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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek
als Vorsitzenden, den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr.
Gri und Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Q***** GesmbH, ***** yertreten durch Dr. Herbert Pflanzl und Dr. Agidius Horvatits, Rechtsanwilte
in Salzburg, gegen die beklagte Partei Dkfm. Dr. Josef M***** vertreten durch Dr. Kurt Kozak, Rechtsanwalt in
Salzburg, wegen 1,591.283,14 S und Feststellung (150.000 S) (Streitwert im Revisionsverfahren 1,154.826,87 S), Uber die
auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht
vom 28. Februar 2000, GZ 1 R 224/99p-113, womit das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 3. August 1999, GZ 3
Cg 168/93z-102, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes, das in Ansehung eines Zuspruchs von 523.691,67 S sA als unbekdampft unberihrt
bleibt, wird im Ubrigen abgeandert und die Entscheidung des Erstgerichtes zur Génze wiederhergestellt.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 34.098,43 S (darin enthalten 5.683,07 S Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 76.187,- S (darin 53.030,- S Barauslagen und 3.859,50 S
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Anton Q***** KG mit dem Sitz in Bad Ischl beschéftigte sich mit dem Handel von Textilien und Schuhen. Sie war
Hauptmieterin eines Geschaftslokals in B***** in dem sie den Schuhhandel betrieb. Ende Juni 1989 betrug die
monatliche Miete 6.402 S inklusive Umsatzsteuer. Der Beklagte hatte die KG seit den 80er-Jahren in steuerlichen
Fragen beraten. 1988 traten die Gesellschafter an den Beklagten mit dem Wunsch heran, Schuh- und Textilhandel
getrennt zu fUhren. Einer der Kommanditisten sollte den Schuh-, ein anderer den Textilhandel (weiter-)fiihren. Die
Ausgestaltung dieser Trennung UberlieRen sie dem Beklagten, der - ausgehend von bloR steuerlichen Uberlegungen -
die Grindung einer GmbH fir den Schuhhandel vorschlug. Der Hauptmietzins wurde dabei nicht angesprochen,
obwohl dem Beklagten bekannt war, dass das Geschaftslokal, in dem der Schuhhandel durch die neu gegrindete
GmbH weitergefihrt werden sollte, gemietet war. Der Beklagte verfasste den Gesellschaftsvertrag zur Grindung der
klagenden GmbH, ohne Erkundigungen Gber mdgliche sonstige Konsequenzen dieser Vorgangsweise einzuholen und
ohne die Gesellschafter darauf hinzuweisen, dass noch andere Fachleute beigezogen werden mussten. Nach
Grindung der GmbH legte die KG die Gewerbeberechtigung fir den Schuhhandel zurtick und verkaufte das gesamte
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Schuhwarenlager an die Klagerin, die ihrerseits die Gewerbeberechtigung und das gesamte im Schuhgeschaft
angestellte Personal der KG Ubernahm. Der Beklagte war Uber diese Vorgangsweise informiert und half bei der
Erstellung der Eingaben an die Behorden.

