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“RSTER GERICHTS’

Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Melber als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Schinko, Dr.Tittel und Dr.Baumann
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Giinther T*****  vertreten durch Dr.Josef Wegrostek,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei V***#**
gesellschaft mbH, ***** vyertreten durch Dr.Klaus Messiner
und Dr.Ute Messiner, Rechtsanwilte in Klagenfurt, wegen
Feststellung der Unwirksamkeit eines Vertrages und
Einwilligung in die Eigentumsiibertragung, infolge Revision
der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Graz als Berufungsgerichtes vom 6.September 1994,
GZ 2R 114/94, 2 R 168/94, 2 R 169/94-58, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes
Klagenfurt vom 16.Mérz 1994, GZ 20 Cg 235/93-53, bestitigt

wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschlubf

gefalit:

Der Revision wird Folge gegeben; das
angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckverwiesen.
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Die Kosten des Revisionsverfahrens sind als

weitere Verfahrenskosten zu behandeln.

Begrindung:

Im ersten Rechtsgang begehrte der Klager die
Feststellung, daBB der mit der beklagten Partei am 11.12.1990
geschlossene Kaufvertrag tber 3940/10.000stel Anteile der
Liegenschaft EZ ****x K@G ****x M#**#** Bezirksgericht
K*#*** (Anteil 1) rechtsunwirksam sei. In der Folge (mit
Schriftsatz  vom 12.3.1991) wurde das Klagebegehren
dahingehend ausgedehnt, dal auch die Verurteilung der
Beklagten, in die Einverleibung der Eigentumsrechte des
Kliagers hinsichtlich der oben angefiihrten
Liegenschaftsanteile einzuwilligen, begehrt wurde.

Der Kldger brachte vor, eine Vereinbarung vom
26.1.1990 habe als Geschéftsgrundlage einer
Optionsvereinbarung vom 12.2.1990 weitergegolten; die
Option hitte nur unter bestimmten, tatsdchlich nicht
eingetretenen Bedingungen angenommen werden diirfen. In
der Vereinbarung vom 26.1.1990 hitten sich seine
Vertragspartner insbesonders auch verpflichtet, ithm "den
Restbestand"” (aus der Verduflerung seiner
Miteigentumsanteile) in der von ihm gewlinschten Form
zurliickzustellen. Der Kaufvertrag vom 11.12.1990 sei vom
Bevollmichtigten des Kldgers Dr.L***** auftragswidrig
errichtet worden und sei nicht rechtswirksam
zustandegekommen. Die Beklagte habe Liegenschaftsanteile
im Werte von 15 bis 17 Mill.S um 5,830.000,-- S erworben.
Dr.S**#** ynd Dkfm.A***** hitten ihre gegeniiber dem

Kldger iibernommene Verpflichtung, seinen Zwangsausgleich
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zu erfiillen und ihm nach Entschuldung und Verwertung der
Liegenschaft ein restliches Liegenschaftsvermdgen zu
sichern, nicht eingehalten.

Die Beklagte wendete ein, es seien keine
Bedingungen fiir die Optionsannahme vereinbart worden. Der
Kldger habe diese Maoglichkeit fiir einen glinstigen
freihdndigen Verkauf seiner Liegenschaftsanteile selbst
eingerdumt, um im Kreditwege die Mittel fiir die Sanierung
der Liegenschaft aufbringen zu konnen. Die Riickfithrung der
Verbindlichkeiten bei der ***#** [ *****pank AG sei nur
durch den Verkauf der Liegenschaftsanteile moglich gewesen
und dieser nur durch die Annahme der Option des Klédgers.

Mit Urteil vom 2.10.1992 wies das Erstgericht
das Klagebegehren ab, weil der Kliager wissen habe miissen,
dafl die L*****pank AG "bei Gefahr" die Option annehmen
werde. Dr.L***** gei zum Verkauf der aus der Konkursmasse
ausgeschiedenen Liegenschaftsanteile des Klédgers aufgrund
der ihm vom Klidger wirksam erteilten Spezialvollmacht
berechtigt gewesen. Der Kaufpreis von 7,6 Mill.S liege zwar
1,2 Mill.S unter dem Schitzwert, doch habe dies auf die
Wirksamkeit der Vereinbarung keinen Einfluf3.

Das vom Kldger angerufene Berufungsgericht hob
dieses Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriick,
weil ein rechtlich entscheidender Aspekt des Falles bisher
noch nicht erortert worden sei. Die strittige Frage, ob die
Geldgeber des Kldgers das ihnen durch den Optionsvertrag
eingerdumte  Gestaltungsrecht nur unter bestimmten
Bedingungen ausiiben hétten diirfen, konne dahingestellt
bleiben, weil der streitgegenstdndliche Eigentumsiibergang
nicht auf diesem Optionsvertrag beruhe, sondern aus dem

gesondert abgeschlossenen Kaufvertrag; dies ergebe sich auch
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daraus, dafl weder der Kaufgegenstand den in der Option
genannten Liegenschaftsanteilen des Klidgers entsprochen
habe, noch der Kaufpreis dem urspriinglich vereinbarten. Es
sei evident, daBl sich der Kldger und seine Mutter beziiglich
der Liegenschaftsanteile des Kldgers und ihrer Verwertung
ithren Vertragspartnern auf Treu und Glauben ausgeliefert
hiatten. Rechtsanwalt Dr.L***** der Treuhdnder der neuen
Geldgeberin L*****bank AG, sei nach Unterfertigung
diverser Vollmachten und sonstiger Erkldrungen zur
Bewirkung des Eigentumsiiberganges ungeachtet des
zugunsten der Mutter des Klagers bestehenden
VerduBerungsverbotes in der Lage  gewesen. Zur
Verwirklichung des angestrebten Sanierungszweckes kdnnten
die Vollmachten Dris.L***** erforderlich gewesen sein, doch
sei es auch wahrscheinlich, dafl die Mutter des Klidgers nur
zur Verwirklichung dieses Konzeptes auf ihre Rechte
verzichten wollte, keinesfalls aber auch zur Ermdglichung
eines Notverkaufes der Liegenschaft vom Kldger an die
Beklagte. Den Kaufvertrag vom 7.12.1990 (richtig:
11.12.1990) habe Dr.L***** mit Spezialvollmacht des
Kldgers mit der Beklagten unbedingt abgeschlossen. Eine
Anfechtung dieses Vertrages wegen Irrtums sei nicht erfolgt.
Es miilten aber beide Vertragspartner die Kenntnisse und
Erkldrungen ihrer Vertreter - Dris.L***** auf Seite des
Kldgers und des Geschéftsfithrers Dr.S***** auf Seite der
Beklagten - fiir und gegen sich gelten lassen. Ein
auftragswidriges Handeln seines Bevollméachtigten kdonne der
Kldger nicht nur gegen diesen geltend machen, sondern
allenfalls auch gegen die Beklagte, wenn diese davon
Kenntnis gehabt und diese Kenntnis ausgeniitzt habe,

