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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski
sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Lovrek als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien
1. Marko F***** und 2. Manuela F***** beide ***** vertreten durch Dr. Nikolaus F. Mair, Rechtsanwalt in Innsbruck,
wider die beklagte Partei U***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Nader Karl Mahdi, Rechtsanwalt in
Wattens, wegen 6.534,81 EUR sA infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Innsbruck als Berufungsgericht vom 6. Juni 2002, GZ 2 R 89/02h-51, womit das Urteil des Landesgerichts Innsbruck
vom 25. Februar 2002, GZ 5 Cg 167/99h-46, in der Hauptsache bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden - mit Ausnahme der nicht in Beschwerde gezogenen Abweisung des
Klageteilbegehrens von 24.377,53 EUR samt 4 % Zinsen seit 26. 11. 2001 (Punkt 4) des Ersturteils - aufgehoben; die
Rechtssache wird in diesem Umfang an das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Mit Kaufvertrag vom 9. 8. 1996 erwarben die Klager von der beklagten Partei Miteigentumsanteile an einer
Liegenschaft, mit denen Wohnungseigentum an einer Wohnung untrennbar verbunden war (in der Folge
“Wohneinheit”). Diese Wohneinheit befindet sich im dritten ObergeschoR eines Wohn- und Geschaftsobjekts, in dem
auch der Veranstaltungssaal einer Marktgemeinde sowie eine Diskothek untergebracht sind. Die Ubergabe des
Kaufobjekts fand am 1. 12. 1997 statt, der Kaufpreis betrug 2,448.400 S. Die Méglichkeit einer Larmbeeintrachtigung
durch den bereits vorhandenen Veranstaltungssaal und die Diskothek war vor Abschluss des Kaufvertrags erortert und
den Klagern zugesichert worden, dass es zu keinen (die O-Normen Uberschreitenden) Larmbeeintrachtigungen
kommen werde. Diese Zusage wurde nicht erfillt. Aufgrund der Bauausfihrung konnte man in der Wohnung der
Klager die Schritte von Personen, die sich in der dartber befindlichen Wohnung bewegten, exakt mitverfolgen;
auBerdem vibrierten infolge der Schritte in der Wohnung der Klager befindliche Bilder, vereinzelt gerieten Lampen in
Schwingung, und wegen des aus dem Veranstaltungssaal dringenden Larms bei etwa 40 (im Jahre 1999) bzw 80 (im
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Jahre 2000) Veranstaltungen war das Schlafen in der Wohnung der Klager “unmaoglich”. Die Zweitklagerin litt deshalb an
Schlafstérungen, und sie hatte sogar dann, wenn keine Larmbeeintrachtigung gegeben war, standig das Gefuhl, eine
solche werde jeden Moment wieder auftreten. Auch die aus der Diskothek dringende Musik fuhrte zu gravierenden
Larmbeeintrachtigungen. Darlber beschwerten sich die Klager bei der beklagten Partei, doch wurden nur zdgerlich
Sanierungsversuche unternommen, die letztlich erfolglos blieben. Ab Frihjahr 1999 drangten die Klager auf eine
Rickabwicklung des Kaufvertrags, dem die beklagte Partei urspriinglich entgegentrat, weil sie das Vorliegen eines
Racktrittsgrundes verneinte. Nach Vorliegen eines Schiedsgutachtens, dessen Erstellung von den Streitteilen bereits im
Kaufvertrag vereinbart war, einigten sich die Parteien am 21. 10. 2000 grundséatzlich darauf, den Wohnungskauf
rickabzuwickeln. Eine Einigung im Detail - insbesondere Uber die Hohe des von der beklagten Partei zu entrichtenden
Betrags - war nicht madglich.Mit Kaufvertrag vom 9. 8. 1996 erwarben die Klager von der beklagten Partei
Miteigentumsanteile an einer Liegenschaft, mit denen Wohnungseigentum an einer Wohnung untrennbar verbunden
war (in der Folge “Wohneinheit”). Diese Wohneinheit befindet sich im dritten Obergeschol3 eines Wohn- und
Geschaftsobjekts, in dem auch der Veranstaltungssaal einer Marktgemeinde sowie eine Diskothek untergebracht sind.
