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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofréte des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Huber, Dr. Priickner und Dr.
Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Theresia L***** Kauffrau, 2. Dipl.-
Ing. Heribert L*****  Angestellter, beide ***** beide vertreten durch Kosch & Partner, Rechtsanwilte
Kommanditpartnerschaft in Wiener Neustadt, wider die beklagte Partei Peter K***** Kaufmann, *****
vertreten durch Dr. Manfred Berger, Rechtsanwalt in Prebaum, wegen 146.014,40 S, infolge Rekurses der
klagenden Parteien gegen den Beschluf des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 25.
November 1998, GZ 16 R 177/98m-21, womit die Berufung der klagenden Parteien gegen das Urteil des
Landesgerichtes St. Pélten vom 29. Mai 1998, GZ 2 Cg 210/97m-14, zuriickgewiesen wurde, den

Beschluf3

gefalit:

Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagenden Parteien haben die Kosten ihres Rekurses selbst zu tragen.

Text
Begriindung:

Die Kliger begehrten die Riickzahlung eines Kaufpreises, den sie fiir die Eigentumsiibertragung an Teilfldchen
einer im Eigentum des Beklagten stehenden Liegenschaft bereits bezahlt hitten. Der Beklagte weigere sich, den
fir die biicherliche Durchfithrung erforderlichen Kaufvertrag zu fertigen. Die Kldger seien deshalb vom
Kaufvertrag zuriickgetreten. Sie rdumten schon in der Klage dem Beklagten die Losungsbefugnis ein, er kénne
sich von der Zahlungsverpflichtung dadurch befreien, daB er in die lastenfreie Abschreibung der (im
Klagebegehren néher bezeichneten) Trennflachen vom Gutsbestand seiner Liegenschaft und in die Zuschreibung
der Trennfldchen zum Gutsbestand der Liegenschaft der Kliger einwillige.

Der Beklagte beantragte aus verschiedenen Rechtsgriinden die Abweisung des Klagebegehrens.

Das Erstgericht gab dem Zahlungsbegehren statt, nahm aber die von den Kldgern dem Beklagten eingerdumte
Losungsbefugnis mit der wesentlichen Begriindung nicht in den Spruch der Entscheidung auf, § 410 ZPO sehe
eine Losungsbefugnis lediglich fiir den hier nicht vorliegenden Fall vor, daB dem Kliger ein nicht in einem
Geldbetrag bestehender Gegenstand zugesprochen werde.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten in der Hauptsache unangefochten nicht Folge und wies in
Beschlufliform die Berufung der Klidger gegen die Ablehnung der Aufnahme der Losungsbefugnis in den Spruch
der Entscheidung zuriick. Wohl sei § 410 ZPO entgegen der Meinung des Erstgerichtes auch auf den Fall
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anzuwenden, da} der Kldger dem beklagten Geldschuldner einrdumt, statt der Geldleistung eine bestimmte
Sache zu leisten. Die Losungsbefugnis als Einrdumung eines Gestaltungsrechts sei aber nicht Streitgegenstand,
vom Richter nicht weiter zu priifen und nur wie vom Kléger beantragt in das Urteil aufzunehmen. Dabei handle
es sich um eine in das Urteil aufgenommene Beurkundung einer privatrechtlich erheblichen Willenserkldrung.
Der Ausspruch tiber die Losungsbefugnis sei keine gerichtliche Entscheidung und nicht anfechtbar. Die
Unterlassung des Ausspruchs konne weder mit Antrag auf Erlassung eines Ergidnzungsurteils noch mit Berufung
nach § 496 Abs 1 Z 1 ZPO bekdmpft werden. Den Klidgern stehe es frei, nach rechtskriftiger Erledigung der
Rechtssache mit dem Beklagten erneut zu kontrahieren. Die Berufung sei mangels Beschwer der Kliger
unzuléssig.

Dagegen richtet sich der Rekurs der Klidger mit dem Antrag auf Abdnderung dahin, dafl in den Spruch des
Urteils der Vorinstanzen die Losungsbefugnis aufgenommen werde.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist zulédssig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.