insbesondere also die Liegenschaft des Kldgers zu einem
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nicht angemessenen Preis erworben und ihm dadurch einen
Schaden zugefiigt hitte.

Die Ausdehnung des Klagebegehrens durch den
Klidger schlieBe diesen erdrterungsbediirftigen Aspekt ein.
Daraus folge, dal der Kldger Schadenersatz durch
Naturalrestitution (Riickgabe der Liegenschaft) begehren
konne. In dieser Richtung bediirfe es noch einer Erdrterung
mit den Streitteilen und einer Konkretisierung der
ProzeBbehauptungen des Kligers. Bei der Ergidnzung des
Verfahrens werde darauf Bedacht zu nehmen sein, dal3 der
sonst vermogenslose Kldger nur bei Riickiibereignung der
Liegenschaft in der Lage sein werde, seine Gldubiger zu
befriedigen, weil mit der Verwirklichung des urspriinglich
vorgesehenen Sanierungskonzeptes ein weitaus hoherer Erlos
durch den Verkauf von Eigentumswohnungen erzielbar wire,
als bei einem Verkauf der gesamten verbliebenen
Liegenschaftsanteile in einem Zuge. Ob die beklagte Partei
dies mit dem Kauf gegen Treu und Glauben verhindert und
den Kldger dadurch geschddigt habe, werde auf der Basis der
zu erginzenden ProzeBbehauptungen zu priifen sein.

Im fortgesetzten Verfahren brachte der Klager
vor, zum Kaufvertragsabschluf vom 7.12.1990 (richtig:
11.12.1990) sei es nur deshalb gekommen, weil ithm der
Geschéftsfiihrer der Beklagten zugesichert habe, nur auf
diesem Wege konne das Sanierungskonzept zum Vorteil des
Kldgers verwirklicht werden. Die erfolgreiche Durchfithrung
des Sanierungskonzeptes und die sich daraus ergebende
Riickfithrung des Restvermdgens sei dem Klidger zugesichert
worden. Als sich in der Folge herausstellte, daf das
Sanierungskonzept nicht durchfithrbar war, sei der
Kaufvertrag ausschlieBlich aufgrund eines wesentlichen, vom

Geschéftsfilhrer der Beklagten veranlafiten Irrtums des
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Kldgers abgeschlossen worden. Der Kaufvertrag werde daher
wegen Irrtums und List angefochten. Dr.L*****  der mit
Spezialvollmacht des Klédgers ausgestattet war, hétte in
mehrfacher Hinsicht auftragswidrig gehandelt. Der Vertreter
der beklagten Partei habe davon Kenntnis gehabt, welchen
Umstand er zum Vorteil der Beklagten listigerweise
ausgeniitzt und die Liegenschaft um einen nicht angemessenen
Preis erworben habe. Dr.S***** (Vertreter der Beklagten)
hitte auch gewullt, dal die Beklagte nur Sicherungseigentum
erwerben durfte. Mangels Einigung {iber Ware und Preis sei
der Kaufvertrag auch nichtig.

Der Klédger stellte auch ein Eventualbegehren auf
Aufhebung des Kaufvertrages, Riickstellung der Liegenschaft
und Einwilligung in die Einverleibung wund Zahlung
von 1,2 Mill.S.

Die beklagte Partei bestritt dieses Vorbringen
und wendete noch ein, der Kldger wire verpflichtet, ein
Zug-um-Zug-Begehren zu stellen. Den urspriinglichen
Kaufpreis habe er selbst genannt, er sei durch Gutachten
zweier Sachverstdndiger im Ergebnis erhirtet worden.

Mit Urteil vom 16.3.1994 stellte das Erstgericht
gegeniiber der beklagten Partei fest, dal der zwischen den
Streitteilen am 11.12.1990 abgeschlossene Kaufvertrag
rechtsunwirksam sei; es verurteilte die beklagte Partei, in die
Einverleibung der Eigentumsrechte fiir den Klédger
einzuwilligen.

Nunmehr vertrat das Erstgericht die Meinung,
Geschéftsgrundlage der Optionsvereinbarung vom 12.2.1990
sei eine Grundsatzvereinbarung vom 26.1.1990 gewesen.
Demnach wire Dr.S*****  verpflichtet gewesen, ein
Sanierungskonzept zu verwirklichen und dem Klidger das

