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@ Veroffentlicht am 04.11.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
FloBmann als Vorsitzenden und durch die Hofratinnen/Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hurch, Dr. Hollwerth,
Dr. Grohmann und Dr. Roch als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Clementine M***** vertreten
durch Dr. Heinrich Kellner, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Dr. Isabella 1*****, vertreten durch
Dr. Erich Kafka, Rechtsanwalt in Wien, wegen (restlich) 145.346 EUR sA, Uber die aulerordentliche Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 28. Juli 2008, GZ 15 R 28/08k-
93, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemal3 § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZP0O).Die auRerordentliche Revision wird gemal’ Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Der erkennende Senat war mit dieser Rechtssache zu5 Ob 275/06m (= immolex 2007/160, 316 =
JusGuide 2007/24/4799) bereits im ersten Rechtsgang befasst. Der wesentliche, den Parteien bekannte
Geschehnisablauf ist dieser Entscheidung zu entnehmen; in tatsachlicher Hinsicht sei deshalb hier nur mehr
hervorgehoben:

Die Klagerin war Alleineigentimerin einer ererbten Liegenschaft mit einem Einfamilienhaus und wollte dieses Objekt
vermieten. Die Beklagte war fur die Klagerin als Immobilienmaklerin tatig und machte dieser einen Mieter namhaft.
Am 17. 6. 1998 kam es zur Unterfertigung des Mietvertrags, welcher auszugsweise folgenden Inhalt hatte:

2. Mietbeginn und Mietdauer

Das Mietverhaltnis beginnt am 01. August 1998 und wird auf unbestimmte Zeit geschlossen. Fir die Kundigung,
insbesondere fur eine fristlose Kundigung des Mietverhaltnisses gelten die Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes
(MRG). ...

3. Mietzins
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Der aus dem Hauptmietzins, den Betriebskosten ohne Aufwendungen fiir Strom und Heizung, jedoch einschlieBlich
der offentlichen Abgaben, dem angemessenen Entgelt fUr mitvermietete Einrichtungsgegenstande und der
Umsatzsteuer bestehende Mietzins betragt in freier Vereinbarung 16.000,-- ATS. ...

FUr Mietzinserhéhungen gelten die Bestimmungen des MRG.
4. Pflege und Erhaltungsaufwendungen

Der Mieter verpflichtet sich, den Mietgegenstand zu pflegen und instandzuhalten, sodal der Vermieterin kein Nachteil

erwachst. ....

7. Geltungsbereich des Mietrechtsgesetzes (MRG)

Fur alle nicht in diesem Haupt-Mietvertrag einzeln geregelte Punkte gelten die Bestimmungen des MRG in seiner
jeweils gultigen Fassung."

Die Klagerin hatte keinen Vertrag auf unbestimmte Zeit gewollt, war aber von der Beklagten Uber die Moglichkeit der
Befristung des Mietverhaltnisses nicht aufgeklart worden. Ware die Klagerin tUber diese Moglichkeit belehrt worden,
hatte sie den Mietvertrag nicht abgeschlossen.

Aus dem Bestand des Mietvertrags resultiert wegen merkantilem Minderwert beim festgestellten Verkehrswert von rd
10,000.000 Schilling (rd 726.728 EUR) ein Abschlag von rd 20 % (= rd 2,000.000 Schilling/145.346 EUR).

Die Klagerin hat mit Vertrag vom 5. 9. 2000 die Liegenschaft vor allem wegen der Querelen mit ihrem Mieter
verschenkt.

Die Klagerin begehrte von der Beklagten aus dem Titel des Schadenersatzes wegen Verletzung vertraglicher
Informations- und Aufklarungspflichten - nach Abweisung eines Teilbetrages von 36.336 EUR sA - noch restlich
145.346 EUR sA.