Nach Durchfuhrung der vom Beklagten vorgeschlagenen MaRnahmen verlangte die Liegenschaftseigentimerin (die
Sparkasse B***** die die Liegenschaft nach Konkurserdffnung Uber das Vermdégen der Vermieterin erworben hatte)
Mietzinserhéhung auf den nach Lage und Ausstattung angemessenen ortsublichen Hauptmietzins. Sie vertrat die
Auffassung, die Ausgliederung des Geschaftszweiges Schuhhandel aus dem Unternehmen der KG und seine
VerauBerung an die Klagerin erfllle die Voraussetzungen einer UnternehmensverduBerung im Sinn des § 12 Abs 3
MRG idF vor 3. WAG, eine Erhéhung des Hauptmietzinses auf 25.000 S monatlich sei angemessen. Im daraufhin beim
Bezirksgericht B*¥**** zu Msch 21/89 anhangig gemachten Verfahren zur Erhéhung des Hauptmietzinses beurteilte das
Rekursgericht (anders als das Bezirksgericht B*****) den Sachverhalt als UnternehmensverdufBerung im Sinn des § 12
Abs 3 MRG idF vor 3. WAG. Die von der Kligerin beigezogenen Rechtsberater bestitigten diese Auffassung, rieten
jedoch zu einem Revisionsrekurs, um Einwanden des Beklagten entgegentreten zu kdnnen. Die Klagerin nahm
daraufhin Verhandlungen (ber die Hohe des neuen Mietzinses auf. Am 26. 3. 1992 einigte sie sich mit der neuen
Vermieterin auf einen wertgesicherten monatlichen Mietzins von 20.300 S zuzlglich 10 % Umsatzsteuer ab 1. 3. 1992.
Die Vermieterin erklirte, diesen Betrag als angemessen anzusehen und auf jede weitere Uberpriifung seiner
Angemessenheit zu verzichten. Fur den Fall, dass auch der Oberste Gerichtshof im noch anhéngigen Verfahren auf
Erhéhung des Hauptmietzinses eine Mietzinsanhebung fur zuldssig erkldren sollte, verpflichtete sich die Klagerin, die
Differenz zwischen dem bisher gezahlten und dem nun vereinbarten Mietzins rickwirkend ab 1. 7. 1989 zu zahlen.
Sollte der Oberste Gerichtshof eine Mietzinserhéhung dem Grunde nach jedoch fiir unzulassig erkldren, war die
Klagerin nicht verpflichtet, Uber die ab 1. 3. 1992 vereinbarte Mietzinserhéhung hinaus rickwirkende Zahlungen zu
leisten.Nach Durchfiihrung der vom Beklagten vorgeschlagenen MaRnahmen verlangte die Liegenschaftseigentimerin
(die Sparkasse B***** die die Liegenschaft nach Konkursertffnung Uber das Vermdgen der Vermieterin erworben
hatte) Mietzinserhdhung auf den nach Lage und Ausstattung angemessenen ortstblichen Hauptmietzins. Sie vertrat
die Auffassung, die Ausgliederung des Geschéftszweiges Schuhhandel aus dem Unternehmen der KG und seine
VerduRRerung an die Klagerin erfllle die Voraussetzungen einer Unternehmensverdauerung im Sinn des Paragraph 12,
Absatz 3, MRG in der Fassung vor 3. WAG, eine Erhéhung des Hauptmietzinses auf 25.000 S monatlich sei angemessen.
Im daraufhin beim Bezirksgericht B***** zu Msch 21/89 anhéangig gemachten Verfahren zur Erhéhung des
Hauptmietzinses beurteilte das Rekursgericht (anders als das Bezirksgericht B*****) den Sachverhalt als
UnternehmensverduRerung im Sinn des Paragraph 12, Absatz 3, MRG in der Fassung vor 3. WAG. Die von der Klagerin
beigezogenen Rechtsberater bestatigten diese Auffassung, rieten jedoch zu einem Revisionsrekurs, um Einwanden des
Beklagten entgegentreten zu konnen. Die Klagerin nahm daraufhin Verhandlungen Uber die Hohe des neuen
Mietzinses auf. Am 26. 3. 1992 einigte sie sich mit der neuen Vermieterin auf einen wertgesicherten monatlichen
Mietzins von 20.300 S zuzlglich 10 % Umsatzsteuer ab 1. 3. 1992. Die Vermieterin erklarte, diesen Betrag als
angemessen anzusehen und auf jede weitere Uberpriifung seiner Angemessenheit zu verzichten. Fir den Fall, dass
auch der Oberste Gerichtshof im noch anhangigen Verfahren auf Erhohung des Hauptmietzinses eine
Mietzinsanhebung fir zulassig erkldaren sollte, verpflichtete sich die Klagerin, die Differenz zwischen dem bisher
gezahlten und dem nun vereinbarten Mietzins rickwirkend ab 1. 7. 1989 zu zahlen. Sollte der Oberste Gerichtshof eine
Mietzinserh6hung dem Grunde nach jedoch fir unzulassig erklaren, war die Klagerin nicht verpflichtet, Gber die ab 1.
3. 1992 vereinbarte Mietzinserh6hung hinaus rickwirkende Zahlungen zu leisten.

Mit Beschluss vom 13. 10. 1992,5 Ob 82/92, bestatigte der Oberste Gerichtshof die den Sachbeschluss des Erstgerichts
aufhebende Entscheidung des Rekursgerichts, bejahte das Vorliegen einer UnternehmensverauBerung und
bezeichnete gleich dem Rekursgericht die Prifung fur erforderlich, ob der angemessene Mietzins nach § 12 Abs 3 MRG
(aF) hoher als der derzeit vereinbarte sei.Mit Beschluss vom 13. 10. 1992,5 Ob 82/92, bestatigte der Oberste
Gerichtshof die den Sachbeschluss des Erstgerichts aufhebende Entscheidung des Rekursgerichts, bejahte das
Vorliegen einer UnternehmensverdauBerung und bezeichnete gleich dem Rekursgericht die Prifung fur erforderlich, ob
der angemessene Mietzins nach Paragraph 12, Absatz 3, MRG (aF) héher als der derzeit vereinbarte sei.