Restvermodgen zuriickzustellen. Die treuhdndische
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Eigentumsiibertragung vom Klédger an die Beklagte sei infolge
des Konkurses des Kldgers in Betracht gezogen worden, die
Annahme der Option sei jedoch erst nach dessen Authebung
erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hidtte der Klidger also den
Abverkauf von Anteilen schon selbst im eigenen Namen
durchfiihren konnen. Dr. S #%** habe die
Treuhandvereinbarung listigerweise gebrochen wund die
Liegenschaftsanteile des Kldgers in das unbedingte Eigentum
der Beklagten iibertragen lassen, um die Differenz zwischen
dem bezahlten Kaufpreis und dem effektiven Wert - dieser sei
fiir die Miteigentumsanteile des Klidgers mit rund 20 bis
25 Mill.S anzusetzen - fiir sich zu vereinnahmen. Die
Differenz von dem von der L*****bank bewilligten Kredit
von 10 Mill.S zu den effektiven Leistungen von 6,3 Mill.S
habe Dr.S***** zweckwidrig und eigenmédchtig anderweitig
verwendet. Es seien daher sowohl die Optionsannahme vom
7.12.1990 als auch der Kaufvertrag vom 11.12.1990 wegen
List anfechtbar. Dr.S***** habe das auftragswidrige Handeln
des Dr.L***** ogekannt und wire verpflichtet gewesen, die
Eigentumsiibertragung an die Beklagte =zu verhindern.
Dr.S***** gei auch bewullt gewesen, dal Dr.L***** an die
Beklagte nur Sicherungseigentum und keineswegs
uneingeschrianktes Eigentum hétte iibertragen diirfen. Eine
Folge des listigen Vertragsbruches durch Dr.S***** gsei die
Nichtigkeit aller seiner Rechtshandlungen. Zwar habe
derjenige, der die Aufhebung eines Vertrages aus Mangel an
Einwilligung verlange, alles zuriickzustellen, was er aus dem
Vertrag zu seinem Vorteil erhalten habe, doch habe der
Kldger keine Vorteile erlangt, weil er ja die Liegenschaft
belastet mit den Pfandrechten fiir den Kaufpreis wieder mit zu

iibernehmen habe. Infolge Stattgebung des Hauptbegehrens
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brauche auf die Eventualbegehren des Klidgers nicht
eingegangen zu werden.

Das von der beklagten Partei angerufene
Berufungsgericht bestédtigte diese Entscheidung, es bewertete
den Entscheidungsgegenstand mit iber 50.000,--S und
erkldarte die ordentliche Revision fiir zuldssig.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, es
konne die Beweisriige des Kldgers unerledigt bleiben,
weil - ausgehend von folgendem Sachverhalt - Spruchreife
gegeben sei:

Mit  Schreiben vom 7.2.1990 teilte die
L*****pank Rechtsanwalt Dr.L***** mit, siec habe Dr.S*****
und Dkfm.A***** einen Kredit von 10 Mill.S fiir den Ankauf
der Forderungen der K*****_Hypothekenbank "bzw. fiir den
Kauf des Hotels E*****" zugesagt; er (Dr.L*****) miisse
diesbeziiglich einen - in der Urkunde genau
formulierten - Treuhandauftrag {libernehmen. Insbesondere
miisse der Kaufpreis fiir die Anteile, ndmlich die einzelnen
Wohnungen, treuhdndig bei ihr hinterlegt und ihm (dem
Treuhdnder Dr.L*****) vom Klidger eine unwiderrufliche
Verkaufsvollmacht erteilt werden, sodal} die
Liegenschaftsanteile im Einvernehmen mit ihr sowie ihren
beiden Kreditnehmern Dr.S***** und Dkfm.A***** derart
verkauft werden konnen, dall den Kéiufern lastenfreies
Eigentum verschafft werde. Diesbeziiglich habe er auch die
Loschungsquittungen fiir die Rechte der Hilde T*****
(Mutter des Kldgers) treuhdndig zu verwalten. Allen damals
auf den Liegenschaftsanteilen des Kldgers sichergestellten
Forderungen kam der Vorrang vor den in C-LNr 45 zugunsten
der Mutter des Kldgers einverleibten Belastungs- und
VerduBBerungsverbot zu. In C-LNr 39 war fiir die Mutter des

Kligers liberdies ein Wohnungsrecht einverleibt.
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Am 12.2.1990 erteilte der Klidger dem
Rechtsanwalt Dr.L***** Spezialvollmacht fiir den Verkauf
seiner Liegenschaftsanteile. Am gleichen Tag erteilte die
Mutter des Klidgers dem Dr.L***** Spezialvollmacht zur
Unterfertigung von Trennungsbewilligungen fiir lastenfreie
Abschreibungen von Anteilen der Liegenschaft und stellte
auch Loschungserkldrungen aus, aufgrund deren sowohl die
Loschung ihres  Wohnungsrechtes C-LNr 39 als  auch
des Belastungs- und VerduBerungsverbotes C-LNr 45 - bei
den 4150/10.000stel Liegenschaftsanteilen des
Kldgers - einverleibt werden konnte.

Mit BeschluB des Konkursgerichtes vom
14.2.1990 wurden die Liegenschaftsanteile des Klégers aus
der Masse ausgeschieden. Mit BeschluBB vom 6.6.1990 wurde
der Konkurs nach Verteilung des sonstigen Massevermdgens
aufgehoben.

Am 20.6.1990 erkldarte der Kldager die RA
Dr.L***** erteilte Spezialvollmacht fiir unwiderruflich bis
zur "volligen Abwicklung des Projektes E*****  dh.
Abverkauf der bestehenden und noch zu errichtenden
Wohnungen" und Erfiillung des Treuhandauftrages der
L*****pank.

Mit Schreiben vom 3.10.1990 forderte die
L*****bank von Dr.L*****  vom Kldger und von ihren
Kreditnehmern Dr.S***** und Dkfm.A***** die Erwirkung
von Baugenehmigungen bis zum 3.12.1990, damit noch vor
Ablauf der Ranganmerkungsfrist (15.2.1991) das Eigentum
fiir die Appartementkiufer begriindet werden kdnne.

Es bestand fir die L*****bank
"Handlungsbedarf", weil inzwischen auf den
Liegenschaftsanteilen des Kldgers, nachrangig zu den fiir die

K*****_Hypothekenbank einverleibten Pfandrechten, welche
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von Dr.S***** ynd Dkfm.A***** den neuen Kreditgebern
des Klidgers, mit dem von der Lédnderbank zur Verfligung
gestellten Geld eingelost worden waren, zugunsten der
VaFxEEhank ***** ein Pfandrecht von 1 Mill.S intabuliert
worden war.

