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@ Veroffentlicht am 25.03.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schragel als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Gamerith, Dr. Hofmann
und Dr. Schlosser als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Walter H***, Rechtsanwalt,
Innsbruck, Maria Theresien-StralRe 57, vertreten durch Dr. Helmut Rantner, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die
beklagte Partei Mag. Heinz P***, Architekt, Innsbruck, Anton Rauch-StralRe 8 c, vertreten durch Dkfm. Dr. Friedrich
Grohs, Dr. Michael Goriany, Dr. Andreas Grohs und Dr. Wolfgang Hofer, Rechtsanwalte in Wien, wegen S 648.000,--
samt Anhang infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgerichtes vom 23. September 1986, GZ 1 R 185/86-25, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichtes Innsbruck vom 3. April 1986, GZ 11 Cg 197/85-20, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 16.570,20 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten S 1.288,20 Umsatzsteuer und S 2.400,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager vermittelte fir ein Wohnbauprojekt in Mihlau die Durchfihrung der Architektenarbeiten an die Firma P &
M Wohnbaugesellschaft mbH (im folgenden Firma P & M); deren geschaftsfihrender Gesellschafter der Beklagte war
und ist. Mit diesem Vorhaben gelang es dem Beklagten, sich auf dem Markt Innsbruck zu etablieren. In weiterer Folge
Ubertrug der Klager dem Beklagten die Architektenarbeiten flr eine von ihm errichtete Tennishalle in Vols. Die
Streitteile vereinbarten ein Pauschalhonorar von S 648.000,--, das vom Klager auch entrichtet wurde. Der Bau wurde
vom Beklagten als Architekt betreut, dem zweiten Geschaftsfuhrer der Firma P & M wurde die Planung der Heizung
und der Sanitareinrichtungen Ubertragen. AnlaRlich der Auftragserteilung mit den Architektenarbeiten vereinbarten
die Streitteile vorerst mundlich, daRR der Beklagte dem Klager "juristische Auftrage" in der gesamten Hohe seines
Architektenhonorars zu erteilen habe. Der Klager verfal3te darliber am 4.6.1980 ein Bestatigungsschreiben, das unter
anderem folgenden Inhalt hat: "Sie haben sich verpflichtet, meiner Kanzlei juristische Auftrage zu erteilen, die den
gleichen Honorarumsatz ausmachen, wie dieses hiemit fir Sie vereinbarte Honorar. Es ist fur diese Auftrage in Hohe
dieses Honorarbetrages ein Zeitraum von drei Jahren ab heute vereinbart. Ich bitte Sie, sehr geehrter Herr Architekt,
mir den Durchschlag dieses Schreibens zum Zeichen lhres Einverstandnisses zu unterfertigen." Der Beklagte
unterfertigte dieses Schreiben. Beiden Parteien war klar, da der Beklagte ohne dieses Einverstandnis den Auftrag
nicht erhalten hatte. Auch der Beklagte bezeichnete die Vereinbarung im Zusammenhang mit dem Auftrag fur die
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Tennishalle als Geschaft und Gegengeschaft. Er sicherte dem Klager zu, dal3 er weiterhin solche Projekte betreiben
werde und somit dem Klager Auftrage werde erteilen kdnnen. So fuhrte der Beklagte auch im Rahmen der Firma P & M
ein kleines Projekt in Hotting und Projekte in Wien durch. Der Beklagte empfahl den Klager an die Familien H*** und
K***, die sich in der Folge vom Klager anwaltlich vertreten lieBen. Der Beklagte selbst erteilte dem Klager in der
bedungenen Zeit keine Auftrage. Der Klager, in dessen Kanzlei funf Schreibkrafte und drei Juristen beschaftigt sind,
war jederzeit bereit und in der Lage, Auftrdge auszufilhren, ohne daR dies zu Uberstunden der Kanzleikrafte gefiihrt
hatte. Ersparnisse infolge Unterbleibens der Auftrage sind nicht eingetreten. Der Beklagte flhrte auch, zumindest im
Rahmen der Firma P & M, weitere Bauprojekte, flr die juristische Arbeiten angefallen sind, durch, nicht jedoch in
seiner Eigenschaft als freiberuflicher Architekt. Der Kldger begehrt den Zuspruch des Betrages von

S 648.000,-- s.A. Der Beklagte sei seiner Verpflichtung nicht nachgekommen; er habe trotz Aufforderung bis heute an
den Klager keine juristischen Auftrage erteilt, soda dem Klager daraus auch keinerlei Honorar habe zuflieRen kénnen.
