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Die Revision gemalRR § 502 Abs. 5 ZPO. ist dann nicht zuldssig, wenn die Rechtsansicht des Aufhebungsbeschlusses fir
die mit der Revision bekdmpfte Entscheidung ohne rechtliche Bedeutung geblieben ist.

Plenarbeschlu vom 19. Dezember 1953,3 Ob 651/50.
I. Instanz: Handelsgericht Wien; Il. Instanz: Oberlandesgericht Wien.
Text

Der Klager bringt vor, er habe dem Beklagten zur Verwendung in seinem Geschéftsbetrieb diverse
Klchenbetriebsmaschinen zum vereinbarten und angemessenen Preis von 8095 S verkauft. Der Verkauf sei "ab
Fabrik", exklusive Verpackung erfolgt und der Kaufpreis bei Versandbereitschaft fallig gewesen. Der Klager habe die
Ware am 19. Mai 1948 zur Abnahme angedient. Die Ware sei trotz weiterer Ubernahmsaufforderung nicht
abgenommen worden, sodaR der Kaufpreis zur Zahlung fallig sei. Es werde daher die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von 8095 S begehrt.

Der Beklagte beantragt Abweisung des Klagebegehrens, indem er einwendet, die Maschinen seien ihm zuzusenden
gewesen. Der Kaufpreis sei keineswegs bei Versandbereitschaftsanzeige, sondern nach Lieferung fallig gewesen.

Das Erstgericht erkannte mit Urteil vom 11. April 1949 gemaR dem Klagebegehren, indem es feststellte, bei
vorausgegangenen wiederholten Geschaften zwischen Klager und Beklagten seien die Bedingungen immer so
gewesen, dafld der Preis bei Anzeige der Versandbereitschaft habe bezahlt werden mussen. Der Kldger habe daher mit
Recht fur das klagsgegenstandliche Geschaft das gleiche angenommen.

Infolge Berufung des Beklagten hob das Berufungsgericht das Urteil mit Entscheidung vom 3. November 1949 auf und
verwies die Rechtssache an dasProzeRgericht zuriick. Es erachtete das Verfahren fur mangelhaft, weil zwar der
Angestellte des Klagers namens R., der das Geschaft mit dem Beklagten abgeschlossen habe, als Zeuge, nicht aber der
Beklagte als Partei vernommen worden sei. In rechtlicher Beziehung hielt es die Frage fir ausschlaggebend, ob die
Vorauszahlung bei Versandbereitschaft bei dem einen oder den mehreren Vorgeschaften durch Sondervereinbarung
bedungen worden oder ob dies dadurch geschehen sei, dal dem Beklagten allgemeine Lieferbedingungen vorgelegt
worden seien. Nur im letzteren Falle habe der Beklagte erkennen und annehmen mussen, daf3 er auch bei folgenden
Geschéaften an die Bedingung der Vorauszahlung gebunden sei. Es werde also eine neuerliche Vernehmung des
Zeugen R. Uber die angedeuteten Fragen notwendig sein.


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/502
https://www.jusline.at/entscheidung/367399

Nach Verfahrenserganzung wies das Erstgericht mit Urteil vom 30. Janner 1950 das Klagebegehren ab. Es stellte fest,
dal3 der Beklagte bei einem vorausgegangenen Geschaft die Ware selbst durch einen Spediteur habe abholen und
bezahlen lassen. Die erste Bestellung sei ohne den beim Klager Ublichen Bestellschein erfolgt. Bei diesem Geschaft sei
noch von Rechnungslegung und eventueller Nachnahmesendung die Rede gewesen, nachdem vorher noch von einer

Vormerkung gesprochen worden sei.
Hiezu ist zum Verstandnis aus den Beilagen folgendes festzuhalten:

Die bezogenen Bestellscheinformulare enthalten unten die bis an den Papierrand reichenden folgenden Klauseln im
Kleindruck:

"Die Preise verstehen sich zahlbar und klagbar in Wien, netto Kassa, ohne jeden Abzug, exklusive Verpackung und
Warenumsatzsteuer, ab Fabrik.