Mit Schreiben vom 4.12.1990 beauftragte die
L*****bank Dr.L***** fiir die Beklagte die Option vom
12.2.1990 anzunehmen bzw unverziiglich umzusetzen und
grundbiicherlich  durchzufiithren. In derselben Urkunde
erklarten Dr.S***** ynd Dkfm.A***** die Option zugunsten
der Beklagten anzunehmen und Dr.L***** zu erméchtigen,
dal er einen allenfalls abzuschlieBenden Kaufvertrag
zugunsten der Beklagten durchfiihre.

Mit  notariell beglaubigter Urkunde vom
7.12.1990 machten Dr.S***** ynd Dkfm.A***** die Beklagte
als Optionsnehmerin namhaft; die Beklagte
erkldrte - vertreten durch Dr.S***** und Dkfm.A***** als
einzelvertretungsbefugte Geschéftsfiithrer - die Annahme der
Option hinsichtlich der 3.940/10.000stel Anteile, die dem
Kliager nach einem Abverkauf vom 20.2.1990
(Wohnungseinheit "top 5 an Herbert T*****") noch
verblieben waren. Die Annehmerin der Option, sohin die
Beklagte, trete in den in der Optionsvereinbarung
dargestellten Kaufvertrag "mit der Berichtigung ein, daf} sich
der Kaufpreis nunmehr von 8,8 Mill. um 1,2 Mill. auf
7,6 Mill. reduziere". Dr.S***** uynd Dkfm.A***** erklidrten
als mit Spezialvollmacht vom 12.2.1990 bevollmichtigte
Vertreter des Kldgers ausdriicklich und unwiderruflich, daf3
aufgrund der Optionsvereinbarung vom 12.2.1990 und dieser
Urkunde das Eigentumsrecht fiir die Beklagte an den
3.940/10.000stel Liegenschaftsanteilen des Klagers

einverleibt werden konne.
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Uberdies schloB Dr. L##*%*% als
Spezialbevollmichtigter des Kldgers am 11.12.1990 den
klagsgegenstindlichen Kaufvertrag mit Dr.S***** 3]g
selbstidndig vertretungsbefugtem Geschiftsfiithrer der
beklagten Partei. Der wesentliche Inhalt dieses Kaufvertrages
entspricht der oben wiedergegebenen Urkunde vom 7.12.1990.
In einer Prdambel wird die erfolgte Annahme der Option
durch die beklagte Partei festgehalten. Die im Vertrag
vereinbarte Reduzierung sowohl des Kaufobjektes (der
Liegenschaftsanteile des Kldgers) als auch des Kaufpreises
(von 8,8 Mill. auf 7,6 Mill.) wird damit begriindet, dall der
Kliager 210/10.000stel Anteile Zu einem
Kaufpreis von 1,2 Mill.S  bereits im Kaufvertrag vom
22.3.1990 mit Zustimmung der Optionsnehmerin verkauft
habe.

Aufgrund dieses Kaufvertrages wurde in der
Folge iiber Antrag des RA Dr.L***** yom 1.2.1991 (Tag der
vorliegenden Klage) - noch vor Ablauf der
Ranganmerkungsfrist - das Eigentumsrecht der beklagten
Partei an den 3.940/10.000stel Liegenschaftsanteilen des
Kldgers grundbiicherlich einverleibt. Die Beklagte hatte
darauf in einem Brief vom 31.1.1991 ungeachtet der von
Dr.L***** angemeldeten Bedenken und gegen den Willen des
Klidgers beharrt. Der Rang der Eigentumseintragung entspricht
der Anmerkung der Rangordnung fiir die beabsichtigte
VerduBerung vom 15.2.1990.

"Zur Beweiswiirdigung" fiihrte das
Berufungsgericht aus, es erscheine klar, dall der mit
Spezialvollmacht des Kldgers versehene Dr.L***** mit dem
Verkauf der Liegenschaft an die beklagte Partei gegen den
Willen des Kldgers tdtig wurde und dall der Kldager sich

dagegen ausgesprochen hatte, weil dieser Verkauf nicht dem
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vereinbarten Sanierungskonzept entsprach, welches im
wesentlichen eine Awusschaltung der Konkursgldubiger vom
Zugriff auf den zu erzielenden UberschuBl zum Ziel hatte. Es
sei auch nicht daran zu zweifeln, dal die Beklagte - ihr
damaliger Geschéftsfithrer Dr.S***** - yvon diesen Umstédnden
Kenntnis  hatte. Unmalgeblich sei, ob durch den
Eigentumsiibergang auf die Beklagte die Umsetzung des
Sanierungskonzeptes und die Riickiibertragung der
Liegenschaftsanteile an den Klidger von Dr.S***** gegen
Treu und Glauben verhindert wurde. Neben dem "oben
festgestellten Sachverhalt" sei dieses Tétigwerden des
Dr.L***** ynd des Dr.S***** gegen den Willen des Kldgers
die entscheidende, vom Erstgericht vollig unbedenklich als
erwiesen angenommene Entscheidungsgrundlage.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das
Berufungsgericht aus, Dr.S***** uynd Dkfm.A***** seien
durch Einlosung gegeniiber der K***** Hypothekenbank neue
Inhaber der pfandrechtlich auf den Liegenschaftsanteilen des
Kldgers sichergestellten Forderung und damit Gldubiger des
Kldgers geworden. Die Mittel hiezu seien ihnen von der
L*****bank zur Verfiigung gestellt worden; diese hdtte dem
damals im Konkurs befindlichen Klidger selbst keinen Kredit
gewidhren konnen. Fir die Zurverfliigungstellung der Mittel
hitte die L*****bank Sicherheiten verlangt, wozu auch der
dem Rechtsanwalt Dr.L***** von ihr erteilte Treuhandauftrag
gehore. Der Kldger habe Dr.L***** Verkaufsvollmacht erteilt
und diese fir unwiderruflich erkldart. Hilde T***** habe
Dr.L***** [.6schungserkldrungen anvertraut, um einen
lastenfreien =~ Abverkauf von Liegenschaftsanteilen zu
ermoglichen. Dr.S***** habe wissentlich gegen den Willen

des Klagers die Errichtung des Kaufvertrages vom 11.12.1990
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und die darauf beruhende Eigentumsiibertragung auf die von
ithm dominierte beklagte Gesellschaft veranlaft.

