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@ Veroffentlicht am 16.06.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Scheiderbauer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Melber, Dr. Kropfitsch und Dr. Huber
als Richter in der Rechtssache der klagenden (gefahrdeten) Partei Alois R***, Rentner, 6365 Kirchberg i.T. Nr. 111/180,
vertreten durch den Sachwalter Engelbert R***, dieser vertreten durch Dr. Johannes Waldbauer, Dr. Roland
Paumgarten und Dr. Helmut Naschberger, Rechtsanwalte in Kufstein, wider die beklagte Partei (Gegner der
gefahrdeten Partei) Johann W***, Landwirt, 6365 Kirchberg 11/314, vertreten durch Dr. Herwig Grosch und Dr. GUnther
Harasser, Rechtsanwalte in Kitzbihel, wegen Aufhebung eines Kaufvertrages (S 890.000,--) - EV -, infolge
Revisionsrekurses der gefahrdeten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgerichtes
vom 7. April 1987, GZ 4 R 78/87-9, womit der Beschlul3 des Landesgerichtes Innsbruck vom 30. Janner 1987, GZ 6 Cg
450/86-5, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Klager ist schuldig, dem Beklagten die mit S 16.839,90 bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens (darin
die Umsatzsteuer von S 1.530,90) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der Klager begehrt die Aufhebung des zwischen den Parteien am 10. September 1986 abgeschlossenen im
Urteilsantrag im vollen Wortlaut wiedergegebenen Kaufvertrages Uber die Liegenschaft EZ 99 | KG Kirchberg i.T. Er
leide unter anderem an einer akuten Nervenschwache und sei bereits wegen "delirium tremens" in der
Nervenheilanstalt Hall i.T. angehalten worden. Der Geisteszustand des Klagers sei zeitweise so getribt, daRR er
auBerstande ist, seine rechtlichen Angelegenheiten selbstandig zu regeln. Wenn der Klager in diesem Zustand unter
den Einflul3 fremder Personen gerate, lasse er sich zu allem Uberreden, was die beeinflussende Person wolle. In diesen
Phasen sei der Klager handlungs- und geschaftsunfahig. Deshalb befinde er sich in laufender arztlicher Betreuung.
Wenn der Klager im Zustand solcher Geisteslicken und Perioden der Handlungs- und Geschaftsunfahigkeit etwas
zusage oder unterschreibe, kdnne er sich in den nachsten Tagen daran nicht mehr erinnern. Der Klager habe bereits
durch Zusagen in solchem Zustand Verbindlichkeiten begriindet, die zu finanziellen Verpflichtungen gefihrt hatten, die
er dann nicht habe abdecken kdnnen. In einem solchen Zustand der Handlungs- und Geschaftsunfahigkeit sei der
Klager vom Beklagten zum Verkaufe seines Hofes Uberredet worden. Er habe den Klager in die Kanzlei des Notars Dr.
P*** in KitzbUhel gebracht, wo der vom Klagebegehren betroffene Kaufvertrag verfallt wurde, zu dessen Inhalt der
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Klager in allen Belangen offenbar seine Zustimmung gegeben habe, ohne sich der Tragweite seiner Handlungsweise
bewul3t geworden zu sein. Spater habe der Klager seinen Verwandten nur berichten kénnen, dal3 er in der
Notariatskanzlei etwas unterschrieben habe. Er habe aber nicht gewul3t, was dies gewesen sei. Als die Betreuer des
Klagers in seinem Rock einen Scheck Uber S 800.000,-- gefunden hatten, seien sie mit dem Klager wieder in die
Notariatskanzlei gefahren und hatten sich dort die Kopie des Kaufvertrages aushandigen lassen. Der Klager habe dem
Klagevertreter erklart, nicht zu wissen, dal3 er diesen Kaufvertrag unterschrieben habe. Der Kaufvertrag werde nicht
nur wegen Geschafts- bzw. Handlungsunfahigkeit des Klagers angefochten, sondern auch wegen Verletzung Uber die
Halfte des wahren Wertes sowie aus dem Grunde des § 879 Abs. 2 Z 4 ABGB wegen auffallenden MiRverhaltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung zu Ungunsten des Klagers.