Bis zum vollen Begleiche des Fakturenbetrages, auch wenn Akzepte an Zahlungs Statt gegeben werden, bleiben
samtliche gelieferten Gegenstande unumschranktes Eigentum der Lieferfirma und hat Besteller fir den Fall einer
gerichtlichen Pfandung der obigen Gegenstande die erstere hievon sofort mittels eingeschriebenen Briefes zu

verstandigen.

Mundliche Abmachungen oder Vereinbarungen, welche diesen Auftrag betreffen, sind fur die Lieferfirma nicht gultig.
Die Lieferfirma behalt sich die Annahme der Auftrage durch schriftliche Bestatigung vor.

Transporte gehen nur zu Lasten und auf Risiko des Bestellers."

Bestellt wurde in dem vorangegangenen ersten Fall nicht auf einem solchen Bestellscheinformular, sondern mit
Schreiben des Beklagten an den Klager vom 30. Marz 1948.

Hiezu schrieb der Kldger am 7. April 1948 an den Beklagten, dal3 er das Schreiben vom 30. Marz 1948 in Vormerkung

nehme.

Der Beklagte schrieb am 9. April 1948 u. a. dem Klager, daR er "die Rechnungslegung bzw. eventuelle
Nachnahmesendung der Maschinen" unbedingt an ihn (Beklagten) vorzunehmen bitte.

Bei diesem Sachverhalt kam das Erstgericht zu dem Ergebnis, dal3 die Abwicklung des ersten Geschaftes fur das zweite
hier vorliegende Geschaft Gberhaupt nicht maRgebend sei.

Hinsichtlich des zweiten Geschéftes stellte das Erstgericht fest, dal3 Uber die Zahlungs- und Lieferungsbedingungen
nichts gesprochen worden sei. Der Inhalt des Bestellscheines sei aber fur den Beklagten irrefihrend gewesen. Er habe
"Richtpreise" gelesen (auf dem bei diesem Geschaft verwendeten Bestellschein ist tber die Preisrubrik mit breitem
Gummistempel das Wort "Richtpreise" gedruckt), was voraussetze, dal? vorerst fixe Preise genannt werden mussen,
denn ohne Festsetzung von Preisen komme ein Verkaufsvertrag nicht zustande. Es sei deshalb und weil im
vorhergegangenen Geschaft von einer "Vormerkung" die Rede gewesen sei sowie auch deswegen, weil sich die
Lieferfirma laut Bestellschein die schriftliche Bestatigung vorbehalte, nur selbstverstandlich, dal? der Beklagte der
Meinung habe sein mussen, dal3 ohne weitere geschaftliche Korrespondenz dieses Geschaft noch nicht zustande
gekommen sei. Die Preise verstehen sich laut Bestellschein ab Fabrik. Darunter kénne nur verstanden werden, daf3
samtliche Transportspesen zu Lasten des Abnehmers gehen, aber es gehe nicht daraus hervor, dal3 der Kaufer im
voraus zahlen musse, sofern nur der Verkdufer lieferbereit sei. Die Fassung des Bestellscheines sei unklar. Die
undeutlichen Bedingungen seien ganz klein und fur viele Menschen schwer leserlich gefal3t. Sie seien nicht
unterschrieben, sondern folgen der Unterschrift. Der Klager habe sich bei dem VerkaufsabschluR Undeutlichkeiten
zuschulden kommen lassen und der Beklagte habe der Meinung sein kénnen, noch nicht fix bestellt und sich nicht
verpflichtet zu haben und keinesfalls friiher als Zug um Zug zahlen zu mussen.

Das Berufungsgericht bestatigte mit dem angefochtenen Urteil das erstrichterliche Urteil in der Hauptsache.

