jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2008/4/22 100b103/07f

JUSLINE Entscheidung
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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon.-Prof. Dr. Neumayr und
Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Angelika St***** 2 Mag. Daniela
M***** heide vertreten durch Dr. Werner Steinacher, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei Dr. Bertram
M#***** vertreten durch Dr. Leopold Hirsch, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen 282.390,94 EUR sA und Feststellung
(30.000 EUR), Uber die Rekurse aller Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht
vom 1. Juli 2007, GZ 3 R 26/07z-31, womit das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom 28. November 2006,
GZ 12 Cg 144/04f-20, zum Teil aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs der beklagten Partei wird zurlickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig den klagenden Parteien die mit 2.700,24 EUR (darin 450,04 EUR USt) bestimmten
Kosten ihrer Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Dem Rekurs der klagenden Parteien wird nicht Folge gegeben.

Insoweit sind die Kosten des Rekursverfahrens weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Am 23. 8. 1988 schlossen die beiden Klagerinnen und ihr Vater, DI Ludwig W*****  als Verpachter" einerseits sowie
Johann S#*****  als Pachter" andererseits einen vom beklagten Rechtsanwalt verfassten, als ,Pachtvertrag"
bezeichneten Bestandvertrag, der auszugsweise lautete wie folgt:

J. DI Ludwig W#***** (20 6. 1910), Angelika St***** (17. 2. 1944) und Daniela M***** (11. 3. 1954) sind
auBerbucherliche Eigentimer einer Teilflache der Grundparzelle 577/11, welche im Bereich der Ausstiegstelle des so
genannten ,Verbindungsliftes" liegt und ein Ausmal3 von ca 600 m2 hat. Sie verpachten nunmehr dieses Grundstlck
an Johann S***** (10, 8. 1929) und Letzterer pachtet diese Flache von ihnen.

Il. Das Pachtverhaltnis beginnt am 1. September 1988 und wird aufunbestimmte Zeit abgeschlossen. Es kann unter
Einhaltung einer einjahrigen Kindigungsfrist aufgekindigt werden. Die Verpachter erklaren, auf ihr Kiindigungsrecht
far 25 Jahre zu verzichten, sodass die erstmalige Aufkiindigung am 31. August 2012 zum 31. August 2013 mdglich ist.
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Die Kiundigung hat schriftlich zu erfolgen, wobei fur die Postaufgabe der 31. August 2012 als spatester Termin
malgeblich ist. Bei nicht rechtzeitiger Aufkiindigung verlangert sich das Bestandverhaltnis um jeweils ein Jahr.romisch
Il. Das Pachtverhaltnis beginnt am 1. September 1988 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Es kann unter
Einhaltung einer einjahrigen Kindigungsfrist aufgekundigt werden. Die Verpdchter erklaren, auf ihr Kiindigungsrecht
fur 25 Jahre zu verzichten, sodass die erstmalige Aufkiindigung am 31. August 2012 zum 31. August 2013 madglich ist.
Die Kundigung hat schriftlich zu erfolgen, wobei fur die Postaufgabe der 31. August 2012 als spatester Termin
mafgeblich ist. Bei nicht rechtzeitiger Aufkiindigung verlangert sich das Bestandverhaltnis um jeweils ein Jahr.

Ill. Als Pachtschilling wird pro Jahr ein im Vorhinein zu bezahlender Betrag von 150.000 S zuzlglich jeweils guiltiger
Mehrwertsteuer vereinbart. ... Infolge der hohen Investitionskosten wird fir die ersten vier Jahre ein Pachtschilling von
je 100.000 S zuzlglich jeweils glltiger Mehrwertsteuer vereinbart. Dieser Pachtschilling wird auf Basis des
Verbraucherpreisindex 1986 des Osterreichischen Statistischen Zentralamtes in der Weise wertgesichert, ... .rémisch Il
Als Pachtschilling wird pro Jahr ein im Vorhinein zu bezahlender Betrag von 150.000 S zuzlglich jeweils gultiger
Mehrwertsteuer vereinbart. ... Infolge der hohen Investitionskosten wird fur die ersten vier Jahre ein Pachtschilling von
je 100.000 S zuzluglich jeweils glltiger Mehrwertsteuer vereinbart. Dieser Pachtschilling wird auf Basis des
Verbraucherpreisindex 1986 des dsterreichischen Statistischen Zentralamtes in der Weise wertgesichert, ... .

IV. Fur die gegenstandliche Pachtflache liegen die erforderlichen Genehmigungen zur Errichtung eines Bergrestaurants
vor und zwar: ... Der Pachter ist berechtigt, auf der Grundlage dieser Bescheideein Bergrestaurant zu errichten.
..rémisch IV. Fur die gegenstandliche Pachtflache liegen die erforderlichen Genehmigungen zur Errichtung eines
Bergrestaurants vor und zwar: ... Der Pachter ist berechtigt, auf der Grundlage dieser Bescheide ein Bergrestaurant zu
errichten. ...

VIII. Das Pachtverhaltnis bezieht sich nur auf den Pachter und insoweit aufseine Rechtsnachfolger, als es sich um
direkte Nachkommen handelt.rémisch VIIl. Das Pachtverhdltnis bezieht sich nur auf den Pachter und insoweit auf
seine Rechtsnachfolger, als es sich um direkte Nachkommen handelt.

X. Sollte von Seiten des Pachters das Pachtverhéltnis vor dem 31. 8. 2013 aufgekindigt werden, geht das Pachtobjekt
entschadigungslos in das Eigentum der Verpachter Uber; es ist also keine Abldse zu bezahlen. Bei Kiindigung durch die
Verpachter zum 31. 8. 2013 und bei Verlangerung auch spéater entsteht eine Abldseverpflichtung der Verpachter. Bei
Kindigung durch den Pachter zum 31. 8. 2013 und spater entsteht eine Abldseverpflichtung durch die Verpachter nur
dann, wenn der Betrieb von diesen oder Dritten fortgefhrt wird. Wenn es also zu einer Abléseverpflichtung kommt,
wird festgestellt, dass die Abldse zum Zeitwert erfolgt. ... Der Zeitwert versteht sich nur auf das Gebdude und Inventar,
nicht auf Ver- und Entsorgungsleitungen und selbstverstandlich nicht auf das Grundstick.rémisch zehn. Sollte von
Seiten des Pachters das Pachtverhdltnis vor dem 31. 8. 2013 aufgeklndigt werden, geht das Pachtobjekt
entschadigungslos in das Eigentum der Verpachter Uber; es ist also keine Abldse zu bezahlen. Bei Kiindigung durch die
Verpachter zum 31. 8. 2013 und bei Verlangerung auch spater entsteht eine Abldseverpflichtung der Verpachter. Bei
Kindigung durch den Pachter zum 31. 8. 2013 und spater entsteht eine Abldseverpflichtung durch die Verpachter nur
dann, wenn der Betrieb von diesen oder Dritten fortgefihrt wird. Wenn es also zu einer Abldseverpflichtung kommt,
wird festgestellt, dass die Abldse zum Zeitwert erfolgt. ... Der Zeitwert versteht sich nur auf das Gebdude und Inventar,
nicht auf Ver- und Entsorgungsleitungen und selbstverstandlich nicht auf das Grundstuck.

XIII. Der vorliegende Vertrag gilt auch fir diebeiderseitigen Rechtsnachfolger.rémisch Xlil. Der vorliegende Vertrag gilt
auch fir die beiderseitigen Rechtsnachfolger.

XV. Die Verpachter rdumen dem Péachter an der gegenstandlichen Flache das Vorkaufsrecht ein"rémisch XV. Die
Verpachter raumen dem Pachter an der gegenstandlichen Flache das Vorkaufsrecht ein."