Abgeleitet aus diesem Vorbringen beantragte der Kldger die Erlassung einer einstweiligen Verfugung dahin, dal3
1.) dem Notar Dr. Christian P***, Kitzblhel, Hinterstadt 11, verboten werde,

a) Uber den Ranganmerkungsbeschlul3 des Bezirksgerichtes Hopfgarten zu GZI. 1403/86 vom 5. September 1986 zu
verflgen (weder durch Vorlage bei Gericht zur Durchfihrung des Kaufvertrages vom 10. September 1986 zwischen
den Streitteilen betreffend die Liegenschaft EZI. 90099 KG Kirchberg noch durch Herausgabe des Gerichtsbeschlusses)

b) als Bevollmachtigter den zu a) genannten Kaufvertrag vom 10. September 1986 zur grundbucherlichen
Durchfuhrung an das Bezirksgericht Hopfgarten zu Uberreichen. Weiters werde

2.) dem Beklagten verboten, Uber den Ranganmerkungsbeschlul3 des Bezirksgerichtes Hopfgarten vom 5. September
1986 zu GZI. 1403/86 zu verfugen und/oder Rechtshandlungen zur grundbulcherlichen Durchfiihrung des
Kaufvertrages vom 10. September 1986 zwischen den Streitteilen UGber die Liegenschaft EZI. 90099 KG Kirchberg zu
setzen.

3.) Diese einstweilige Verfugung werde bis zur rechtskraftigen Erledigung des Verfahrens 6 Cg 450/86 des
Landesgerichtes Innsbruck erlassen.

Es sei offenkundig, dall mit der grundbuicherlichen Durchfihrung des Kaufvertrages fir den Klager die Gefahr des
Verlustes des Klageanspruches verbunden ist. Wenn der Beklagte den Kaufvertrag durchfuhren lasse und
anschlieBend dritte Personen gutgldubig Rechte an der Liegenschaft erwerben, dann werde eine Rickabwicklung des
Rechtsgeschaftes nicht mehr méglich sein.

Das Erstgericht erlieR ohne Anhoérung des Beklagten die dem Provisorialantrag des Klagers voll stattgebende
einstweilige Verfligung. Es begriindete diese damit, dal3 die Klage auf die Ungitiltigerklarung bzw. Aufhebung des
Kaufvertrages und somit auf eine Rlckabwicklung des Rechtsgeschaftes hinziele. Eine solche kdnnte im Falle der
Verblcherung des Kaufvertrages unmaglich, zumindest aber sehr erschwert werden. Um dies zu verhindern, sei die
Erlassung der einstweiligen Verflgung gerechtfertigt, zumal dadurch dem Beklagten kein unwiederbringlicher Schade
entstehe. Nach den vorliegenden Bescheinigungsmitteln habe der Kldger den Kaufpreis bisher nicht vereinnahmt, weil
er den vom Beklagten tbergebenen Scheck durchgestrichen habe. Aufgrund der Eréffnung einer Sachwalterschaft fur
den Klager sei gewahrleistet, dald der Klager selbst keine anderweitigen Verflgungen Uber die Liegenschaft treffen
kénne, zumal dem Sachwaltergericht die gegenstandliche Prozel3fihrung bekannt sei. Wegen Gefahr im Verzug sei die
einstweilige Verflgung ohne Anhorung des Gegners zu erlassen. Von der Auferlegung einer Sicherheitsleistung habe
abgesehen werden kdnnen, weil zufolge der Sachwalterschaft fir den Beklagten kein Nachteil entstehen kdnne. Der
Beklagte habe auch keine anderweitige Verfligung Uber die Liegenschaft angedeutet.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Beklagten Folge und anderte den erstgerichtlichen BeschluRR dahin ab, dal es
den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abwies. Das Gericht zweiter Instanz sprach aus, dal3 der Wert
des Streitgegenstandes, Uber des es entschieden hat, S 300.000,-- Ubersteigt. Es nahm folgenden Sachverhalt als
bescheinigt an:

Beim Klager besteht eine Alkoholerkrankung mit deutlichen Zeichen einer kérperlichen und psychischen Abhangigkeit.
Aufgrund dieser Erkrankung ist beim Klager meist ein Zustand der Alkoholisierung gegeben, der eine
Geschaftsunfahigkeit nach sich zieht. Der Klager wurde bereits im Landes-Nervenkrankenhaus Hall i.T. wegen eines
"delirium tremens" angehalten und stand auch in der Folge in standiger arztlicher Behandlung. In einem solchen
Zustand der Geschaftsunfahigkeit kam es am 10. September 1986 vor dem Notar Dr. P*** in KitzbUhel zur
Unterfertigung eines Kaufvertrages des im Urteilsbegehren wortlich wiedergegebenen Inhaltes, mit welchem der
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Beklagte den Hof "Obing" des Klagers, EZI. 99 | = 90099 KG Kirchberg i.T., um einen Kaufpreis von S 800.000,-- kaufte.
Zudem Ubernahm der Beklagte die auf EZI. 99 | = 90099 KG Kirchberg i.T. pfandrechtlich sichergestellte
Darlehensschuld gegenlber der Raiffeisenkasse Kirchberg i.T. im aushaftenden Betrag von ca. S 90.000,--, verpflichtete
sich gegentber dem Klager, auf der Kaufliegenschaft ein Austraghaus zu errichten und rdumte dem Klager an diesem
sowie an den bereits bestehenden Garagen ein lebenslangliches Fruchtgenul3recht sowie an einer weiteren Garage ein
(nicht zu verblcherndes) Nutzungsrecht ein. Im Pkt. VII des Vertragstextes wird dem 0Offentlichen Notar Dr. P*** von
den Vertragspartnern die zur Abwicklung dieser Vertragsangelegenheit erforderliche Einschreitungs- und
Zustellvollmacht erteilt. Der Beklagte folgte anlaRlich der Vertragsunterfertigung dem Klager einen Barscheck Uber den
Betrag von S 800.000,-- aus. Der Klager kann sich an den Vertragsabschlu3 nicht mehr erinnern. Angehorige des
Beklagten fanden aber den erwdhnten Scheck beim Klager. Der Scheck wurde daraufhin nicht mehr eingeldst. Ein
BeschluB Gber die Bewilligung einer Ranganordnungsanmerkung fiir die VerduBerung bis 4. September 1987 wurde an
Notar Dr. P*** zugestellt. Ein MiRBverhaltnis zwischen den Leistungen der Vertragspartner oder gar eine Verletzung
Uber die Halfte des wahren Wertes wurde nicht bescheinigt.

