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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als
Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Dehn, Dr. Hargassner,
Mag. Korn und Dr. Stefula in der Rechtssache der klagenden Partei [***** GmbH, ***** vertreten durch Knirsch

Gschaider
& Cerha Rechtsanwalte OG in Wien, sowie des

Nebenintervenienten auf Seiten der klagenden Partei Dr. G***** gegen die beklagte Partei O***** GesmbH, ****%*,
vertreten durch Partnerschaft Schuppich Sporn & Winischhofer, Rechtsanwalte in Wien, wegen 159.824,87 EUR sA,
Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 25. Juli 2018, GZ 129 R 55/18h-40, mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil
des Handelsgerichts Wien vom 6. April 2018, GZ 21 Cg 23/15s-36, nicht Folge gegeben wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der aulRerordentlichen Revision
wird teilweise Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die im Umfang der Abweisung des Betrags von 65.850,37 EUR samt unternehmerischen
Zinsen von 9,2 % Uber dem Basiszinssatz seit 8. 12. 2012

als Teilurteile bestatigt werden, werden im Ubrigen, also im Umfang der Abweisung weiterer 93.974,50 EUR samt
unternehmerischen Zinsen von 9,2 % Uber dem Basiszinssatz seit 4. 3. 2016, aufgehoben und die Rechtssache insoweit
an das Erstgericht zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung zurlckverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des gesamten Verfahrens bleibt der Endentscheidung vorbehalten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte ist im Bereich des Anlagenbaus tatig, die Klagerin im Bereich der Unternehmensberatung. Die Klagerin
legte der Beklagten am 5. 1. 2011 ein ,Angebot Forschungsforderung” betreffend die ,Ermittlung der
Forschungsaufwendungen zur Geltendmachung der steuerlichen Férderung”. Demnach hatte die Klagerin fur die
Wirtschaftsjahre 2009 bis 2011 im Angebot ndher beschriebene Leistungen zu erbringen. Die Klagerin sollte ein
Grundhonorar sowie eine ,Erfolgspramie” erhalten, deren Berechnung angegeben wurde. Nach dem Angebot wurde
die Erfolgspramie ,(anteilig) erst fallig, wenn die Gutschrift der Pramie/Steuerersparnis auf das Abgabenkonto erfolgt”.
Die Beklagte nahm das Angebot am 11. 1. 2011 an.
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Die ,Erfolgspramien” fur die ihr fir die Jahre 2009 und 2010 vom Finanzamt zuerkannten Forschungspramien wurden
der Klagerin von der Beklagten gezahlt.

Die Klagerin erhob aufgrund der Nichtzahlung ihrer die Erfolgspramie fur das Jahr 2011 betreffenden Rechnung vom
7.12.2012 am 1. 12. 2015 Klage auf Zahlung von 65.850,37 EUR samt Zinsen.

Die Beklagte wandte unter Hinweis auf die Gutschrift der Forschungspramie auf ihrem Abgabenkonto am 15. 11. 2012,
wovon die Klagerin auch Kenntnis gehabt habe, Verjahrung des Honoraranspruchs ein (ON 9).

Die Klagerin replizierte mit Schriftsatz vom 30. 6. 2016, dass die Beklagte verpflichtet gewesen sei, die Klagerin dartber
zu informieren, dass ihr die Forschungspramie zugegangen sei; erst ab diesem Zeitpunkt konne die Verjahrungsfrist
beginnen. Zudem sei ein wechselseitiger Verjahrungsverzicht abgegeben worden, weshalb die Einrede der Verjahrung
abrede- und treuwidrig erfolge. In der Tagsatzung vom 18. 12. 2017 (AS 174) hielt die Kldgerin dem Einwand der
Verjahrung zusatzlich entgegen, dass vom Zeitpunkt der Kiindigung des Vertragsverhaltnisses durch die Beklagte bis
zur Klagseinbringung mit Unterbrechungen und unterschiedlicher Intensitat Vergleichsgesprache gefiihrt worden
seien, die auch die Forderung iHv 65.850,37 EUR betroffen hatten.

