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@ Veroffentlicht am 06.11.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Resch, Dr.Schobel, Dr.Klinger
sowie Dr.Schlosser als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Eleonore S***, Pensionistin, Wien 9., Rossauer
Lande 15/14, vertreten durch Dr.Hans Bichler, Dr.Daniel Charim und Dr.Wolfgang Spitzy, Rechtsanwalte in Wien, wider
die beklagte Partei C*** Hausverwaltungs-Gesellschaft mbH, Wien 4., Wiedner HauptstraBe 71, vertreten durch
Dr.Johann Etienne Korab, Rechtsanwalt in Wien, wegen 184.000 S samt Nebenforderungen (Revisionsgegenstand
181.425 S), infolge auBerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes vom 15.April 1986, GZ 11 R 4/86-27, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Landesgerichtes fur ZRS Wien vom 21.0ktober 1985, GZ 5 Cg 236/83-22, teils bestatigt und teils abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung

1.)den
BeschluB
gefaldt:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird insoweit zurlickgewiesen, als sie gegen die Bestatigung des Ausspruches auf
Ruckzahlung eines Provisionsteilbetrages in der Hohe von 2.425 S samt Nebenforderungen gerichtet ist.

2.) zu Recht erkannt:
Im Ubrigen wird der auBerordentlichen Revision nicht stattgegeben.

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 10.240,65 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten
an Barauslagen 2.880 S und an Umsatzsteuer 669,15 S) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin hatte als Mietinteressentin auf Grund einer Zeitungseinschaltung die gewerbliche Tatigkeit der Beklagten,
einer Hausverwaltungsgesellschaft, zur Namhaftmachung einer Wohnungsmietgelegenheit in Anspruch genommen
und in diesem Zusammenhang auller einer Vermittlungsprovision in der Héhe von 10.000 S den schon in der
Zeitungsanzeige genannten Betrag von 179.000 S bezahlt. Sie forderte von diesen Betragen einerseits einen Teilbetrag
von 5.000 S als unzuldssig Gberhdhte Vermittlungsprovision und andererseits den gesamten Betrag von 179.000 S als
verbotene Abldse zurlick.

Die Beklagte wendete vor allem ein, daR die Klagerin den Abldsebetrag von 179.000 S direkt an den Vormieter der
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Wohnung fur dessen Investitionen fir eine Zentralheizung, Kichen- und Schlafzimmermaoblierung, Verfliesung der
Dusche sowie Anschaffung von Teppichen, Vorhdngen und Beleuchtungskdrper bezahlt habe, und die Beklagte (das
heiRt ihre Organe und Angestellten) den Abldsebetrag nicht vereinnahmt habe; der Abldsebetrag sei auch keinesfalls
far ihre Rechnung von irgend jemandem sonst in Empfang genommen worden. Das Erstgericht gab der Klage - von
einer unangefochten gebliebenen Abweisung eines Zinsenteilbegehrens abgesehen - statt. Das Berufungsgericht
bestatigte den erstinstanzlichen Zuspruch in Ansehung eines Teilbetrages von 181.425 S samt 4 % Zinsen seit 12. Juli
1983 und anderte das Urteil erster Instanz lediglich in Ansehung eines Provisionsteilbetrages von 2.525 S samt Zinsen
im klagsabweisenden Sinne ab.

Dazu sprach das Berufungsgericht aus, dal? die Revision gemaf3§ 502 Abs 4 Z 1 ZPO nicht zulassig sei.

Aus dem vom Berufungsgericht unter Ubernahme der erstrichterlichen Feststellungen zugrunde gelegten Sachverhalt
ist hervorzuheben:

Die Klagerin unterzeichnete am 30. November 1982 die Vertragsurkunde Uber den mit der Hauseigentimerin Gber
eine aus zwei Zimmern und einem Kabinett bestehende Wohnung geschlossenen Mietvertrag. Nach den Angaben in
der Vertragsurkunde hat die Wohnung eine Nutzflache von 75,72 m 2, ist eine Zentralheizung vorhanden und wird die
"Brauchbarkeit" bejaht. Unter Bezugnahme auf den gesetzlich festgelegten hdchstzuldssigen Mietzins von 22 Sje m 2
Nutzflache wurde im Mietvertrag ein monatlicher Hauptmietzins von 1.666 S ausgewiesen, der einer Wertsicherung
nach dem Verbraucherpreisindex 1976 unterworfen sein sollte. Diese Wohnung hatte bis zum 28. September 1982
durch mehr als 30 Jahre ein Mieter inne gehabt, der in den Jahren 1976/77 den Estrichboden im Schlafzimmer
erneuerte, in allen R&umen Teppichbdden verlegte, im Vorzimmer Verfliesungen vornahm, ein Bad installierte sowie im
Schlafzimmer einen begehbaren Kasten einbaute; auBerdem lieB er eine Etagenheizung installieren. Fir diese in der
Mietwohnung belassenen Investitionen lieR er sich von einer Nachmieterin 40.000 S bezahlen. Diese Nachmieterin
hatte die Wohnung nur wenige Wochen bis Anfang November 1982 in Bestand, tatigte selbst keine Investitionen, lie
sich aber von ihrem Nachmieter 80.000 S als Ablése bezahlen.

Dieser weitere Nachmieter hatte die Wohnung, wie schon andere vorher durch Vermittlung einer
Realitatenverwertungsgesellschaft gemietet; er pflegte alte, schwer vermietbare Wohnungen nach Vornahme gewisser
Arbeiten gegen Ablése an einen neuen Mieter weiterzugeben. Zu diesem Zwecke unterhielt er zu mehreren
Vermittlern Kontakte und hatte vor der spater von der Klagerin gemieteten Wohnung schon mindestens eine weitere
durch die Beklagte vermittelt erhalten gehabt.

Bereits wenige Tage nach seiner Wohnungsmiete erteilte er der Beklagten einen Auftrag zur Vermittlung einer
Mietinteressentin. Die Beklagte lieR unter einem auf ihr Firmenschlagwort hinweisenden Kennwort eine Anzeige in der
Ausgabe einer Tageszeitung vom 8. November 1982 einschalten. In der Einschaltung wurden einerseits ein Betrag von
179.000 S und andererseits der als Minimiete bezeichnete Monatszins von 890 S erwahnt.