Die Klagerin begehrt nun vom Beklagten Zahlung der Mietzinsdifferenz fir die Monate Juli 1989 bis Dezember 1997
zuzuglich der Kosten des Msch-Verfahrens und Feststellung der Haftung des Beklagten fur diejenigen hdheren
Mietbetrage, die die Klagerin aufgrund der Erhéhung auf den angemessenen Mietzins zukunftig ab 1. 1. 1998 zu zahlen
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hat, abzuglich allfalliger daraus erwachsender steuerlicher oder wirtschaftlicher Vorteile. Der Beklagte habe die KG in
der Frage der Trennung der beiden Geschaftsbereiche beraten, die Vertrage errichtet und durchgefiihrt. Er habe die
Beiziehung eines Rechtsanwalts fur nicht erforderlich gehalten und die Grindung einer GmbH zur Weiterfihrung des
Schuhhandels an der bisherigen Anschrift vorgeschlagen, obwohl er gewusst habe, dass Mieterin dieses
Geschéftslokales die KG sei. Die von ihm errichteten Vertrdge erfullten somit den Tatbestand der
UnternehmensverduBerung im Sinn des 8 12 Abs 3 MRG. Dementsprechend habe das Bezirksgericht B***** die
Berechtigung einer Mietzinserhéhung bejaht. Der angemessene Mietzins habe im Frihjahr 1992 ca 25.000 S netto
betragen. Angesichts der zu erwartenden Erhéhung habe sich die Klagerin bemuht, einen méglichst glinstigen Mietzins
zu vereinbaren; sie habe sich am 26. 3. 1992 mit der Vermieterin auf einen monatlichen Mietzins von 20.300 S
zuzUglich Umsatzsteuer geeinigt. Sie sei damit ihrer Schadensminderungspflicht nachgekommen. Steuerliche oder
wirtschaftliche Vorteile aus der Tatigkeit des Beklagten seien nicht eingetreten.Die Klagerin begehrt nun vom Beklagten
Zahlung der Mietzinsdifferenz fir die Monate Juli 1989 bis Dezember 1997 zuzlglich der Kosten des Msch-Verfahrens
und Feststellung der Haftung des Beklagten fir diejenigen hoheren Mietbetrage, die die Klagerin aufgrund der
Erhéhung auf den angemessenen Mietzins zukilnftig ab 1. 1. 1998 zu zahlen hat, abzlglich allfalliger daraus
erwachsender steuerlicher oder wirtschaftlicher Vorteile. Der Beklagte habe die KG in der Frage der Trennung der
beiden Geschéftsbereiche beraten, die Vertrdge errichtet und durchgefihrt. Er habe die Beiziehung eines
Rechtsanwalts fur nicht erforderlich gehalten und die Griindung einer GmbH zur Weiterfihrung des Schuhhandels an
der bisherigen Anschrift vorgeschlagen, obwohl er gewusst habe, dass Mieterin dieses Geschaftslokales die KG sei. Die
von ihm errichteten Vertrage erflllten somit den Tatbestand der Unternehmensverduf3erung im Sinn des Paragraph
12, Absatz 3, MRG. Dementsprechend habe das Bezirksgericht B***** die Berechtigung einer Mietzinserhdhung
bejaht. Der angemessene Mietzins habe im Frihjahr 1992 ca 25.000 S netto betragen. Angesichts der zu erwartenden
Erhéhung habe sich die Klagerin bemuht, einen moglichst glinstigen Mietzins zu vereinbaren; sie habe sich am 26. 3.
1992 mit der Vermieterin auf einen monatlichen Mietzins von 20.300 S zuziiglich Umsatzsteuer geeinigt. Sie sei damit
ihrer Schadensminderungspflicht nachgekommen. Steuerliche oder wirtschaftliche Vorteile aus der Tatigkeit des
Beklagten seien nicht eingetreten.

Der Beklagte beantragt Klageabweisung und wendete ein, er sei nur steuerlicher, nicht auch rechtlicher Berater
gewesen; der ortsiiblich angemessene Mietzins sei geringer als der von der Kligerin vereinbarte; im Ubrigen misse
sich die Klagerin samtliche durch die Griindung entstandenen steuerrechtlichen und wirtschaftlichen Vorteile
anrechnen lassen.

Im ersten Rechtsgang erlieR das Berufungsgericht ein Teilzwischenurteil, worin es aussprach, dass das
Zahlungsbegehren (von damals 732.688 S fur die Monate Juli 1989 bis einschlieRlich April 1993) dem Grunde nach zu
Recht bestehe. Die Hohe des Anspruchs kénne jedoch nicht beurteilt werden, weil nicht feststehe, inwieweit der
vereinbarte Mietzins dem angemessenen Mietzins im Sinn des § 16 Abs 1 MRG entspreche. Der Schade der Klagerin
bestehe namlich in der Differenz zwischen dem angemessenen Hauptmietzins bzw - sollte dieser niedriger sein - dem
vereinbarten und dem friher gezahlten Mietzins. Die Beklagte werde auch zu konkretisieren haben, welche
steuerlichen und wirtschaftlichen Vorteile der Kldgerin durch die Grindung entstanden seien.Im ersten Rechtsgang
erliel das Berufungsgericht ein Teilzwischenurteil, worin es aussprach, dass das Zahlungsbegehren (von damals
732.688 S fur die Monate Juli 1989 bis einschlieBlich April 1993) dem Grunde nach zu Recht bestehe. Die Hohe des
Anspruchs kénne jedoch nicht beurteilt werden, weil nicht feststehe, inwieweit der vereinbarte Mietzins dem
angemessenen Mietzins im Sinn des Paragraph 16, Absatz eins, MRG entspreche. Der Schade der Klagerin bestehe
namlich in der Differenz zwischen dem angemessenen Hauptmietzins bzw - sollte dieser niedriger sein - dem
vereinbarten und dem friher gezahlten Mietzins. Die Beklagte werde auch zu konkretisieren haben, welche
steuerlichen und wirtschaftlichen Vorteile der Kldgerin durch die Griindung entstanden seien.

