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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden
sowie die Hofratinnen Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Korn, den Hofrat Dr. Stefula und die Hofratin Mag. Wessely-
Kristofel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. M*#***#% D¥¥k&¥ Chrsdx nd 2. M***+*
L****% Cr¥xx¥ heide ***** peide vertreten durch Mag. Erwin Dirnberger, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte
Partei Dr. M#***#*% | ***%% yertreten durch Bichler Zrzavy Rechtsanwalte GmbH & Co KG in Wien, wegen Feststellung,
infolge der ,auRerordentlichen Revision” der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen
Wien als Berufungsgericht vom 29. Mai 2020, GZ 34 R 137/19b-19, in der Fassung des Erganzungsurteils des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 28. August 2020, GZ 34 R 137/19b-20, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Akt wird dem Erstgericht mit dem Auftrag zurtickgestellt, den Akt dem Berufungsgericht zur Entscheidung tber
den Antrag nach & 508 ZPO vorzulegen.

Text
Begrindung:
[1] Mit Kaufvertrag vom 30. 7. 2013 erwarben die Klager von der [***** GmbH 80/2081 Anteile der Liegenschaft

EZ ***%* KG ***** Kaufvertragserrichterin und Treuhanderin war die Beklagte.

[2] Laut Kaufvertrag hatte die Verkduferin das Gebaude erneuert und DachgeschoBwohnungen neu errichtet;
diese Arbeiten seien weitgehend abgeschlossen und die Dachgeschollwohnungen nahezu fertiggestellt; die
Regelungen des Bautragervertragsgesetzes fanden auf dieses Vertragsverhaltnis daher keine Anwendung. Der
vereinbarte Kaufpreis fir den Kaufgegenstand ,neu errichtete Dachgeschollwohnung W44 mit einer Nutzflache von
etwa 104,72 m?, bestehend aus Wohnzimmer mit Kiiche, drei Zimmern, Bad, WC und einer Terrasse mit einer Flache
von etwa 13,80 m? und dem ausschlieRlichen Nutzungsrecht an einem Kellerabteil mit etwa 2,5 m? Flache” betrug
362.667,50 EUR. Die zur Treuhdnderin aller Vertragsparteien bestellte Beklagte wurde einseitig unwiderruflich
beauftragt, den treuhandig erlegten Kaufpreis samt den angefallenen Zinsen abzlglich der Bankspesen und einer
allfélligen Immobilienertragssteuer an die Verkduferin auszufolgen, sobald ihr die schriftliche Bestatigung des
Prifingenieurs vorliege, dass die vertragsgegenstandliche Wohnung entsprechend der Ausstattung der von den
Kaufern besichtigten Musterwohnung frei von sichtbaren Mangeln hergestellt sei und das Heizsystem, die Ver- und
Entsorgungsleitungen sowie der Zugang zur Wohnung funktionsfahig seien, und der Grundbuchsbeschluss Uber die
Einverleibung des Eigentumsrechts zugunsten der Kaufer vorliege, dem keinerlei grundbicherliche Belastungen - mit
Ausnahme der Sicherheitszone des Flughafens Wien-Schwechat und der Dienstbarkeiten der Wiener Linien der
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Duldung und der Errichtung einer U-Bahn-Tunnelrdhre sowie der Duldung des Bestands, der Erhaltung und des
Betriebs dieser Bahnanlage samt aller damit in Zusammenhang stehenden Einrichtungen und von den Kaufern selbst
beantragten Belastungen - vorangehen durften. Die Verkauferin leiste weiters Gewahr dafiir, dass die neu errichtete
Aufzugsanlage betriebsbereit, das Heizsystem installiert und funktionsfahig sei, das Stiegenhaus und der Zugang zur
Wohnung sowie die Wasser-, Abfluss- und Elektroleitungen bis langstens 31. 10. 2013 fertiggestellt seien. Bis zu diesem
Zeitpunkt habe die Bestatigung des Prufingenieurs vorzuliegen.

[3] Mit Schreiben vom 5. 11. 2013 gab die Verkauferin bekannt, dass die Wohnung der Klager fertiggestellt sei, die
bekanntgegebenen Mangel seien behoben und die Wohnung kénne bis Ende November 2013 an die Klager Ubergeben
werden. Die allgemeine Haussanierung in den Bereichen Stiegenhaus und Zugang zur Wohnung solle bis Ende
November 2013 erfolgen, danach werde mit der Sanierung des Eingangsbereichs, Haus- und Hoftors begonnen, die im
Janner/Februar 2014 zum Abschluss kommen solle. Der Lift werde im Frihjahr 2014 eingebaut. Am 16. 12. 2013
informierte die Verkauferin die Beklagten, dass die Kellersanierung erst im Zuge des Aufzugseinbaus erfolgen werde
und die Klager in der Zwischenzeit jedes freie Kellerabteil fur ihre Lagerung nutzen kdnnten.

