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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.01.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Resch, Dr. Schobel, Dr. Schlosser
und Mag. Engelmaier als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei |*** F*** G*** MBH, Wien 15., Linke
Wienzeile 234, vertreten durch Dr. Gustav Gruber, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei S*** W*** Wien 8.,
Rathaus, vertreten durch Dr. Johannes Hock, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 237.141,14 s.A. infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 7. Janner 1986, GZ 12 R
304/85-15, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom
10.Juli 1985, GZ 16 Cg 287/84-11, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 8.495,85 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten S 772,35 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die F*** G*** MBH (in der Folge kurz Firma F***) in Wien flhrte im Auftrag der beklagten Partei (Magistratsabteilung
29) am Doblinger Steg Gber den Donaukanal Korrosionsschutzarbeiten durch und legte hieriiber am 5. Mai 1983 die
SchluBrechnung tber S 800.647,02. Auf diese Rechnung waren von der beklagten Partei schon vorher Teilzahlungen im
Gesamtbetrag von S 509.000,-- entrichtet worden. Eine Korrektur der SchluBrechnung, der Abzug einer Vertragsstrafe
von S 22.500,-- sowie die Einbehaltung eines (noch nicht falligen) Haftrliicklasses von S 29.100,-- ergeben den Betrag
von S 237.141,14. Die Firma F*** hat die Forderung aus der Schluf3rechnung vom 5. Mai 1983 noch vor
Klagseinbringung (20. September 1984) an die klagende Partei abgetreten.

Diese begehrte zuletzt von der beklagten Partei die Zahlung von S 237.141,14 s.A. Sie brachte vor, die Firma F*** habe
ihr mit Factoring-Vertrag vom 25. Februar 1977 und Nachtrag vom 23. Marz 1978 alle Forderungen aus
Warenlieferungen und Leistungen im Rahmen ihres Unternehmens ab dem 1. April 1977 abgetreten und ihre
Rechnungen mit einem deutlich angebrachtem Zessionsvermerk versehen. AuBerdem sei die beklagte Partei von der
klagenden Partei mit Schreiben vom 18. Februar 1983 von der Zession verstandigt worden. Dennoch hafte der
Klagsbetrag unberichtigt aus. Die beklagte Partei wendete ein, sie habe mit einer ihr aus einer Uberzahlung im Zuge
der Generalsanierung der Friedensbriicke durch die Firma F*** zustehenden Gegenforderung vertragsgemald gegen
die eingeklagte Forderung aufgerechnet, so dal? letztere getilgt sei.

Die klagende Partei bestritt die Gegenforderung. Sie behauptete, die Firma F*** habe ihre Arbeiten an der
Friedensbriicke einwandfrei abgerechnet, was von der beklagten Partei auch in sie bindender Form festgestellt worden
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sei.
Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und traf nachstehende
Feststellungen:

Auf Grund einer SchluRerklarung der Firma F*** vom 21. Marz 1980 wurde sie von der beklagten Partei mit Schreiben
vom 30. April 1980 mit der Durchfuhrung von Korrosionsschutzarbeiten an der Friedensbriicke beauftragt. Der
SchluBerkldrung sind unter anderem auch die Rechtlichen Vertragsbedingungen (im folgenden kurz RV)

zugrundegelegt, deren streitwesentliche Bestimmungen wie folgt lauten:

"5.111 Abschlagsrechnungen, Umsatzsteuerabschlagsrechnungen und Regierechnungen sind spatestens 30 Tage nach
Eingang der Rechnungen im Umfang der prifbar nachgewiesenen vertragsgemafBen Leistungen (3.2, 4.3, 4.31) zur
Zahlung fallig. SchluB- und TeilschlulRrechnungen werden binnen 30 Tagen nach Ablauf der Prifungsfrist zur Zahlung
fallig. Die dem Auftraggeber zustehende Prifungsfrist betragt bei einer SchluRrechnungssumme bis zu 5 Millionen
Schilling drei Monate, ansonsten ist sie um einen Monat kurzer als die dem Auftragnehmer zustehende Vorlagefrist

(4.91) und beginnt mit dem Eingang der erforderlichen Unterlagen (4.92).