Die Ubergabe des Kaufobjekts fand am 1. 12. 1997 statt, der Kaufpreis betrug 2,448.400 S. Die Méglichkeit einer
Larmbeeintrachtigung durch den bereits vorhandenen Veranstaltungssaal und die Diskothek war vor Abschluss des
Kaufvertrags erértert und den Kldgern zugesichert worden, dass es zu keinen (die O-Normen iiberschreitenden)
Larmbeeintrachtigungen kommen werde. Diese Zusage wurde nicht erfullt. Aufgrund der Bauausfiihrung konnte man
in der Wohnung der Klager die Schritte von Personen, die sich in der darlUber befindlichen Wohnung bewegten, exakt
mitverfolgen; aulRerdem vibrierten infolge der Schritte in der Wohnung der Klager befindliche Bilder, vereinzelt
gerieten Lampen in Schwingung, und wegen des aus dem Veranstaltungssaal dringenden Larms bei etwa 40 (im Jahre
1999) bzw 80 (im Jahre 2000) Veranstaltungen war das Schlafen in der Wohnung der Klager “unmoglich”. Die
Zweitklagerin litt deshalb an Schlafstdrungen, und sie hatte sogar dann, wenn keine Larmbeeintrachtigung gegeben
war, standig das Gefiihl, eine solche werde jeden Moment wieder auftreten. Auch die aus der Diskothek dringende
Musik fUhrte zu gravierenden Larmbeeintrachtigungen. Darliber beschwerten sich die Klager bei der beklagten Partei,
doch wurden nur zégerlich Sanierungsversuche unternommen, die letztlich erfolglos blieben. Ab Frihjahr 1999
drangten die Klager auf eine Rickabwicklung des Kaufvertrags, dem die beklagte Partei urspringlich entgegentrat, weil
sie das Vorliegen eines Rucktrittsgrundes verneinte. Nach Vorliegen eines Schiedsgutachtens, dessen Erstellung von
den Streitteilen bereits im Kaufvertrag vereinbart war, einigten sich die Parteien am 21. 10. 2000 grundsatzlich darauf,
den Wohnungskauf rickabzuwickeln. Eine Einigung im Detail - insbesondere Uber die Héhe des von der beklagten
Partei zu entrichtenden Betrags - war nicht moglich.

Die Klager begehrten, nachdem ein Grof3teil ihrer Forderungen durch Vergleich bzw Gegenverrechnung erledigt
worden war, zuletzt als Ersatz nicht mehr restituierbarer Investitionen 41.172,20 S und an restlichen Zinsen fur die
Wohnbauférderung 30.863,14 S, in Summe also 72.035,34 S (= 5.235,01 EUR), welcher Teil ihres Klagsanspruchs im
Revisionsverfahren als zu Recht bestehend anerkannt wurde (Seite 12 der Revision) und somit nicht mehr strittig ist.
Weiters begehrten die klagenden Parteien aber auch die Erstattung der ihnen aufgelaufenen Bankzinsen fir die Zeit
vom 6. 3. bis 1. 6. 2001 und damit verbundenen Spesen im Gesamtbetrag von 17.885,55 S (= 1.299,79 EUR). Diese
Kosten der Fremdfinanzierung stiinden ihnen aus dem Titel des Schadenersatzes und der Bereicherung zu. SchlieRlich
forderten sie noch den Ersatz von Vertretungskosten im Zusammenhang mit der Einholung des Schiedsgutachtens im
Betrag von S 335.442,20 (= EUR 24.377,54), wobei sie flir den Fall der Abweisung dieses Begehrens diesen Aufwand als
vorprozessuale Kosten geltend machten. Das Begehren auf Zahlung dieser Vertretungskosten wurde rechtskraftig
abgewiesen (Punkt 4 des Ersturteils).