Rechtlich war das Rekursgericht der Auffassung, dall die in einem Rechtsstreit beantragte ProvisorialmalRnahme
immer im Rahmen des erhobenen Hauptanspruches bleiben musse. Sie kdnne nur zur Sicherung des konkreten, durch
die Klage geltend gemachten Anspruches angeordnet werden. Erscheine daher der im Verfahren konkret erhobene
Anspruch auf der Grundlage des als bescheinigt anzusehenden Sachverhaltes nicht begrindet, muisse der
Provisorialantrag abgewiesen werden, weil es am Erfordernis des zu sichernden Anspruches fehle. Der vollige Mangel
einer Bescheinigung des behaupteten Anspruches kénne durch Sicherheitsleistung nicht ersetzt werden. Ein volliger
Mangel einer Anspruchsbescheinigung liege dann vor, wenn sich der zu sichernde Anspruch aus den Behauptungen
der gefahrdeten Partei nicht ableiten l1a3t. Dies treffe hier auf den vom Klager geltend gemachten Anspruch aus dem
Klagegrund der Geschaftsunfahigkeit zu. Ist namlich eine solche zu bejahen, dann sei ein vom Geschaftsunfahigen
abgeschlossener Vertrag absolut nichtig, d.h. ungultig und jeder Kontrahent kdnne den Vertrag als nicht geschlossen
ansehen. Daraus folge, dall in solchen Fallen, anders als im Falle des Irrtums, der List und des Zwangs, ein
Rechtsgestaltungsbegehren, wie es hier vom Klager erhoben wurde (" ... wird aufgehoben ... ") - nicht am Platze sei und
erfolglos bleiben misse. Im Gegensatz zu den Fallen des Irrtums, der List und des Zwangs, in welchen der Vertrag erst
durch die Anfechtung aufgehoben wird, sei im Falle der Geschaftsunfahigkeit ein Vertrag gar nicht zustande
gekommen. Eine Anfechtung durch Geltendmachung eines Rechtsgestaltungsbegehrens sei daher hier nicht méglich.
Es zeige sich somit, dal3 es schon am Erfordernis einer Anspruchsbescheinigung fehlt.

Gegen die Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich der Revisionsrekurs des Klagers mit dem Antrag, den
angefochtenen Beschlul3 dahin abzuandern, dal} die Entscheidung des Erstgerichtes wiederhergestellt werde;
hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte beantragt in der Revisionsrekursbeantwortung, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Wie das Rekursgericht selbst ausfiihrt, darf nach Lehre und Rechtsprechung (Heller-Berger-Stix Il 2697 f; MietSlg.
34.863 ua) bei Prufung der Frage, ob sich der im Provisorialverfahren zu sichernde Anspruch im Rahmen des mit der
Klage erhobenen Anspruches hélt, nicht engherzig vorgegangen werden. Es kommt fir das Wesen des Klagebegehrens
nicht blof3 auf dessen sprachliche Fassung an, sondern auf den wirklichen Inhalt und auf das der Klage zugrunde
liegende Sachvorbringen (EvBI. 1974/6; JBIl. 1975, 605 ua). DemgemaR lafit sich eine Unterscheidung von Ansprichen,
die mit einstweiliger Verflgung deshalb sicherbar sind, weil sie auf Leistung gerichtet sind, und solchen, die nicht
sicherbar waren, weil sie bloBen Feststellungscharakter haben oder auch nur rechtsgestaltender Natur sind, nicht in
der vom Rekursgericht gebrauchten Verallgemeinerung treffen (vgl. SZ 21/47; 1 Ob 814/76 ua). Es ist vielmehr auf das
gesamte dem Prozel3 und Provisorialverfahren zugrunde liegende sachliche Substrat Bedacht zu nehmen und auf den
Entscheidungsinhalt so abzustellen, dall fir den Fall seiner Berechtigung die beantragte Provisorialmalinahme als
zweckdienlich erscheint, um die Gefahr eines drohenden unwiederbringlichen Schadens im Sinne des &8 381 Z 2 EO
abzuwenden.

Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, kann das Klagebegehren nur dahin verstanden werden,
daB der Klager die Ungultigkeit des Kaufvertrages mit allen daraus resultierenden Folgen behauptet, weil er - wie das
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Rekursgericht im Ubrigen als bescheinigt annimmt - im Zustand der Geschaftsunfahigkeit am 10. September 1986 den
Kaufvertrag Uber den Verkauf seines Hofes vor dem Notar Dr. P*** unterfertigte. Zutreffend verweist er sinngemal in
seinem Revisionsrekurs darauf, dal3 er berechtigt ware, im Falle seines Obsiegens die Liegenschaft von dem Erwerber
wieder zurlckzuverlangen. Das hat aber zur notwendigen Konsequenz, dalR er mit seinen beantragten
SicherungsmalBnahmen nicht erst auf die grundbicherliche Durchfihrung des Kaufvertrages zu verweisen ware, weil
diese dann moglicherweise zu spat kamen. Dem Rekursgericht kann daher nicht beigepflichtet werden, dal3 es an der
Bescheinigung eines zu sichernden Anspruches fehle und die beantragte einstweilige Verfugung schon aus diesem
Grund nicht bewilligt werden kdnnte.