Der Oberste Gerichtshof wies die dagegen gerichtete auRBerordentliche Revision des Beklagten aus der Erwagung
zurlick, die Entscheidung des Berufungsgerichts stehe mit den Grundsatzen der Rechtsprechung zur Haftung nach §
1299 ABGB in Einklang.Der Oberste Gerichtshof wies die dagegen gerichtete auBerordentliche Revision des Beklagten
aus der Erwagung zuruck, die Entscheidung des Berufungsgerichts stehe mit den Grundsatzen der Rechtsprechung zur
Haftung nach Paragraph 1299, ABGB in Einklang.

Im zweiten Rechtsgang dehnte die Klagerin ihr Zahlungsbegehren auf zuletzt 1,591.283,14 S aus. Dieser Betrag setzt
sich zusammen aus der Mietzinsdifferenz fir die Monate Juli 1989 bis einschlieBlich Dezember 1997 (1,445.873,64 S)
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und den der Klagerin im Zusammenhang mit dem Verfahren Msch 21/89 des Bezirksgerichtes B***** und einem
gegen sie gefluihrten Kundigungsverfahren entstandenen Vertretungskosten (71.019,60 S und 11.625,60 S). Sie halt
ferner ihr Feststellungsbegehren fur den Zeitraum nach Janner 1998 aufrecht.

Der Beklagte brachte zu den schon davor behaupteten steuerrechtlichen und wirtschaftlichen Vorteilen der gewahlten
Transaktion (soweit im Revisionsverfahren noch von Bedeutung) erganzend vor, der héhere Mietzins verringere die
steuerlichen Belastungen; die Trennung der Geschéftsbereiche habe zu einer Gewinnerhéhung gefuhrt. Die
Schadensberechnung durfe sich daher nicht auf die Ermittlung der Differenz zwischen bisher gezahltem und
angemessenem Mietzins beschranken, vielmehr seien die gesamten Auswirkungen der Tatigkeit des Beklagten auf das
Unternehmen zu beriicksichtigen, wodurch sich der Schade auf zumindest 50 % reduziere. Im Ubrigen habe sich die
Klagerin zur Raumung des Lagers bis langstens 31. 1. 1999 verpflichtet, kdnne somit den Schuhverkauf im gemieteten
Lokal ab diesem Zeitpunkt nicht mehr ausliben, sodass sie spatestens ab diesem Zeitpunkt ohnehin zur Zahlung des
ortsiblichen und angemessenen Mietzinses verpflichtet sei. Das Feststellungsbegehren sei unzuldssig, weil der
Klagerin ein Leistungsbegehren Uber den gesamten Zeitraum moglich gewesen ware. Die Klagerin habe ihre
Schadensminderungspflicht dadurch verletzt, dass sie nicht spatestens 1994 einen Standortwechsel vorgenommen
oder einen Konkurs- oder Ausgleichsantrag gestellt habe, in welchen Fallen seit 1994 keine Mietzinse angefallen waren.

Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten zur Zahlung von 1,528.518,84 S sA und stellte fest, dass er der Klagerin ab
1. 1. 1998 fir diejenigen hoheren Mietbetrage hafte, die sie aufgrund der Erh6hung auf den angemessenen Mietzins
kinftig zu zahlen habe, jedoch abziiglich allfalliger daraus erwachsender steuerlicher oder wirtschaftlicher Vorteile.
Das Mehrbegehren von 62.764,30 S wies es ab. Es stellte noch fest, aufgrund der bestehenden Mietvertrage habe die
Klagerin am 1. 7. 1989 fir das gesamte Objekt eine Miete von 5.820 S netto gezahlt. Der angemessene Hauptmietzins
zu diesem Zeitpunkt habe 19.252 S netto betragen. Die Differenz zwischen dem gezahlten und dem angemessenen
Mietzins betrage fir den Zeitraum Juli 1989 bis einschlielich Dezember 1997 (unter Beriicksichtigung der vereinbarten
Wertsicherung) insgesamt 1,445.873,64 S. Die von der Klagerin mitgemieteten Lagerraumlichkeiten seien fir sich allein
nicht verwertbar. Das Geschéftslokal lasse sich auch ohne Lager fihren. In einem solchen Fall ware die Kldgerin jedoch
gezwungen, Lagerrdumlichkeiten in der Nahe zu mieten.