Am 4./8./11. Februar 1993 schlossen DI Ludwig W***** ynd die beiden Kldgerinnen ,als Bestandgeber" einerseits
sowie Franz K***** Gertraud L***** und Gudrun O***** die Vermachtnisnehmer nach dem zwischenzeitig
verstorbenen Johann S*****  3ls Bestandnehmer" andererseits einen (ebenfalls) vom Beklagten verfassten
schriftlichen ,Zusatzvertrag" zu dem Bestandvertrag vom 23. 8. 1988 ab, der auszugsweise wie folgt lautete:



.8 1 Bestandgegenstand:

In Ausfuhrung des Punktes |. des Bestandvertrages vom 23. 8. 1988 wird festgestellt, dass es sich bei dem
Bestandgegenstand um das Grundstick 577/88 Bauflache/A***** Q***** 185 in der Liegenschaft EZ 282, Grundbuch
*kkkk Thkkkk  Bezirksgericht T***** handelt.In Ausfihrung des Punktes romisch eins. des Bestandvertrages vom
23. 8. 1988 wird festgestellt, dass es sich bei dem Bestandgegenstand um das Grundstick 577/88 Bauflache/A*****
O***** 185 in der Liegenschaft EZ 282, Grundbuch ***#** Tx**** Bezirksgericht T***** handelt.

8 2 Kindigungsverzicht:Paragraph 2, Kiindigungsverzicht:

In Abanderung des Punktes Il. des Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 wird der Kindigungsverzicht der Bestandgeber auf
die Zeit vonfUnf Jahren ab der laufenden Saisonverkirzt, das ist bis zum 31. August 1997. Kindigen die
Bestandnehmer das Bestandverhaltnis nicht spatestens zu diesem Termin auf, verlangert sich der Kindigungsverzicht
der Bestandgeber um weitere funf Jahre, beginnend ab der Saison 1997/98.In Abanderung des Punktes rémisch Il. des
Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 wird der Kiindigungsverzicht der Bestandgeber auf die Zeit von funf Jahren ab der
laufenden Saison verkurzt, das ist bis zum 31. August 1997. Kuindigen die Bestandnehmer das Bestandverhaltnis nicht
spatestens zu diesem Termin auf, verlangert sich der Kundigungsverzicht der Bestandgeber um weitere funf Jahre,
beginnend ab der Saison 1997/98.

§ 3 Bestandzins:Paragraph 3, Bestandzins:

In Abanderung des Punktes Ill. des Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 wird der Bestandzins fur die ab 1. 9. 1992 laufende
Bestandzeit gegenlber dem im Bestandvertrag vom 23. 8. 1988 genannten Bestandzins um 150.000 S zuzlglich der
jeweils geltenden Mehrwertsteuer erhéht.In Abdanderung des Punktes romisch Ill. des Bestandvertrags vom 23. 8. 1988
wird der Bestandzins fur die ab 1. 9. 1992 laufende Bestandzeit gegenuber dem im Bestandvertrag vom 23. 8. 1988

genannten Bestandzins um 150.000 S zuzuglich der jeweils geltenden Mehrwertsteuer erhoht.

8§ 5 Rechtsnachfolge auf Bestandnehmerseite:Paragraph 5, Rechtsnachfolge auf Bestandnehmerseite:

Punkt VIII. lautet wie folgt: Das Bestandverhaltnis besteht auch mit denRechtsnachfolgern der Bestandnehmer von
Todes wegen fort, soweit es sich um Ehegatten oder leibliche Nachkommen handelt.Punkt rémisch VIII. lautet wie folgt:
Das Bestandverhadltnis besteht auch mit den Rechtsnachfolgern der Bestandnehmer von Todes wegen fort, soweit es

sich um Ehegatten oder leibliche Nachkommen handelt.

n

In der Folge wurde zwischen den Klagerinnen und ihrem Vater einerseits und der L***** GmbH & Co KG andererseits
eine Vereinbarung Uber die Einrdumung eines Vorpachtrechts an dem auf dem Grundsttick 577/88 errichteten Objekt
O***** 185 geschlossen. In der vom Beklagten errichteten schriftlichen Vereinbarung wurde festgehalten, dass die
Verpdachter einen Kundigungsverzicht bis Ende der Saison 2001/2002 abgegeben hatten, die Verpachter nach Ablauf
des Kindigungsverzichts rechtzeitig kiindigen wirden und die Grundeigentimer bzw deren Rechtsnachfolger der
L***** GmbH & Co KG bzw deren allfalligen Rechtsnachfolgern ein Vorpachtrecht einraumten, sollte es aufgrund
dieser Kiindigung zu einer Auflésung des Vertrags kommen.

Mit Schreiben vom 1. 8. 2001 kindigte der Beklagte im Namen der nunmehrigen Klagerinnen (nach dem Tod ihres
Vaters) das Bestandverhaltnis mit Wirkung zum 31. 8. 2002 auBergerichtlich auf. Darlber hinaus erfolgte durch den
Beklagten im Namen der nunmehrigen Klagerinnen eine gerichtliche Aufkindigung des Bestandverhaltnisses beim
Bezirksgericht T***** zy 2 C 667/01m.

Sowohl gegen die auBergerichtliche als auch gegen die gerichtliche Kindigung wurden seitens der Bestandnehmer
Franz K***** Gertraud L***** ynd Gudrun O***** Einwendungen mit der Begrindung erhoben, dass entgegen der
ursprunglichen Bezeichnung des Vertrags als ,Pachtvertrag" unzweifelhaft ein Mietverhaltnis vorliege, welches den
Kdndigungsschutzbestimmungen des MRG unterliege.

Wahrend des beim Bezirksgericht T***** anhdngigen Kuindigungsverfahrens bemduhten sich der nunmehrige
Klagevertreter und der Vertreter der Bestandnehmer um eine [fir beide Seiten annehmbare] einvernehmliche
Auflésung des Bestandvertrags.



Mit Schreiben vom 5. 12. 2002 bzw 13. 12. 2002 legte die L***** GmbH & Co KG je ein Angebot an die Kldgerinnen mit
dem Inhalt, dass sie bereit sei, fir das Grundstlick samt Superadifikat einen ,Pachtzins jahrlich 72.000 EUR" bei einer
Pachtdauer von 20 Jahren zu bezahlen.

Am 8. 11. 2004 wurde zwischen den Klagerinnen einerseits und der L***** GmbH & Co KG andererseits ein
JVorvertrag zu einem Pachtvertrag" geschlossen. In diesem Vertrag wurde auf das Verfahren 2 C 667/01m des
Bezirksgerichts T***** Bezug genommen und festgehalten, dass die Verpachterinnen in Vergleichsverhandlungen mit
dem Ziel stinden, das Bestandverhaltnis mit Franz K***** Gertraud L***** und Gudrun O***** mgglichst zu einem
friheren Zeitpunkt zu beendigen und das Grundstick gerdumt zu Ubernehmen, wobei die Vorschlage der
Bestandnehmer auf eine Beendigung im Jahr 2011 hinausliefen. Die Parteien des Vorpachtvertrags vereinbarten ein
Vorpachtrecht fur die L***** GmbH & Co KG und verpflichteten sich zum Abschluss eines Pachtvertrags binnen
Monatsfrist nach Beendigung des Vorpachtverhdltnisses. Der abzuschlieBende Pachtvertrag sah einen Beginn des
Pachtverhaltnisses am dritten Monatsersten nach Beendigung des Vorpachtverhdltnisses und eine auf 20 Jahre
befristete Pachtdauer zu einem jahrlichen Pachtzins von 85.000 EUR zuzlglich Umsatzsteuer, wertgesichert auf
Grundlage der fir den Monat Dezember 2003 von der Statistik Austria GmbH verlautbarten Indexzahl des
Verbraucherpreisindex 2000 oder des an seine Stelle tretenden vergleichbaren Indexes, vor.