Die Klagerin wandte sich auf Grund dieser Zeitungseinschaltung an das Buro der Beklagten. Ein Mitarbeiter der
Beklagten ermdglichte der Klagerin eine Besichtigung der Wohnung. Diese Wohnung war mit den vom ersten
Langzeitmieter zurlickgelassenen Einrichtungen ausgestattet, nicht aber mit zusatzlichen Investitionen, die von den
Zwischenmietern, insbesondere dem unmittelbaren Mietvorganger der Klagerin, vorgenommen worden waren. Die
Klagerin war sich nach dem Inhalt der Zeitungseinschaltung bewul3t, daR sie ohne Zahlung des als Abldse geforderten
Betrages von 179.000 S die Mietrechte der besichtigten Wohnung nicht erhalten wirde. Sie sprach dariber nur mit
Mitarbeitern der Beklagten. Niemand wies sie darauf hin, dal3 der Abldsebetrag fiir den Vormieter bestimmt ware. In
Abwesenheit dieses Vormieters zahlte die Klagerin der Beklagten (zu Handen eines ihrer Angestellten) aul3er der
Provision als Ablése 179.000 S. Eine Quittung Uber diese Zahlung wurde der Klagerin mit der Begriindung verweigert,
daR dies nicht Ublich sei. Die Kligerin hatte die Vorstellung, den Ablésebetrag der Beklagten zu zahlen. Uber eine
Weitergabe des als Ablose angenommenen Geldbetrages an den Vormieter erkldrte das Erstgericht, keine
Feststellungen treffen zu konnen. Das Berufungsgericht legte seiner rechtlichen Beurteilung die Auslegung zugrunde,
daR& 10 MRG zwar die Geltendmachung von Abldseforderungen des weichenden Mieters fur werterhéhende
Wohnungsinvestitionen unmittelbar gegentiber dem Nachmieter nicht ausschlieRe, einer Ablése nach 8 10 MRG aber
nur eigene Aufwendungen des weichenden Mieters oder die seiner Rechtsvorganger im Mietrecht in den Fallen der 88
12 und 14 MRG unterlagen, nicht jedoch auch solche von friheren Mietern, moge der nun ersatzansprechende Mieter
auch seinerzeit fur die Investitionen eine Abldse an seinen Vormieter gezahlt haben. Mit Investitionen des mittelbaren
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Vormieters des Auftraggebers der Beklagten sei daher eine Abléseforderung nach 8 10 MRG nicht zu rechtfertigen.
Dal3 der Auftraggeber der Beklagten die Wohnung tapeziert habe, sei eine unzulassige Neuerung. Auch dal3 es sich bei
der Ausstattung des Kichenraumes mit einer sogenannten Amerika-Kiche um eine in das jeweilige Eigentum des
nachfolgenden Mieters Ubergegangene Moblierung und nicht um eine in das Eigentum des vermietenden
Hauseigentimers  Ubergegangene und dem  jeweiligen = Wohnungsinhaber lediglich  mitvermietete
Wohnungseinrichtung gehandelt habe, sei in erster Instanz nicht (eindeutig genug) vorgebracht worden. Die Personen,
die fur die Beklagte mit der Klagerin Uber die Ablése gesprochen und den Betrag schlieBlich in Empfang genommen
hatten, hatten der Klagerin gegenlber nicht klar zu erkennen gegeben, dall die Beklagte in Ansehung der
Abldsezahlung als Vertreter des Vormieters handle; die Kldgerin habe daher annehmen mussen, daRR die Beklagte den
als Ablose geforderten Betrag im eigenen Namen und auf eigene Rechnung in Empfang genommen habe. Mangels
gehoriger Offenlegung eines Vertretungsverhaltnisses hafte die Beklagte selbst und nicht eine der Klagerin nicht
benannte andere Person fir die Rickzahlung des ohne zuldssigen Rechtsgrundes in Empfang genommenen
Abldsebetrages.

Die Beklagte ficht das Berufungsurteil in seinem bestatigenden Teil aus dem Revisionsgrund nach§ 503 Abs 2 ZPO mit
einem auf Abweisung des Klagebegehrens zielenden Abanderungsantrag und einem hilfsweise gestellten
Aufhebungsantrag an.

Die Revisionsausfuhrungen beziehen sich ausschlie3lich auf das den Abldsebetrag von 179.000 S betreffende
Ruckforderungsbegehren. Die Revision enthalt keinerlei Ausfihrungen zum Provisionsriickzahlungsbegehren, dem
nach der angefochtenen Berufungsentscheidung im Teilbetrag von 2.425 S samt Zinsen stattgegeben wurde. In diesem
Umfang hing die angefochtene Entscheidung nicht von der Lésung einer nach 8 502 Abs 4 Z 1 ZPO qualifizierten
Rechtsfrage ab. In diesem Umfang enthalt die Revision Uberhaupt keine Ausfihrungen, geschweige denn solche, die
einen nach§ 503 Abs 2 ZPO beachtlichen Anfechtungsgrund zur Darstellung brachten. Im erwahnten Umfang
Ubersteigt der Wert des Beschwerdegegenstandes 15.000 S nicht. Das ist fiir die Beurteilung der Revisionszulassigkeit
deshalb erheblich, weil fir Revisionen im sogenannten Zulassungsbereich die Rechtsmittelzuldssigkeit vom Vorliegen
der positiven Anfechtungsvoraussetzung nach § 502 Abs 4 Z 1 ZPO abhangt und eine Anfechtung nur aus einem im8§
503 Abs 2 ZPO umschriebenen Anfechtungsgrund zuldssig ist, so dald ein bloRR teilweises Vorliegen dieser
Voraussetzung die Rechtsmittelzuldssigkeit nicht auf Teile des Anfechtungsgegenstandes zu erstrecken vermaochte, fur
die die Losung der qualifizierten Rechtsfrage nicht zur tragenden Begriindung der Entscheidung oder der Anfechtung
gehorte (Prinzip einer nach Griinden gespaltenen Prufung der Revisionszuldssigkeit; so bereits 6 Ob 1532/86). In
Ansehung des Teilbegehrens auf Riickzahlung eines Teiles der Vermittlungsprovision ist die aul3erordentliche Revision
daher unzulassig. Die Klagerin bestritt auch im Gbrigen das Vorliegen der Anfechtungsvoraussetzungen nach § 502 Abs
471 ZPO. Davon abgesehen strebt sie die Bestatigung der angefochtenen Entscheidung an.