Die beklagte Partei wendete insbesondere ein, dass die ab 6. 3. 2001 aufgelaufenen Bankzinsen und Spesen nicht auf
ihr Verschulden zurtckzufihren und somit nicht von ihr zu ersetzen seien. Hatten die Klager die
“Ruckabwicklungsurkunde” bereits im Janner 2001 “angenommen”, dann waren die von ihnen aufgenommenen
Kredite bereits bis zum 5. 3. 2001 getilgt gewesen und Zinsen und Spesen danach nicht mehr aufgelaufen. Schlief3lich
wendete die beklagte Partei eine von ihr behauptete Forderung von 390.089,70 S zur Aufrechnung ein, denn die Klager
hatten fur die Dauer der Wohnungsnutzung in der Zeit vom 1. 12. 1997 bis 18. 6. 2001 ein BenUtzungsentgelt zu
zahlen.Die beklagte Partei wendete insbesondere ein, dass die ab 6. 3. 2001 aufgelaufenen Bankzinsen und Spesen
nicht auf ihr Verschulden zurickzufiihren und somit nicht von ihr zu ersetzen seien. Hatten die Klager die
“Ruckabwicklungsurkunde” bereits im Janner 2001 “angenommen”, dann waren die von ihnen aufgenommenen
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wendete die beklagte Partei eine von ihr behauptete Forderung von 390.089,70 S zur Aufrechnung ein, denn die Klager
hatten fur die Dauer der Wohnungsnutzung in der Zeit vom 1. 12. 1997 bis 18. 6. 2001 ein BenuUtzungsentgelt zu
zahlen.

Das Erstgericht stellte die Klagsforderung mit 6.534,81 EUR samt 4 % Zinsen seit 26. 11. 2001 als zu Recht bestehend
fest (Punkt 1), erachtete die eingewendete Gegenforderung als nicht zu Recht bestehend (Punkt 2), und erkannte die
beklagte Partei demgemal? schuldig, den Klagern 6.534,81 EUR samt 4 % Zinsen seit 26. 11. 2001 zu zahlen und die mit
15.738,02 EUR bestimmten Prozesskosten zu ersetzen (Punkt 3). Das Mehrbegehren im Betrag von 24.377,53 EUR s.A.
wies es ab (Punkt 4). Die Klager seien bestrebt gewesen, die Rickabwicklung ehestmdglich durchzufuhren. Dies sei
aber bis 12. 3. 2001 schon allein an einer Einigung Uber den von der beklagten Partei zu erstattenden Betrag und
insbesondere auch an den finanziellen Moglichkeiten der Klager, die lastenfreie RicklUbergabe vorzufinanzieren,
gescheitert, sodass es erst am 18. 6. 2001 zur Riickstellung der Wohnung gekommen sei. Die beklagte Partei habe die
Fremdfinanzierungskosten aus dem Titel des Schadenersatzes zu tragen. Die Klager hatten die Tatsache, dass die
Ruckabwicklung nicht schon vor dem 6. 3. 2001 stattgefunden habe, nicht verschuldet, sodass die beklagte Partei auch
die Zinsen und Spesen ab 6. 3. 2001 zu ersetzen habe. Die Gegenforderung der beklagten Partei bestehe nicht zu
Recht, weil die Wohnung der Klager als solche nicht nutzbar gewesen sei und sie daher durch die BenlUtzung dieser
Wohnung auch nicht bereichert sein kénnten. Demnach sei kein BenlUtzungsentgelt zu bezahlen.