Am 28. 6. 2005 schlossen die Klagerinnen und die Bestandnehmer Franz K***** Gertraud L***** und Gudrun O*****

vor dem Bezirksgericht S***** zy 11 C 1138/05d einen Raumungsvergleich, der auszugsweise wie folgt lautet:

.1. Die Bestandgeber sind je zur Halfte Eigentimer der Liegenschaft EZ 282, Grundbuch ***#** T***** auf welcher
unter anderem das Grundstlck 577/88 mit einer unverburgten Flache von 626 m2 vorgetragen ist. Die Bestandnehmer
sind Bestandnehmer dieses Grundstticks aufgrund eines als Pachtvertrag bezeichneten Vertrags vom 23. 8. 1988 und
eines weiteren Vertrags vom 4./ 8. und 11. 2. 1993. Auf diesem Grundstick ist vom Vorbestandnehmer ein
Bergrestaurant (,E*****") errichtet worden.

Beim Bezirksgericht T***** jst unter 2 C 667/01m aufgrund der Einwendungen der Bestandnehmer vom 6. 9. 2001 ein
Aufkindigungsverfahren ab August 2001 anhangig.

Das oben beschriebene Bestandverhaltnis Uber die Grundflache des Grundstiicks 577/88, EZ 282, Grundbuch *****
T***** endet gemald den Vereinbarungen zwischen den Parteien mit 30. 6. 2011,0hne dass es einer vorhergehenden
Aufkindigung bedarf. Es handelt sich also um einbefristetes Bestandverhaltnis.

2. Die Bestandnehmer verpflichten sich nunmehr zur ungeteilten Hand bei sonstiger Exekution, das
Grundsttck 577/88, EZ 282, Grundbuch #*#**** T¥*%%* einschlielllich der oben bezeichneten ,E*****" bis
zum 30. 6. 2011, 15.00 Uhr, von eigenen und fremden Fahrnissen, insbesondere Betriebsmitteln und sonstigen
Einrichtungsgegenstanden, die nicht den Bestandgebern gehdren, zu raumen und gerdumt an die Bestandgeber zu
Ubergeben. Fur den Fall der nicht termingerechten Raumung verpflichten sich die Bestandnehmer, flr jeden Schaden,
der den Bestandgebern aus dieser Verspatung erwachst, aufzukommen und diese schad- und klaglos zu halten.

Die Bestandnehmer verzichten auf jeglichen Raumungsaufschub, aus welchem Titel immer...."

Mit der vorliegenden Klage begehren die Klagerinnen vom Beklagten zuletzt (ON 17 und 19) die Zahlung von insgesamt
282.390,94 EUR sA sowie die Feststellung seiner Haftung gegentber den Klagerinnen fur samtliche Schaden, die aus
seiner  Beratungstatigkeit im  Zuge der  Vertretung der  Klagerinnen und  der  Errichtung
des Pachtvertrags vom 23. 8. 1988 und des Zusatzvertrags vom 4./8./11. 2. 1993 in Zukunft entstinden.

Zum Anspruchsgrund machten die Klagerinnen geltend, der Beklagte habe Ubersehen, dass auf die Vermietung einer
unbebauten Grundflache zur Errichtung von Superddifikaten nach ganz herrschender Meinung die
Kdndigungsschutzbestimmungen des MRG angewendet wurden. Bereits beim Abschluss des ,Pachtvertrags" habe der
Vater der Klagerinnen dem Beklagten gegentber immer wieder betont, es sei ganz wesentlich, dass der Pachtvertrag
.auch beendet werden kann". Dies sei auch ein wesentlicher Punkt der Verhandlungen uber den Abschluss der
Zusatzvereinbarung mit den Vermachtnisnehmern gewesen, weil das Erfordernis einer wirksamen und durchsetzbaren
Aufkindigungsmaoglichkeit im Februar 1993 nach wie vor aufrecht und dem Beklagten auch bekannt gewesen sei.
Dieser habe nach dem Tod des Bestandnehmers Johann S***** am 29. 11. 1990 zum Abschluss dieses Zusatzvertrags
geraten, um zu verhindern, dass die Vermachtnisnehmer Franz K***** Gertraud L***** und Gudrun O*****
in den ,Pachtvertrag" vom 23. 8. 1988 eintreten und die Bestandgeber weiterhin an die (urspringliche) Befristung und



Mietzinshéhe gebunden seien. Der Beklagte habe immer wieder erklart, dass das Bestandverhadltnis von den
Klagerinnen beendet werden kénne. Die Klagerinnen hatten erst durch die Einwendungen der Kindigungsgegner
erfahren, dass es sich bei dem ,Pachtvertrag" vom 23. 8. 1988 in Wahrheit um ein Mietverhaltnis handle, das von den
Bestandgebern nur aus wichtigen Grinden gekundigt werden kénne, das also de facto unkindbar sei. Der Abschluss
der Zusatzvereinbarung ware gar nicht notwendig gewesen, weil es jedenfalls zu keinem Rechtseintritt der
Vermachtnisnehmer, die keine direkten Nachkommen des Johann S***** gewesen seien, gekommen ware. Hatten die
Kldgerinnen gewusst, dass eine Befristung bzw grundlose Kindigung des Bestandverhaltnisses nicht moglich sei,
hatten sie den Pachtvertrag ,in dieser Form nicht unterschrieben" und im Zusatzvertrag mit den Vermachtnisnehmern
.€ine andere Regelung getroffen oder den Vertrag gar nicht abgeschlossen". Bei Kenntnis der wahren Rechtslage
hatten sie nach Alternativen gesucht. Fir die Grundeigentimer hatte immer (auch finanziell) die Moglichkeit
bestanden, die Hutte selbst zu errichten, durch Angestellte zu betreiben und erst danach auf bestimmte Zeit zu
verpachten. Bereits vor dem Abschluss des ,Pachtvertrags" vom 23. 8. 1988 habe es Plane fir einen Bau der Hitte
durch die nunmehrigen Klagerinnen und ihren Vater gegeben, wobei samtliche Vorarbeiten bereits abgeschlossen
gewesen seien. Diese Plane seien nicht durchgefiihrt worden, weil man - aufgrund der unrichtigen Rechtsberatung
durch den Beklagten - der Meinung gewesen sei, dass ein Bau durch Dritte, eine Verpachtung auf bestimmte Zeit und
der Ubergang der Hutte ins Eigentum der Kl&gerinnen bei Beendigung der Verpachtung rechtlich méglich sei.

Zur HOhe ihres Anspruchs fihrten die Klagerinnen aus, die Schadenersatzforderung setze sich aus den
Mietzinsentgangen der Saisonen 2002/2003 bis 2005/2006 von insgesamt 263.178,80 EUR und den Kosten ,rechtlicher
Beratung" (auRerhalb des vorliegenden Verfahrens) von 19.212,14 EUR zusammen. Von der gewiinschten Beendigung
des Bestandverhaltnisses zum 31. 8. 2002 ausgehend, liege der jahrliche Schaden in der Differenz zwischen dem von
den bisherigen Bestandnehmern zu bezahlenden und dem bei der L***** GmbH & Co KG (die kein Scheinangebot
gelegt, sondern bereits einen Vorvertrag abgeschlossen habe) erzielbaren Bestandzins. Aufgrund der mangelhaften
Beratung durch den Beklagten hatten die Kldger von dritter Seite rechtliche Beratung einholen mussen. Die dafir
aufgewendeten Kosten habe der Beklagte ebenfalls durch seine fehlerhafte Rechtsberatung verschuldet. Da er dem
Kuandigungsverfahren als Nebenintervenient beigetreten sei und weiterhin die Ansicht vertreten habe, dass das MRG
nicht analog auf die Geschaftsraummiete bei Superadifikaten anwendbar sei, sei es notwendig gewesen, vor Abschluss
der Aufldsungsvereinbarung und des Raumungsvergleichs ein Rechtsgutachten einzuholen. Das Leistungsbegehren sei
mit einem Feststellungsbegehren zu verbinden, weil die volle Héhe des Schadens noch nicht bekannt sei; den
derzeitigen Bestandnehmern stehe namlich die Mdglichkeit offen, das Mietverhaltnis auch zu einem friheren als dem
im Raumungsvergleich angefihrten Zeitpunkt (30. 6. 2011) zu beenden.