5.21 Der Auftragnehmer erhalt ein mit Prif- und Berichtigungsvermerk versehenes Gleichstlick der Rechnung. Die
Prifung der Rechnungen und die ganzliche oder teilweise Anerkennung ihrer Richtigkeit durch den Auftraggeber ist bis
zur endgultigen Feststellung der SchluBrechnungs- bzw. Abrechnungssumme auf Grund der Ergebnisse einer allenfalls
durchgefihrten Kollaudierung nur eine vorlaufige und fur den Auftraggeber nicht bindend (vgl. 4.32, 5.22).

5.22 Auf Grund der Prifung der SchluBrechnung durch den Auftraggeber in der in 5.111 genannten Frist erfolgt
vorerst die vorlaufige Feststellung der SchluBrechnungssumme und auf Grund dieser Feststellung die Anweisung der
SchluBzahlung (5.23). Wird eine Kollaudierung durchgefuhrt, so bleibt ihr die endgulltige Feststellung der
SchluBrechnungssumme sowie der gesamten Abrechnungssumme vorbehalten.

5.3 Uberzahlung. Der Auftragnehmer ist innerhalb der Gewdhrleistungsfrist verpflichtet, etwaige Uberzahlungen
binnen einem Monat nach Riickforderung zu erstatten. Die Uberzahlung ist vom Tage des Empfanges der
SchluBzahlung an mit 4 % p.a. zu verzinsen.

5.4 Zession. Der Auftragnehmer ist berechtigt, die ihm aus dem Vertrag gegen die Auftraggeber zustehenden
Forderungen an Dritte zu Ubertragen. Der Auftragnehmer haftet jedoch fir jeden dem Auftraggeber aus Zessionen
entstehenden Schaden.

12.11 Vorubernahme. Der Auftragnehmer hat den Auftraggeber von der Beendigung der Leistung schriftlich zu
verstandigen (siehe 6.2). Binnen eines Monates nach Erhalt dieser Mitteilung hat der Auftraggeber an Ort und Stelle
des Vertragsgegenstandes eine Verhandlung zwecks Feststellung der Beendigung der Leistung ehestens vorzunehmen.

Bei der Verhandlung ist ein Befund aufzunehmen und hiertber eine Niederschrift zu verfassen, die von beiden Teilen
zu fertigen ist. Darin sind insbesondere auch Feststellungen Uber Fristen, Vertragsstrafen und Mangel aufzunehmen,
weiters die Ergebnisse der wahrend der Bauausfihrung zu Zwecken der Beweissicherung durchgeflihrten
Feststellungen Uber Teilleistungen (vgl. insbesondere 2.19 und 4.2) zusammenzufassen. In die Niederschrift ist dartber
hinaus der Beginn und Ablauf der Gewahrleistungsfristen aufzunehmen. Samtliche Feststellungen von
Vorschreibungen anlaBlich der Voribernahme erfolgen nur vorlaufig und bleibt die endgultige Feststellung dieser
Umstande der Ubernahme (12.13) vorbehalten, mit der diese Feststellungen ergénzt, berichtigt und bestétigt werden.

12.12 Kollaudierung. Zur Prufung der vertragsmafligen Ausfuhrung einer BaumalRnahme und der Richtigkeit der
Abrechnung kann der Auftraggeber auch eine Kollaudierung durchfiihren, die innerhalb der fir die BaumalRnahme
langsten Gewahrleistungsfrist vorzunehmen ist. Im Zuge dieser Kollaudierung wird eine Verhandlung an Ort und Stelle
des Vertragsgegenstandes durchgefiihrt, zu der der Auftragnehmer rechtzeitig zu laden ist. Erscheint der
Auftragnehmer nicht rechtzeitig, kann die Verhandlung in seiner Abwesenheit durchgefihrt werden. Der
Auftragnehmer erhalt eine Ausfertigung der Niederschrift. Der Inhalt derselben gilt als von ihm anerkannt, falls er nicht
innerhalb von 14 Tagen schriftlich seine Einwendungen erhebt.