Der Klager sei selbstverstandlich nach wie vor bereit, wie vereinbart, juristische Auftrage im Rahmen der von ihm
durchgefiihrten Rechtsanwaltskanzlei bis zur Hoéhe des Betrages von S 648.000,-- zu erbringen. Wenn der Beklagte sich
darauf berufe, dal3 er Bindungen an andere Rechtsanwalte gehabt hatte oder durch Bindungen im Innenverhaltnis
namens der Firma P & M Auftrége an den Klager nicht hatte erteilen kdnnen, so hatte er die vertragliche Vereinbarung
nicht eingehen durfen. Machte er dies dennoch, so treffe ihn ein Verschulden, wenn er diese Vereinbarung nicht
zuhalten kénne. Er hafte daher auch aus dem Titel des Schadenersatzes. Eine juristische Unmdglichkeit liege nicht vor,
sondern allenfalls eine im Verhaltensbereich des Beklagten liegende faktische Unmoglichkeit. Jene juristischen
Auftrage, die der Beklagte an den Klager zu erteilen gehabt hatte, hatte er im Zusammenhang mit der Errichtung von
Eigentumswohnungen, wie die Vertretung bei Grundstlcksverhandlungen oder in Bauangelegenheiten bei der
Baubehorde bzw. ohnedies im Rahmen der Tatigkeit als Architekt zu vergeben gehabt. Der Beklagte, der sich mit einem
weiteren Gesellschafter zu einer Bautragerfirma zusammengeschlossen habe, Uber die er seine Geschafte in der Folge
abwickelte, habe auch weitere Projekte abgewickelt. Er ware daher ohne weiters in der Lage gewesen, seiner
Verpflichtung nachzukommen. Der Beklagte wendete ein, in der Vereinbarung vom 4.6.1980 sei nur ein in wesentlichen
Punkten unbestimmter Vorvertrag zu erblicken, der den Klager, abgesehen vom Verstreichen der Jahresfrist, nur
berechtigt hatte, auf AbschluR des oder der Hauptvertrage zu klagen. Auftrage an Rechtsanwalte seien frei widerruflich.
Dem stehe die jederzeitige freie Rechtsanwaltswahl gleich. Der Beklagte habe bisher keinen Auftrag erteilt, der Klager
sei daher nicht berechtigt, ein Honorar zu begehren. Die Vereinbarung sei kraft redlicher Verkehrsibung dahin zu
erganzen, dal3 die Verpflichtung des Beklagten nur bestanden hatte, soferne sich fur ihn in diesem Zeitraum
Uberhaupt ein AnlaR zur Erteilung von Auftragen an Rechtsanwalte im Raum Innsbruck oder Tirol, da er doch nicht
hatte gezwungen werden kdnnen, sich etwa in Wien eines aus Tirol zureisenden und damit zwangslaufig teureren
Anwaltes zu bedienen, ergeben hatte. Habe wahrend der Vertragszeit keine Méglichkeit bestanden, derartige Auftrage
zu erteilen, liege ein Anwendungsfall des 8 1447 ABGB vor. Im Rahmen seiner Architektentatigkeit habe der Beklagte
natiirlich die Wuansche und Auftrage der Projekttragerfirmen, der Grundeigentimer, der Auftraggeber und der
finanzierenden Banken, die den Rechtsanwalt bezahlten, zu beachten. Bei samtlichen Projekten, fir die der Beklagte
Architektenleistungen erbracht habe, seien entweder rechtsanwaltliche Leistungen nicht notwendig gewesen oder
bindende Auftrage an andere Rechtsanwadlte bereits erteilt oder zu erteilen gewesen. Schon vor AbschluRR der
Vereinbarung vom 4.6.1980 habe der Beklagte eine geschaftliche Tatigkeit im Rahmen einer Bautragerfirma ausgeulbt;
diese Firma sei aber von der vorvertraglichen Verpflichtung laut Vereinbarung vom 4.6.1980 nicht erfal3t gewesen, weil
die EinfluBmoglichkeiten des Beklagten auch in der Geschaftsfihrung beschrankt gewesen seien; wenn der Klager den
Standpunkt vertrete, die Vermittlung von Mandaten Dritter sei nicht auf die Honorarmaximalsumme anzurechnen,
treffe dies auch fur die Firma P & M zu. Der Beklagte habe dem Klager Auftrage der Familien K*** und H*** mit einem
Honorar von mindestens S 400.000,-- vermittelt. Diese seien auf den vereinbarten Betrag in Anrechnung zu bringen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Zwischen der Vereinbarung vom 4.6.1980 und der Erteilung des
Architektenauftrages durch den Klager an den Beklagten habe ein Junktim bestanden. Dem Klager gebuhre das
Entgelt, wenn er zur Leistung bereit gewesen sei und durch Umstande, die der Beklagte zu vertreten habe, an der
Erbringung gehindert worden sei. Zweifellos lagen die Grinde fir die Nichterteilung der Auftrage auf Seite des
Beklagten, der es unterlassen habe, dem Klager Auftrage zu verschaffen, und Auftrage anderweitig vergeben habe.