Die Kldgerin nahm im Schriftsatz vom 30. 6. 2016 weiters eine Ausdehnung ihres Begehrens um einen Betrag von
93.974,50 EUR samt Zinsen vor. Sie habe im Leistungszeitraum 6. 8. 2013 bis 31. 12. 2014 ,Leistungen fur die

Gewahrung von Forschungsférderung an die Beklagte fur das Jahr 2012 erbracht”.

Die Beklagte wandte mit Schriftsatz vom 10. 1. 2017 ein, auch fir die Forschungsférderungspramie flr das
Kalenderjahr 2012 gelte, dass ein allfalliges Erfolgshonorar erst mit der Gutschrift der Pramie auf dem Abgabenkonto

der Beklagten fallig wiirde. Da dies bisher nicht geschehen sei, sei ein allfalliger Anspruch der Klagerin noch nicht fallig.

Die Klagerin bestritt mit Schriftsatz vom selben Tag dieses Vorbringen und brachte selbst vor, sie habe ihre Arbeit fur
den Pramienantrag fur das Jahr 2012 fristgerecht begonnen und bis zur Kundigung des Auftragsverhaltnisses

fortgesetzt.

Der auf Seiten der Klagerin dem Streit beigetretene Nebenintervenient, der bis zur Tagsatzung vom 17. 1. 2017 die
Klagerin im Verfahren rechtsfreundlich vertrat, brachte vor, vom Geschaftsfuhrer der Kldgerin am 27. 11. 2015 mit der
Einbringung der Klage spatestens am 2. 12. 2015 beauftragt worden zu sein, um eine Verjéhrung der Forderung zu

verhindern. Dem sei er nachgekommen.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es traf Uber den eingangs wiedergegebenen - unstrittigen - Sachverhalt hinaus

folgende Feststellungen:

~Auch eine Nachfolgevereinbarung zwischen den Hauptparteien betreffend das Jahr 2012 enthielt in Punkt 3. Honorar

Folgendes: ,Dieses Erfolgshonorar wird fallig, wenn die Gutschrift der Pramie auf ihr Abgabenkonto erfolgt'.

Am 15. 11. 2012 erfolgte die Gutbuchung der Forschungspramie 2011 auf dem Abgabenkonto der Beklagten durch das
Finanzamt. Eine bescheidmaBige Erledigung erfolgt in solchen Fallen nicht, ein Bescheid wird in diesem
Zusammenhang vom Finanzamt nur erlassen, wenn die beantragte Forschungspramie nicht oder nicht zur Ganze

gewahrt wird.

Mit E-Mail vom 30. 11. 2012 teilte Dr. N*****Q***** ngmens der Beklagten einer Mitarbeiterin der Klagerin mit, dass
die Beklagte die Gutschrift fir das Jahr 2011 'diese Woche erhalten' habe.

Am 7. 12. 2012 legte die Klagerin betreffend ihre Leistungen im Zusammenhang mit der Erlangung der
Forschungspramie 2011 durch die Beklagte Rechnung tUber EUR 65.850,37.

Mit Schreiben vom 30. 9. 2013 kandigte die Beklagte das bestehende Vertragsverhaltnis zur Kladgerin zum 31. 12. 2013

auf.

Am 1. 12. 2015 brachte die Klagerin die gegenstandliche Klage ein. Am 2. 12. 2015 verfasste der damalige Vertreter der
Beklagten Mag. M***** p***** ain Schreiben an den damaligen Vertreter der Klagerin, den Nebenintervenienten
Dr. G**#*** Tx**** in dem er einen wechselseitigen Verjahrungsverzicht vorschlug. Dieser wurde seitens des
Nebenintervenienten fir die Kldgerin jedoch nicht angenommen. Beide Vertreter gingen zum damaligen Zeitpunkt



davon aus, dass relevanter Zeitpunkt fur den Eintritt der Verjahrung die Rechnungslegung, nicht die Gutschrift auf dem
Abgabenkonto der Beklagten sei. Auch nach Klagseinbringung vereinbarten die Parteien daher keinen wechselseitigen
Verjahrungsverzicht.

Die Klagerin hatte selbst keine Einsichtsmdglichkeit auf das Abgabenkonto der Beklagten und konnte sohin auch nicht
nachvollziehen, wann die Gutschriften jeweils erfolgten, weil sie selbst nicht steuerlicher Vertreter der Beklagten war.