Die Revision ist zwar in Ansehung des die Abldsezahlung betreffenden Ruckforderungsbegehrens zulassig, weil die bei
der Erledigung der Rechtsriige darzulegenden Fragen des materiellen Rechtes gemal3 § 502 Abs 4 Z 1 ZPO qualifiziert
sind.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aber nicht berechtigt.

Im Zuge ihrer Rechtsriige berthrt die Revisionswerberin auch die verfahrensrechtliche Frage nach der Beachtlichkeit
einer Tatsachenfeststellung, die im inneren Widerspruch zu einem vorweggenommenen Zugestandnis der klagenden
Partei zu einem Einwendungsvorbringen der beklagten Partei gerat. Die Klagerin hat namlich in der zunachst nicht nur
gegen die nunmehrige Revisionswerberin, sondern auch gegen den Auftraggeber und Vormieter gerichteten Klage
ausgefuhrt, ihr sei von einem Angestellten der nunmehrigen Rechtsmittelwerberin erklart worden, dalR eine
Vermietung nur bei Zahlung einer Abldése von 179.000 S "fiir die zweitbeklagte Partei als Vormieter in Betracht
komme". Die nunmehrige Revisionswerberin wendete in erster Instanz unter anderem ein, die Kldgerin habe den
Abldsebetrag direkt an den Vormieter bezahlt, der Betrag habe eine Abldse fir die von diesem Vormieter getatigten
und tatsachlich vorhanden gewesenen Wohnungsinvestitionen dargestellt. Die Vorinstanzen legten ihren
Entscheidungen die auf die Parteienaussage der Klagerin gestltzte Tatsachenfeststellung zugrunde, die Klagerin sei
niemals darauf hingewiesen worden, dal3 der Abldsebetrag fir ihren unmittelbaren Vormieter bestimmt ware. Die
Rechtsmittelwerberin Ubergeht bei ihren Revisionsausfuhrungen, daR die Klagerin in der letzten Tagsatzung zur
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mundlichen Streitverhandlung im Sinne ihrer Parteienaussage ausdrucklich vorgebracht hat, die beklagte Partei habe
den Klagsbetrag im eigenen Namen und auf eigene Rechnung kassiert, zumindest sei ein allfalliger Vertretungswille der
beklagten Partei fur die Klagerin nicht erkennbar gewesen. Damit hat die Klagerin die mit diesem Vorbringen nicht
vereinbarlichen Klagebehauptungen inhaltlich widerrufen. Die Frage nach der Zuldssigkeit einer Beweisaufnahme und
einer darauf gestltzten Feststellung zu Tatumstdnden, die von beiden Streitteilen Ubereinstimmend vorgebracht
wurden, sowie nach den Rechtsfolgen einer gegenteiligen Tatsachenfeststellung ist nach der dargestellten Aktenlage
nicht aktuell.

In  materiellrechtlicher Hinsicht erachtet die Revisionswerberin die Frage nach den Grenzen unzuldssiger
Abléseforderungen eines weichenden Wohnungsmieters gegenliber dem neuen Mieter sowie die Frage nach der
Haftung des - erkennbar - fir einen Dritten einen Abldsebetrag in Empfang nehmenden Vermittlers als unrichtig
geldst. Der Revisionswerberin ist zuzugeben, dalR der Ersatzanspruch des Vormieters gegen einen nachfolgenden
Mieter nicht auf jene Falle beschrankt ist, in denen ein weichender Mieter gemal3 § 10 MRG gegen den Vormieter
ersatzberechtigt ware (vgl. EvBl 1986/29). Die davon abweichende Ansicht des Berufungsgerichtes bleibt aber aus
folgenden Erwagungen fir die Entscheidung dieses Rechtsfalles unerheblich:

§ 10 MRG gewahrt in dem dort umschriebenen Umfang einem Wohnungshauptmieter bei Beendigung des
Mietverhaltnisses einen Ersatzanspruch flr gewisse wahrend des beendeten Mietverhdltnisses getatigte
Aufwendungen. Im Falle des Eintrittes in ein bestehendes Mietverhaltnis kraft Gesetzes (88 12 und 14 MRG), wohl aber
auch kraft eines dem Mieter vertraglich eingeraumten Gestaltungsrechtes (RAW 1986, 77 = ImmZ 1986, 215), ist in
diesem Sinne ein aufrecht bleibendes Mietverhaltnis anzunehmen, das anlaBlich des Eintrittes nicht beendet sondern
fortgesetzt wird, sodaR kein Ersatzanspruch nach &8 10 MRG ausgeldst werden kann und dieser erst bei Beendigung
des Mietverhaltnisses mit dem eingetretenen Mieter entsteht, dann aber auch Aufwendungen des Vorgangers im
Mietrecht umfassen kann. In Ansehung der durch den Langzeitmieter getdtigten Aufwendungen fehlt es an
Behauptungen, daR die Zwischenmieterin und der unmittelbare Vormieter der Kldgerin in das Mietverhaltnis des
Langzeitmieters eingetreten waren. Mit Aufwendungen aus der Zeit eines bereits friiher beendeten Mietverhaltnisses
kann aber aus Anlal3 der Beendigung eines nachfolgenden kein Anspruch nach &8 10 MRG begriindet und daher auch
kein Anspruch des abtretenden Mieters gegen seinen Nachfolger gerechtfertigt werden.

DarUber hinaus ist aber zum Rechtsgrund nach§ 1037 ABGB zu erwagen:

Aufwendungen zur Ausstattung und Instandhaltung einer Wohnung, die den mit dem neuen Mieter vereinbarten
Kategoriemietzins im Sinne des § 16 Abs 2 MRG erst rechtfertigen, entgilt der Mieter mit seinen entsprechenden
Zinszahlungen. Aus solchen kategoriebestimmenden Investitionen kann dem neuen Mieter, selbst wenn der Vormieter
gegenlUber dem Vermieter nach 8 10 MRG ersatzberechtigt gewesen ware, kein (Uber die Mietzinszahlung hinaus)
besonders abzugeltender Gebrauchsnutzen erwachsen. Die Kosten einer Standardverbesserung, die mit dem
berechtigterweise (vgl. EvBl 1986/67) geforderten Mietzins der héheren Kategorie abzugelten sind, durfen auRerhalb
der Sonderregelung nach 8 10 MRG den neuen Mieter auch nicht teilweise ein weiteres Mal belasten. Der Mieter hat
eine bei der Mietzinsvereinbarung zu seinen Lasten berucksichtigte kategoriebestimmende Standardanhebung auch
nicht Uber einen Umweg selbst zu finanzieren. Soweit er wegen einer bestimmten Ausstattung oder Instandsetzung
einen ohne den betreffenden Verbesserungsaufwand nicht gerechtfertigten Kategoriemietzins zu zahlen hat, gereicht
ihm der vom Vormieter getatigte Wohnungsverbesserungsaufwand nicht zu einem klaren und Uberwiegenden Vorteil.

Das trifft im vorliegenden Fall auf die Installierung einer Etagenheizung und das Verfliesen der Dusche, und, soweit
davon die "Brauchbarkeit" der Wohnung abhing, auch fir die Verlegung von Spannteppichen zu.