[4] Aufgrund der Bestatigung eines Gutachters, dass die Wohnung entsprechend der Ausstattung der
Musterwohnung frei von sichtbaren Mangeln hergestellt sei und dass das Heizsystem, die Ver- und
Entsorgungsleitungen sowie der Zugang zur Wohnung funktionsfahig seien, und weil der Vertreter der Klager keine
Einwendungen gegen die angekindigte Auszahlung erhob sowie der Grundbuchsbeschluss erging, mit dem die Klager
Eigentimer der Wohnung W44 mit Terrasse wurden, Uberwies die Beklagte den gesamten Kaufpreis an die
Verkauferin.

[5] Da der Lift nicht errichtet wurde, wandten sich die Kldger an einen Rechtsanwalt, der sie am 8. 6. 2016 daruiber
aufklarte, dass auf den verfahrensgegenstandlichen Sachverhalt zwingend die Regeln des BTVG anzuwenden gewesen

waren.
[6]  Bis heute ist kein Lift errichtet und wurde den Klagern das endgultige Kellerabteil nicht zugewiesen.

[7] Die Klager begehren mit ihrer Klage die Feststellung, dass die Beklagte ihnen dem Grunde nach flr Schaden
hafte, , die ihre Ursache darin haben, dass die Beklagte den Kaufpreis aus dem Kaufvertrag, abgeschlossen zwischen
den Klagern und der I***** GmbH am 30. 7. 2013, betreffend die Anteile B-LNR ***** ynd ***** der EZ *****
KG ***** in jhrer Funktion als Treuhanderin und Vertragserrichterin ganz oder teilweise vor Fertigstellung des
Kaufgegenstands an die Verkauferin ausbezahlt hat”, in eventu die Feststellung der genannten Haftung ,begrenzt
durch die Héhe der jedenfalls gemal Ratenplan § 10 BTVG Variante B nicht auszuzahlenden Raten gemaR lit f und g".

[8] Die Klager nahmen soweit fir das Verstandnis dieses Beschlusses von Relevanz im Verfahren den Standpunkt
ein, dass, hatte die Beklagte ordnungsgemal agiert, noch der gesamte Kaufpreis auf ihrem Treuhandkonto erlage,
zumindest aber die letzten beiden Raten in Hohe von 9 % (Fertigstellung der Gesamtanlage) und 2 % (Haftrlcklass) des
Kaufpreises, somit 39.893,42 EUR. Bis dato seien Aufforderungen der Klager an die Verkauferin, den vereinbarten
baulichen Zustand herzustellen, erfolglos geblieben. Es kdnne nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass der Schaden
der Klager die Hohe des Kaufpreises oder allenfalls 11 % des Kaufpreises nicht erreiche, falls wider Erwarten die
Verkauferin, tGber die bis dato noch kein Insolvenzverfahren eréffnet worden sei, die Fertigstellungsarbeiten doch
noch durchfuhre.

[9] Die Klager bewerteten bei Klagseinbringung den Streitgegenstand mit 14.000 EUR.
[10] Die Beklagte bestritt das Klagebegehren. Sie bemangelte nicht die klagerische Streitgegenstandsbewertung.
[11] Das Erstgericht wies das Hauptbegehren ab und gab dem Eventualbegehren statt.

[12] Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil dahin ab, dass es dem Hauptbegehren stattgab. Es sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR, nicht aber 30.000 EUR Ubersteige, wobei es sich ausdrucklich
an der durch die Klager bei Klagseinbringung erfolgten Bewertung orientierte. Die ordentliche Revision wurde nicht

zugelassen.

[13] Gegen dieses Urteil richtet sich die ,aul3erordentliche Revision” der Beklagten. Zu deren grundsatzlichen
Zuldssigkeit nimmt diese den Standpunkt ein, dem Berufungsgericht sei eine offenkundige Unterbewertung
unterlaufen. Dieses gehe offenkundig von einem Feststellungsinteresse aus, das den Betrag von 39.893,43 EUR
Uberschreite, andernfalls der Berufung der Klager wohl keine Folge gegeben worden waére. In eventu stellt die Beklagte
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einen an das Berufungsgericht gerichteten Abanderungsantrag nach § 508 ZPO, dies unter gleichzeitiger Ausfihrung
der ordentlichen Revision.