Der Beklagte beantragte Klageabweisung. Er habe vor Abschluss des Pachtvertrags und der Zusatzvereinbarung jeweils
auf die Problematik der Kindigungsbestimmungen aufgrund der gesetzlichen Vorgaben hingewiesen; dies sei zur
Kenntnis genommen worden. Die Vermdachtnisnehmer K**#*** | ****% ynd O***** jedenfalls aber die Nachkommen
des Johann S***** (die verpflichtet gewesen seien, das Vermachtnis zu erfillen), hatten auch ohne Veranderungen in
den Pachtvertrag vom 23. 8. 1988 eintreten kénnen. Mit dem Zusatzvertrag sei eine wesentliche Erhéhung des
Bestandzinses erreicht worden. Eine Formulierung, dass das Bestandverhdltnis mit Ablauf der im Zusatzvertrag
angegebenen Frist erlésche, ohne dass es einer Kiindigung bedurfe, habe in den Verhandlungen nicht erreicht werden
kdénnen. Vorrangig sei es den Grundeigentimern darum gegangen, den Bestandzins anzuheben. Vom urspringlichen
Vertrag und der Vertragsdauer ausgehend fehle auch das Feststellungsinteresse. Der Bestandvertrag mit Johann
S***** sei mangels eigener Finanzierungsmoglichkeit der Bestandgeber abgeschlossen worden. Andere Varianten
hatten nicht der Absicht der Parteien entsprochen; der Vater der Klagerinnen habe namlich - aufgrund der Situation in
ihrem Hotelbetrieb - entschieden, dass die Hutte nicht selbst gebaut und gefuhrt, sondern ein Bestandvertrag
abgeschlossen werde. Im Falle einer Errichtung des Gebaudes durch die Grundeigentiimer aus eigenen Mitteln waren
Investitionskosten und Betriebskosten aufzubringen gewesen, die das Klagebegehren Uberstiegen. Da eine wirksame
Befristung des Mietverhaltnisses nicht bereits zum Zeitpunkt der Vertragsabschlisse sondern erst seit der
Wohnrechtsnovelle 2000 zulassig sei, konne den Klagerinnen kein Schaden entstanden sein. Den Vorteil aus dem mit
der Zusatzvereinbarung verdoppelten Bestandzins fir 12 Jahre (130.813 EUR ohne Wertsicherung) mussten sich die
Klagerinnen anrechnen lassen. Der behauptete Mietzinsausfall sei Uberhéht, weil es sich bei dem Angebot der L*****
GmbH & Co KG um ein unangemessen hohes Scheinanbot handle. AuBerdem sei bei der Berechnung eines allfalligen



Schadens der Wert des Gebdudes und des Unternehmens zu bertcksichtigen. Bei den geltend gemachten
Rechtsberatungskosten handle es sich um vorprozessuale Kosten, fir die der Rechtsweg unzulassig sei. Insbesondere
die Gutachtenskosten seien zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht erforderlich gewesen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren im Umfang eines Teilbetrags von 5.444,32 EUR samt 4 % Zinsen seit
13. 7. 2004 zuruck (Punkt I.), gab dem Leistungsbegehren mit dem Teilbetrag von 11.367,82 EUR samt 4 % Zinsen seit
13. 9. 2005 statt (Punkt II. 1.), und wies das Leistungsbegehren von 265.578,80 EUR samt 4 % Zinsen seit 6. 7. 2004
sowie das Feststellungsbegehren ab (Punkt Il. 2.).Das Erstgericht wies das Klagebegehren im Umfang eines Teilbetrags
von 5.444,32 EUR samt 4 % Zinsen seit 13. 7. 2004 zurtck (Punkt rémisch eins.), gab dem Leistungsbegehren mit dem
Teilbetrag von 11.367,82 EUR samt 4 % Zinsen seit 13. 9. 2005 statt (Punkt rémisch Il. 1.), und wies das
Leistungsbegehren von 265.578,80 EUR samt 4 % Zinsen seit 6. 7. 2004 sowie das Feststellungsbegehren
ab (Punkt romisch Il. 2.).

Es traf noch folgende - im Rechtsmittelverfahren bekampfte, vom Berufungsgericht aber ,noch nicht weiter
Uberprufte" - Feststellungen:

Vom Beklagten als Vertragserrichter beider Vertrdge wurde den Vertragsparteienkeine Belehrung dahingehend
erteilt, dass es sich beim abgeschlossenen Vertrag vom 23. 8. 1988 nach herrschender Rechtsprechung nicht um einen
Pachtvertrag, sondern um einen Mietvertrag handelt, auf den die Kiindigungsbestimmungen des Mietrechtsgesetzes
anzuwenden sind, was zur Folge hat, dass der Vermieter den Vertrag nur aus wichtigen Grinden kindigen kann.

Der Wille der Vertragsparteien war bei Abschluss des Pachtvertrags vom 23. 8. 1988 darauf gerichtet, dass Johann
S***** pherechtigt sein sollte, das von ihm zu errichtende Bergrestaurant ,E*****" jedenfalls bis zum 31. 8. 2013 zu
betreiben. Andererseits kam es beiden Klagerinnen und ihrem Vater bei Abschluss des Pachtvertrags vom 23. 8. 1988
darauf an, den geschlossenen Vertrag zu diesem Zeitpunkt auflésen zu kénnen.