Das Ergebnis der Kollaudierung bedarf der Genehmigung des Bundesministeriums fir Bauten und Technik.



12.13 Ubernahme. Die Ubernahme selbst erfolgt durch schriftliche, an den Auftragnehmer gerichtete Erklarung, die
jedenfalls die Ubernahmebedingungen, die Daten des Beginnes und Ablaufes der Gewdahrleistungsfristen und die
Verdienstsumme des Auftragnehmers und ihre Ermittlung mit den erforderlichen Erlduterungen zu enthalten hat.

Der Auftraggeber hat die Leistung spdtestens vier Monate nach Ablauf der Prifungsfrist (5.111, 5.12, 5.13, 5.14) zu
Gbernehmen. Die Frist zur Ubernahme wird entsprechend verlédngert, wenn eine Kollaudierung durchgefiihrt wird.
Spatestens drei Jahre nach Erhalt der schriftlichen Mitteilung Uber die Beendigung der Leistung (6.2, 12.11) ist die
Leistung aber jedenfalls zu tbernehmen."

Am 12. Marz 1982 legte die Firma F*** der beklagten Partei die am 19. Marz 1982 bei dieser eingelangte
SchlufRrechnung. Auf deren erstem Blatt findet sich unter der Rubrik "Gewulnschte Zahlungsart" der Vermerk "I***
2651 Girozentrale", auf dem zweiten und dritten Blatt, fir welche "Kopfpapier" der Firma F*** verwendet wurde, ist

rechts oben deutlich angefihrt:
"Alle unsere Forderungen, somit auch die aus dieser Faktura, wurden an die |*** F*** G*** MBH Ubertragen.
Zahlungen kénnen daher nur an diese Gesellschaft zugunsten des unten angefiihrten Kontos geleistet werden."

Am 14, April 1982 erfolgte die Ubernahme der Arbeiten durch die beklagte Partei. Danach wurde der in Rechnung
gestellte Werklohn ausbezahlt. Das Ende der Gewahrleistungsfrist ist in der Ubernahmeniederschrift mit 13. April 1987
festgehalten. Am 4. Mai 1982 wurde die SchluBrechnung von der beklagten Partei mit dem Stampiglienaufdruck "Von
der Kollaudierungskommission Uberpruft" versehen. Dennoch war von der beklagten Partei noch keine Kollaudierung
im Sinne des Punktes 12.12 RV vorgenommen worden, sondern bloR eine vorlaufige Feststellung der
SchluRrechnungssumme als Grundlage fur die Anweisung dieser Rechnungssumme gemald Punkt 5.22 RV. Die

Bedeutung des Stampiglienaufdruckes vom 4. Mai 1982 war der Firma F*** aquch gelaufig.

Am 1. Februar 1984 uberprifte die Kollaudierungskommission die SchluBrechnung, wobei sie denselben
Stampiglienaufdruck wie den vom 4. Mai 1982 verwendete. Bei dieser Uberpriifung stellte sich heraus, daR die Firma