Der Erstrichter habe zutreffend festgestellt, dal3 die Art des ersten Geschaftes keine Bedeutung fur die Beurteilung der
Bedingungen des vorliegenden Geschaftes habe. Die auf dem Bestellschein ersichtlichen Klauseln seien nicht geeignet,
auch nur die Vermutung zu erwecken, der Klager sei erst nach Vorausbezahlung des Kaufpreises lieferbereit (soll
offenbar heiBen: Zur Lieferung verpflichtet). Die Bedingung, dal3 sich die Preise exklusive Verpackung und
Umsatzsteuer ab Fabrik verstehen, kénnen nur dahin aufgefalBt werden, dal} der Kaufer die Verpackungs- und



Transportkosten sowie sonstige Spesen gesondert zu tragen habe. Vor allem sei der Eigentumsvorbehaltsklausel des
Abs. 2 zu entnehmen, dal3 der Kladger auch zur Lieferung auf Kredit, also jedenfalls vor Erhalt des Kaufpreises, bereit
sei. Der Vorbehalt der schriftlichen Bestatigungsei in der Tat geeignet, Zweifel dartber zu erwecken, ob dies in jedem
Fall zu geschehen habe. Auch die Bedeutung des Wortes "Richtpreise" sei vom Erstrichter einwandfrei gewurdigt
worden. Mangels einer besonderen Vereinbarung sei zur Beurteilung der getroffenen Abmachung die Absicht der
Parteien zu erforschen. Wahrend dem Beklagten bei der Bestellung eine Lieferung der Ware vor Bezahlung des
Kaufpreises vorgeschwebt habe, sei der Vertragswille des Klagers auf Abschlu eines Pranumerationskaufes gerichtet
gewesen. Es sei mitunter dul3erst schwierig, bei der Beurteilung der Wirksamkeit von Vertrdgen eine Grenze zu finden,
wann durch die Undeutlichkeit der Erklarung eines Vertragspartners ein MiRverstandnis oder eine bloRe Unklarheit
heraufbeschworen werde, die sich mit Hilfe der gesetzlichen Auslegungsregeln klaren lasse. Wenn aber mangels einer
ausdrucklichen oder auch nur stillschweigenden schltssigen Willenserklarung der Vertragspartner der Zeitpunkt der
Falligkeit des Kaufpreises unbestimmt bleibe und sich jeder Kontrahent darauf berufe, er habe eine dem
anderenverschwiegene, bestimmte Vorstellung von dem Geschaft gehabt, so misse das Zustandekommen eines
Vertrages mangels Willenseinigung ausgeschlossen werden. Gerade im Handelsverkehr sei die Falligkeit des
Kaufpreises fur den Kaufer von besonderer Bedeutung, da er ja nur bei deren Kenntnis richtig disponieren kénne, so
daB bei einer diesbezlglichen Unklarheit die Regel des § 869 zweiter Satz ABGB. Anwendung zu finden habe. Daher sei
mit Ricksicht auf die oben geschilderte mangelnde Willenseinigung gar kein Vertrag zustandegekommen. Uberdies
habe der Beklagte nach Erhalt des Schreibens vom 19. Mai 1948 (Lieferanzeige) bei der Klagerin angerufen und
mitgeteilt, dal er kein Interesse mehr an der Lieferung habe. Es ware zumindest nach diesem Zeitpunkt Sache des
Klagers gewesen, dem Beklagten seinen Standpunkt unverziiglich klar zu machen. Der Klager habe sich nicht einmal im
Schreiben vom 28. Juni 1948 deutlich gedulert; in diesem werde der Beklagte wohl daran erinnert, er habe die
bestellte Ware "noch nicht bezogen", aber noch immer keine Erklarung hinsichtlich der Bezahlung des Kaufpreises
abgegeben. Die Beweiswlrdigung des Erstrichters sei daher unbedenklich und die Abweisung des Klagebegehrens
rechtlich begrundet.

In seiner Revision macht der Kldger den Revisionsgrund des§ 503 Z. 4 ZPO. geltend und beantragt, das angefochtene
Urteil dahin abzuandern, dall dem Klagebegehren Folge gegeben werde. Die Revision sei gemald § 502 Abs. 5 ZPO.
zulassig.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist unzulassig.