Im Zuge der Betriebsprufungen durch das Finanzamt war die Klagerin noch zeitweise unterstltzend bis in den
Oktober 2014 hinein tatig, danach beendete sie ihre Tatigkeit fur die Beklagte.

Vergleichsgesprache Uber den urspriinglichen und den ausgedehnten Klagsanspruch sind nicht feststellbar.

Eine Gutbuchung einer Forschungspramie fur das Jahr 2012 durch das Finanzamt erfolgte bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung erster Instanz durch das Finanzamt nicht am Abgabenkonto der Beklagten (unbestritten). Mit
Honorarnote vom 3. 3. 2016 legte die Klagerin fur die Leistungen im Zusammenhang mit der Unterstltzung bei der
Antragstellung fur die Forschungsférderung 2012 Rechnung Uber EUR 93.974,50.”

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, die Parteien hatten, was ihnen freigestanden sei, die Falligkeit nicht mit
Rechnungslegung, sondern mit der Gutschrift auf dem Abgabenkonto der Beklagten vereinbart. Zumal die Gutschrift
am Abgabenkonto am 15. 11. 2012 erfolgt sei und Vergleichsgesprache nicht feststellbar gewesen seien, sei die
Forderung in Hohe von 65.850,37 EUR nach § 1486 Z 1 ABGB bei Einbringung der Klage am 1. 12. 2015 bereits verjahrt
gewesen.

Zum ausgedehnten Klagsbetrag iHv 93.974,50 EUR hielt das Erstgericht fest, ,dass die Klagerin, die Behauptung von
Beklagtenseite, eine Gutschrift am Abgabenkonto sei fur das Jahr 2012 gar nicht erfolgt, nicht einmal bestritt”. Da sich
ihre Falligkeit, wie festgestellt, daran knipfe, dass eine solche Gutschrift eintrete, sei eine Grundlage fur einen
Anspruch nicht ersichtlich.

Das Berufungsgericht ibernahm die Feststellungen des Erstgerichts und bestatigte hiervon ausgehend dessen Urteil.
Die Revision liel3 es mangels einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd § 502 Abs 1 ZPO nicht zu.

Gegen das Berufungsurteil richtet sich dieauRerordentliche Revision der Klagerin mit einem auf ganzliche
Klagsstattgebung gerichteten Abanderungsantrag, hilfsweise mit einem Aufhebungs- und Zurickverweisungsantrag.

Die Beklagte beantragt in ihrer vom Senat

freigestellten Revisionsbeantwortung, die auRRerordentliche Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage
zuruckzuweisen, hilfsweise ihr keine Folge zu geben.

Die aulRerordentliche Revision der Kldgerin ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch
des Berufungsgerichts zuldssig, weil in Hinsicht auf die Forderung iHv 93.974,50 EUR sA den Urteilen der Vorinstanzen
bei der Frage der Behauptungs- und Beweislast eine korrekturbedurftige Fehlbeurteilung anhaftet.

Die aulRerordentliche Revision ist aber nur teilweise berechtigt.
Rechtliche Beurteilung
I. Zur Forderung iHv 65.850,37 EUR:

Die Klagerin hielt dem Verjahrungseinwand der Beklagten gegen Ende der Tagsatzung vom 18. 12. 2017 ,die
durchgefiihrten Vergleichsverhandlungen entgegen”. Zum Beweis wurde auf die abgelegten Aussagen des
Geschéftsfihrers der Klagerin und des Nebenintervenienten verwiesen. Ein konkretes Tatsachenvorbringen wurde
nicht erstattet. Das Erstgericht erdrterte dazu mit dem Klagevertreter, ,dass aus der Aussage von Mag. L***** sjch
Konkretes, namlich in welchem Umfang, in welchem Ausmal3, wie zielgerichtet Vergleichsgesprache durchgefiihrt
wurden, nicht ergibt, insofern kein Beweisergebnis vorliegt”, worauf der Klagevertreter erganzend vorbrachte, dass die
Vergleichsgesprache letztlich vom Zeitpunkt der Kindigung des Vertragsverhaltnisses durch die Beklagte bis zur
Klagseinbringung mit Unterbrechungen und auch mit unterschiedlicher Intensitat gefiihrt worden seien und der Teil
des Klagsanspruchs, fur den das Thema der Verjahrung relevant sei, auch Gegenstand dieser Vergleichsgesprache
gewesen sei. Zum Beweis verwies der Klagevertreter wiederum auf die bereits genannten beiden Aussagen sowie
nunmehr ergdnzend auch auf zwei Urkunden (Beilagen ./C und ./E).
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Das Erstgericht konnte keine Vergleichsgesprache uber den ursprunglichen und ausgedehnten Klagsanspruch
feststellen und begriindete diese negative Feststellung in seiner Beweiswirdigung (Ersturteil Seiten 7 und 8).