F*** die von ihr bearbeitete Flache

versehentlich zu grol3 berechnet hatte, sodal} sich der ihr zustehende Werklohn um S 356.127,72 verringerte. Dies
teilte die beklagte Partei der Firma F*** mit Schreiben vom 13. Februar 1984 mit und erklarte gleichzeitig die
Aufrechnung gegen die Werklohnforderung betreffend die Arbeiten am Déblinger Steg. Mit Schreiben vom 27. Februar
1984 teilte die Firma F*** der beklagten Partei mit, dal3 Gber ihr Vermdgen nach Einstellung des Ausgleichsverfahrens
der Konkurs mangels Kostendeckung nicht erdffnet worden sei, und verwies im Ubrigen auf die Zession an die
klagende Partei.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, die Genehmigung vom 4. Mai 1982 habe keinen Verzicht
auf die Ruckforderung von Uberzahlungen durch die beklagte Partei bedeutet, zumal der Auftragnehmer zufolge
Punkt 5.3. RV zur Erstattung von Uberzahlungen innerhalb der Gewahrleistungsfrist verpflichtet gewesen sei. Die
Gewabhrleistungsfrist ende aber erst 1987. Da die Voraussetzungen fur die von der beklagten Partei erklarte
Aufrechnung vorlagen, sei die Klagsforderung durch Schuldtilgung erloschen.

Das Berufungsgericht bestdtigte dieses Urteil und sprach aus, dal3 die Revision zulassig sei. In rechtlicher Hinsicht
flhrte es aus, die klagende Partei habe die eingeklagte Forderung auf Grund eines Factoring-Vertrages erworben;
dabei sei der Forderungsinhalt nicht umgestaltet worden. Einwendungen gegen den Zendenten auch dem Zessionar
entgegenzuhalten, sei dem Schuldner nur im Falle eines konstitutiven Anerkenntnisses verwehrt. Im Vertrag mit der
Firma F*** habe sich die beklagte Partei ein besonderes Aufrechnungsrecht gesichert; danach kénne sie bei der
Auszahlung von Rechnungsbetragen (auch Haftrlcklassen) mit bis zu diesem Zeitpunkt falligen Abgabenforderungen
sowie sonstigen Forderungen aufrechnen (8.04 der Besonderen Vertragsbedingungen). Dieser Aufrechnungsvertrag sei
durch die Zession nicht berthrt worden. Ein konstitutives Anerkenntnis sei weder behauptet worden, noch liege es
Uberhaupt vor. Die beklagte Partei habe daher mit der Riickforderung einer Uberzahlung aus einem
vorausgegangenen Auftrag gegen die zedierte Werklohnforderung aus dem Auftrag Doblingersteg aufrechnen kénnen.
Das Erstgericht sei ohne jede weitere Erérterung davon ausgegangen, dald der Empfanger einer irrtimlich erbrachten
Leistung auch Schuldner im Sinne des § 1431 ABGB sei. Tatsachlich sei es in Lehre und Rechtsprechung umstritten, ob
im Falle einer Zession Kondiktionsschuldner der Zedent oder der Zessionar sei, vor allem wenn dem Zessionar die das
Ruckforderungsrecht auslésenden Umstande nicht bekannt gewesen seien. Das misse auch dann gelten, wenn dem
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Zessionar im Abtretungszeitpunkt nicht bekannt gewesen sei, dal} dem Schuldner auf Grund einer Vereinbarung
zwischen ihm und dem Zedenten eine Gegenforderung wegen Uberzahlung oder sonst ein Bereicherungsanspruch
zustehen konnte. Die Losung dieser Frage konne aber auf sich beruhen. Nach der Rechtsprechung sei zwar die
Aufrechnung mit Forderungen des Schuldners gegen den Zedenten, die erst nach der Abtretung bzw. der
Verstandigung hievon entstanden seien, unzuldssig. Das gelte jedoch nicht, wenn eine schon vorher bestandene
Forderung nach der Zession fallig geworden sei. Die von der Firma F*** an die klagende Partei abgetretene Forderung
aus dem Auftrag Friedensbricke sei mit einem vertraglichen Ruckforderungsrecht aus dem Titel nicht vollstandiger
Erbringung der verrechneten Leistung schon im Zeitpunkt der Abtretung belastet gewesen. Diese Gegenforderung sei
nach der endglltigen Kollaudierung am 1. Februar 1984 fallig gestellt worden. Selbst wenn der vertragliche
Rackforderungsanspruch der Firma F*** gegeniiber bestehe, so kdnne doch gegen die Forderung des Zessionars
aufgerechnet werden. Ein solcher Ruckforderungsanspruch der beklagten Partei sei auch zu bejahen. Der
Prifungsvermerk vom 4. Mai 1982 sei nur als solcher gemafd Punkt 5.21 RV zu beurteilen und sei auch von der Firma
F*** als solcher angesehen worden. Darin sei somit nur eine vorlaufige Feststellung der SchluBrechnungssumme zu
erblicken. Die endgultige Feststellung koénne noch bis zum Ablauf der (noch offenen) Gewahrleistungsfrist
vorgenommen werden. Die vorlaufige Feststellung sei demnach lediglich ein deklaratives Anerkenntnis, dall die
Anfechtung der Schuld wegen eines Mangels im Rechtsgrund nicht ausschliee. Aus dem Wortlaut des Vermerkes
kénne kein Verzicht auf eine weitere Uberpriifung der SchluRrechnung abgeleitet werden. Der
Rickforderungsanspruch aus der Uberzahlung sei vertraglich abgesichert. Die Zahlung sei demnach unter dem
Vorbehalt der Rickforderung geleistet worden. Ob die klagende Partei aus dem irrefihrenden Prifungsvermerk
Schadenersatzanspriiche ableiten kdnne, sei nicht zu prifen, weil sie solche Anspriche nicht geltend gemacht habe.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der klagenden Partei ist zwar zuldssig, weil zur Frage, ob und inwieweit mit vertraglichen
Ruckforderungsansprichen aus friheren Werkvertragen gegen die zedierte Werklohnforderung dem Zessionar
gegenUber aufgerechnet werden kann, Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes fehlt. Sie ist aber nicht berechtigt.
Die beklagte Partei hat gegen die zedierte Werklohnforderung der klagenden Partei mit einem
Rickforderungsanspruch auf Grund einer Uberzahlung im Rahmen der Abwicklung eines fritheren, bereits
abgerechneten Werkvertrages mit demselben Zedenten aufgerechnet. Dieser auf Uberzahlung gestiitzte
Ruckforderungsanspruch ist an sich als Leistungskondiktion gemaR § 1431 ABGB zu beurteilen. Die beklagte Partei hat
namlich die vom Werkunternehmer auf Grund falscher Berechnung des tatsachlichen Ausmalfies seiner Werkleistung
auf einen um S 356.127,72 zu hohen Betrag ausgestellte SchluRrechnung nach deren bloR rechnerischer Uberpriifung
zur Ganze beglichen, so daB sie in diesem Umfang infolge Irrtums Uber das Ausmald der Werkleistung eine nicht
bestehende Verbindlichkeit erfiillt hat. Die Riickforderung wurde aber im Werkvertrag als "Uberzahlung" einer
besonderen Regelung unterworfen, so vor allem dahin, daR der Auftragnehmer innerhalb der Gewahrleistungsfrist zur
Erstattung etwaiger Uberzahlungen binnen einem Monat nach deren Riickforderung verpflichtet ist.