[14] Die ,auBerordentliche Revision” legte das Erstgericht dem Obersten Gerichtshof vor. Die Aktenvorlage ist
verfehlt.

Rechtliche Beurteilung

[15] 1. Gemal’ 8 502 Abs 3 ZPO ist die Revision - aul3er im Fall des§ 508 Abs 3 ZPO - jedenfalls unzulassig, wenn
der Entscheidungsgegenstand an Geld oder Geldeswert zwar 5.000 EUR, nicht aber insgesamt 30.000 EUR Ubersteigt
und das Berufungsgericht die ordentliche Revision nach & 500 Abs 2 Z 3 ZPO fiur nicht zuldssig erklart hat. In einem
solchen Fall kann jedoch eine Partei gemal3 8 508 Abs 1 und 2 ZPO binnen vier Wochen nach der Zustellung des
Berufungserkenntnisses den beim Erstgericht (8 508 Abs 2 erster Satz ZPO) einzubringenden Antrag an das
Berufungsgericht stellen, seinen Ausspruch dahingehend abzuandern, dass die ordentliche Revision doch fur zulassig
erklart werde; ein solcher Antrag, der mit der ordentlichen Revision zu verbinden ist, muss die Grinde dafur anfuhren,
warum entgegen dem Ausspruch des Berufungsgerichts nach 8 502 Abs 1 ZPO die ordentliche Revision fur zuldssig
erachtet wird. Der Oberste Gerichtshof kann in diesen Fallen Gber eine Revision nur und erst dann entscheiden, wenn
das Gericht zweiter Instanz gemalR § 508 Abs 3 ZPO ausgesprochen hat, dass ein ordentliches Rechtsmittel doch
zuldssig ist (RS0109623; 8 Ob 112/17d).

[16] 2. Der Bewertungsausspruch des Gerichts zweiter Instanz ist unanfechtbar und fir den Obersten
Gerichtshof bindend, wenn zwingende Bewertungsvorschriften nicht verletzt wurden, eine offenkundige Unter- oder
Uberbewertung nicht vorliegt oder eine Bewertung nicht iberhaupt hitte unterbleiben missen (R50042450 [T8]).

[17]1 2.1. Da der Entscheidungsgegenstand des Berufungsgerichts nicht in Geld bestand, war er nach 8 500 Abs 2 Z 1
ZPO zu bewerten.

[18] 2.2. Zwingende Bewertungsvorschriften fur Feststellungsbegehren bestehen hier nicht (siehe§ 56 Abs 2 N;
v g | Gitschthaler in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 18 56 JN Rz 23). Bestehen keine zwingenden
Bewertungsvorschriften, so hat sich die Bewertung am objektiven Wert der Streitsache zu orientieren (RS0118748
[T1]). Das Berufungsgericht darf den Wert des Entscheidungsgegenstands - bezogen auf den objektiven Wert der
Streitsache - weder UbermaRig hoch noch UbermaRig niedrig ansetzen; ist eine solche Fehlbewertung offenkundig,
dann ist der Oberste Gerichtshof daran nicht gebunden (RS0118748). Liegt hinsichtlich der Streitwertgrenze von
30.000 EUR eine offenkundige - das heil3t eindeutig erkennbare (vgl 1 Ob 64/15s) - Unterbewertung vor, kann der
Oberste Gerichtshof Uber das eingebrachte auBerordentliche Rechtsmittel entscheiden (6 Ob 142/13w; 2 Ob 169/15i).