Rechtliche Beurteilung

Aus der Begriindung des Obersten Gerichtshofes:

Da das Erstgericht das Begehren auf Zahlung von 8095 S samt Nebengeblhren zur Ganze abgewiesen und das
Berufungsgericht mit dem angefochtenen Urteil diese Entscheidung bestatigt hat, ist die Revision gemal § 502 Abs. 3
ZPO. unzulassig. Um ihre Zulassigkeit darzutun, beruft sich die klagende Partei auf die Vorschrift dess 502 Abs. 5 ZPO.
Danach finden die Bestimmungen des § 502 Abs. 3 (und des hier nicht in Betracht kommenden Abs. 4) ZPO. keine
Anwendung, ist also die Revision zuldssig, "wenn das Urteil der ersten Instanz vor Rechtskraft des Beschlusses des
Berufungsgerichtes, das ein friiheres Urteil der ersten Instanz gemal § 496 Z. 2 und 3 aufgehoben hatte, gefallt
worden ist (8 519 Z. 3) und wegen einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung, von der das Berufungsgericht in jenem
Beschlusse ausgegangen ist (§ 499 Abs. 2), angefochten wird".

Diese Bestimmung geht auf die durch die I.

Gerichtsentlastungsnovelle in die ZivilprozeRordnung eingefligte Beschrankung der Revision gegen gleichlautende
Urteile der Untergerichte zurlick und lautete damals (8 502 Abs. 4 ZPO. in der Fassung des Art. VI Z. 30 der I. GEN.): Die
Revision ist jedoch zuldssig, wenn das vom Berufungsgerichte bestatigte Urteil der ersten Instanz infolge eines mit
Rekurs nicht anfechtbaren Beschlusses des Berufungsgerichtes (8 519 Z. 3) gefallt worden ist, wodurch das frihere
Urteil gemal & 496 Z. 2 und 3 und § 499 aufgehoben und die Rechtssache an das Gericht erster Instanz
zuruckverwiesen worden ist.

Die Regierungsvorlage zur IV. GEN. (Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates der Republik
Osterreich 1922, VII. Band, Nr. 1075) sah sodann als neuen Abs. 4 des § 502 ZPO. vor, daR bei mietengesetzlichen
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Kdndigungsstreitigkeiten die Revision aus dem im 8§ 503 Z. 4 bezeichneten Grund zuldssig ist, wenn sie im Urteil des
Berufungsgerichtes als zulassig erklart wurde. Der nun als Abs. 5 folgende frihere Abs. 4 sollte lauten:

Die Revision steht jedoch immer offen, wenn das Urteil der ersten Instanz vor Rechtskraft des Beschlusses des
Berufungsgerichtes, das ein friheres Urteil der ersten Instanz gemal3 88 496, Z. 2 und 3, und 499 aufgehoben hatte,
gefallt worden ist (8 5/19 Z. 3 Zu der dann in der oben wiedergegebenen Fassung Gesetz gewordenen Bestimmung des
§ 502 Abs. 5 ZPO. ist im Bericht des Justizausschusses (1122 der Beilagen) ausgefuhrt:

Den letzten Abs. des § 502 hat der Ausschul3 mit einer geringflugigen Erganzung neu gefalst. Schon die
Regierungsvorlage hat der seinerzeit mit der Revisionsbeschrankung eingefihrten Bestimmung eine klarere Fassung
gegeben. Hat das Berufungsgericht die Ausfihrung seines aufhebenden Beschlusses nicht ausdricklich von dem
Eintritt der Rechtskraft abhangig gemacht, so ist dieser BeschluR zwar zundchst nicht anfechtbar und das Verfahren
erster Instanz nimmt sofort seinen Fortgang; die Anfechtung des Beschlusses kann aber in der Revision gegen das
infolge der Aufhebung gefallte und sodann in zweiter Instanz ergehende Urteil vorgebracht werden. Die Revision soll in
diesem Fall auch dann zuldssig sein, wenn das Berufungsgericht das Urteil erster Instanz bestatigt hat, weil das
Erstgericht und das Berufungsgericht selbst an die im AufhebungsbeschluR zum Ausdruck gelangte Rechtsansicht
gebunden ist, in Wahrheit also nur ein einziges Urteil vorliegt. Diesen Gedankengang bringt die neue Fassung klarer
und richtiger zum Ausdruck.