Gemidl § 1371 ABGB sei eine Vereinbarung, dal3
der Gldubiger das Pfandstiick nach Willkiir oder zu einem
schon im voraus bestimmten Preis verduBern oder fiir sich
behalten konne, ungiiltig. Fir die Rechtsfolgen des § 1371
ABGB geniige es, dal dem Gldubiger Ermessen zukomme. Bei
einer Verkaufsabrede miisse gewdhrleistet sein, dall die
VerduBerung der Sache unter der Kontrolle des Schuldners
oder sonst in einer Weise erfolge, welche die Wahrung der
Schuldnerinteressen  erlaube. Die Vereinbarung einer
VerduBBerung zu einem bestimmten Preis sei auch dann
nichtig, wenn der Preis angemessen sei. Auch durch Annahme
einer Vollmacht kénne § 1371 ABGB nicht umgangen werden.

Damit sei fiir den vorliegenden Fall hinreichend
dargetan, daB3 der Kldger seinen Gldubigern (Dr.S***** und
Dkfm.A*****) keineswegs auf Gedeih und Verderben
ausgeliefert, sondern berechtigt war, dem AbschluBl eines
Kaufvertrages mit dem Inhalt des streitgegenstdndlichen zu
widersprechen. Daraus folge aber auch, dal der Machthaber
des Klagers (Dr.L*****) die Grenzen seiner Vollmacht
iiberschritten habe.

Dies habe zur Folge, dal der mit der beklagten
Partei abgeschlossene Kaufvertrag ungiiltig sei (§ 1016
ABGB). Der Kldger konne daher die Riickiibertragung des
Eigentums begehren.

Am Vertragsabschlufl treffe Dr.S*****  den
Vertreter der beklagten Partei, ein Verschulden (eine culpa in
contrahendo), weil er den Bevollmichtigten des Kléigers
(Dr.L***%*) zum  Vertragsabschluf3 gedringt  habe.
Entscheidend fiir die Annahme einer culpa in contrahendo sei

die Verpflichtung des prdsumtiven Vertragspartners, alle
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Umstdnde mitzuteilen, die einem giiltigen Vertragsabschluf3
entgegenstehen.  Dieser  Verpflichtung sei  Dr.S*****
gegeniiber Dr.L***** nicht nachgekommen. Dr.S***** habe
Dr.L***** nicht darauf hingewiesen, dal} er selbst zusammen
mit Dkfm.A***** durch Einlosung Gldubiger des Kligers
geworden sei, dafl ein Abverkauf, vom Fall der Annahme der
fir den konkreten, aber nicht verwirklichten Sachverhalt
vereinbarten Option abgesehen, vereinbarungsgemil nur an
Appartementwerber erfolgen durfte und dall die Option vom
12.2.1990 von den daraus Berechtigten auch deshalb nicht
mehr wirksam angenommen werden konnte, weil doch weder
der Kaufgegenstand den in der Optionsvereinbarung
genannten Liegenschaftsanteilen des Kldgers noch der
Kaufpreis dem dort vereinbarten entsprach. Auch ohne
Riicksicht auf die vom Erstgericht als gegeben angenommene
Haftung fiir List, hafte die Beklagte dem Klidger aus dem Titel
des Schadenersatzes, sodafl dieser die Naturalrestitution
gemidll § 1323 ABGB begehren konne. Dafiir sei aber eine
Zug-um-Zug-Leistung nicht Voraussetzung, weshalb es auch
keiner Priifung der von der Beklagten geltend gemachten
Schadenersatz- und Aufwandersatzanspriiche bediirfe. Im
iibrigen sei nicht festgestellt, dal bzw in welchem Umfang
der vereinbarte Kaufpreis dem Kldger zugute gekommen sei.
Vielmehr werde der Kldger seine Miteigentumsanteile mit
denselben Belastungen zuriickbekommen, wie sie zum
Zeitpunkt des Eigentumsiiberganges auf die Beklagte
bestanden hatten.

Die ordentliche Revision wurde fiir zuléssig
erkldrt, weil die Ablehnung der Zug-um-Zug-Leistungspflicht
des Kldgers noch nicht vollstindig abgesichert sei.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten

wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit, Aktenwidrigkeit und
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unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil dahingehend abzudndern, daB das
Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise werden
verschiedene Eventualantrige gestellt, darunter auch jener,
die angefochtene Entscheidung aufzuheben und die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Der Klidger hat Revisionsbeantwortung erstattet
und beantragt, dem Rechtsmittel der beklagten Partei nicht
Folge zu geben.

Die Revision ist zuldssig und im Sinne ihres
Eventualantrages auf Aufhebung auch berechtigt.

Unter dem Revisionsgrund der Nichtigkeit macht
die beklagte Partei geltend, dem im ersten Rechtsgang
ergangenen Aufhebungsbeschlul des Berufungsgerichtes vom
6.9.1993 liege eine Nichtigkeit begriindende Rechtswidrigkeit
zugrunde. Das Berufungsgericht habe ndmlich die klagende
Partei geradezu angeleitet, eine Anfechtung wegen Irrtums
und Arglist vorzunehmen. Es stelle eine grobliche Verletzung
der Grundsétze der Unparteilichkeit dar, eine
Verfahrenspartei zu einer vollig neuen ProzeBargumentation
anzuleiten. Die Nichtigkeit des Aufhebungsbeschlusses ziehe
die Nichtigkeit des gesamten weiteren Verfahrens nach sich.

Des weiteren sei der Nichtigkeitsgrund des § 477
Abs.1 Z 9 ZPO gegeben, weil das Berufungsgericht iiber die
Nichtigkeitsriige betreffend das Ersturteil nicht abgesprochen
habe. Die Entscheidung iiber die Nichtigkeit des Ersturteiles
obliege daher nunmehr dem  Revisionsgericht. Die
vorgeworfene Mangelhaftigkeit (Nichtigkeit) des Ersturteiles

bestehe in der vollig systemlosen Aneinanderreihung von
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Ausfiithrungen, welche als Tatsachenfeststellungen ebensogut
angesehen werden konnten, wie als Rechtsausfithrungen oder
Ausfiihrungen zur Beweiswiirdigung. Das Ersturteil lasse
daher die wesentlichen Grundsdtze eines logischen
Urteilsaufbaues und einer Urteilsbegriindung vermissen,
weshalb es gemédl § 477 Abs.1 Z 9 ZPO nichtig sei.