Nach dem Wortlaut des § 410 ZPO ist nur die in einer Geldleistung bestehende Losungsbefugnis des Beklagten
in den stattgebenden Urteilsspruch iiber den nicht in Geld bestehenden Streitgegenstand aufzunehmen. Nach
iberwiegender oberstgerichtlicher Rechtsprechung (SZ 27/265; 6 Ob 45/65 ua; gegenteilig JBI 1959, 105) gilt
dies aber auch fiir den umgekehrten Fall, wo die Losungsbefugnis zu einer Geldverpflichtung eingerdumt wird,
was in der Lehre als sinnvoll bezeichnet wird (Rechberger in Rechberger, ZPO Rz 1 zu § 410; Fasching III 679
f). Auch der erkennende Senat hegt gegen die Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 410 ZPO {iiber den
reinen Gesetzeswortlaut hinaus aus teleologischen Erwédgungen keine Bedenken. Der Gldubiger kann nach
Vertragsriicktritt dem in der Riickabwicklung geldleistungspflichtigen Beklagten ohneweiteres materiellrechtlich
die Befugnis einrdumen, die bedungene Leistung zu erbringen. Es sind keine Griinde ersichtlich, dafl diese
Losungsbefugnis nicht in den Urteilsausspruch aufzunehmen wire.

Richtig ist die Auffassung des Berufungsgerichtes, dal die Losungsbefugnis (Alternativerméchtigung) eine
einseitige Willenserkldrung des Klégers ist, die schon mit ihrem Zugang (hier durch die Klagezustellung) an den
beklagten Erklarungsempfianger wirksam wird. Sie ist daher nicht Streitgegenstand, vom Richter nicht zu priifen,
sondern nur, wie vom Klédger beantragt, in das Urteil aufzunehmen (SZ 65/156 mwN). Mangels konstitutiver
Entscheidung des Gerichts iiber die Losungsbefugnis wurde in zwei dlteren Entscheidungen (Rspr 1930/240 und
1 Ob 446/50) die Anfechtbarkeit des Ausspruchs nach § 410 ZPO verneint. In beiden Fillen ging es aber um das
Revisionsrecht des Beklagten, dessen Beschwer durch die "Mitteilung" des Gerichts iiber die Losungsbefugnis
verneint wurde. Ob dies auch fiir die Anfechtung des Klédgers gilt, hatte der Oberste Gerichtshof noch nicht zu
beurteilen. Zu dieser Frage verweisen die Rekurswerber zutreffend auf die Begriindung der Entscheidung 3 Ob
562/95 = SZ 68/161, aus welcher folgendes hervorzuheben ist:

Wohl stelle der Ausspruch iiber die Losungsbefugnis nach der vorliegenden Vorjudikatur keine gerichtliche
Entscheidung, sondern nur eine in das Urteil aufgenommene Beurkundung einer privatrechtlich erheblichen
Erkldrung des Kligers ohne jede Urteils- oder Vollstreckungswirkung dar. Selbst wenn man dieser Auffassung
folge und im Ausspruch nach § 410 ZPO keine deklarative, aber bindende feststellende Entscheidung erblicke,
sei die Unanfechtbarkeit jedenfalls dann zu verneinen, wenn es um die strittige Frage gehe, ob die
Voraussetzungen des § 410 ZPO erfiillt seien. Der Beklagte habe zwar das Recht, statt der eingeklagten eine
andere Leistung mit schuldbefreiender Wirkung zu erbringen, dies schon ab dem Zugang der einseitigen
Erkldrung des Klédgers. Dennoch habe der Kldger ein Interesse daran, dafl der Ausspruch in das Urteil nur
aufgenommen werde, wenn und soweit er seiner Erkldrung entspreche. Es konne nicht sachgerecht sein, ihn
darauf zu verweisen, in einem weiteren Rechtsstreit gemélB § 292 Abs 2 ZPO die Unrichtigkeit des Ausspruchs
zu beweisen. Der Kldger konne daher den gemd § 410 ZPO in das Urteil aufgenommenen Ausspruch mit dem
Argument bekdmpfen, daB er darin nicht oder nicht mit dem dem Urteil zu entnehmenden Inhalt hitte
aufgenommen werden diirfen.