Das Berufungsgericht verwarf die hiergegen erhobene Tatsachenrige mit eingehender Begriindung (Berufungsurteil
Seiten 10 bis 14). Ausgehend von der negativen Feststellung des Erstgerichts bestatigte es die Abweisung des
Begehrens auf Zahlung von 65.850,37 EUR wegen Verjahrung.

Die Klagerin rugt dies in der auBerordentlichen Revision als unrichtige rechtliche Beurteilung. Ob Vergleichsgesprache
gefuhrt wurden, sei eine Rechtsfrage. Die negative Feststellung des Erstgerichts betreffe daher keine Tatsache, sondern
sei eine rechtliche Beurteilung. Das Ersturteil leide in Bezug auf die Rechtsfrage, ob Vergleichsgesprache gefuhrt

wurden, an einem sekundaren Feststellungsmangel, den die Klagerin bereits in ihrer Berufung releviert habe.
Der Senat hat dazu erwogen:

Ob geflhrte Gesprache als Vergleichsgesprache zu qualifizieren sind oder nicht, ist - insoweit ist der Klagerin
beizupflichten - eine Frage der rechtlichen Beurteilung (vgl RIS-Justiz RS0032508). Stutzte sich das Erstgericht dabei in
seinem Urteil auf bestimmte tatsachliche Aspekte, kommt diesen aber Feststellungscharakter zu (dislozierte
Feststellungen). So wurde in 1 Ob 533/94 der Inhalt der vom Erstgericht zur Stitzung der Feststellung hinsichtlich der
.gefuhrten Vergleichsgesprache” benannten Urkunden als Feststellung betrachtet und anhand dessen die Richtigkeit
der vermeintlichen Feststellung, in Wahrheit rechtlichen Beurteilung gepruft, dass Vergleichsgesprache gefuhrt worden

seien.

Das Erstgericht stiitzte vorliegend seine negative Feststellung - richtig: rechtliche Beurteilung - nun in erster Linie
darauf (Ersturteil Seiten 7 f), dass der Geschaftsfuhrer der Beklagten in Gesprachen mit dem Geschaftsfihrer der
Klagerin stets darauf hingewiesen habe, er sei der Meinung, aufgrund der Zurlckforderung der Forschungspramien

durch das Finanzamt nichts zu schulden und deshalb die offene Rechnung nicht bezahlen zu kénnen.

Fur die Annahme von Vergleichsverhandlungen reicht es aus, dass der Glaubiger seine Anspriche anmeldet und der

Schuldner eine Stellungnahme abgibt, in der er den Anspruch nicht vollstandig
ablehnt (RIS-Justiz

RS0034450 [T13]). Gerade letzteres war hier aber nach der genannten (dislozierten) Feststellung der Fall: Der
Geschaftsfuhrer der Beklagten erklarte, wegen der Zuruckforderung der Forschungspramie durch das Finanzamt der
Klagerin das in Rechnung gestellte Erfolgshonorar nicht bezahlen zu kénnen. Damit erweist sich jedenfalls im Ergebnis
die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen, es habe keine Vergleichsgesprache gegeben bzw solche seien zumindest
nicht ,feststellbar”, als zutreffend. Zumal nicht innerhalb von drei Jahren Klage erhoben wurde, wurde das Begehren
auf Zahlung von 65.850,37 EUR zu Recht wegen Verjdhrung abgewiesen; auf den Gegeneinwand eines
Verjahrungsverzichts kommt die Kldgerin im Rechtsmittel mit Grund nicht mehr zurtck.