Diesen Ausfiithrungen kann nicht gefolgt werden:

Wenngleich die Nichtigkeitsgriinde im § 477 ZPO
nach nunmehr herrschender Lehre und Rechtsprechung (siehe
Kodek in Rechberger, ZPO Rz 1 vor § 477) nicht taxativ
aufgezdhlt sind, kann in dem Umstand, dall das
Berufungsgericht in dem im ersten Rechtsgang ergangenen
Aufhebungsbeschluf eine weitere Erorterung des
Sachverhaltes fiir ndtig erachtete, niemals eine Nichtigkeit
erblickt werden. Dazu kommt, dall der von der beklagten
Partei geltend gemachte Mangel nicht der nunmehr
angefochtenen Entscheidung oder dem Berufungsverfahren
anhaftet.

Was das Fehlen einer Entscheidung des
Berufungsgerichtes iiber eine angebliche Nichtigkeit des
Ersturteils betrifft, ist der beklagten Partei entgegenzuhalten,
daBl sie in ihrer Berufung keine Nichtigkeitsgriinde geltend
gemacht hat.

Die Revisionsgriinde der Mangelhaftigkeit und
Aktenwidrigkeit sind - soweit nicht im folgenden bei der
Behandlung der Rechtsriige darauf noch zuriickzukommen
sein wird - nicht gegeben (§ 510 Abs.3 ZPO).

Im Rahmen des Revisionsgrundes der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung weist die beklagte Partei darauf hin,
dal die Annahme der Option vom 12.2.1990 an keinerlei
Bedingungen gekniipft gewesen sei. Es habe daher zwischen

dem Kldger und Dr.S***** bzw Dkfm.A***** einerseits eine



17 2 Ob 598/94

unbedingte Kaufofferte und anderseits ein
Kreditschuldverhédltnis aus den von Dr.S***** qund
Dkfm. A% #*** iibernommenen Forderungen der
K*****_Hpothekenbank bestanden. Zwischen dem Klidger und
dem Treuhdnder Dr.L***** habe ein Vollmachtsverhéltnis
bestanden, zwischen der L*****bank und Dr.L***** ein vom
Kldager zustimmend zur Kenntnis genommenes Treuhand- und
Auftragsverhiltnis, welches auch das Recht zu Weisungen an
Dr.L***** petreffend die Ausiibung der vom Kliger erteilten
Vertretungsmacht mitumfalte.

Am 4.12.1990 sei die Option angenommen
worden und am 7.12.1990 eine Bekriftigung dieser
Annahmeerkldrung in einer eigenen Urkunde erfolgt.
Gegeniiber der Optionsvereinbarung habe sich lediglich der
Kaufgegenstand aufgrund eines zwischenweilig erfolgten
Teilabverkaufes verdndert und habe sich der Kaufpreis um
den daraus erzielten Erlos von 1,2 Mill. auf 7,6 Mill.
reduziert. Insgesamt sei daher der im Optionsvertrag
angegebene Betrag von 8,8 Mill. zugunsten des Klédgers in
Anschlag gebracht worden. Am 11.12.1990 sei dann noch ein
eigener Kaufvertrag errichtet worden. Sowohl die Annahme
der Option als auch der Kaufvertrag vom 11.12.1990 seien
unbedingt erfolgt und hitten jedes fiir sich einen
Ubereignungsanspruch der beklagten Partei begriindet.

Zu der vom Berufungsgericht herangezogenen
Bestimmung des § 1371 ABGB wird in der Revision
ausgefiihrt, da3 der angefochtenen Entscheidung nicht klar zu
entnehmen sei, welche Vereinbarung von der Unwirksamkeit
nach § 1371 ABGB betroffen sein sollte. Dies konne wohl nur
der Optionsvertrag sein und nicht der Kaufvertrag vom
11.12.1990. Der Kaufvertrag vom 11.12.1990 konne
nicht gemidfl § 1371 ABGB unwirksam sein, da er nicht im
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Zusammenhang mit einer Verpfiandung gestanden sei. Dazu
komme, dall der Abschlul der Kreditvertrige und die
Pfandbestellung zugunsten der K*****_-Hypothekenbank Jahre
zuriickliege, sodall eine Benachteiligung des Klidgers bei
Abschlufl des Kredit- und Verpfindungsvertrages durch den
Abschlul der im gegenstindlichen Verfahren relevanten
Vertrdge nicht mehr moglich sein kdnne. Voraussetzung fir
eine Beurteilung als Nebenabrede im Sinne des § 1371 ABGB
sei auch, daB die darin vereinbarte Folge an den Eintritt einer
Bedingung gekniipft werde, was hier nicht der Fall sei.

Die Optionsvereinbarung konne daher keine
Nebenabrede im Sinne des § 1371 ABGB darstellen, weil ihre
Annahme nicht den Eintritt des Verfalls als Bedingung
voraussetzte; die verbiicherten Forderungen seien zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Optionsvereinbarung vielmehr
schon exequierbar gewesen. Die Optionsvereinbarung habe
auch nicht der Sicherung der Forderungen Dris.S***** und
Dkfm.A*****  gedient, sondern der Durchfiihrung des
Sanierungskonzeptes und allenfalls der Besicherung der
Kreditschuld dieser Personen gegeniiber der L*****bank. Im
iibrigen liege auch nicht Willkiir vor, da der Kaufpreis von
unabhidngigen Sachverstindigen ermittelt wurde. Der Klédger
hiatte auch die Moglichkeit gehabt, am Sanierungskonzept
mitzuwirken und Kéufer namhaft zu machen. Schliellich habe
der Kldger durch die Abwendung der Zwangsversteigerung
eine Besserstellung erfahren.