Zu den vom Beklagten eingewendeten steuerlichen und wirtschaftlichen Vorteilen der vorgenommenen Transaktion
stellte das Erstgericht fest, der Klagerin seien auch ohne Berticksichtigung des erhéhten Mietzinses jahrlich Verluste
entstanden; so seien in den Jahren 1988 bis 1997 5,080.476 S Verluste ausgewiesen. Wirtschaftliche Vorteile aus der
Trennung konnten nicht festgestellt werden. Die Klagerin habe in allen Geschaftsjahren seit der Grindung und
Ausgliederung des Schuhhandelsteilbetriebes Verluste erwirtschaftet und misse ab dem Geschaftsjahr 1998 anhand
eines Reorganisationskonzeptes feststellen, ob eine Weiterfihrung des Unternehmens kaufmannisch noch vertretbar
sei. Selbst wenn man von der niedrigeren alten Miete ausgehe, entstiinden noch Verluste. Die Zahlung des Schadens in
Hohe der errechneten Mietzinsdifferenz durch den Beklagten ergebe nur eine Reduzierung des negativen
Eigenkapitals.

Die Klagerin habe im Verfahren Msch 21/89 des Bezirksgerichts B***** Vertretungskosten von 71.019,60 S und im
Zusammenhang mit einer Aufkiindigung durch die damalige Vermieterin weitere Kosten von 11.625,60 S getragen.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, den Einwendungen des Beklagten, die Klagerin sei nicht
geschadigt und damit nicht aktiv legitimiert, sie sei jedenfalls im Hinblick auf die Vereinbarung vom 26. 3. 1992
zumindest seit 1. 3. 1992 nicht mehr geschadigt, stehe die bindende Wirkung des Zwischenurteils entgegen. Durch
Abschluss der Vereinbarung vom 26. 3. 1992 habe die Klagerin ihren Schadenersatzanspruch nicht verloren. Ein
Verstol3 gegen die Schadensminderungspflicht durch Verschleppung eines Insolvenzverfahrens liege schon deshalb
nicht vor, weil die vom Sachverstandigen als erforderlich erachteten Malinahmen (erst) ab 1998 getroffen werden
mussten, wahrend sich das Leistungsbegehren auf den Zeitraum bis einschlielRlich Dezember 1997 erstrecke. Der
Schade errechne sich aus der Summe der Mietzinsdifferenz zuziglich der der Klagerin entstandenen
Vertretungskosten. Es bestehe ein Interesse an der begehrten Feststellung, weil Schadensauswirkungen Uber das Jahr
1997 hinaus nicht auszuschlieRBen seien.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten teilweise Folge und sprach der Klagerin in Abanderung des
erstgerichtlichen Urteils 523.691,67 S sA zu (das sind die Ersatzbetrage fur den Zeitraum zwischen Juli 1989 bis
einschlieBlich Februar 1992); das Mehrbegehren wie auch das Feststellungsbegehren wies es ab. Es sprach aus, dass



die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Von den Feststellungen des Erstgerichts ausgehend, vertrat es die
Auffassung, die Verpflichtung der Klagerin zur Zahlung des erhéhten Mietzinses ab 1. 3. 1992 folge nicht mehr aus dem
Unterliegen im Msch-Verfahren, sondern sei durch die Vereinbarung vom 26. 3. 1992 begrtindet. Die Klagerin sei in
dieser Vereinbarung eine vom Ausgang des Msch-Verfahrens vollig unabhangige Zahlungspflicht eingegangen, ohne
dies mit ihrer Verpflichtung zur Schadensminderung begriinden zu kénnen. Das Eingehen der vom Ausgang des Msch-
Verfahrens unabhangigen Zahlungspflicht ohne erkennbare Notwendigkeit fihre zur Entlastung des Beklagten ab 1.
Marz 1992. Die Klagerin konne sich auf die Schadensverursachung durch den Beklagten dann nicht mehr berufen,
wenn sie sich freiwillig zu Zahlungen an die Vermieterin unabhéangig davon verpflichte, ob sie dazu aufgrund des
schadigenden Verhaltens des Beklagten Uberhaupt verpflichtet gewesen waére. Das Teilzwischenurteil Uber den Grund
des Anspruchs stehe dem auf die Vereinbarung vom 26. 3. 1992 gestitzten Einwand des Beklagten nicht entgegen.
Dieser Einwand kdnne auch noch im Verfahren Uber die Anspruchshéhe berlicksichtigt werden, sei doch die
Ermittlung der Dauer der Ersatzpflicht als eine der fiir die Berechnung der Schadenshéhe maf3geblichen GréRen nur
mehr flr die Schadensberechnung maRgeblich, ohne die im Verfahren Uber den Anspruchsgrund bereits beurteilten
Voraussetzungen zu beeinflussen. Der Einwand des Beklagten betreffe nur die Ermittlung der Zeitspanne, wahrend der
ein ihm zurechenbarer Schade eingetreten sei, somit ein Problem der Schadensberechnung der H6he nach. Auf die
Ubrigen Einwande des Beklagten zur Schadensminderungspflicht brauche nicht eingegangen zu werden, weil sich die
Schadenersatzpflicht des Beklagten auf den Zeitraum zwischen Juli 1989 und Februar 1992 beschranke. Es fehle der
Klagerin damit aber auch das Interesse an der Feststellung der Haftung des Beklagten fir Zeitrdume nach dem 1. 1.
1998. Der aus der Mietzinsdifferenz errechnete Schade erhéhe sich um die von der Klagerin getragenen
Vertretungskosten der Vorprozesse, die der Beklagte in seiner Berufung nicht mehr bekampfe.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klagerin ist zuldssig, weil das Berufungsgericht die Schadenersatzverpflichtung des Beklagten ab 1. 3.
1992 unrichtig beurteilt hat; sie ist auch berechtigt.