Eine Ersparnis durch die Nichterteilung der Auftrage sei nicht eingetreten. Der Meinung des Klagers, daf3 er auch durch
die Firma P & M Auftrage hatte erhalten mussen, kdnne nicht gefolgt werden, auch wenn fiir den Klager der Beklagte
und diese Gesellschaft immer eins gewesen seien. Andererseits konnten auch die Honorare fur die rechtsanwaltliche
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Vertretung der Familien K*** und H***, die zwar vom Beklagten an den Klager vermittelt worden seien, aber nicht in
dessen Auftrag gehandelt hatten, nicht auf die Gesamtsumme angerechnet werden. Zum selben Ergebnis gelange
man auch bei Anwendung des § 878 ABGB. Der Beklagte hatte, weil er seine Haupttatigkeit in die Firma P & M verlagert
habe, die Unmdglichkeit der von ihm versprochenen Leistungen bei Vertragsabschlul3 erkennen mussen. Hatte der
Kldger von vornherein gewuBt, dall er vom Beklagten keine Auftrdge erhalten werde, hatte er einen anderen
Architekten mit dem Bau der Tennishalle beauftragt und mit diesem die Gegenvereinbarung getroffen. Dadurch, daR
er den Vertrag mit dem Beklagten geschlossen habe, sei ihm ein Schaden in der H6he der Klagsforderung entstanden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge. Ein bloRBer Vorvertrag liege nicht vor. Die Parteien
hatten nicht erst kiinftig einen Vertrag schlieBen wollen, sondern bereits endgultig und verbindlich eine Vereinbarung
getroffen. FUr die Leistungen des Klagers sei Bestimmtheit gegeben, als dieser fir den Beklagten rechtsanwaltliche
Leistungen hatte erbringen sollen. Die Entlohnung sei nur im Gesamtumfang, nicht jedoch fur die einzelnen
Teilleistungen bestimmt gewesen. Dal3 Gber Nachldsse und Pauschalierungen verbindlich gesprochen worden seij, sei
nicht hervorgekommen und auch nicht festgestellt worden. Damit bleibe aber nur der Schluf Gbrig, dal nach dem
Parteiwillen die Honorare des Klagers nach den Bestimmungen des Rechtsanwaltstarifgesetzes festgesetzt und bezahlt
werden sollten, dall also die hier mangelnde Bestimmtheit des Vertragsinhaltes durch die nachgiebigen
Bestimmungen des Gesetzes ersetzt werden sollten. Was den Zusammenhalt mit der Erteilung des
Architektenauftrages betreffe, ergebe sich ein Widerrufsverzicht dieser Vereinbarung fur den festgelegten Zeitraum
von drei Jahren bzw. bis zur Erreichung der Auftragssumme von S 648.000,--. Innerhalb dieses Zeitraumes sei Gberdies
ein Widerruf durch den Beklagten nicht erfolgt. Von einer nachtraglichen Unmaoglichkeit der Auftragserteilung durch
den Beklagten an den Klager, der zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits Gesellschafter und Geschaftsfihrer
der Firma P & M gewesen sei, kdnne nicht gesprochen werden. Das Verfahren habe keine Umstande hervorgebracht,
aus denen sich ergeben wirde, daR sich die Situation des Beklagten in personlicher, wirtschaftlicher oder rechtlicher
Beziehung vom Beginn bis zum Ende der vertraglichen Abwicklungszeit in irgendeiner Weise geandert hatte. Der
Beklagte sei nie in der Lage gewesen, auch nur einen einzigen Auftrag personlich an den Klager zu erteilen. Gleiches
gelte fUr seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der Firma P & M, ob er nun in dieser Funktion berechtigt gewesen ware,
schuldtilgend Auftrage an den Klager zu erteilen, oder nicht. Damit liege aber offensichtlich keine nachtragliche
Unmoglichkeit der Leistung vor, die Auftrag und Vollmacht, aber ebenso auch eine Verpflichtung zur entsprechenden
Auftragserteilung beenden wirde, vielmehr sei davon auszugehen, dal? der Beklagte von vornherein gewul3t habe, dal3