Das Berufungsgericht bestatigte diese - in ihrem Punkt4 unangefochten gebliebene - Entscheidung in der Hauptsache
und anderte lediglich die Kostenentscheidung dahin ab, dass die beklagte Partei an Prozesskosten nur 14.865,95 EUR
zu ersetzen habe; es sprach letztlich aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Eine frihere Ruckabwicklung des
Kaufvertrags sei daran gescheitert, dass keine Einigung Uber den zuriickzuzahlenden Betrag habe erzielt werden
kdénnen. Die wirtschaftliche Lage der Klager habe eine Lastenfreistellung ihrer Liegenschaft ohne Zuhilfenahme der von
der beklagten Partei zu leistenden Rickzahlung nicht zugelassen. Deshalb habe die beklagte Partei auch den zuletzt
noch strittigen Teil an Zinsen und Spesen (1.299,79 EUR) zu erstatten. Da es der beklagten Partei anzulasten sei, dass
der Kauf der Wohnung Uberhaupt riuckabgewickelt habe werden muissen, werde von den Klagern kein
Benitzungsentgelt geschuldet. Lediglich die Kostenriige sei zum Teil berechtigt, weil die Kosten eines Privatgutachtens
entgegen der Ankindigung der Klager nicht in das Kostenverzeichnis aufgenommen worden seien.

Die Revision der beklagten Partei ist zuldssig und berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Vorweg ist klarzustellen, dass das Klagebegehren auch in Ansehung der in der Zeit vom 6. 3. bis 1. 6. 2001
aufgelaufenen Bankzinsen und damit verbundenen Spesen (1.299,79 EUR) zu Recht besteht. Die beklagte Partei
Ubersieht, dass sie durch die ihr anzulastende unsachgemaRe Bauausfuhrung die Rickabwicklung des Kaufvertrags
verschuldet und demgemal alle aus dieser Rickabwicklung resultierenden Schaden zu ersetzen hat. Wenngleich bei
einvernehmlicher Vertragsaufhebung - wie hier -Schadenersatzanspriche entfallen, soweit sie nicht vorbehalten
wurden (EvBl 1988/93), darf nicht Ubersehen werden, dass die Streitteile zundchst eine Einigung nur Uber die
Aufhebung des Vertrags erzielten, nicht aber auch Uber die konkrete Rickabwicklung, zu deren Durchfihrung sie nun
erst in weitere Verhandlungen eintraten. Es kann somit gar nicht zweifelhaft sein, dass sich die Kldger damit ihre
berechtigten Anspriiche - und somit auch Ersatzanspriiche -vorbehielten, sodass sie zu deren weiteren Verfolgung
berechtigt waren. Die Klager konnten - wie die Vorinstanzen feststellten - die Lastenfreistellung der von ihnen
gekauften Wohneinheit nicht ohne Zuhilfenahme der Mittel aus der von der beklagten Partei zu leistenden
Ruckzahlung vornehmen, und die (vorzeitige) Rickabwicklung scheiterte daran, dass keine Einigung Gber den von der
beklagten Partei zu entrichtenden Betrag erfolgt war; die beklagte Partei hat daher alle bis zur endglltigen
Ruckabwicklung entstandenen Schaden zu ersetzen. Es kann den Klagern nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie
die erforderlich gewordene Riickabwicklung von der Erfillung aller berechtigten Schadenersatzforderungen durch die
beklagte Partei abhangig machten. Die Bereitschaft, die Wohneinheit zurlickzustellen, wurde von ihnen stets bekundet,
ansonsten ware ihr Begehren auf Rickabwicklung des Kaufvertrags nicht verstandlich. Es kann ihnen auch nicht
angelastet werden, dass sie die Pfandlasten nicht vorweg beseitigten, hat ihre wirtschaftliche Lage doch eine vorzeitige
Lastenfreistellung der Wohneinheit nicht zugelassen. Es darf schlieBlich auch nicht Ubersehen werden, dass die Klager
bereits im FrUhjahr 1999 auf eine Ruckabwicklung des Kaufvertrags drangten, die beklagte Partei aber den
Rucktrittsgrund in Abrede stellte (Seite 18 des Ersturteils). Die beklagte Partei hat bis zuletzt nicht alle berechtigten
Forderungen der Klager beglichen, was sich schon daraus ergibt, dass verschiedene Forderungen (erst) mit dem



angefochtenen Urteil als zu Recht bestehend erkannt wurden und auch Kosten fur die rechtsfreundliche Vertretung im
Rahmen der Erstellung des Schiedsgutachtens erst mit der angefochtenen Entscheidung zuerkannt werden konnten.