Damit ist fur den Kldger aber noch nichts gewonnen:

Im Gegensatz zu seiner vom Erstgericht der erlassenen einstweiligen Verfugung im Ubrigen unterstellten Ansicht kann
namlich nicht davon ausgegangen werden, daR die konkrete Gefdhrdung seines Anspruches gemaR § 381 Z 2 EO
bescheinigt worden ware. Nach nunmehr standiger Rechtsprechung kommt es bei der Beurteilung der
Anspruchsgefahrdung im Sinne des § 381 EO jeweils auf die Umstande des einzelnen Falles an. Im Hinblick auf die vom
Gesetz gebrauchten Ausdricke "besorgen" (8§ 381 Z 1 EO) und "drohen" & 381 Z 2 EO) wird das Vorliegen von
Umstanden gefordert, die ohne Bewilligung der einstweiligen Verfligung eine Beeintrachtigung des Anspruches oder
des Anspruchsberechtigten als wahrscheinlich erscheinen lassen; es wird daher die Bescheinigung einer konkreten
Geféhrdung gefordert. Demnach kann nicht schon jede abstrakte oder theoretische Mdoglichkeit einer in § 381 EO
erwahnten Erschwerung, Vereitelung, Gewaltanwendung oder Herbeifihrung eines unwiederbringlichen Schadens
eine Anspruchsgefahrdung im Sinne dieser Gesetzesstelle begriinden (EvBI. 1964/371; JBI. 1970, 322; SZ 42/135;

EvBI. 1974/153; EvBI. 1981/188; 1 Ob 12, 13/75; 5 Ob 516/77;

5 Ob 571/80 uva; Heller-Berger-Stix 2722 f). Die Behauptungslast fiir die konkrete Gefahrdung liegt gemaR§ 389 Abs. 1
EO beim Klager (MietSlg. 30.862;3 Ob 567/81; 8 Ob 541/87 ua).

Im vorliegenden Fall hat er jedoch blof3 allgemeine Behauptungen dahin aufgestellt, dal mit der grundbicherlichen
Durchfihrung des Kaufvertrages die Gefahr des Verlustes des Klageanspruches verbunden sei, weil der Beklagte die
Liegenschaft dann verkaufen kénnte. Er hat aber keinen konkreten Umstand genannt, aus welchem sich eine auch nur
ansatzweise vorhandene Befiirchtung rechtfertigen lieBe, dall der Beklagte beabsichtige, die Liegenschaft zum
Schaden des Klagers weiterzuverkaufen. Das Bescheinigungsverfahren hat im Gegenteil sogar ergeben, daR der
Beklagte eine anderweitige Verfigung Uber die Liegenschaft nicht einmal "andeutete". Die abstrakt immer gegebene
Moglichkeit einer Verletzung bestehender Rechte reicht flr eine Gefahrbescheinigung zur Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nach § 381 Z 2 EO jedoch nicht aus (8 Ob 541/87 ua). Die dem Klager offenbar vorschwebende
Gefahr, "da der Kauf dann nicht rickgangig gemacht werden kdnnte", wird mit diesen abstrakt gehaltenen
Beflirchtungen allein nicht dargetan.

Da die fehlende Bescheinigung der Gefahrdung auch nicht durch Sicherheitsleistung ersetzt werden kann (Heller-
Berger-Stix 2837; SZ 42/135; 3 Ob 567/81; 8 Ob 541/87 uza), hat es daher im Ergebnis bei der Abweisung des Antrages
auf Erlassung der einstweiligen Verfiigung durch das Rekursgericht zu verbleiben; dem Revisionsrekurs war jedenfalls
der Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf 88 402, 78 EO, 88 50, 41 ZPO.
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