Die eben berichtete Entstehungsgeschichte zeigt, daR zunachst nur eine Voraussetzung der Zuldssigkeit der Revision
nach § 502 Abs. 5 (friher 4) ZPO. bestand, nadmlich daR dem Urteil erster Instanz, das mit dem nunmehr im
Revisionsverfahren bekdampften Berufungsurteil bestatigt wurde, ein ohne Rechtskraftvorbehalt ergangener
Aufhebungsbeschlu des Berufungsgerichts gemaR § 496 Z. 2 und 3 ZPO. vorangegangen sein mulite. Hiezu ist aber
dann seit der IV. GEN. als weitere Voraussetzung getreten, dal "wegen einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung, von
der das Berufungsgericht in jenem Beschlul3 ausgegangen ist (§ 499 Abs. 2) angefochten wird". Der Bericht des
Justizausschusses ergibt dann, daRR die Anfechtung des Aufhebungsbeschlusses in der Revision mdglich sein und die
Revision dann zugelassen werden sollte, wenn Erstgericht und Berufungsgericht an die im AufhebungsbeschluR
ausgesprochene Rechtsansicht gebunden waren und "in Wahrheit also nur ein einziges Urteil" vorliegt. Im gleichen
Sinne fihrt Rudolf Pollak, System des dsterreichischen ZivilprozeRrechts, 2. Aufl., S. 567, aus, die Beschrankung der
Revisibilitat finde keine Anwendung, wenn das Gleichlauten der beiden Urteile dadurch herbeigefihrt wurde, daR der
Inhalt des zweiten erstinstanzlichen Urteils durch seine Bindung an die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes im
Aufhebungsbeschlu bestimmt ist; der Gedanke dieser verwickelten Bestimmung sei, daB in solchen Aufhebungsfallen
in Wahrheit nur ein Gericht gesprochen habe. Der Oberste Gerichtshof hat im Falle der Entscheidung vom 22.
Dezember 1936, RZ. 1937 S. 148, die Revision gemaR § 502 Abs. 5 ZPO. nicht zugelassen, weil das Erstgericht ohne
Rucksicht auf die im AufhebungsbeschluRR ausgesprochene Rechtsansicht nur auf Grund von Feststellungen, die aus
neuen Beweisergebnissen gewonnen waren, zu seiner zweiten Entscheidung gekommen war. In letzter Zeit hat der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung vom 25. Feber 1953, 1 Ob 1033/52, ausgesprochen, dal? die Voraussetzungen
des § 502 Abs. 5 ZPO. gegeben seien, wenn das Berufungsgericht in seinem AufhebungsbeschluB eine Rechtsansicht in
materiellrechtlicher Hinsicht ausgesprochen habe, an die sich das Erstgericht in seinem spateren Urteil und das
Berufungsgericht in seiner bestdtigenden Entscheidung gehalten haben und wenn die Revisionswerberin in ihrer
Revision diese Rechtsansicht bekampft.