er die Verpflichtung gegeniber dem Klager nicht werde erfillen kénnen. Damit habe der Beklagte zufolge
Erkennbarkeit der UngewilBheit der Erfullbarkeit fir das Erfullungsinteresse zu haften. Auch bei einer rechtlichen
Losung nach & 878 ABGB kame man zufolge der dem Beklagten vorzuwerfenden groben Fahrldssigkeit zu einer
Haftung fur den Vertrauensschaden, der auch den entgangenen Gewinn des Klagers umfassen wirde und der bis zur
Hohe des Erflllungsinteresses reichen kénne. Ob die Firma P & M in der fraglichen Zeit Auftrdge an Rechtsanwalte
vergeben habe oder habe vergeben kdnnen, bedirfe keiner Feststellungen. Diese Gesellschaft sei nicht Partner der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung gewesen. Dal} der Klager selbst angegeben habe, er hatte auch
Auftrage von Seiten der Firma P & M dem vom Beklagten zu vergebenden Auftragsvolumen zugerechnet, sei nach den
Feststellungen in keiner Weise Vertragsinhalt geworden. Nach dem Inhalt der Vereinbarung habe der Beklagte dem
Klager juristische Auftrage zu erteilen, nicht aber juristische Auftrage zu vermitteln gehabt. Die von den Familien K***
und H*** bezahlten Honorare kdnnten daher nicht auf die Verpflichtung des Beklagten angerechnet werden. Der
Vertrag sei nicht dahin auszulegen, der Beklagte solle zur Verpflichtung von Mandatserteilungen nur insoweit verhalten
sein als solche Mandate wahrend der Vertragszeit anfielen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision des Beklagten ist nicht berechtigt.

Die Auftragserteilung des Klagers an den Beklagten zur Erbringung von Architektenleistungen war mit der am 4.6.1980
schriftlich fixierten Vereinbarung der Streitteile gekoppelt. Der Beklagte hatte den Auftrag zur Erbringung von
Architektenleistungen nicht erhalten, hatte er sich nicht seinerseits verpflichtet, innerhalb eines Zeitraumes von drei
Jahren dem Klager Auftréage zur Erbringung rechtsanwaltlicher Leistungen mit einer gleich hohen Honorarsumme zu
erteilen. Die beiden Vertrage standen als Geschaft und Gegengeschaft im Zusammenhang. Sinn dieser Vereinbarung
war es demnach, dal} die vom Klager an den Beklagten erbrachten Barleistungen in Form von Honoraren des
Beklagten an ihn zurlckflieBen sollten, dh. daR langerfristig gesehen freiberufliche Eigenleistungen in Wahrheit gegen
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freiberufliche Eigenleistungen ausgetauscht werden sollten; der Klager sollte nach drei Jahren so gestellt sein, dal3 sein
Bargeldaufwand wieder voll refundiert war. Diese Vereinbarung kann im Gegensatz zu den Ausfuhrungen der Revision
nicht als Vorvertrag im Sinn des 8 936 ABGB qualifiziert werden. Die von den Streitteilen als Einheit verstandene
Vereinbarung ist jenen Fallen rechtsdhnlich, in denen ein unbedingt abgeschlossener Kaufvertrag mit einer
Vereinbarung gekoppelt wird, mit der der Verkdufer sich verpflichtet, innerhalb eines bestimmten Zeitraumes,
seinerseits aus dem Sortiment des Kaufers Waren zu erwerben (vgl. den Sachverhalt der Entscheidungen JBI 1979, 94
und HS 229/29), oder in denen aus anderen Griinden eine Bezugsvereinbarung getroffen wurde (vgl. SZ 39/35; SZ
35/93, vor allem aber die Bierbezugsvertrage etwa in SZ 32/133; Bl 1956, 617; SZ 13/113 ua). Nur in der Entscheidung
SZ 39/35 wurde die Vereinbarung, jahrlich Waren in einem bestimmten Mindestfakturenwert zu erwerben, als
Vorvertrag zum Abschlull spaterer Kaufvertrage qualifiziert; da bei einem Vorvertrag aber nur auf AbschluRR des
Hauptvertrages geklagt werden kdnne, wurde das Begehren auf Bezahlung eines Kaufpreisteilbetrages abgewiesen.
