaufpreisrest von 294 000 S nicht bis 28. September 1980 entrichtet habe, seien
mit diesem Tage die gegenseitigen Rechte und Pflichten aus dem Kaufvertrag erloschen. Die getroffene Vereinbarung
Uber den Verfall der geleisteten Anzahlung sei als unentgeltlicher Verzicht des Beklagten auf seinen allfalligen kunftig
entstehenden Ruckforderungsanspruch nach 8 921 ABGB zu betrachten. Dieser Schulderlald sei das Ergebnis vollig
individueller Vertragsverhandlungen der Streitteile ohne Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen und
von Vertragsformblattern und verstol3e daher nicht gegen die Bestimmung des § 879 Abs. 3 ABGB.

Das Berufungsgericht hob das Ersturteil unter Rechtskraftvorbehalt auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Prozel3gericht erster Instanz zurlck. Es teilte die Rechtsansicht des
Erstgerichtes, daR es sich bei dem Kaufvertrag im Hinblick auf die zwischen den Streitteilen getroffene
Zahlungsvereinbarung um ein Fixgeschaft handle. Allerdings habe der Glaubiger auch beim Fixgeschaft das Recht, trotz
Versdaumung des fixierten Termins auf Vertragserfullung zu bestehen, sofern er dies dem Schuldner ohne
Verzuganzeige. Erfolge eine solche Anzeige durch den Glaubiger, dann werde dadurch das Fixgeschaft in ein einfaches
Zeitgeschaft umgewandelt. In der von der Klagerin am 29. September 1980 an den Beklagten gerichteten
Zahlungsaufforderung kdnne jedoch deren Anzeige, auf Vertragserfiillung zu bestehen, nicht erblickt werden. Der
letzte Tag der am 10. September 1980 vereinbarten hochstens 18 tagigen Frist (28. September 1980) sei namlich auf
einen Sonntag gefallen. Nach § 903 Satz 3 ABGB sei daher mangels einer gegenteiligen Vereinbarung der nachste
Werktag, also der 29. September 1980, an seine Stelle getreten. Die Klagerin habe somit die Zahlung des
Restkaufpreises am letzten Tag der vereinbarten Frist begehrt. Auch aus der Stellung eines Eventualbegehrens auf
Zahlung des Restkaufpreises kénne nicht auf den Willen der Klagerin geschlossen werden, auf Erfillung des Vertrages
zu bestehen. Im Hinblick auf den Verzug des Beklagten mit der Zahlung des Restkaufpreises von 294 000 S sei daher
das Fixgeschaft (Kaufvertrag vom 10. September 1980) mit Ablauf des 29. September 1980 aufgeldst worden. Die vom
Beklagten erst nachher erhobenen Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriche seien fir die bereits erfolgte
Vertragsauflésung ohne Bedeutung. Dal3 die behauptete Verletzung der Vertragsverpflichtung zur Zurticklegung der
Gewerbeberechtigung durch die Kldgerin noch vor der durch die Versdumung der Zahlungsfrist durch den Beklagten
bewirkten Auflosung des Kaufvertrages erfolgt sei, sei im Verfahren erster Instanz nicht behauptet worden. Die
Bestimmung des Art. 8 Abs. 21 EVHGB schlieBe nur den Vertragsricktritt nach 8 918 ABGB aus. Das Hauptbegehren
der Klagerin auf Ruckstellung des bereits Gbergebenen Kaufgegenstandes sei daher dem Griinde nach berechtigt. Zu
prifen sei aber, ob diesem Anspruch eine Zug-um Zug-Verpflichtung der Klagerin auf Rickstellung des vom Beklagten
bereits entrichteten Kaufpreisteiles gegenlberstehe. Die vom Beklagten geleistete Teilzahlung von 126 000 S kdnne
schon auf Grund ihrer Héhe nicht mehr als Angeld im Sinne des § 908 ABGB angesehen werden, das die Klagerin im