Der erkennende Senat tritt der zitierten Rechtsauffassung bei. Wenn im Sinne der Vorentscheidungen der
Ausspruch nach § 410 ZPO eine Beurkundung des Gerichts darstellt und eine Falschbeurkundung im Sinne der
Entscheidung SZ 68/161 anfechtbar ist, weil der Ausspruch nicht mit dem erklarten Willen des Kligers iiber die
dem Beklagten eingerdumte Losungsbefugnis iibereinstimmt, hat der Klidger ein Rechtsschutzbediirfnis an der
Korrektur der Beurkundung, die ihm ja grundsitzlich zusteht (arg.: "... ist zugleich auszusprechen ..."). Im
vorliegenden Fall geht es nicht um eine fehlerhafte Beurkundung der Willenserklarung des Kldagers sondern um
die Ablehnung der Beurkundung, also um die Zulédssigkeit des Ausspruchs. Die Frage des
Rechtsschutzbediirfnisses ist hier aber keine andere als im Fall des fehlerhaften Ausspruchs durch unvollstindige
oder unrichtige Wiedergabe der Erkldarung des Klidgers durch das Gericht. Der Ausspruch nach § 410 ZPO soll
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fiir beide Parteien deklarativ klarstellen, da3 dem Beklagten ein rechtséinderndes Gestaltungsrecht eingerdumt
wurde und welchen Inhalt dieses Recht hat. Der Beklagte hat das gemdf § 410 ZPO eingerdumte Wahlrecht bis
zur Erbringung einer der beiden Leistungen. Er kann durch Erbringung der freigestellten Leistung auch noch
wihrend des zur Erfiillung der Urteilsverpflichtung eingeleiteten Exekutionsverfahrens die Exekution zur
Einstellung bringen (vgl § 12 Abs 2, § 39 Abs 1 Z 7 EO; Fasching aaO 679). Die Beurkundung der
Losungsbefugnis im Exekutionstitel ist daher nicht nur fiir die Parteien, sondern auch fiir das Exekutionsgericht
von zumindest informativer Bedeutung, weil diesem der Akteninhalt des Titelakts nicht zur Verfligung steht. Der
erkennende Senat ist daher der Auffassung, daf} einem Klédger gegen die Verweigerung der Aufnahme seiner im
Proze erklirten Einrdumung einer Losungsbefugnis in den Urteilsspruch ein rechtliches Interesse nicht
abgesprochen werden kann.

Damit ist aber noch nicht die Frage geklart, in welcher Form das Gericht eine von ihm als unzuldssig erachtete
Beurkundung einer Losungsbefugnis abzulehnen hat (mit Urteil oder BeschluB) und welches Rechtsmittel den
Parteien dagegen zur Verfiigung steht:

Der Beurkundungsanspruch ist im Sinne der zitierten Vorentscheidungen kein Teil des Klageanspruchs, also
nicht Entscheidungsgegenstand. Daran ist festzuhalten. Der Beurkundungsanspruch ist demgeméB ein Anspruch
eigener Art, liber den zwar zugleich mit der Sachentscheidung (tunlichst im Spruch der Entscheidung) zu
entscheiden ist, nach Auffassung des erkennenden Senates aber nicht in Urteilsform, weil mit dem Urteil nur
tiber das Rechtsschutzbegehren zu entscheiden ist. Wohl stellt eine antragsgemiBe Beurkundung im Spruch der
Entscheidung auch die Bewilligung des Beurkundungsantrages dar, der in den Spruch aufgenommene
Beurkundungsakt ist aber gleichzeitig auch schon der Vollzug des nur implizit ausgedriickten
Bewilligungsbeschlusses. Die Ablehnung der Beurkundung hat in BeschluBform zu ergehen. Auch ein solcher
Beschluf} kann in das Urteil aufgenommen werden, er kann aber auch - wie hier durch das Erstgericht - implizit
in den Urteilsgrilnden ausgedriickt werden, wie dies beispielsweise in stdndiger Rechtsprechung bei
Entscheidungen iiber die Zuldssigkeit von Klagednderungen fiir zulédssig erachtet wird (Rechberger in
Rechberger, ZPO Rz 8 zu § 235). Wihrend aber die nur in den Entscheidungsgriinden erfolgte Ablehnung einer
Klagednderung mit dem Rechtsmittel gegen die Sachentscheidung angefochten werden kann, weil die
Klageidnderung immer ein Rechtsschutzbegehren ist, also den Streitgegenstand bildet, sodaB die Ablehnung einer
Klageidnderung immer auch Wirkung auf die Sachentscheidung iiber das urspriingliche Begehren hat und daher
eine rechtsirrige Entscheidung dariiber eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens darstellt, ist der
Beurkundungsanspruch nach § 410 ZPO ein neben dem Streitgegenstand bestehender, von diesem losgeldster
Anspruch eigener Art, der nur selbstindig, also nur mit Rekurs angefochten werden kann, was jedenfalls dann
gelten muf3, wenn der durch die Ablehnung Beschwerte die Entscheidung in der Hauptsache gar nicht bekdmpft
(weil er - wie hier die Kldger - obsiegt hat). Die aulerhalb der 14tdgigen Rekursfrist eingebrachte "Berufung",
richtig Rekurs (die falsche Rechtsmittelbezeichnung schadete nicht) der Kldger gegen die Ablehnung ihres
Beurkundungsantrages nach § 410 ZPO ist daher verspitet, weshalb die Zuriickweisung des Rechtsmittels im
Ergebnis zu Recht erfolgte.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41 und 50 ZPO.
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