Ein allfalliges Mitverschulden der Klager an der zdgerlichen Ruckabwicklung, das darin gelegen sein kdnnte, dass sie
nicht alle Forderungen sofort belegten bzw nachwiesen, trate gegenliber dem Verschulden der beklagten Partei, die
die Ruckabwicklung ungebuhrlich lange hinauszdgerte, vollig in den Hintergrund, sodass (auch) die Forderung auf
Zahlung von Zinsen und Spesen in dem flr das Revisionsverfahren noch bedeutsamen Betrag von 1.299,79 EUR
berechtigt ist. Insoweit ist der Rechtsstreit endgultig und bindend erledigt, wenngleich die endgultige Entscheidung im
Hinblick auf die behauptete Gegenforderung der beklagten Partei-zu der noch Stellung zu nehmen sein wird-noch
nicht gefallt werden kann.

Die Revision erweist sich namlich insoweit als berechtigt, als die Vorinstanzen die Ansicht vertreten, die Klager hatten
far die Nutzung der Wohneinheit kein Benutzungsentgelt zu leisten:

Der Kaufvertrag iber die Wohneinheit wurde nach deren Ubergabe ex tunc aufgelést. Demnach hatten die Kiufer fur
die Benutzung der Wohnung letztlich keinen Rechtstitel. Bei riickwirkender Beseitigung eines Benutzungstitels gebuhrt
aber demjenigen, dessen Sache benutzt worden ist, ein angemessenes Benltzungsentgelt, wenn ein Rechtsgrund fur
die Unentgeltlichkeit der BenlUtzung nicht vorliegt. Dieser Anspruch auf Benutzungsentgelt ist Kkein
Schadenersatzanspruch, weshalb er weder ein Verschulden auf Seite des Benutzers noch einen Schaden des
Eigentimers der benutzten Sache voraussetzt. Es kommt primar auf den Nutzen des Benltzers an, weshalb das
BenuUtzungsentgelt nach dem Gebrauchswert zu ermitteln ist. Die Verpflichtung zur Zahlung eines BenUtzungsentgelts
besteht bis zur Rickstellung des Objekts (MietSlg 33.128). Wenngleich&8 921 ABGB bei einvernehmlicher
Vertragsaufhebung-wie hier-nicht unmittelbar anwendbar ist (EvBI 1988/93), lassen sich die flr die Bestimmung des
§ 921 Satz 2 ABGB entwickelten Grundsatze auch auf diesen Fall anwenden, denn auch hier bewirkt die
einvernehmliche Wandlung die Aufhebung des Vertrags und I6st bereicherungsrechtliche Rickabwicklungsanspriiche
aus (EvBI 1988/93).

Nun ist gemalR § 921 Satz 2 ABGB nach Rucktritt vom Vertrag das bereits empfangene Entgelt auf solche Art
zurlickzustellen oder zu verglten, dass kein Teil aus dem Schaden eines anderen Gewinn zieht. Es kann also der Kaufer
den bereits dem Verkaufer geleisteten Kaufpreis zurtickfordern. Da sich die Kondiktion auch auf die Vorteile erstreckt,
die der Empfanger einer Sache durch deren Verwendung erzielt, muss andererseits dann, wenn das nach Riicktritt vom
Vertrag zurlckzustellende Objekt gebraucht wurde, ein angemessenes BenuUtzungsentgelt gezahlt werden (SZ 68/116;
JBI 1992, 247; JBl 1992, 456; Rummel in Rummel ABGB? Rz 15 zu § 1041; Binder in Schwimann ABGB? Rz 23 zu § 921).