[19] 3. Eine offenkundige Uberschreitung des dem Berufungsgericht vom Gesetzgeber eingerdumten
Ermessensspielraums bei der Bewertung des Entscheidungsgegenstands vermag die Beklagte nicht aufzuzeigen:

[20] Das Berufungsgericht ist bei seinem Bewertungsausspruch der Bewertung durch die Klager bei
Klagseinbringung gefolgt. Der Argumentation der Beklagten, das Berufungsgericht sei offenbar von einem
Feststellungsinteresse der Klager ausgegangen, das den Betrag von 39.893,43 EUR Ubersteige, andernfalls der
Berufung der Klager wohl keine Folge gegeben worden ware, Uberzeugt schon deshalb nicht, weil zur Zeit gar nicht
feststeht, ob (und wenn ja in welcher Hohe) die Klager aufgrund der (vermeintlich) vorzeitigen Auszahlung des
Kaufpreises durch die Beklagte einen finanziellen Schaden erleiden werden. Dementsprechend kann ihr Interesse an
der Feststellung der Haftung fur (allfallig eintretende) kinftige Schaden auch nicht mit dem bei pflichtgemaRer
Auszahlung noch zur Verfligung stehenden Betrag des Kaufpreises (entweder gesamter Kaufpreis iHv 362.667,50 EUR
oder blof3 die letzten beiden Raten iHv 39.893,42 EUR) gleichgesetzt werden.

[21] Vielmehr druckt sich das Interesse der Klager in dem Risiko eines allenfalls eintretenden kinftigen Schadens
aus. Ein solcher wird allenfalls auch gar nicht oder nur in geringer Hohe eintreten. Allein der Umstand, dass die
Beklagte aufgrund der Entscheidung des Berufungsgerichts theoretisch der Héhe nach unbeschrankt haften kénnte,
bedeutet nicht, dass der Entscheidungsgegenstand jedenfalls 30.000 EUR Ubersteigt. Indem das Berufungsgericht bei
der Bewertung des Entscheidungsgegenstands der kligerischen Bewertung in der Klage folgte (die im Ubrigen von der
Beklagten gemal’ 8 7 RATG auch nicht bemangelt wurde), hat es den objektiven Wert des Streitgegenstands jedenfalls
nicht ,offenkundig” unterbewertet.

[22] 4. In dem aus den dargelegten Grinden hier eréffneten Anwendungsbereich fir einen Antrag nach § 508 Abs 1
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ZPO ist der Oberste Gerichtshof zur Entscheidung Uber die Zuldssigkeit des Rechtsmittels funktionell unzustandig. Dies
gilt auch, wenn das Rechtsmittel als ,auferordentliches” bezeichnet (vgl 8 84 Abs 2 letzter Satz ZPO) und es an den
Obersten Gerichtshof gerichtet wird (3 Ob 232/13h; 7 Ob 81/18i). Dies gilt auch dann, wenn - wie hier - hilfsweise zu
diesem ,aulBerordentlichen” Rechtsmittel ein Antrag nach 8 508 Abs 1 ZPO eingebracht wird. Wenn aufgrund des
Grundsatzes der Einmaligkeit des Rechtsmittels von einem einzigen einheitlichen Rechtsmittel auszugehen ist, wenn an
einem Tag eine Partei gegen eine Entscheidung eine ,aul3erordentliche” und eine ,ordentliche” Revision einbringt (vgl
RS0041666 [T40; T54]), liegt umso mehr ein einheitliches und einziges Rechtsmittel vor, wenn hilfsweise zu der in der
konkreten Situation von der ZPO nicht vorgesehenen aulRerordentlichen Revision der sehr wohl von der ZPO fur die
konkrete Situation vorgesehene Antrag nach § 508 ZPO samt der ordentlichen Revision eingebracht wird. Weil nur ein
einziges und einheitliches Rechtsmittel vorliegt, ist von einer Zurtickweisung der ,auRerordentlichen Revision” Abstand
zu nehmen und der Akt nur dem Erstgericht zur Vorlage an das Berufungsgericht zwecks Entscheidung Uber den
Abanderungsantrag zuriickzustellen (aA - zum AuBStrG -1 Ob 161/20p: Zurlckweisung des auBerordentlichen
Revisionsrekurses).

[23] Sollte das Berufungsgericht den Abdnderungsantrag fir nicht stichhaltig halten und diesen daher gemaf3 § 508
Abs 4 ZPO samt der ordentlichen Revision mit Beschluss zuriickweisen, so wdare Uber die Revision rechtskraftig
entschieden und lage auch kein unerledigtes Rechtsmittel vor, Uber das der Oberste Gerichtshof noch entscheiden
kdnnte (vgl 7 Ob 81/18i).

[24] Sollte das Berufungsgericht dem Abanderungsantrag stattgeben, so hatte in weiterer Folge der Oberste
Gerichtshof Uber die ordentliche Revision - ohne Bindung an den nachtraglichen Zuldssigkeitsausspruch des
Berufungsgerichts (Lovrek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 § 508a ZPO Rz 1 uva) - zu entscheiden.
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