Das im ersten Rechtsgang erlassene Teilzwischenurteil hat tGber den Grund des damals fir die Monate 7/89 bis 4/93
geltend gemachten Schadenersatzanspruchs bereits rechtskraftig abgesprochen. Es ist nicht mehr fraglich, dass ein
Beratungs- bzw Aufklarungsfehler des Beklagten eine Erhéhung auf den nach Lage und Ausstattung angemessenen
Mietzins ausldste, und der Beklagte fur den der Klagerin daraus entstandenen Schaden in Héhe der Differenz zwischen
dem friheren und dem nun angemessenen (oder dem niedriger vereinbarten) Hauptmietzins haftet. Auch die
Berechnung der zu ersetzenden Mietzinsdifferenz ist nicht mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens.

Der Beklagte lieB das berufungsgerichtliche Urteil unbekampft, er wendet sich weder gegen den Zuspruch des
Schadens in Hohe der errechneten Mietzinsdifferenz fir die Monate 7/89 bis 2/92 noch gegen die geltend gemachten
(und zugesprochenen) Vertretungskosten; das Urteil des Berufungsgerichtes ist in diesem Umfang in Rechtskraft
erwachsen. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein die Frage, welche Auswirkungen die Mietzinsvereinbarung
der Klagerin vom 26. 3. 1992 auf die Ersatzpflicht des Beklagten hat.

Die Revision der Klagerin wendet sich gegen die Abweisung des Schadenersatzbegehrens fiir die Monate Marz 1992 bis
Dezember 1997 und die Abweisung des Feststellungsbegehrens. Sie macht geltend, sie habe die Vereinbarung vom 26.
3. 1992 Uber die Erh6hung des Hauptmietzinses ab 1. 3. 1992 in Erflllung ihrer Schadensminderungspflicht getroffen,
diese Vereinbarung habe keinen Einfluss auf die Ersatzpflicht des Beklagten. Sinn der Vereinbarung sei es gewesen, die
zu erwartende Mietzinserhhung moglichst gering zu halten, nicht aber den Schadiger zu entlasten. Die vom
Berufungsgericht herangezogenen Grundsatze Uberholender Kausalitat seien hier nicht anwendbar.

Das Berufungsgericht hat dazu die Auffassung vertreten, die Kldgerin sei ohne besondere Notwendigkeit eine vom
Ausgang des Msch-Verfahrens unabhangige Zahlungspflicht eingegangen. Die Vereinbarung vom 26. 3. 1992 habe zu
einer Veranderung der Verhaltnisse gefihrt, die zugunsten des Beklagten zu bericksichtigen sei. Die Verpflichtung der
Klagerin zur Zahlung der erhdhten Hauptmietzinse folge ab 1. 3. 1992 nicht mehr aus dem Unterliegen im Msch-
Verfahren, sondern sei durch die Vereinbarung begriindet. Die Klagerin kdnne sich daher ab diesem Zeitpunkt nicht
mehr auf die Schadensverursachung durch den Beklagten berufen. Im Ubrigen kénne sich der Beklagte ungeachtet
des zum Grund des Anspruchs ergangenen Teilzwischenurteiles auf den Wegfall des Schadenersatzanspruches ab 1. 3.
1992 berufen, weil die hier malRgeblichen Fragen die Dauer der Ersatzpflicht und somit eine fur die Berechnung der
Schadenshdéhe (und nicht fur die Beurteilung ihres Grundes) entscheidende Komponente betreffen.