Zu verglten ist der Vorteil, der in der Verwendung der geleisteten Sache selbst liegt. Die Kldger haben daher die
Vorteile in Geld zu verguten, die sie durch die Verwendung der Wohneinheit zum Gebrauch erlangt haben (JBI 1992,
247; Rummel aaO Rz 3 zu § 1437). Als MaRstab fur die Hohe des Benutzungsentgelts kann grundsatzlich das gelten,
was der Bereicherte sonst auf dem Markt fur diesen Vorteil hatte aufwenden mussen. Bei Sachen, die in der Regel zum
Gebrauch Uberlassen werden - wie hier die Wohneinheit -, kann ein zu zahlender Mietzins Anhaltspunkte fir die
Bemessung des Gebrauchsvorteils liefern. Das schlieRt aber die Berlcksichtigung besonderer Verhéltnisse des
Einzelfalls nicht aus, es ist stets der Vorteil zu verglten, der nach den subjektiven Verhaltnissen entstanden ist
(ecolex 2002, 745; SZ 72/125; SZ 69/201; SZ 68/116; JBl 1992, 456; SZ 58/104; Rummel aaO Rz 15 zu § 1041), das
gewodhnliche Benutzungsentgelt bildet dabei die Obergrenze des Ersatzes (SZ 72/125).

Da der Anspruch auf Zahlung eines BenlUtzungsentgelts kein Schadenersatz - sondern ein bereicherungsrechtlicher
Anspruch ist, hangt er von einem Verschulden der Vertragspartner nicht ab, und ist es gleichgultig, dass die Klager aus
GrUnden, die von der beklagten Partei zu vertreten sind, vom Kaufvertrag zurlckgetreten sind (JBI 1992, 247; vgl
MietSlg 34.168).Da der Anspruch auf Zahlung eines Benitzungsentgelts kein Schadenersatz - sondern ein
bereicherungsrechtlicher Anspruch ist, hangt er von einem Verschulden der Vertragspartner nicht ab, und ist es
gleichglltig, dass die Klager aus Grunden, die von der beklagten Partei zu vertreten sind, vom Kaufvertrag
zurlckgetreten sind (JBI 1992, 247; vergleiche MietSlg 34.168).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts geblhrt daher der beklagten Partei fur die Zeit der Nutzung durch die
Klager grundsatzlich ein Benutzungsentgelt; zur Bestimmung dessen Hdhe sind die zur Zinsminderung gemall 8 1096
Abs 1 ABGB entwickelten Grundséatze (siehe hiezu JBl 2003, 176; Wirth in Rummel, ABGB?, Rz 10 und 10a zu 8 1096)
analog heranzuziehen. Daran kann auch der Umstand nichts andern, dass nach den Feststellungen eine Nutzung der
von den Klagern erworbenen Wohnung “als solche” wegen der Larmbeeintrachtigung aus dem Veranstaltungssaal
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“nicht moglich und zumutbar” gewesen sei (Seite 4 des Berufungsurteils). Trotz der gravierenden Beeintrachtigung
durch die vom Veranstaltungssaal und auch von der Diskothek ausgehende Larmentwicklung haben die Klager
- wenngleich unter schwierigen Bedingungen - die Wohneinheit - allenfalls auch damit verbundener Nebenobjekte wie
beispielsweise eines Garagenabstellplatzes-Uber mehrere Jahre hinweg genutzt; sie haben auch erst im Friahjahr 1999
auf die Ruckabwicklung des Kaufvertrags zu drangen begonnen (Seite 5 des Urteils der zweiten Instanz). Es darf auch
nicht Ubersehen werden, dass die Larmbeeintrachtigung wohl “nur” in den Abend- bzw Nachtstunden stattgefunden
hat, und dass des weiteren jahrlich “nur” etwa 40 bzw 80 Veranstaltungen im Veranstaltungssaal stattgefunden haben.