Entstehungsgeschichte, Schrifttum und Rechtsprechung fuhren also zu dem gemeinsamen Ergebnis, dal die Revision
gemal’ § 502 Abs. 5 ZPO. nicht zuldssig ist, wenn die Rechtsansicht des Aufhebungsbeschlusses fur die mit Revision
bekampfte Entscheidung ohne rechtliche Bedeutung geblieben ist. In diesem Sinn muf} die in der letzterwdhnten
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes ausgesprochene Rechtsauffassung ausgedehnt werden. Dal3 die durch den
Aufhebungsbeschlu dem Erstgericht Gberbundene Rechtsansicht des Berufungsgerichtes auch tatsachlich in der
Revision bekampft wird, kann nicht allein entscheidend sein. Dies wirde einerseits dazu fihren, dal durch die blof3
formelle Erklarung in der Revision, die Rechtsansicht des Aufhebungsbeschlusses zu bekampfen, die Revision zuldssig
gemacht werden kdnnte, obwohl diese Rechtsansicht fur die Entscheidung des Berufungsgerichtes gar nicht mehr von
Bedeutung war und dal3 auf der anderen Seite der Oberste Gerichtshof bei unterlassener ausdricklicher Bekampfung
der Rechtsansicht des Aufhebungsbeschlusses trotz allgemeiner Erhebung der Rechtsriige an die vielleicht unrichtige
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes in der Weise gebunden ware, dal3 er die Revision zurlickweisen muiR3te.

Wendet man den Rechtssatz, daf? die Zulassigkeit der Revision auf§ 502 Abs. 5 ZPO. nicht gestutzt werden kann, wenn
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die im vorausgegangenen Aufhebungsbeschlul? vom Berufungsgericht bindend ausgesprochene Rechtsansicht fur die
mit der Revision bekampfte Entscheidung nicht mehr von Bedeutung gewesen ist, auf den vorliegenden Fall an, so

ergibt sich folgendes:

In rechtlicher Beziehung ging das Berufungsgericht in seinem Aufhebungsbeschlul davon aus, dal8 entscheidend sei,
ob die Vorauszahlung bei Versandbereitschaft bei dem einen oder den mehreren Vorgeschaften durch
Sondervereinbarung bedungen worden oder ob dies dadurch geschehen sei, dalR dem Beklagten allgemeine
Lieferbedingungen vorgelegt worden seien. Nur im letzteren Falle habe der Beklagte erkennen und annehmen
mussen, dald er auch bei folgenden Geschaften an die Bedingungen der Vorauszahlung gebunden sei. Hiezu kam das
Erstgericht nach Verfahrenserganzung zu den Feststellungen, dal3 es sich nur um ein vorausgegangenes Geschaft
handle, bei dem nicht mit Bestellschein, sondern mit Brief des Beklagten bestellt worden sei, und daf3 allgemeine
Lieferbedingungen nicht verwendet worden seien. Das Erstgericht schlofl3 hieraus, dall die Abwicklung des ersten
Geschaftes fur das zweite, hier vorliegende Geschaft nicht mal3gebend sei. In der nun vorliegenden Revision bekampft
der Klager die seinerzeit vom Berufungsgericht dem Erstgericht Uberbundene Rechtsansicht nicht. Die Revision geht
vielmehr von dem nach dem Aufhebungsbeschluld vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt hinsichtlich des hier
klagsgegenstandlichen zweiten Geschaftes aus und bekampft die rechtlicheWurdigung der Untergerichte, dal3 dieses
Geschaft mangels Willensibereinstimmung nicht zustande gekommen sei und daB3 im Falle seines Zustandekommens
eine Vorleistungspflicht des Beklagten nicht bestehe. Es sei vielmehr Leistungspflicht Zug um Zug anzunehmen und
damit die Zahlungspflicht des Beklagten gegeben. Auch abgesehen von den Ausfihrungen der Revision ist nicht
erkennbar, inwiefern die seinerzeit vom Berufungsgericht ausgesprochene Rechtsansicht flir die nun von den
Untergerichten entschiedenen Fragen, ob Willenseinigung vorliege und Vorleistungspflicht anzunehmen sei, von
rechtlicher Bedeutung ware. Erstgericht und Berufungsgericht haben vielmehr einen auf Grund neuer
Beweisergebnisse unabhdngig von der im AufhebungsbeschluR Uberbundenen Rechtsansicht festgestellten
Sachverhalt beurteilt.

In einem solchen Fall ist aber die Revision nicht zulassig. Sie war daher zurlickzuweisen.
Anmerkung

726309
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