Fur die Vorbereitung des gegenstandlichen Verfahrens fielen den Klagerinnen Kosten von 5.444,32 EUR an. Fir die
Vertretung im Kundigungsverfahren und den damit einhergehenden Vergleichsbemihungen hatten sie ihrem
Rechtsvertreter Kosten von 13.767,82 EUR zu bezahlen. In diesem Betrag sind die Kosten flr ein vom Klagevertreter
eingeholtes Rechtsgutachten von 2.400 EUR enthalten.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht aus, die Klage sei im Umfang der vorprozessualen Kosten von
5.444,32 EUR zuruckzuweisen. Fur derartige Kosten, denen rechtsanwaltliche Leistungen zugrunde lagen, sei nach wie
vor der Rechtsweg unzuldssig, weil § 23 RATG als speziellere Norm dem § 1333 Abs 3 ABGB vorgehe. Bei dem am 23. 8.
1988 abgeschlossenen ,Pachtvertrag" habe es sich nach der bereits tber viele Jahre herrschenden Rechtsprechung um
einen unbefristeten Mietvertrag gehandelt, der nur aus wichtigem Grund aufgeldst werden koénne. Die vereinbarte
Kiandigungsmoglichkeit des Bestandverhaltnisses sei rechtsunwirksam. Allerdings sei der urspriingliche Parteiwille
darauf gerichtet gewesen, diesen Vertrag jedenfalls Gber 25 Jahre hindurch aufrecht zu erhalten, sodass
er frihestens zum 31. 8. 2013 hatte aufgeldst werden konnen. Der dem Beklagten bei Abschluss des
Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 ,zweifellos" unterlaufene Beratungsfehler hatte daher erst ab diesem Zeitpunkt zu
einem Schaden der Klagerinnen - etwa durch die Unmdglichkeit der Vermietung zu giinstigeren Konditionen - fihren
kdnnen. Die bei Abschluss der Zusatzvereinbarung unterbliebene Belehrung dariber, dass sie in Wahrheit einen
unbefristeten Mietvertrag abgeschlossen hatten, habe ebenfalls zu keiner Schadigung der Klagerinnen gefihrt. Folge
man ihren Aussagen, dass sie bei entsprechender Belehrung einen unbefristeten Mietvertrag, der nur aus wichtigem
Grund gekundigt werden kdnne, nicht abgeschlossen hatten, ware es bei entsprechender Belehrung zwar nicht zum
Abschluss des Zusatzvertrags gekommen, da sich die Kldgerinnen mit diesem Zusatzvertrag wieder unbefristet
gebunden hatten. Durch den nachtraglichen Abschluss des Rdumungsvergleichs zum 30. 6. 2011, also ca zwei Jahre vor
Ablauf der urspringlichen vereinbarten 25 Jahre, hatten die Kldgerinnen aber jeden Schaden, der ihnen aufgrund des
Beratungsfehlers des Beklagten allenfalls nach dem 31. 8. 2013 hatte entstehen kénnen, abgewehrt. Der mit dem
Beratungsfehler des Beklagten tatsachlich einhergehende Schaden der Klagerinnen liege ausschlie3lich in ihrem
Rettungsaufwand, also in den Kosten, die flr die Bemihungen, die zum Abschluss des Raumungsvergleichs vom 28. 6.
2005 gefuhrt hatten, aufzuwenden gewesen seien. Die begehrten Kosten seien jedoch um den Betrag von 2.400 EUR,
den die Klagerinnen fur das von ihrem Rechtsvertreter eingeholten Rechtsgutachten bezahlen mussten, zu kirzen. Da
zu dieser Frage eine gesicherte Rechtsprechung vorgelegen sei, die auch Grundlage fur die Klagsbehauptung sei, dass
der Beklagte einen evidenten Beratungsfehler begangen habe, sei die Einholung dieses Gutachtens zur
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zweckentsprechenden Rechtsverfolgung namlich nicht erforderlich gewesen.In rechtlicher Hinsicht fuhrte das
Erstgericht aus, die Klage sei im Umfang der vorprozessualen Kosten von 5.444,32 EUR zurickzuweisen. Fur derartige
Kosten, denen rechtsanwaltliche Leistungen zugrunde lagen, sei nach wie vor der Rechtsweg unzuldssig,
weil Paragraph 23, RATG als speziellere Norm dem Paragraph 1333, Absatz 3, ABGB vorgehe. Bei dem am 23. 8. 1988
abgeschlossenen ,Pachtvertrag" habe es sich nach der bereits Uber viele Jahre herrschenden Rechtsprechung um
einen unbefristeten Mietvertrag gehandelt, der nur aus wichtigem Grund aufgeldst werden kdnne. Die vereinbarte
Kdndigungsmoglichkeit des Bestandverhaltnisses sei rechtsunwirksam. Allerdings sei der urspriingliche Parteiwille
darauf gerichtet gewesen, diesen Vertrag jedenfalls Uber 25 Jahre hindurch aufrecht zu erhalten, sodass
er frihestens zum 31. 8. 2013 hatte aufgeldost werden konnen. Der dem Beklagten bei Abschluss des
Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 ,zweifellos" unterlaufene Beratungsfehler hatte daher erst ab diesem Zeitpunkt zu
einem Schaden der Klagerinnen - etwa durch die Unmdglichkeit der Vermietung zu glinstigeren Konditionen - fihren
kénnen. Die bei Abschluss der Zusatzvereinbarung unterbliebene Belehrung daruber, dass sie in Wahrheit einen
unbefristeten Mietvertrag abgeschlossen hatten, habe ebenfalls zu keiner Schadigung der Klagerinnen geflihrt. Folge
man ihren Aussagen, dass sie bei entsprechender Belehrung einen unbefristeten Mietvertrag, der nur aus wichtigem
Grund gekindigt werden kdnne, nicht abgeschlossen hatten, ware es bei entsprechender Belehrung zwar nicht zum
Abschluss des Zusatzvertrags gekommen, da sich die Kladgerinnen mit diesem Zusatzvertrag wieder unbefristet
gebunden hatten. Durch den nachtraglichen Abschluss des Raumungsvergleichs zum 30. 6. 2011, also ca zwei Jahre vor
Ablauf der urspringlichen vereinbarten 25 Jahre, hatten die Kldgerinnen aber jeden Schaden, der ihnen aufgrund des
Beratungsfehlers des Beklagten allenfalls nach dem 31. 8. 2013 hatte entstehen kénnen, abgewehrt. Der mit dem
Beratungsfehler des Beklagten tatsachlich einhergehende Schaden der Klagerinnen liege ausschlie3lich in ihrem
Rettungsaufwand, also in den Kosten, die flr die Bemihungen, die zum Abschluss des Raumungsvergleichs vom 28. 6.
2005 gefuhrt hatten, aufzuwenden gewesen seien. Die begehrten Kosten seien jedoch um den Betrag von 2.400 EUR,
den die Klagerinnen fur das von ihrem Rechtsvertreter eingeholten Rechtsgutachten bezahlen mussten, zu kirzen. Da
zu dieser Frage eine gesicherte Rechtsprechung vorgelegen sei, die auch Grundlage fur die Klagsbehauptung sei, dass
der Beklagte einen evidenten Beratungsfehler begangen habe, sei die Einholung dieses Gutachtens zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung namlich nicht erforderlich gewesen.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen des Beklagten und der Kldgerinnen gegen die Entscheidung des Erstgerichts
Folge bzw teilweise Folge. Es bestatigte die Zurlckweisung des Klagebegehrens im Umfang von 5.444,32 EUR samt 4 %
Zinsen seit 13. 7. 2004, hob das Ersturteil jedoch im Ubrigen (Punkt Il.) zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs gegen den bestatigenden Teil der
dieser Entscheidung nicht zuldssig sei; der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde hingegen fir zuldssig
erklart.Das Berufungsgericht gab den Berufungen des Beklagten und der Klagerinnen gegen die Entscheidung des
Erstgerichts Folge bzw teilweise Folge. Es bestatigte die Zurlckweisung des Klagebegehrens im Umfang von
5.444,32 EUR samt 4 % Zinsen seit 13. 7. 2004, hob das Ersturteil jedoch im Ubrigen (Punkt rémisch I1.) zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs gegen den
bestatigenden Teil der dieser Entscheidung nicht zuldssig sei; der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde hingegen
far zulassig erklart.

Zur Berufung des Beklagten vertrat es den Standpunkt, das Erstgericht habe ohne tragfahige Begriindung von der
Vernehmung des Beklagten abgesehen, entgegen seinem Vorbringen fur seinen Rechtsstandpunkt nachteilige
Feststellungen getroffen und seinen Beratungsfehler aufgrund dieser, auf unvollstandiger Beweisgrundlage
beruhender Feststellungen bejaht. Daher liege ein wesentlicher Stoffsammlungsmangel vor, der die zentrale
Feststellung zur behaupteten fehlerhaften Beratung betreffe und in einem untrennbaren Zusammenhang mit den als
unrichtig bekampften - derzeit noch nicht weiter zu Uberprifenden - Feststellungen stehe, den Vertragsparteien sei
vom Beklagten als Vertragserrichter des ,Pachtvertrags" und der Zusatzvereinbarung keine Belehrung erteilt worden,
dass es sich beim Vertrag vom 23. 8. 1988 nach herrschender Rechtsprechung nicht um einen Pachtvertrag, sondern
um einen Mietvertrag handle, der vom Vermieter nur aus wichtigen Griinden gekiindigt werden kénne, weil darauf die
Kiindigungsbestimmungen des Mietrechtsgesetzes anzuwenden seien, und dass es den Klagerinnen und ihrem Vater
beim Vertragsabschluss darauf angekommen sei, den Vertrag zum 31. 8. 2013 auflésen zu kdnnen. Soweit der
Beklagte aber bestreite, dass es sich bei den Kosten der Vertretung der Klagerinnen im Kindigungsverfahren und bei
den damit einhergehenden Vergleichsbemihungen um einen ersatzfahigen Schaden handle und dazu geltend mache,
dass die erfolgte Aufkindigung wirtschaftlich gesehen erfolgreich gewesen sei, weil der Vorteil der Erzielung eines



héheren Bestandzinses im Zeitraum 1. 7. 2011 bis 31. 8. 2013 die Vertretungskosten im Kundigungsverfahren und bei
den Vergleichsbemihungen deutlich Ubersteige, sei ihm zu erwidern, dass Aufwendungen zur Abwendung eines
drohenden Schadens (Rettungsaufwand) ersatzfahig seien, sofern es sich um sinnvolle und zweckmafige Mal3nahmen
handle. Dies sei hier zu bejahen, weil es gelungen sei, den auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen, den
Kdndigungsbeschrankungen des Mietrechtsgesetzes unterliegenden Bestandvertrag vom 23. 8. 1998 samt
Zusatzvertrag vom 4./8./11. 2. 1993 im Zuge eingehender Vergleichsbemihungen nachtrdglich in ein befristetes
Bestandverhaltnis umzuwandeln. Die daflr aufgewendeten Kosten (nach den erstgerichtlichen Feststellungen
13.767,32 EUR, nach den Klagsbehauptungen 19.212,14 EUR) seien fur den Fall, dass dadurch tatsachlich gréRere
Schaden abgewendet werden konnten, jedenfalls zweckmaRig. Auf die Frage des Kausalzusammenhangs zwischen
einem allfalligen Beratungsfehler des Beklagten und den von den Klagerinnen als Schaden geltend gemachten
Bestandzinsen sei bei Behandlung der Berufung der Klagerinnen naher einzugehen.