Allein dies zeigt, dass eine eingeschrankte Nutzung der Wohneinheit - zumindest tagstber - moglich war, fur die ein
angemessenes Benltzungsentgelt zu entrichten ist.Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts gebiihrt daher der
beklagten Partei fur die Zeit der Nutzung durch die Klager grundsatzlich ein Benutzungsentgelt; zur Bestimmung
dessen Hohe sind die zur Zinsminderung gemald 8 1096 Abs 1 ABGB entwickelten Grundsatze (siehe hiezu Bl 2003,
176; Wirth in Rummel, ABGB?, Rz 10 und 10a zu § 1096) analog heranzuziehen. Daran kann auch der Umstand nichts
andern, dass nach den Feststellungen eine Nutzung der von den Klagern erworbenen Wohnung “als solche” wegen der
Larmbeeintrachtigung aus dem Veranstaltungssaal “nicht mdglich und zumutbar” gewesen sei (Seite 4 des
Berufungsurteils). Trotz der gravierenden Beeintrachtigung durch die vom Veranstaltungssaal und auch von der
Diskothek ausgehende Larmentwicklung haben die Klager - wenngleich unter schwierigen Bedingungen - die
Wohneinheit - allenfalls auch damit verbundener Nebenobjekte wie beispielsweise eines Garagenabstellplatzes-tber
mehrere Jahre hinweg genutzt; sie haben auch erst im Frahjahr 1999 auf die Ruckabwicklung des Kaufvertrags zu
drangen begonnen (Seite 5 des Urteils der zweiten Instanz). Es darf auch nicht Ubersehen werden, dass die
Larmbeeintrachtigung wohl “nur” in den Abend- bzw Nachtstunden stattgefunden hat, und dass des weiteren jahrlich
“nur” etwa 40 bzw 80 Veranstaltungen im Veranstaltungssaal stattgefunden haben. Allein dies zeigt, dass eine
eingeschrankte Nutzung der Wohneinheit - zumindest tagsuber - moglich war, fur die ein angemessenes
BenuUtzungsentgelt zu entrichten ist.

Die Fragen der zeitlichen und rdumlichen Nutzung durch die Kldger wurden mit den Parteien nicht erortert, fur eine
abschlieBende Beurteilung der Héhe des der beklagten Partei danach zustehenden Benltzungsentgelts fehlen die
hiefir erforderlichen Tatsachenfeststellungen (vgl SZ 68/116). In diesem Sinne wird das Erstgericht das Verfahren zu
erganzen und die entsprechenden Feststellungen zu treffen haben.Die Fragen der zeitlichen und rdumlichen Nutzung
durch die Klager wurden mit den Parteien nicht erdrtert, flir eine abschlieBende Beurteilung der Hohe des der
beklagten Partei danach zustehenden BenuUtzungsentgelts fehlen die hieflr erforderlichen Tatsachenfeststellungen
vergleiche SZ 68/116). In diesem Sinne wird das Erstgericht das Verfahren zu erganzen und die entsprechenden
Feststellungen zu treffen haben.

Ungeachtet des Umstands, dass die Kostenentscheidung schon aufgrund der unumgénglichen Aufhebung des
Ausspruchs Uber das Nichtbestehen der Gegenforderung behoben werden musste, ist festzuhalten, dass die in der
Revision enthaltene Kostenrilige einer Behandlung durch den Obersten Gerichtshof keinesfalls zuganglich ware. Die
Anrufung des Obersten Gerichtshofs im Kostenpunkt ist generell ausgeschlossen (SZ 70/246; SZ 68/104; Kodek in
Rechberger ZPO? Rz 5 zu § 528).
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