Die klagende Partei macht auch noch in der Revision geltend, dal} die beklagte Partei den am 4. Mai 1982 auf der
SchluBrechnung angebrachten Vermerk "Von der Kollaudierungskommission Uberpruft" als Kollaudierung im Sinne des
Punktes 12.12 RV, mit der nach Punkt 5.22 die endgultige Feststellung der Schluf3rechnung verbunden sei, gelten
lassen musse, so dald er - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes - nicht als Prif- und Berichtigungsvermerk
im Sinne des Punktes 5.21 beurteilt werden kdnne.

Diesen Ausfuhrungen ist - sofern damit nicht Uberhaupt die Beweiswurdigung der Vorinstanzen bekampft wird - das
Wissen der Zedentin entgegenzuhalten, dal es sich hiebei bloR um eine vorldaufige Feststellung der
SchluBrechnungssumme handelte. Dieses Wissen mul3 die klagende Partei gegen sich gelten lassen, weil ihr durch die
Zession keine im Vergleich zum Zedenten verbesserte Rechtsstellung zukommen kann (§ 1394 ABGB). Im Ubrigen hat
die klagende Partei die zedierte Werklohnforderung eingeklagt und ihr Begehren nicht auch auf Schadenersatz infolge
(zumindest) fahrlassiger Irrefihrung durch die beklagte Partei gestltzt, aber auch nicht vorgebracht, sie hatte die
abgetretene Forderung nicht bevorschulRt, ware ihr bekannt gewesen, dafd nur ein (vorlaufiger) Prifungsvermerk
vorgelegen sei.