Il. Zur Forderung iHv 93.974,50 EUR:

II.1. Die Klagerin rigte in der Berufung als Aktenwidrigkeit des Ersturteils, dass sie das Vorbringen der Beklagten,
wonach eine Gutschrift am Abgabenkonto nicht erfolgt sei, nicht bestritten habe. Das Berufungsgericht verneinte die
Aktenwidrigkeit, was von der Klagerin in der au3erordentlichen Revision als Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
gerugt wird.

Eine (behauptete) unrichtige Wiedergabe des Parteivorbringens kann jedoch keine
Aktenwidrigkeit verwirklichen (10 Ob 30/11a; E. Kodek in Rechberger, ZPO4 § 503 Rz 18 mwN
). Die Verneinung der Aktenwidrigkeit durch das Berufungsgericht ist bereits aus diesem Grund nicht zu beanstanden.

I.2. Die Klagerin releviert in der auBerordentlichen Revision - inhaltlich dem Rechtsmittelgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung zugehorig - das Fehlen von Feststellungen, wonach die Rechnung Uber einen Betrag iHv
93.974,50 EUR nicht fallig ware. Es kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, dass sie eine nicht fallige Forderung
einklage. Die Klagerin befindet sich damit im Recht:

Dass die Klagerin nicht substantiiert bestritt, dass in Hinsicht auf den Betrag von 93.974,50 EUR noch keine Gutschrift
des Finanzamts vorliegt, hat allein zur Folge, dass Besagtes unstrittig ist. Hieraus ist aber nicht zwingend zu folgern,
dass es sich beim Rechnungsbetrag von 93.974,50 EUR um einen solchen handelt, fur dessen Falligkeit nach der
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Vereinbarung an eine Gutschrift des Finanzamts angeknupft wird. Dieses ware allein der Fall, wenn es sich (wiederum)
um ein Erfolgshonorar (,Erfolgspramie”) handeln wirde. Dass dem so sei, hat die Klagerin nicht vorgebracht. Wenn das
Berufungsgericht darauf abstellt, dass die Klagerin in erster Instanz nicht vorgebracht habe, dass es sich beim
Begehren auf Zahlung von 93.974,50 EUR nicht um ein Erfolgshonorar handle, so Uberzeugt dies nicht. Nach § 904
ABGB ist die Falligsetzung durch den Glaubiger das Prinzip. Ausnahmen hiervon - wie die exakte
Falligkeitsvereinbarung oder die Satze 2 oder 3 des § 904 ABGB - sind vom Schuldner zu behaupten und zu beweisen (

3 Ob 37/89; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB4 § 904 Rz 28 mwN; Kietaibl in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 904
Rz 6).

Die Klagerin legte mit Honorarnote vom 3. 3. 2016 fur die Leistungen im Zusammenhang mit der Unterstitzung bei der
Antragstellung fur die Forschungsférderung 2012 Rechnung tber 93.974,50 EUR. Zumal die Falligsetzung durch den
Glaubiger das Prinzip ist und diese hier erfolgte, liegt es an der Beklagten zu behaupten und zu beweisen, dass es sich
beim Rechnungsbetrag um einen Erfolgshonoraranspruch handelt, fir den aufgrund besonderer Vereinbarung noch
keine Falligkeit vorliegt. Daraus, dass unstrittig in Hinsicht auf den Betrag von 93.974,50 EUR noch keine Gutschrift des
Finanzamts vorliegt, kann daher noch nicht automatisch die mangelnde Falligkeit dieser Forderung abgeleitet werden.

Schon aus diesem Grund erweist sich die allein auf eine (vermeintliche) mangelnde Falligkeit gegriindete Abweisung
des Begehrens iHv 93.974,50 EUR als nicht tragfahig. Zumal Gber diesen Forderungsbetrag bisher kein Verfahren
durchgefiihrt wurde - weder eine gerichtliche Erérterung, um was fur eine Forderung es sich handelt bzw woraus sich
diese ergibt, noch ein Beweisverfahren -, ist eine Erganzung des erstinstanzlichen Verfahrens geboten.

Ill. Der Revision der Klagerin war daher zusammenfassend in Hinsicht auf die Forderung iHv 65.850,37 EUR sA nicht
Folge, in Hinsicht auf die Forderung iHv 93.974,50 EUR sA hingegen Folge zu geben und insoweit mit Urteilsaufhebung
vorzugehen.
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