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte zur Zahlung von 145.346 EUR sA. Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos.
Rechtliche Beurteilung
Die Beklagte macht in ihrer auRBerordentlichen Revision keine erhebliche Rechtsfrage geltend:

1.1. Die Beklagte verweist darauf, dass der erkennende Senat in seiner Vorentscheidung5 Ob 275/06m (= immolex
2007/160, 316 = JusGuide 2007/24/4799) ausgefuhrt habe: ,Gemall § 1332 ABGB ist (...) fur die Hohe des Schadens
grundsatzlich der Zeitpunkt der Beschadigung mafligeblich (RIS-Justiz RS0022715)." Wenn dies (nur) ,grundsatzlich"
gelte, dann seien - vom Berufungsgericht nicht bedachte - Konstellationen méglich, in welchen von diesem Grundsatz
berechtigt abzugehen sei; dies treffe besonders auf den vorliegenden Fall zu. Analog zu dem vom Obersten
Gerichtshof in der Vergangenheit mehrfach vertretenen Rechtsstandpunkt, dass der nachtragliche Tod die Bemessung
allfélligen Schmerzengeldes insoferne beeinflusse, als in Folge der kirzeren Dauer der Schmerzen auch nur ein
geringerer Schmerzengeldbetrag in Frage komme, musse auch hier im Ergebnis auf eine sogenannte ,begrenzte Zeit
der Leiden" abgestellt werden. Das ,Leiden" der Klagerin durch den unliebsamen Mieter habe nur solange andauern
kdnnen, als der Mietvertrag bestanden bzw sich der Mieter auf der Liegenschaft befunden habe. Der Mietvertrag habe
2003 geendet, sodass bei der Zumessung des Schadenersatzbetrags auf diese ,begrenzte Zeit der Leiden" jedenfalls
Bedacht zu nehmen gewesen ware. DemgegenUlber hatten die Vorinstanzen rechtsirrig Schadenersatz zugemessen,
der von einer (,Leidens-")Dauer von 40 Jahren ausgehe.1.1. Die Beklagte verweist darauf, dass der erkennende Senat in
seiner Vorentscheidung 5 Ob 275/06m (= immolex 2007/160, 316 = JusGuide 2007/24/4799) ausgefihrt habe: ,Gemal
Paragraph 1332, ABGB ist (...) fir die Hohe des Schadens grundsatzlich der Zeitpunkt der Beschadigung mafRgeblich
(RIS-Justiz RS0022715)." Wenn dies (nur) ,grundsatzlich" gelte, dann seien - vom Berufungsgericht nicht bedachte -
Konstellationen maoglich, in welchen von diesem Grundsatz berechtigt abzugehen sei; dies treffe besonders auf den
vorliegenden Fall zu. Analog zu dem vom Obersten Gerichtshof in der Vergangenheit mehrfach vertretenen
Rechtsstandpunkt, dass der nachtragliche Tod die Bemessung allfélligen Schmerzengeldes insoferne beeinflusse, als in
Folge der kirzeren Dauer der Schmerzen auch nur ein geringerer Schmerzengeldbetrag in Frage komme, musse auch
hier im Ergebnis auf eine sogenannte ,begrenzte Zeit der Leiden" abgestellt werden. Das ,Leiden" der Klagerin durch
den unliebsamen Mieter habe nur solange andauern kdnnen, als der Mietvertrag bestanden bzw sich der Mieter auf
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der Liegenschaft befunden habe. Der Mietvertrag habe 2003 geendet, sodass bei der Zumessung des
Schadenersatzbetrags auf diese ,begrenzte Zeit der Leiden" jedenfalls Bedacht zu nehmen gewesen ware.
Demgegeniber hatten die Vorinstanzen rechtsirrig Schadenersatz zugemessen, der von einer (,Leidens-")Dauer von 40
Jahren ausgehe.

1.2. Mit der Beurteilung, es sei hier fur die Héhe des Schadens der Zeitpunkt der Beschadigung mafgeblich, ist der
erkennende Senat der - zu einem recht dhnlichen Sachverhalt ergangenen - Entscheidung 8 Ob 652/92 (= SZ 65/167
ecolex 1993, 381 = MietSlg 44.215 = HS 22.582) gefolgt. Ob vom besagten Grundsatz der Maligeblichkeit des
Beschadigungszeitpunkts fur die Ausmittlung der Hohe des Schadens (RIS-Justiz RS0022715) allenfalls in bestimmten
anderen Konstellationen abzuweichen sei, ist hier nicht zu prifen. Es ware im Ubrigen - wie schon in der
Vorentscheidung vertreten - sachfremd, auf die hier vorzunehmende Berechnung eines Vermogensschadens die
Grundsatze der pauschalen Berechnung von Schmerzengeld anzuwenden, welches ganz anderen Zwecken dient (zum
Zweck des Schmerzengeldes s Danzl in KBB2§ 1325 ABGB Rz 26).1.2. Mit der Beurteilung, es sei hier fur die Hohe des
Schadens der Zeitpunkt der Beschadigung maRgeblich, ist der erkennende Senat der - zu einem recht dhnlichen
Sachverhalt ergangenen - Entscheidung 8 Ob 652/92 (= SZ 65/167 ecolex 1993, 381 = MietSlg 44.215 = HS 22.582)
gefolgt. Ob vom besagten Grundsatz der Mal3geblichkeit des Beschadigungszeitpunkts fir die Ausmittlung der Hohe
des Schadens (RIS-Justiz RS0022715) allenfalls in bestimmten anderen Konstellationen abzuweichen sei, ist hier nicht
zu prifen. Es ware im Ubrigen - wie schon in der Vorentscheidung vertreten - sachfremd, auf die hier vorzunehmende
Berechnung eines Vermdégensschadens die Grundsatze der pauschalen Berechnung von Schmerzengeld anzuwenden,
welches ganz anderen Zwecken dient (zum Zweck des Schmerzengeldes s Danzl in KBB? Paragraph 1325, ABGB Rz 26).