Zur Berufung der Klagerinnen fihrte das Gericht zweiter Instanz aus, das Erstgericht habe sich mit dem Vorbringen,
wonach sie bei Belehrung Uber die tatsachliche Rechtslage die Vertrage nicht in der vorliegenden Form abgeschlossen,
sondern nach Alternativen gesucht hatten, nicht auseinandergesetzt und auch zu ihrem weiteren in der
Berufungsentscheidung detailliert wiedergegebenen Vorbringen (in den mdindlichen Streitverhandlungen vom
22. 9. 2005 und 16. 2. 2006) keinerlei Feststellungen getroffen. Das Erstgericht gehe vielmehr in seiner rechtlichen
Beurteilung - ohne entsprechende beweis- und feststellungsmaRige Grundlage und entgegen den Behauptungen der
Klagerinnen - davon aus, dass sie sich mit ihrem Vater im Jahr 1988 auch bei Belehrung durch den Beklagten (dass das
Bestandverhaltnis von den Bestandgebern selbst nach Ablauf von 25 Jahren nur aus wichtigen Grinden gekindigt
werden kdnnte) dennoch zu einer Verwertung des Grundstlicks entschlossen hatten, welche die Kldgerinnen und ihren
Vater insgesamt 25 Jahre gebunden und auf einen - wenngleich wertgesicherten - Ertrag von jahrlich 150.000 S
zuzlglich Mehrwertsteuer beschrankt hatte.

Die Frage des Ursachenzusammenhangs zwischen einer anwaltlichen Pflichtverletzung und dem Schaden des
Mandanten hange nicht davon ab, ob der Mandant dem pflichtwidrigen Rat des Anwalts gefolgt sei oder aus eigenem
Antrieb gehandelt habe, sondern davon, wie er sich verhalten hatte, wenn er richtig beraten worden ware. Den
Klienten als Schadenersatzklager treffe die Behauptungs- und Beweislast, dass der ihm vertraglich zur
Interessenwahrung verpflichtet gewesene Parteienvertreter in einer konkreten Lage der Interessenverfolgung ein
Verhalten gesetzt habe, das flr die der Ersatzforderung zugrunde gelegten Nachteile adaquat kausal und deshalb
rechtswidrig gewesen sei, weil die vertraglich geschuldete Interessenverfolgung ein anderes Verhalten erfordert hatte.
Dazu fiuhrte das Berufungsgericht (nach Wiedergabe der Grundsatze der Rechtsprechung zur Haftung eines
berufsmaRigen Vertragserrichters) aus, im gegenstandlichen Rechtsstreit sei nicht mehr strittig, dass das mit dem
~Pachtvertrag" vom 23. 8. 1998 begriindete Bestandverhaltnis entgegen seiner Bezeichnung und dem Wortlaut des
schriftlichen Vertrags - auch nach Ablauf des vereinbarten einseitigen Kindigungsverzichts - in analoger Anwendung
des Mietrechtsgesetzes durch die Bestandgeber nur aus wichtigen Grinden hatte gekindigt werden kdnnen.
Wenngleich der Anwendungsbereich des MRG 1982 nach der in § 1 Abs 1 MRG enthaltenen Aufzahlung grundsatzlich
auf die Raummiete beschrankt sei, werde es doch von der standigen Rechtsprechung (auch) auf die Miete von
Grundstlcken zur Errichtung eines Wohn- oder eines Geschaftsraums analog angewendet. Diese Rechtsprechung
habe ihren Ausgang schon in der Entscheidung MietSlg 37.050 genommen und sich mit den weiteren Entscheidungen
5 Ob 607/84 und 1 Ob 565/84 zu einer einheitlichen Judikatur des Obersten Gerichtshofs verfestigt (zuletzt6 Ob 88/05t
in RIS-Justiz RS0077853). Da der Beklagte annehmen habe mussen, dass den Klagerinnen und ihrem Vater diese
Judikatur unbekannt sei, ware er verpflichtet gewesen, die Genannten vor Abschluss des Bestandvertrags vom
23. 8. 1988 dartber zu belehren, dass das Bestandverhaltnis auch nach Ablauf des Kindigungsverzichts von den
Bestandgebern nur aus wichtigem Grund aufgekindigt werden konne.Die Frage des Ursachenzusammenhangs
zwischen einer anwaltlichen Pflichtverletzung und dem Schaden des Mandanten hange nicht davon ab, ob der
Mandant dem pflichtwidrigen Rat des Anwalts gefolgt sei oder aus eigenem Antrieb gehandelt habe, sondern davon,
wie er sich verhalten hatte, wenn er richtig beraten worden wdre. Den Klienten als Schadenersatzklager treffe die
Behauptungs- und Beweislast, dass der ihm vertraglich zur Interessenwahrung verpflichtet gewesene Parteienvertreter
in einer konkreten Lage der Interessenverfolgung ein Verhalten gesetzt habe, das fur die der Ersatzforderung zugrunde
gelegten Nachteile adaquat kausal und deshalb rechtswidrig gewesen sei, weil die vertraglich geschuldete
Interessenverfolgung ein anderes Verhalten erfordert hatte. Dazu fUhrte das Berufungsgericht (nach Wiedergabe der
Grundsatze der Rechtsprechung zur Haftung eines berufsmaRigen Vertragserrichters) aus, im gegenstandlichen
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Rechtsstreit sei nicht mehr strittig, dass das mit dem ,Pachtvertrag" vom 23. 8. 1998 begriindete Bestandverhaltnis
entgegen seiner Bezeichnung und dem Wortlaut des schriftlichen Vertrags - auch nach Ablauf des vereinbarten
einseitigen Kundigungsverzichts - in analoger Anwendung des Mietrechtsgesetzes durch die Bestandgeber nur aus
wichtigen Grunden hatte gekundigt werden kénnen. Wenngleich der Anwendungsbereich des MRG 1982 nach der in
Paragraph eins, Absatz eins, MRG enthaltenen Aufzahlung grundsatzlich auf die Raummiete beschrankt sei, werde es
doch von der standigen Rechtsprechung (auch) auf die Miete von Grundstlcken zur Errichtung eines Wohn- oder eines
Geschaftsraums  analog angewendet. Diese Rechtsprechung habe ihren Ausgang schon in der
Entscheidung MietSlg 37.050 genommen und sich mit den weiteren Entscheidungen 5 Ob 607/84 und 1 Ob 565/84 zu
einer einheitlichen Judikatur des Obersten Gerichtshofs verfestigt (zuletzt 6 Ob 88/05t in RIS-Justiz RS0077853). Da der
Beklagte annehmen habe miussen, dass den Klagerinnen und ihrem Vater diese Judikatur unbekannt sei, ware
er verpflichtet gewesen, die Genannten vor Abschluss des Bestandvertrags vom 23. 8. 1988 dartber zu belehren, dass
das Bestandverhaltnis auch nach Ablauf des Kiindigungsverzichts von den Bestandgebern nur aus wichtigem Grund
aufgeklndigt werden kdnne.