Einbaumdbel in einer dem neuen Hauptmieter Uberlasssenen Wohnung, fir die dieser eine nicht naher
aufgeschlisselte und begrindete "Abldse" bezahlte, kdnnten gegen einen Kaufpreis zu Eigentum oder auch bloR zur
mietweisen BenUtzung im Rahmen der Wohnungsmiete Uberlassen worden sein. Ohne Klarstellung des Rechtsgrundes
der Sachiberlassung ist mangels Bestimmtheit der Leistung kein wirksames Rechtsgeschaft zustande gekommen.
Wenn der Vermittler dem neuen Mieter nicht offenlegte, daR der als "Abldse" geforderte Betrag fur den Vormieter oder
den Vermieter bestimmt sei, fehlt es auf alle Falle an der fur das Zustandekommen eines Mobelkaufes erforderlichen
Bestimmtheit. Eine nachtragliche teilweise Widmung des geforderten und hingegebenen Abldsebetrages als
Mobelkaufpreis unter Bezeichnung des Vormieters als des Verkaufers erforderte eine ziffernmaRig bestimmte oder
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doch eindeutig bestimmbare Festlegung des der Mobellberlassung im Austauschverhéltnis zuzuordnenden
Teilbetrages, weil es fur einen Kauf der gebrauchten Mébel sonst am Erfordernis der Bestimmtheit des Preises (und
handelte es sich auch nur um einen Pauschalpreis) mangelte.

An einer derartigen Unbestimmtheit des Preises scheitert der Versuch der Revisionswerberin, den Abldsebetrag
wenigstens teilweise und im nachhinein als Mobelkaufpreis zu rechtfertigen. Das Vorliegen eines zuldssigen
Rechtsgrundes flir einen im Zusammenhang mit einer Wohnungsmiete als Abldse geforderten und bezahlten Betrag
hat der Empfanger der Abldsezahlung zu beweisen. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend erkannt, dal3 die
Revisionswerberin einen derartigen Beweis in erster Instanz nicht schlUssig angetreten hat.

Die Beklagte haftet der Klagerin fir die Ruckzahlung des als - verpdnte - Ablése in Empfang genommenen Betrages,
ohne dal} auf die von der Revisionswerberin bekdmpfte stellvertretungsrechtliche Ansicht der Vorinstanzen

einzugehen gewesen ware:

Die Klagerin hat als Wohnungssuchende die Dienste der nach den festgestellten Umstanden flr jedermann erkennbar
im Rahmen ihrer gewerbsmaRigen Vermittlungstatigkeit aufgetretenen Beklagten in Anspruch genommen. Damit kam
zwischen den Streitteilen ein Vertragsverhdltnis zustande. Das verschaffte aber der Beklagten nicht nur einen
Provisionsanspruch. Es verpflichtete die Beklagte andererseits auch zur Wahrung der Interessen der Klagerin
zumindest insoweit, dal diese im Zusammenhang mit dem zu vermittelnden GeschaftsabschluB nicht mit gesetzlich
unzuldssigen Forderungen belastet wirde. Nach § 27 Abs 4 MRG begeht eine Verwaltungsibertretung, wer fur sich
oder einen anderen Leistungen entgegennimmt, die mit den Vorschriften des § 27 Abs 1 MRG im Widerspruch stehen.
Die Strafbarkeit setzt zwar gemaR &8 5 VStG zumindest Fahrlassigkeit des Taters voraus, da die Beklagte aber der
Klagerin aus dem Vertragsverhaltnis zur Interessenwahrung verpflichtet war, ware ihr zivilrechtlich gemaR § 1298
ABGB der Beweis oblegen, daR weder ihrem Geschaftsfihrer noch ihrem als Erfillungsgehilfen handelnden
Angestellten ein Verschulden zur Last liege, etwa weil sie die fUr die Unzulassigkeit der Ablése erheblichen Umstande
nicht zu erkennen vermocht hatten. Einen solchen Beweis hat die Beklagte nicht einmal angetreten. Die Beklagte
haftet der Klagerin fur die daraus erwachsenen Nachteile, daR die Beklagte durch einen ihrer Angestellten von der
Klagerin den als Abldse bezeichneten Geldbetrag (fir wen immer) entgegennahm.

Auch in der Beurteilung der sogenannten Passivlegitimation

unterlief den Vorinstanzen also kein Rechtsirrtum.

Der Revision war ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41 und 50 ZPO.
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