2.1. Die Beklagte meint, nach dem Mietvertrag vom 17. 6. 1998, in dem die Vertragsparteien die Anwendung des MRG
in seiner jeweils giiltigen Fassung vereinbart hatten, wére infolge Anderung der Rechtslage bereits ab dem 1. 1. 2002
die Beendigung des Vertrags moglich und von der Kldgerin im Rahmen ihrer Schadensminderungspflicht auch zu
verlangen gewesen. Es sei daher bereits mit 1. 1. 2002, allerspatestens aber nach erfolgter R&umung im Jahr 2003 der
Zeitraum abgelaufen, fur den allenfalls Schadenersatz zugestanden hatte.

2.2. Soweit die Beklagte von der Klagerin Malinahmen zur Vertragsbeendigung ab 2002 verlangt, Ubersieht sie, dass
die Klagerin zu diesem Zeitpunkt nicht mehr Eigentiimerin der Liegenschaft war. Im Ubrigen verkennt die Beklagte,
dass ein Schaden in der zuerkannten Hdhe bereits bei und durch Abschluss des unbefristeten Mietvertrags infolge
merkantilem Minderwert der Liegenschaft eingetreten ist, sodass dafir ein bestimmter (langerer) ,Schadenszeitraum"
nicht maf3geblich ist.

3.1. Letztlich vermisst die Beklagte noch eine Auseinandersetzung mit ihren weiteren Argumenten, wonach eine
Uberwalzung der Instandhaltungspflichten auf den Mieter vertraglich vereinbart worden sei, dass es nach 8§ 15a Abs
4, 16 MRG, soweit auf den Richtwertmietzins Bedacht genommen werde, zur Erhéhung des Hauptmietzinses kommen
hatte koénnen, und& 15 Abs 4 MRG die Aufspaltung eines Pauschalmietzinses ermdgliche, wodurch weitere
Schadenselemente weggefallen waren.3.1. Letztlich vermisst die Beklagte noch eine Auseinandersetzung mit ihren
weiteren Argumenten, wonach eine Uberwalzung der Instandhaltungspflichten auf den Mieter vertraglich vereinbart
worden sei, dass es nach Paragraphen 15 a, Absatz 4,, 16 MRG, soweit auf den Richtwertmietzins Bedacht genommen
werde, zur Erh6hung des Hauptmietzinses kommen hatte kdnnen, und Paragraph 15, Absatz 4, MRG die Aufspaltung
eines Pauschalmietzinses ermogliche, wodurch weitere Schadenselemente weggefallen waren.

3.2. Auch mit ihren letztgenannten Ausfihrungen verkennt die Beklagte neuerlich den maRgeblichen Zeitpunkt fur die
Ermittlung des Schadens und dessen Grundlage. Dieser resultierte bereits aus dem merkantilem Minderwert der
Liegenschaft durch deren ,Belastung" mit einem unbefristeten Bestandvertrag und war mit dessen Abschluss
eingetreten. Die Hohe des Bestandzinses spielte fur den so ermittelten Schadensbetrag nach den Feststellungen keine
Rolle.

Da die Beklagte keine Rechtsfrage im Sinn des &8 502 Abs 1 ZPO geltend macht, ist deren Revision unzulassig und
zurlickzuweisen.Da die Beklagte keine Rechtsfrage im Sinn des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO geltend macht, ist
deren Revision unzulassig und zurtickzuweisen.
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