Das Erstgericht werde daher im weiteren Verfahren nach Erganzung des Beweisverfahrens insbesondere durch
Einvernahme des Beklagten entsprechende Feststellungen zu den Behauptungen der Kldgerinnen zu treffen haben,
dass sie im Falle einer Belehrung durch den Beklagten - sollte eine derartige Belehrung nicht erfolgt sein - den
Bestandvertrag vom 23. 8. 1988 nicht abgeschlossen, sondern das Grundstick (wie von ihnen behauptet) selbst
bebaut und die E***** in der Folge entweder durch eigene Angestellte betrieben oder an die E***** GmbH & CO KG in

Bestand gegeben hatten.

Bei Vertragsverletzungen seien auch bloBe Vermodgensschaden zu ersetzen (RIS-JustizRS0023122). Sollte sich im
weiteren Beweisverfahren ergeben, dass der Beklagte einen Beratungsfehler zu vertreten habe, werde mit den
Parteien weiters zu erdrtern sein, dass das Schadenersatzrecht des ABGB zwischen dem positiven (wirklichen) Schaden
und dem entgangenen Gewinn unterscheide und bei leichter Fahrlassigkeit nur der positive Schaden ersetzt werde,
wahrend bei grober Fahrlassigkeit oder vorsatzlicher Schadigung auch der Ersatz des entgangenen Gewinns verlangt
werden kénne (§ 1331 ABGB). Dass der Beklagte seine Beratungspflicht in grob fahrlassiger Weise verletzt habe, sei
von den Klagerinnen in erster Instanz gar nicht behauptet worden. Auch falle nach dem Gesetzeswortlaut die Miete
von unbebauten Flachen nicht in den Geltungsbereich des MRG. Damit sei ein allfalliger Schadenersatzsanspruch der
Klagerinnen jedenfalls auf den positiven Schaden begrenzt.Bei Vertragsverletzungen seien auch bloRe
Vermogensschaden zu ersetzen (RIS-Justiz RS0023122). Sollte sich im weiteren Beweisverfahren ergeben, dass der
Beklagte einen Beratungsfehler zu vertreten habe, werde mit den Parteien weiters zu erdrtern sein, dass das
Schadenersatzrecht des ABGB zwischen dem positiven (wirklichen) Schaden und dem entgangenen Gewinn
unterscheide und bei leichter Fahrlassigkeit nur der positive Schaden ersetzt werde, wahrend bei grober Fahrlassigkeit
oder vorsatzlicher Schadigung auch der Ersatz des entgangenen Gewinns verlangt werden konne (Paragraph
1331, ABGB). Dass der Beklagte seine Beratungspflicht in grob fahrlassiger Weise verletzt habe, sei von den
Klagerinnen in erster Instanz gar nicht behauptet worden. Auch falle nach dem Gesetzeswortlaut die Miete von
unbebauten Flachen nicht in den Geltungsbereich des MRG. Damit sei ein allfalliger Schadenersatzsanspruch der
Klagerinnen jedenfalls auf den positiven Schaden begrenzt.

Zur Ermittlung des Schadens, den der Eigentimer einer Liegenschaft dadurch erleide, dass diese mit einem
unbefristeten und den Kindigungsbeschrankungen des MRG unterliegenden Bestandverhaltnisses belastet sei, misse
nach der Entscheidung 8 Ob 652/92 (die einen Realitatenvermittler betroffen habe) der Unterschied im Zeitwert der
Liegenschaft mit und ohne Vorliegen des unbefristet abgeschlossenen Mietvertrags ermittelt werden. Dieser Schaden
sei unabhangig davon, ob und wann das Bestandverhaltnis mit den nunmehrigen Bestandnehmern tatsachlich
beendet werden kdnne. Sollte sich im weiteren Verfahren ergeben, dass die Klagerin bei Belehrung durch den
Beklagten Uber den Kindigungsschutz die Liegenschaft im Jahre 1988 selber mit einem Restaurantgebdude bebaut
hatten, werde der Schaden durch Gegentberstellung des damaligen Wertes der zwar bebaubaren, jedoch noch
unbebauten Liegenschaft mit dem Wert der tatsachlich mit einem unbefristeten Bestandrecht belasteten Liegenschaft
sein. Die Klagerinnen begehrten hingegen den Ersatz des entgangenen Gewinnes durch den Verlust der Méglichkeit,
die Liegenschaft im Jahr 2002, also 14 Jahre nach Abschluss des Bestandvertrags vom 23. 8. 1988, besser als 1988 von

ihnen erwartet verwerten zu kénnen.

Ein Schadiger habe auch im Vertragsrecht nicht fur alle Folgen einer Vertragsverletzung einzustehen. Es komme darauf
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an, ob die verletzten Interessen sachlich in der Richtung und im Rahmen der Ubernommenen Pflichten lagen. Dabei
werde auf die objektive Erkennbarkeit des Risikos fur den Schuldner abgestellt. Es missten also gerade jene Interessen
verletzt werden, deren Schutz die Ubernommene Vertragspflicht bezwecke. Ob der Beklagte als Vertragverfasser von
beiden Vertragsparteien, oder, wie von den Klagerinnen behauptet, allein von den Kladgerinnen und ihrem Vater als ihr
Vertreter/Berater bei den zum Abschluss des Bestandvertrags vom 23. 8. 1998 fihrenden Verhandlungen beigezogen
worden sei, gehe aus den erstgerichtlichen Feststellungen ebenfalls nicht hervor. Sollte sich im weiteren Verfahren
ergeben, dass die Kldgerinnen und ihr Vater trotz entsprechender Belehrung durch den Beklagten Uber die
Problematik der Kindigungsbestimmungen dennoch den Bestandvertrag vom 23. 8. 1998 abgeschlossen hatten,
werde das Erstgericht mit den Parteien zu erdrtern und nach entsprechender Beweisaufnahme Feststellungen dazu zu
treffen haben, warum es im Februar 1993 zum Abschluss des Zusatzvertrags zu dem Bestandvertrag vom 23. 8. 1988
mit den Vermachtnisnehmern nach Johann S***** gekommen sei, ob die Klagerinnen und ihr Vater auch den
Zusatzvertrag bei Belehrung durch den Beklagten, dass das Bestandverhaltnis auch nach Ablauf des im Zusatzvertrag
festgelegten Kindigungsverzichts nur aus wichtigen Grinden aufgeklndigt werden kénne, abgeschlossen hatten, und
ob und wie diesfalls ein Eintritt allfalliger Erben bzw direkter Nachkommen des Johann S***** in den
Bestandvertrag vom 23. 8. 1988 - faktisch - hatte verhindert werden kénnen. Sollte sich im weiteren Verfahren
herausstellen, dass die Klagerinnen und ihr Vater bei entsprechender Belehrung durch die Beklagten den
Zusatzvertrag nicht abgeschlossen und auch allfallige Erben bzw direkte Nachkommen nach Johann S***** das
Bestandverhaltnis tatsachlich nicht in Anspruch genommen héatten, werde der durch den Abschluss des Zusatzvertrags
verursachte positive Schaden - nach Erdrterung mit den Parteien - durch Gegenulberstellung der Werte der
Liegenschaft mit einem zum damaligen Zeitwert abzulésenden Gebdude und einer mit einer unbefristeten
Bestandrecht belasteten Liegenschaft zu ermitteln sein.

In Stattgebung der Berufung des Beklagten und in teilweiser Stattgebung des Rechtsmittels der Kldgerinnen sei das
Ersturteil daher wegen primarer bzw sekundarer Verfahrensmangel aufzuheben und dem Erstgericht insoweit die
neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergdnzung aufzutragen.