Das Vorliegen von Willensméidngeln wird von der
beklagten Partei in ihrem Rechtsmittel bestritten und zur
Unwirksamkeit aus Mangel an Vertretungsmacht die Ansicht
des Berufungsgerichtes, es liege ein vollmachtsloses Handeln
Dris.L***** vor, bestritten. Auszugehen sei davon, dal

Dr. L****x* eine unwiderrufliche und unbeschrinkte
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Verkaufsvollmacht hatte. Es hdtte daher eines Widerrufes der
Vertretungsmacht bedurft. Das Berufungsgericht habe (zu
Unrecht) ausgefiihrt, der Klidger habe sich gegen einen
Verkauf an die beklagte Partei ausgesprochen, was selbst bei
grofizligiger  Auslegung nicht als Vollmachtswiderruf
qualifiziert werden konne. Insbesonders ibersehe das
Berufungsgericht, dal eine wesentliche Bedeutung der Frage
zukomme, zu welchem Zeitpunkt sich der Klidger gegen den
Verkauf an die beklagte Partei ausgesprochen habe. Das
Berufungsgericht lasse auch auBer Betracht, daB das
Erstgericht festgestellt habe, der Klidger sei mit einem
Verkauf an die beklagte Partei nie einverstanden gewesen. Ob
dieses fehlende Einverstindnis jemals vor Abschlufl des
Vertrages vom 11.12.1990 nach auBen hin zum Ausdruck
gebracht wurde, sei nicht festgestellt worden.

Auch nach den Entscheidungsgrundlagen des
Berufungsgerichtes konne nur ein auftragswidriges (nicht aber
ein vollmachtsloses) Handeln des Vertreters in Betracht
kommen. Ein solches konne aber nur bei arglistigem
Zusammenwirken zwischen Dr.S***** ynd Dr.L***** zur
Unwirksamkeit des Vertrages fithren. Ein derartiges
Zusammenwirken werde zwar von der klagenden Partei
behauptet, doch seien diese Behauptungen  vollig
unzutreffend.

Uberdies widre von einem Mangel an
Vertretungsmacht nur der Kaufvertrag vom 11.12.1990
betroffen, nicht aber auch die Annahme der Option, welche
der Kldger personlich gefertigt habe. Eine auf die Beseitigung
des Kaufvertrages vom 11.12.1990 gerichtete Entscheidung
konnte daher fiir sich alleine das auf Riickiibereignung

gerichtete Klagebegehren nicht begriinden.
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Was die Zug-um-Zug-Einrede betrifft, wird in der
Revision von der beklagten Partei geltend gemacht, das
Berufungsgericht habe die Bestimmung des § 471 ABGB
auller acht gelassen. Diese Bestimmung ordne ndmlich eine
Riickgabepflicht nur Zug um Zug gegen Ersatz der
Aufwendungen an, was auch fiir Fille der Restitutionspflicht
nach Schadenersatzrecht gelte. Das Erstgericht habe
Aufwendungen der beklagten Partei auf die Sache
ausdriicklich festgestellt, sodal der Zug-um-Zug-Einrede der
beklagten Partei grundsitzlich Berechtigung zukomme.

Irrelevant sei es, ob der beklagten Partei nur
Treuhandeigentum oder Sicherungseigentum iibertragen hétte
werden diirfen, da in beiden Fillen in sachenrechtlicher
Hinsicht das uneingeschrinkte Vollrecht eingerdumt werde.
Eine Differenzierung konne  diesbeziiglich nur auf
schuldrechtlicher Ebene vorgenommen werden.

Letztlich bestreitet die beklagte Partei nicht, daB
dem Rechtsgeschift auch ein Sicherungszweck zugrundeliege.
Eine Riickstellungspflicht konnte erst nach Wegfall dieses
Sicherungszweckes angenommen werden. Der Wegfall des
Sicherungszweckes aber miilite vom Kldger behauptet und
bewiesen werden, was bisher nicht geschehen sei. Auch wenn
man annehmen wollte, daBl dem Titelgeschift auch eine
Treuhandvereinbarung zugrundeliege, fehle es an einem
Vorbringen der klagenden Partei 1iiber den konkreten
Treuhandzweck und die Bedingungen iiber dessen Erfiillung.

Diese Ausfiihrungen sind weitgehend zutreffend:

Zu Recht verweist die beklagte Partei darauf, daf3
der Entscheidung des Berufungsgerichtes nicht zu entnehmen
ist, in welcher zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarung eine unzuldssige Verfallsklausel, d.i. die

Verabredung, daB3 die Sache nach Filligkeit der Schuld dem
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Gléubiger zufallen soll, enthalten sein soll. Die Verpfdndung
der Liegenschaften an die K*****_Hypothekenbank erfolgte
ja offenbar bereits lange vor AbschluBl der
Optionsvereinbarung vom 12.2.1990 (die im iibrigen vom
Berufungsgericht gar nicht festgestellt wurde) und auch des
Kaufvertrages vom 11.12.1990. Wenngleich auch die Abrede,
dal der Glaubiger das Pfand nach seiner Willkiir fiir sich
behalten konne oder der Schuldner es niemals einldsen
diirfe, gemédB § 1371 ABGB unzuldssig ist, ist entscheidend
fiir die Unzuldssigkeit die Bedingtheit des Verfalles des
Pfandes (Petrasch in Rummel2, Rz 3 zu § 1371). Worin eine
derartige Vereinbarung erblickt werden soll, ist aber weder
den Feststellungen noch den sonstigen Ausfiihrungen des
Berufungsgerichtes zu entnehmen.