Nach standiger, von der Lehre (Rummel in Rummel, ABGB, RdZ 17 vor § 1431; vgl. auch Koziol-Welser, Grundri3 71
373) gebilligter
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Rechtsprechung (JBI 1984, 677 = RAW 1984, 276; SZ 53/1; SZ 43/73;
vgl. auch SZ 52/174 =Bl 1981, 98 [zust. Kantner];5 Ob 757/79

[Factoring]) ist der Zessionar fur Leistungskondiktionen gemal3§ 1431 ABGB passiv legitimiert. Jede andere Auffassung
muBte eine durch die Zession entgegen 8 1394 ABGB bewirkte Verschlechterung der Rechtsposition des Schuldners in
Kauf nehmen. Das muRR umso mehr dann gelten, wenn der Anspruch auf Rickforderung von Uberzahlungen zwar
gegenUber der allgemeinen Verjahrung in zeitlicher Hinsicht verkurzt, aber doch vertraglich festgeschrieben wurde.
Steht der Ruckforderungsanspruch der beklagten Partei der klagenden Partei als Zessionarin gegenuber fest, mul3 auf
die vom Berufungsgericht als tragende Entscheidungsgrundlage herangezogene, vom Zessionar hinzunehmende
besondere Aufrechnungslage (vgl. hiezu auch SZ 56/190; SZ 53/1 ua; Ertl in Rummel aaO RdZ 1 zu § 1396 mwN) nicht
weiter eingegangen werden. Der Vollstandigkeit halber sei bloR erwdhnt, dalR der Ruckforderungs- bzw.
Aufrechnungsanspruch bedingt bereits am 30. April 1980 (Werkvertrag Uber die Arbeiten an der Friedensbricke)
entstanden ist, die beklagte Partei von der Zession (F***) aber frihestens erst am 19. Marz 1982 verstandigt wurde.
Soweit die klagende Partei erstmals im Rechtsmittelverfahren auf den Schuldtilgungseinwand mit der
Nachteilsausgleichung antwortet, ist ihr entgegenzuhalten, dal sie hiezu im Verfahren erster Instanz kein diese Replik
stitzendes Sachverhaltsvorbringen erstattet hat. Die Vorinstanzen haben die Voraussetzungen flur die
Nachteilsausgleichung schon deshalb zu Recht nicht gepruft. Soweit sich die klagende Partei in diesem Zuammenhang
auf die Entscheidung SZ 56/179 = EvBI 1984/69 beruft, ist auch darauf zu verweisen, dal3 dieser Entscheidung ein nicht
vergleichbarer Sachverhalt zugrundeliegt. Wahrend dort festgestellt war, dal3 der Zessionar die Forderungsvaluta in
Entsprechung einer gesetzlichen Verpflichtung weitergeleitet hatte, hat die klagende Partei im vorliegenden Fall nicht
einmal behauptet, in welchem Umfang sie die abgetretene Forderung tberhaupt bevorschul3t hat. Im Ubrigen fallt der
beklagten Partei bei der Uberzahlung kein Verschulden zur Last, wéhrend die klagende Partei bei Berticksichtigung des
Vertragsinhaltes mit der Moglichkeit eines solchen Rickforderungsrechtes hatte rechnen mussen. Die Vorinstanzen
haben das Klagebegehren infolge des Schuldtilgungseinwandes zu Recht abgewiesen, so dal3 der Revision ein Erfolg zu

versagen war.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 50, 41 ZPO.
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