Diese Entscheidung fand in der Lehre einhellige Ablehnung (Bydlinski in Klang 2 1V/2, 203 ff; Reischauer in Rummel,
ABGB, Rdz 9 zu § 936; Call in FS Herdlizcka 73 ff; Mayrhofer-Ehrenzweig, Schuldrecht Allgemeiner Teil 3 204 f). Auch die
Rechtsprechung ging inhaltlich von dem in SZ 39/35 aufgestellten Leitsatz ab: Im Falle der Entscheidung JBI 1979, 94
verpflichtete sich der Verkaufer von PKWs, bei der Kauferin bei Bedarf Werkstatteneinrichtungsgegenstande bis zu
einem bestimmten Preis zu kaufen. Diese Vereinbarung wurde nicht als blofRer Vorvertrag zum Abschluf3 von
Kaufvertragen Uber Werkstatteneinrichtungen, sondern als Vereinbarung einer Wahlschuld qualifiziert (so auch
Bydlinski aaO 204 unten); trifft der wahlberechtigte Glaubiger die Wahl nicht, liegt Glaubigerverzug vor, der den
Schuldner berechtigt, den Kaufpreis einzuklagen. Die Entscheidung SZ 39/35 ist nicht aufrecht zu erhalten. Ein im
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehender Vertrag, nach dem der Wert des vom Klager dem Beklagten verschafften
Umsatzes binnen drei Jahren in gleicher Héhe wieder an den Klager zurlckflieBen sollte, kann nur als Hauptvertrag
beurteilt werden. Der Beklagte hat sich jedenfalls bindend verpflichtet, den Klager so zu stellen, dafl} diesem durch
seine Auftrage das bereits bezahlte Architektenhonorar zurtickfliel3t. Gelang dies dem Beklagten nicht, hat er dem
Klager das Interesse zu ersetzen; er hat dem Klager das zu verschaffen, was dieser bei Erflillung des Vertrages erlangt
hatte (vgl. Reischauer aa0). Wohl ware auch auf diesen Vertrag die Vorschrift des &8 1168 ABGB analog anzuwenden; die
Tatsacheninstanzen stellten aber fest, der Klager habe sich durch das Unterbleiben der Ausfihrung von Auftragen
nichts erspart. Hatte der Beklagte den Vertrag ordnungsgemaR erfullt, ware der Vermogensstand des Klagers um den
Klagsbetrag hoher. Dem Beklagten war auch die Erbringung seiner Leistungen nicht unmaoglich. Die Voraussetzungen
nach § 1447 ABGB sind nicht gegeben. Der Beklagte selbst sah bei Abschlul3 der Vereinbarung einen Zeitraum von drei
Jahren als ausreichend an, in dem er selbst (und nicht etwa dritte Personen) dem Klager Auftrage in der Hohe der
Klagssumme werde erteilen kdnnen. Dem Sinn der Vereinbarung wirde es widersprechen, sie dahin zu verstehen, daf
der Beklagte nur bei Bedarf dem Klager Auftrédge zu erteilen habe. Es lag vielmehr ausschlieBlich im von ihm zu
verantworteten Risikobereich des Beklagten, ob er den von ihm Ubernommenen vertraglichen Verpflichtungen werde
nachkommen kdnnen. War dies aus tatsachlichen Grinden unmdglich, so hat er dies nach § 920 ABGB zu vertreten (SZ
43/38; Koziol-Welser 71 212). DaR der Beklagte berechtigten Grund gehabt hatte, dem Klager keine Auftrage zu
erteilen, wurde nicht einmal behauptet. Die Frage, ob er Auftrage widerrufen hatte kdnnen, stellte sich nicht.

Daf3 der Klager seine Schadensminderungspflicht verletzt hatte, wurde in erster Instanz ebensowenig behauptet wie,
daB der Beklagte in einem beachtlicten Irrtum befangen gewesen ware. Die behauptete Aktenwidrigkeit liegt, wie der
Oberste Gerichtshof prifte (8 510 Abs 3 ZPO), nicht vor.

Der Revision ist der Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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