Was nun die Frage des Widerrufes der Vollmacht
Dris. L***** betrifft, so ist zundchst darauf hinzuweisen, dal}
der Beklagte am 20.6.1990 die Dr.L***** erteilte
Spezialvollmacht fiir unwiderruflich bis zur "voélligen
Abwicklung des Projektes E***** dh. Abverkauf der
bestehenden und noch zu errichtenden Wohnungen" und
Erfiilllung des Treuhandauftrages der Landerbank erkldrte. Es
ist zwar richtig, daBl nach Art.6 Nr.11 EVHGB und § 1020
ABGB es dem Machtgeber grundsitzlich freisteht, die von
ithm erteilte Vollmacht jederzeit zu widerrufen. Die genannten
Bestimmungen sind aber nicht zwingend wund ist ein
Widerrufsverzicht zuldssig. Ein solcher setzt voraus, dafl mit
der Bevollmichtigung ein iiber die Geschédftsbesorgung fiir
den Machtgeber hinausreichender Zweck erreicht werden soll;
auch mufBl die Unwiderruflichkeit zeitlich begrenzt sein. Aber
auch im Falle -einer =zuldssigen Vereinbarung des
Widerrufsverzichtes bleibt dem Geschédftsherrn das Recht des

auflerordentlichen Widerrufs aus wichtigem Grund gewahrt
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(Friedl/Schinko, in Straube, HGB, Art.6 Nr.11 Rz 1 (nach
§ 54); Strasser in Rummel2, Rz 4 zu §§ 1020 bis 1026 jeweils
mwN). Ausgehend von den Feststellungen des
Berufungsgerichtes wére der vom Klidger am 20.6.1990
erkldarte Widerrufsverzicht grundsétzlich zuldssig, doch hétte
der Beklagte dessenungeachtet - wie schon oben
ausgefiihrt - das Recht des auBerordentlichen Widerrufs aus
wichtigem Grund. Den Feststellungen des Berufungsgerichtes
ist nun weder zu entnehmen, auf welcher Grundlage ein
auBlerordentlicher Widerruf der Vollmacht erfolgen konnte
noch wann und wem gegeniiber der Widerruf erkldrt wurde.
Das Berufungsgericht stellte diesbeziiglich lediglich fest
(S.16 der Ausfertigung seiner Entscheidung), dafl Dr.L*****
und Dr.S***** gegen den Willen des Klidgers tdtig wurden.
Diese Feststellung reicht auch nicht aus, um eine sogenannte
Kollusion (siehe hiezu Krejci in Rummel2, Rz 129 zu § 879)
anzunehmen. Das Handeln im Rahmen der erteilten
Vollmacht, aber unter Versto gegen die Begrenzung, die im
Innenverhéltnis durch Auftrag, Erméichtigung oder Weisung
im Rahmen des Auftragsverhéltnisses erteilt wurden, beriihrt
grundsdtzlich die Wirksamkeit des Geschédftes mit Dritten
nicht (siehe Strasser in Rummel2, Rz 23 zu § 1017), es sei
denn, der Dritte hatte Kenntnis vom Vollmachtsmiflbrauch des
Vertreters; auch blofle Erkennbarkeit des
VollmachtsmiBbrauches geniigt nach der Rechtsprechung fiir
die Unwirksamkeit des Geschifts (7 Ob 551/92 mwN). Den
Feststellungen ist aber weder zu entnehmen, dafl Dr.L*****
die ithm im Innenverhidltnis gesetzten Grenzen liberschritten
hitte, noch dall dies dem Dritten bekannt war oder bekannt
sein mufBite. In diesem Zusammenhang wire auch noch zu
bedenken, daB auch Unwiderruflichkeit des Auftrages

vereinbart werden kann, wenn der Verzicht auf den Widerruf
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zeitlich begrenzt ist und bestimmtem, im Kausalgeschaft
wurzelndem Zweck dient (Strasser, aaO, Rz 14 zu § 1002).

Unter Zugrundelegung der vom Berufungsgericht
iibernommenen Feststellungen kann sohin derzeit nicht gesagt
werden, daB der mit der beklagten Partei abgeschlossene
Kaufvertrag wegen Einschrankung der Vollmacht oder wegen
Vollmachtsmiflbrauches unwirksam wiére.

Was die vom Berufungsgericht angenommene
Verletzung einer culpa in contrahendo betrifft, so ist darauf
hinzuweisen, daf3 die Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten dazu fiithrt, daB der schuldhaft
handelnde Teil das negative Vertragsinteresse (den
Vertrauensschaden) zu ersetzen hat (Koziol/Welser 19, 208).
Es konnen aber nicht iiber den Umweg einer Annahme einer
culpa in contrahendo die Voraussetzungen fiir die Anfechtung
eines Vertrages wegen Irrtums oder Arglist umgangen werden.
Auch Tduschung im Sinn des § 870 ABGB bzw Veranlassung
eines Irrtums im Sinne des § 871 ABGB kann durch
Unterlassung der gebotenen Aufkldrung erfolgen (Rummel in
Rummel2, Rz 4 zu § 870 und Rz 15 zu § 871), doch kann die
Anfechtung eines Vertrages und die daraus resultierende
Riickabwicklung nur bei Vorliegen der weiteren in den
zitierten Gesetzessstellen normierten Voraussetzen erfolgen.

Aus den vom Berufungsgericht iibernommenen
Feststellungen 146t sich aber nicht entnehmen, daB diese
Voraussetzungen gegeben wiren.

Insoweit die beklagte Partei in ihrer Revision die
Zug-um-Zug-Einrede allerdings auf § 471 ABGB stiitzt, ist ihr
§ 1440 Satz2 ABGB entgegenzuhalten, wonach die
Aufrechnung und Zuriickbehaltung an Sachen, die dem
Herausgabeberechtigten durch vorwerfbare Handlung

entzogen worden sind, nicht zuldssig ist. § 1440 Satz 2 ABGB
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ist lex specialis zu § 471, sodall die beklagte Partei, wenn sie
dem Klédger die streitgegenstindlichen Miteigentumsanteile
durch vorwerfbare Handlungen im Sinne des § 1440 ABGB
entzogen haben sollte, kein Retentionsrecht wegen ihres fiir
die Sache gemachten Aufwandes geltend machen konnte
(Rummel in Rummel2, Rz 7 zu § 1440).

Zusammenfassend folgt daraus, dall unter
Zugrundelegung der vom Berufungsgericht iibernommenen
Feststellungen eine abschlieende Beurteilung der
Rechtssache noch nicht moglich ist, sodal die Entscheidung
des Berufungsgerichtes aufzuheben war.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 12. Janner 1995
Dr.Melber
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