Diese Auffassung ist nicht zu teilen. Die Auswirkungen der Vereinbarung vom 26. 3. 1992 auf den
Schadenersatzanspruch der Klagerin betreffen - wenngleich ihre Beurteilung notwendigerweise auch Einfluss auf die
Schadenshéhe entfaltet - den Grund des Anspruchs und nicht blof3 seine Hohe. Das Weiterbestehen des
Ersatzanspruchs ungeachtet der getroffenen Vereinbarung ist Anspruchsvoraussetzung fir den Zeitraum nach dem 1.
3. 1992 und daher nicht bloB ein die Hohe des Ersatzanspruchs bestimmender Faktor. Ob nun das Uber einen Teil des
Anspruchs ergangene rechtskraftige Teilzwischenurteil zum Grund des Anspruchs einer Beurteilung der Auswirkungen
der Mietzinsvereinbarung auf den Schadenersatzanspruch der Klagerin entgegensteht, kann dahingestellt bleiben, weil
jedenfalls die vom Berufungsgericht herangezogene Begrindung fur den Wegfall der Schadenersatzverpflichtung
sachlich nicht gerechtfertigt ist. Fir den Schadenersatzanspruch der Klagerin ist allein entscheidend, ob die durch den
Beratungsfehler des Beklagten verursachte Mietzinserhhung gerechtfertigt war. Abgesehen davon, dass Uber die
Berechnung der Mietzinserhéhung ab Juli 1989 dem Grunde nach mit Teilzwischenurteil bereits rechtskraftig
abgesprochen wurde, ist diese Frage im Revisionsverfahren auch nicht mehr strittig. Strittig ist auch nicht, dass die
Ersatzpflicht des Beklagten im Ausmald der Differenz zwischen dem friheren und dem (nach Eintritt des
Erhéhungstatbestandes) angemessenen Hauptmietzins, bzw dem vereinbarten erhéhten Mietzins (sollte dieser
niedriger als der angemessene sein) besteht. Mit Rucksicht darauf, dass der nach§ 16 Abs 1 MRG angemessene
Hauptmietzins wertgesichert zu bemessen ist (SZ 57/153, 8 Ob 570/92; RIS-JustizRS0070268 und RS0070440; Wirth in
Rummel ABGB2 Rz 12 zu§ 12 MRG), haben die Vorinstanzen bei Berechnung der Differenzbetrége die jeweilige
Wertsicherung bertcksichtigt. Diese Berechnung blieb im Revisionsverfahren unbekampft.Diese Auffassung ist nicht zu
teilen. Die Auswirkungen der Vereinbarung vom 26. 3. 1992 auf den Schadenersatzanspruch der Klagerin betreffen -
wenngleich ihre Beurteilung notwendigerweise auch Einfluss auf die Schadenshéhe entfaltet - den Grund des
Anspruchs und nicht bloR seine Hdhe. Das Weiterbestehen des Ersatzanspruchs ungeachtet der getroffenen
Vereinbarung ist Anspruchsvoraussetzung fur den Zeitraum nach dem 1. 3. 1992 und daher nicht bloR ein die Héhe
des Ersatzanspruchs bestimmender Faktor. Ob nun das Uber einen Teil des Anspruchs ergangene rechtskraftige
Teilzwischenurteil zum Grund des Anspruchs einer Beurteilung der Auswirkungen der Mietzinsvereinbarung auf den
Schadenersatzanspruch der Klagerin entgegensteht, kann dahingestellt bleiben, weil jedenfalls die vom
Berufungsgericht herangezogene Begrindung fur den Wegfall der Schadenersatzverpflichtung sachlich nicht
gerechtfertigt ist. FUr den Schadenersatzanspruch der Klagerin ist allein entscheidend, ob die durch den
Beratungsfehler des Beklagten verursachte Mietzinserhéhung gerechtfertigt war. Abgesehen davon, dass Uber die
Berechnung der Mietzinserhéhung ab Juli 1989 dem Grunde nach mit Teilzwischenurteil bereits rechtskraftig
abgesprochen wurde, ist diese Frage im Revisionsverfahren auch nicht mehr strittig. Strittig ist auch nicht, dass die
Ersatzpflicht des Beklagten im Ausmall der Differenz zwischen dem friiheren und dem (nach Eintritt des
Erhdhungstatbestandes) angemessenen Hauptmietzins, bzw dem vereinbarten erhdéhten Mietzins (sollte dieser
niedriger als der angemessene sein) besteht. Mit Rlcksicht darauf, dass der nach Paragraph 16, Absatz eins, MRG
angemessene Hauptmietzins wertgesichert zu bemessen ist (SZ 57/153,8 Ob 570/92; RIS-JustizRS0070268 und
RS0070440; Wirth in Rummel ABGB2 Rz 12 zu Paragraph 12, MRG), haben die Vorinstanzen bei Berechnung der
Differenzbetrage die jeweilige Wertsicherung berlcksichtigt. Diese Berechnung blieb im Revisionsverfahren
unbekampft.

Die durch den Beratungsfehler des Beklagten (schuldhaft) verursachte Mietzinserhéhung fiihrte zu einer zeitlich
unbefristeten Schadenersatzverpflichtung in Hohe der bereits dargelegten Mietzinsdifferenz. Das Berufungsgericht
vertrat nun die Auffassung, der erhdhte Mietzins finde ab 1. 3. 1992 seine Ursache nicht mehr in der Beratungstatigkeit
des Beklagten, sondern in der danach von der Klagerin abgeschlossenen (freiwilligen) Vereinbarung; die Klagerin
kdnne sich ab diesem Zeitpunkt nicht mehr auf eine Schadensverursachung durch den Beklagten berufen.