Das Berufungsgericht lieR den Rekurs gegen den Aufhebungsbeschluss zu, weil eine hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zu den Grundsatzen der Schadensberechnung nach anwaltlichen Beratungsfehlern, insbesondere zur
Grenzziehung zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn, ,in Auseinandersetzung mit den Judikaten,
wonach bei der Differenzrechnung die tatsachliche Entwicklung des gesamten Vermdgens nach dem schadigenden
Ereignis und die vermutliche kinftige Entwicklung ohne dieses in die Betrachtung einzubeziehen sei (8 Ob 123/05d)"
nicht vorliege.

Die Aufhebung wird von beiden Teilen mit rechtzeitigem Rekurs (von den Klagerinnen unrichtig als ,Revisionsrekurs"
bezeichnet) wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung bekampft.

Der Beklagte bekampft nur die Aufhebung des klageabweisenden Teils des Ersturteils und beantragt, den
angefochtenen Beschluss dahin abzuandern, dass der Berufung der Klagerinnen nicht Folge gegeben (das Ersturteil
insoweit also wiederhergestellt) werde.

Der Antrag der Klagerinnen ist darauf gerichtet, dem Klagebegehren stattzugeben, in eventu dem Berufungsgericht
aufzutragen, ,aufgrund der Ausfihrungen zur Berechnungsmethode des Klagebegehrens in der Sache selbst zu
entscheiden" oder dem Erstgericht aufzutragen, das Verfahren nach den Vorgaben des Obersten Gerichtshofs zu
erganzen und neu zu entscheiden.

Beide Parteien erstatteten auch eine Rekursbeantwortung mit dem jeweiligen Antrag, den Rekurs der Gegenseite als
unzulassig zurickzuweisen und den weiteren Antragen, diesen ,als unbegriindet abzuweisen" (die Klagerinnen) bzw
ihm keine Folge zu geben und das erstinstanzliche Urteil in seinem klageabweisenden Spruchteil wiederherzustellen
(Beklagter).

Der Rekurs des Beklagten ist unzuldssig, jener der Klagerinnen ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung
Zum Rekurs des Beklagten:

Die vom Berufungsgericht erblickte erhebliche Rechtsfrage spricht der Rekurswerber in seinem Rechtsmittel nicht an.
Er beruft sich zur Zulassigkeit seines Rekurses ausschlie3lich darauf, den Klagerinnen hétte erst (nur) bei einer
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Vertragsauflésung nach dem 31. 8. 2013 (urspringliche ,,Mindestvertragsdauer") ein Schaden entstehen kénnen, weil
Johann S***** nach der ,Auslegung des Vertragswillens" als ,Akt der rechtlichen Beurteilung" (jedenfalls) bis zu diesem
Zeitpunkt zum Betreiben des von ihm zu errichtenden Bergrestaurants berechtigt sein sollte.

Dabei lasst der Beklagte jedoch auBer Acht, dass sich das Erstgericht mit dem diesbezlglichen Vorbringen der
Klagerinnen bisher noch nicht auseinandergesetzt hat, sodass noch gar keine gesicherten (von Berufungsgericht
Uberpruften) Feststellungen zur Beurteilung des ,Vertragswillens" vorliegen. Eine Rechtsfrage im Sinn des 8 502 Abs 1
ZPO wird aber auch in den weiteren Rekursausfihrungen nicht zur Darstellung gebracht; darin geht der Beklagte
namlich davon aus, es lage hier ohnehin ein Pachtvertrag vor, ohne irgendwelche neuen Argumente oder
Entscheidungen gegen die auf die von den Vorinstanzen richtig zitierte standige Rechtsprechung gestutzte gegenteilige
Beurteilung ins Treffen zu flhren. Sein Rekurs ist daher mangels erheblicher Rechtsfragen zurtickzuweisen (RIS-Justiz
RS0048272).Dabei lasst der Beklagte jedoch auRer Acht, dass sich das Erstgericht mit dem diesbezlglichen Vorbringen
der Klagerinnen bisher noch nicht auseinandergesetzt hat, sodass noch gar keine gesicherten (von Berufungsgericht
Uberpruften) Feststellungen zur Beurteilung des ,Vertragswillens" vorliegen. Eine Rechtsfrage im Sinn des Paragraph
502, Absatz eins, ZPO wird aber auch in den weiteren Rekursausfihrungen nicht zur Darstellung gebracht; darin geht
der Beklagte namlich davon aus, es lage hier ohnehin ein Pachtvertrag vor, ohne irgendwelche neuen Argumente oder
Entscheidungen gegen die auf die von den Vorinstanzen richtig zitierte standige Rechtsprechung gestlitzte gegenteilige
Beurteilung ins Treffen zu fihren. Sein Rekurs ist daher mangels erheblicher Rechtsfragen zurtickzuweisen (RIS-Justiz
RS0048272).

Zum Rekurs der Klagerinnen:

Zur Zulassigkeit ihres Rechtsmittels (Punkt 1. des ,Revisionsrekurses") berufen sich die Kldgerinnen zwar auf die vom
Gericht zweiter Instanz genannte erhebliche Rechtsfrage, sprechen sie in den Rechtsmittelausfiihrungen zu Punkt 2.
bis 2.6 ihres Rekurses aber nicht an. Die dort erdrterte Frage, ob dem Beklagten grobe Fahrlassigkeit anzulasten sei,
stellt sich jedoch gar nicht:

Dass die Umkehr der Beweislast nach§ 1298 ABGB (der sowohl bei Verletzung einer vertraglichen Nebenverpflichtung
als auch bei Verletzung einer vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflicht gilt [10 Ob 38/00m; RIS-JustizRS0023498]) nur
leichte Fahrlassigkeit betrifft, grobes Verschulden hingegen der Geschadigte zu behaupten und zu beweisen hat, ist
seit der Novellierung dieser Bestimmung durch BGBI | 1997/6 aufgrund eines Gegenschlusses zu Satz 2 abzuleiten und
entspricht auch der bisherigen standigen Rechtsprechung (Karner in KBB?§ 1298 ABGB Rz 5 mwN; 10 Ob 47/06v; vgl
auch: RIS-Justiz RS0062591 und RS0062762). Wie schon das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, haben die
Klagerinnen in erster Instanz grobes Verschulden des Beklagten aber gar nicht behauptet. Ihr diesbezigliches,
erstmals im Rechtsmittelverfahren erstattetes Vorbringen unterliegt daher dem Neuerungsverbot.Dass die Umkehr
der Beweislast nach Paragraph 1298, ABGB (der sowohl bei Verletzung einer vertraglichen Nebenverpflichtung als auch
bei Verletzung einer vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflicht gilt [10 Ob 38/00m; RIS-JustizRS0023498]) nur leichte
Fahrlassigkeit betrifft, grobes Verschulden hingegen der Geschadigte zu behaupten und zu beweisen hat, ist seit der
Novellierung dieser Bestimmung durch BGBI romisch eins 1997/6 aufgrund eines Gegenschlusses zu Satz 2 abzuleiten
und entspricht auch der bisherigen standigen Rechtsprechung (Karner in KBB? Paragraph 1298, ABGB Rz 5 mwN; 10
Ob 47/06v; vergleiche auch: RIS-JustizRS0062591 und RS0062762). Wie schon das Berufungsgericht zutreffend
ausgefuhrt hat, haben die Klagerinnen in erster Instanz grobes Verschulden des Beklagten aber gar nicht behauptet.
Ihr diesbezugliches, erstmals im Rechtsmittelverfahren erstattetes Vorbringen unterliegt daher dem Neuerungsverbot.

Auch was die von den Klagerinnen bekampften Ausfihrungen zur Berechnung der Schadenshohe anlangt (Punkt 3.
des Rekurses), geht ihr Rekurs auf die in der Zulassungsbegriindung zitierte Entscheidung (8 Ob 123/05d) nicht ein. Er
vertritt jedoch den Standpunkt, eine , direkte" Anwendung der Entscheidung 8 Ob 652/92 (SZ 65/167) sei - entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts - gar nicht moglich, weil h

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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