Hinblick auf die schuldhafte Nichterfillung des Vertrages durch den Beklagten behalten kdnnte. Der zwischen den
Streitteilen verabredete Verfall dieser Anzahlung sei als Konventionalstrafe im Sinne des &8 1336 ABGB zu betrachten,
die auf Verlangen der richterlichen Maf3igung unterliege. Ein solches Verlangen sei in der vom Beklagten erhobenen
Einrede der Sittenwidrigkeit der vorgenannten Vereinbarung enthalten. Allerdings kénne eine Vertragsstrafe, die von
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einem Vollkaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes versprochen werde, nicht nach 8 1336 Abs. 2 ABGB
herabgesetzt werden. AuBerdem konne die Vertragsstrafe nicht unter die Héhe des tatsachlichen Schadens gemindert
werden. Feststellungen Uber die Hohe des der Klagerin durch den Zahlungsverzug des Beklagten entstandenen
Schadens fehlten jedoch in dem angefochtenen Urteil. Auch die vom Beklagten behauptete Sittenwidrigkeit der
vereinbarten Verfallsklausel kdnne nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Eine Konventionalstrafe kdnnte
allerdings nur dann sittenwidrig sein, wenn der erlittene Schaden des Glaubigers unverhaltnismafig geringer ware als
der vereinbarte Vergltungsbetrag. Es mufite daher ein offenbar unbegrundeter Vermdgensvorteil des Glaubigers
vorliegen, der dem Rechtsgefliihl der Rechtsgemeinschaft widersprache. Auch unter diesem Gesichtspunkt seien
Feststellungen Uber den der Klagerin durch den Verzug des Beklagten entstandenen Schaden unerlaBlich.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs der Klagerin Folge, hob den angefochtenen BeschluRR auf und trug dem
Berufungsgericht eine neue Entscheidung auf.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Der OGH billigt die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, dal es sich bei dem Verkauf des Wurstelstandes der
Klagerin im Hinblick auf die gleichzeitig von den Streitteilen getroffenen Zahlungsvereinbarung um ein Fixgeschaft im
Sinne der 88 919 ABGB, 376 HGB handelt. Ein solches ist ndmlich dann anzunehmen, wenn die Erfillung zu einer fest
bestimmten Zeit oder binnen einer fest bestimmten Frist bei sonstigem Rucktritt bedungen ist. Zur Vereinbarung einer
fest bestimmten Zeit oder Frist fur die Erfillung muld daher der ausdricklich erklarte oder aus den Umstanden
erkennbare Parteiwillen hinzutreten, daf3 nur eine zeitgerechte Leistung als Erfillung zu werten ist und der Glaubiger
schon jetzt fir den Fall des Verzuges des Schuldners seinen Rucktritt erklart (Gschnitzer in Klang[2] IV/1, 475 f,;
Hammerle - Winsch, Handelsrecht[3] Ill, 231; Koziol - Welser, Grundril3 des burgerlichen Rechtes[5] |, 204; SZ 39/223;
JBI. 1976, 535; HS 5350, 7306 bis 7308). Der im Gesetz (§ 919 ABGB) gebrauchte Ausdruck "bei sonstigem Rucktritt" ist
allerdings nicht wortlich zu verstehen. Auch die Verabredung einer sogenannten kassatorischen Klausel oder die
Vereinbarung der Vertragsparteien, daR eine verspatete Vertragserfullung ausgeschlossen ist, gentgen fur die
Annahme eines Fixgeschaftes (Gschnitzer in Klang[2] IV/1, 476; Koziol - Welser[5] |, 204; JBl. 1976, 535). Ein solches
kann sowohl hinsichtlich der Lieferzeit als auch - wie hier - hinsichtlich der Zahlungszeit vereinbart werden (Gschnitzer
in Klang[2] IV/1, 475; Gschnitzer, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 75; RGR-Kommentar zum HGBI[3] IV, 322 f.).