Diese von einer Uberholenden Kausalitat ausgehende Argumentation Ubersieht, dass die als spatere "Reserveursache"
beurteilte Vereinbarung der Klagerin keineswegs von der durch den Beklagten bewirkten Schadensursache
unabhangig ist. Die Vereinbarung schuf zwar im Verhaltnis zum Vermieter eine vom Ausgang des Msch-Verfahrens
unabhangige Zahlungsverpflichtung, diente jedoch offenkundig dazu, die aller Voraussicht nach nicht mehr zu
verhindernde Mietzinserhéhung - und damit den Schaden der Klagerin - im Vergleichsweg moglichst gering zu halten;
keineswegs aber lag ihr Zweck in einer ganzlichen Entlastung des Schadigers. Diese Vereinbarung hat nur insofern
Einfluss auf den Schadenersatzanspruch, als der Beklagte - sollte der vereinbarte Hauptmietzins niedriger sein als der
angemessene - nur die Differenz zu diesem vereinbarten niedrigeren Hauptmietzins ersetzen musste. Sie andert
jedoch nichts an der Kausalitat des Beratungsfehlers fir den der Klagerin entstandenen Schaden. Fir die Frage der
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Ersatzpflicht des Beklagten ist allein maf3geblich, dass die durch seinen Beratungsfehler verursachte Mietzinserhéhung
gerechtfertigt war, was hier der Fall ist.

Die Klagerin macht als positiven Schaden die durch die Erhdhung des Hauptmietzinses auf den angemessenen
Mietzins entstandene Differenz zum bisher geschuldeten (niedrigeren) Hauptmietzins geltend; die Hohe dieser
Differenz steht fest.

Der Beklagte hat im Verfahren noch geltend gemacht, anlasslich ihrer schlechten wirtschaftlichen Lage hatte die
Klagerin 1994 einen Standortwechsel vornehmen oder einen Konkursantrag stellen missen; in beiden Fallen ware ein
Schade nach diesem Zeitpunkt nicht mehr eingetreten. Er hat damit zum Ausdruck gebracht, die Klagerin sei aus dem
Gesichtspunkt der Schadensminderung verpflichtet, das Geschaft aufzugeben bzw zu verlegen oder ein

Insolvenzverfahren einzuleiten.

Aus Anlass der Prifung der Auswirkungen eines gesellschaftsintern pflichtwidrigen Verhaltens eines
Gesellschaftergeschaftsfuhrers auf den gegen einen Dritten gerichteten Schadenersatzanspruch hat der erkennende
Senat bereits ausgesprochen (4 Ob 299/98v = EvBl 1999/114, 501), dass sich der Schadiger zur Frage seiner
Ersatzpflicht nicht auf ein intern pflichtwidriges Verhalten des Geschadigten berufen kann; die Verletzung interner,
dem Geschadigten auferlegter Sorgfaltspflichten darf nicht zu einer unverdienten Beglinstigung des Schadigers fiihren.
Bei Anwendung dieses Grundsatzes auf den vorliegenden Fall kann sich aber auch der beklagte Schadiger nicht darauf
berufen, dass die Klagerin zum Zweck der Schadensminderung ihr Geschaft an einen anderen Standort verlegen,
stilllegen oder einen Konkursantrag hatte stellen mussen. Dass ein Konkursantrag strafgesetzwidrig unterblieben

ware, hat der Beklagte nicht behauptet.

Auch der weitere Einwand des Beklagten, die Klagerin hatte angesichts eines zum 31. 1. 1999 abgeschlossenen
Raumungsvergleichs den Schuhverkauf zu diesem Zeitpunkt ohnehin aufgeben mdissen, steht die von den
Vorinstanzen getroffene Feststellung entgegen, wonach sich das Geschéftslokal auch ohne Lager fuhren lasse.

Soweit der Beklagte im Verfahren vorgebracht hatte, die Klagerin musse sich samtliche steuerlichen und
wirtschaftlichen Vorteile der Grindung anrechnen lassen, ist darauf zu verweisen, dass die Vorinstanzen keine
derartigen Vorteile feststellen konnten.

Auch der Einwand des Beklagten, das ab 1. 1. 1998 erhobene Feststellungsbegehren sei unzulassig, ist nicht berechtigt.
Schon das Erstgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, dass nach den hier gegebenen Umstanden nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die Klagerin auch nach dem 1. 1. 1998 aus dem Titel der Mietzinserhdhung
geschadigt ist.

Der Revision der Klagerin wird somit Folge gegeben und - in Abanderung der Entscheidung des Berufungsgerichtes -
das Urteil des Erstgerichts wiederhergestellt.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41 und
50 Absatz eins, ZPO.
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