Hier haben die Streitteile fir die Zahlung des Restkaufpreises durch den Beklagten einen fixen Termin (langstens 18
Tage nach Vertragsabschlul3) vereinbart, anderenfalls der Kaufvertrag gegenstandslos wird. Diese Vereinbarung kann
nur so verstanden werden, daf? die Klagerin schon bei VertragsabschluR fur den Fall des Verzuges des Beklagten mit
der Zahlung des Restkaufpreises ihren Vertragsriicktritt erklérte. Bei einem Fixgeschaft hat aber der Glaubiger nach
Ablauf der Erfullungszeit nur dann einen Anspruch auf nachtragliche Erfullung, wenn er dies dem Schuldner ohne
Verzug anzeigt. Unterlal3t der Glaubiger eine derartige rechtzeitige Anzeige, so ist er als vom Vertrag zurlickgetreten
anzusehen (Gschnitzer in Klang[2] IV/I, 478). Warum im vorliegenden Fall eine nach Fristablauf erfolgte Anzeige der
Klagerin, daf3 sie auf Vertragserfullung bestehe, auszuschlieBen ist, hat das Berufungsgericht zutreffend dargelegt.
Durch den Zahlungsverzug des Beklagten wurde somit der zwischen den Streitteilen geschlossene Kaufvertrag
aufgehoben, ohne daR es einer Rucktrittserklarung der Klagerin bedurfte (Koziol - Welser[5] I, 204). Dies hat aber zur
Folge, dal jeder der Streitteile das Erhaltene samt den daraus gezogenen Frichten herauszugeben hat (SZ 25/299). Das
von der Klagerin primar gestellte Herausgabebegehren ist somit dem Grunde nach berechtigt. Damit erUbrigt sich eine
Entscheidung Uber das Eventualbegehren.

Zu prufen ist aber, ob auch dem Beklagten ein Ruckforderungsanspruch gegen die Klagerin zusteht. In diesem Falle
ware namlich der Beklagte zur Herausgabe des Wdurstelstandes nur Zug um Zug mit der von der Klagerin zu
erbringenden Gegenleistung verpflichtet (SZ 38/17).

Den Rekursausfuhrungen, die in der Zahlungsvereinbarung enthaltene Klausel "andernfalls die Anzahlung zugunsten
von Frau Helga A verfallt" sei als unentgeltlicher Verzicht des Beklagten auf einen ihm allenfalls kiinftig zustehenden
Ruckabwicklungsanspruch nach &8 921 ABGB zu betrachten, kann allerdings nicht gefolgt werden. Nach dem Wortlaut
dieser Vertragsklausel soll namlich die vom Beklagten geleistete Zahlung dann verfallen, wenn er seiner Verpflichtung
zur Entrichtung des restlichen Kaufpreises nicht fristgerecht nachkommen sollte. Diese Vereinbarung der Streitteile
kann nur so verstanden werden, dal3 die Kldgerin bei nicht fristgerechter Vertragserfullung durch den Beklagten an
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Stelle des ihr dadurch entstandenen Schadens die erhaltene Anzahlung behalten darf. Eine solche
Vertragsbestimmung ist aber als Vereinbarung einer Vertragsstrafe im Sinne des § 1336 ABGB zu betrachten. Die
Vereinbarung der Leistung eines Angeldes scheidet im vorliegenden Falle schon deshalb aus, weil es sich bei diesem
um eine im Verhaltnis zum Kaufpreis geringfliigige Summe handeln muf3, von der angenommen werden kann, daf3 der
Kaufer auf ihre Rickzahlung verzichtet, falls er ohne Grund vom Vertrag zurlicktreten oder dessen Erfullung verzogern
sollte (Gschnitzer in Klang[2] IV/1, 384; SZ 26/176; EvBI. 1967/198). Dies ist jedoch hier schon deshalb nicht der Fall, weil
die vom Beklagten geleistete Zahlung 30% des Kaufpreises betragt (SZ 24/289; SZ 26/176; RZ 1979/46). AuRerdem wird
der vom Beklagten zu leistende Geldbetrag von den Streitteilen ausdricklich als Anzahlung bezeichnet. Auch dies
spricht dafiir, daf? nicht die Entrichtung eines Angeldes, sondern einer Teilzahlung vereinbart wurde (JBI. 1958, 445).

Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, dal die unbillig hohe Vertragsstrafe auf Verlangen der richterlichen
MaRigung unterliegt und ein derartiges Begehren in der vom Beklagten eingewendeten Sittenwidrigkeit des
verabredeten Vergltungsbetrages inbegriffen ist. Die von einem Vollkaufmann im Betrieb seines Handelsgewerbes
versprochene Vertragsstrafe unterliegt jedoch im Hinblick auf die Regelung des § 348 HGB nicht der richterlichen
MaRigung nach § 1336 Abs. 2 ABGB. Allerdings ist § 348 HGB auf Minderkaufleute im Sinne des § 4 HGB nicht
anzuwenden (8 351 HGB, Schlegelberger, Kommentar zum HGB[5] IV, 158 und 187 f, Hammerle - Winsch,
Handelsrecht[3] I, 128). Die Eigenschaft als Minderkaufmann muf aber stets derjenige beweisen, der daraus Rechte
ableitet (Schlegelberger[5] IV, 159 und 188; Hammerle - Winsch[3] |, 128; EvBI. 1979/201; RZ 159, 178; RZ 1960, 121).
Von der in SZ 39/128 vertretenen gegenteiligen Rechtsansicht ist der OGH in seiner Entscheidung EvBI. 1979/201
wieder abgegangen. Auch daR die Vertragsstrafe allenfalls auBerhalb seines Handelsgewerbes versprochen wurde,
muR von dem deren Minderung begehrenden Kaufmann im Hinblick auf die Vermutung des § 344 HGB bewiesen
werden (Hammerle - Wiinsch, Handelsrecht[3] Ill, 64).

Hier schlieRt, wie bereits ausgefiihrt, die vom Beklagten erhobene Einrede der Sittenwidrigkeit der vereinbarten
Vertragsstrafe dessen Begehren auf richterliche MaRigung in sich. Obwohl der im Kaufvertrag vom 10. September 1980
ausdrucklich als Geschaftsmann bezeichnete Beklagte auch in seiner Klagebeantwortung als seinen Beruf Kaufmann
angibt, wurde von ihm im Verfahren erster Instanz niemals seine Minderkaufmannseigenschaft behauptet oder ein
Vorbringen in dieser Richtung erstattet. Auch eine ProzeRbehauptung, dafl das Rechtsgeschaft auBerhalb seines
Handelsgewerbes abgeschlossen worden ware, wurde vom Beklagten nicht aufgestellt. Es ist daher davon auszugehen,
daB er die Vertragsstrafe als Vollkaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes versprochen hat und daher eine
richterliche MaRigung des zugesagten Vergltungsbetrages nicht zu erfolgen hat. Damit eribrigt sich die vom
Berufungsgericht angeordnete Verfahrenserganzung tber die Hohe des der Klagerin durch den Zahlungsverzug des
Beklagten verursachten Schadens. Die vom Beklagten behauptete Zug-um-Zug-Verpflichtung der Klagerin auf
Ruckzahlung des erhaltenen Kaufpreisteilbetrages von 126 000 S besteht somit nicht zu Recht.

Die Vereinbarung einer Konventionalstrafe kann allerdings auch sittenwidrig sein. Hiezu reicht jedoch die bloRRe Zusage
einer Ubermalig hohen Vertragsstrafe nicht aus. In diesem Falle ist namlich die richterliche MaRigung vorgesehen. Ein
Verstol3 gegen die guten Sitten kdnnte daher nur dann vorliegen, wenn die Zahlung des die Hohe des tatsachlichen
Schadens Ubersteigenden Teiles der Konventionalstrafe die wirtschaftliche Existenz des Schuldners vernichten oder
seine wirtschaftliche Bewegungsfreiheit Ubermalig einschranken wirde (SZ 23/372; JBl. 1976/487; vgl. auch Hammerle
- Winsch, Handelsrecht[3] Ill, 64). Da derartiges vom Beklagten ebenfalls nicht einmal behauptet wurde, erlibrigt sich
auch eine Verfahrenserganzung in dieser Richtung. Eine Aufrechnung mit den vom Beklagten einredeweise geltend
gemachten Preisminderungs- und Schadenersatzansprichen ist hingegen schon mangels Gleichartigkeit von
Klagsanspruch (Hauptbegehren) und Gegenforderung (Herausgabeanspruch gegenuiber Geldforderung) nach § 1438
ABGB unzuldssig (Gschnitzer in Klang[2] VI, 506 ff.; Fasching Ill, 579). Die Rechtssache ist somit im Sinne einer
Bestatigung des Ersturteiles spruchreif.

Anmerkung
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Fixgeschaft bei Ausschlul? einer verspateten Kaufpreiszahlung, Kaufmann, Beweislast bei MaRigung einer
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