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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.01.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling, Dr. Hradil, Dr. Hopf sowie Univ. Doz. Dr.
Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1) Momcilo B***%*%*,

2) Marijan B***** 3) Desanka B***** alle vertreten durch Dr. Markus Freund, Rechtsanwalt in Wien, gegen die
beklagte Partei M***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Walter Pfliegler, Rechtsanwalt in Wien, und des
Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei Dipl. Ing. Werner S*****  Zivilingenieur flr Bauwesen, *****,
vertreten durch Proksch & Partner OEG, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 12.809,75 sA, infolge Revisionen der
beklagten Partei und des Nebenintervenienten gegen das Urteil des Landesgerichtes fUr Zivilrechtssachen Wien als
Berufungsgericht vom 26. Februar 2002, GZ 40 R 375/01w-28, womit das Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien
vom 13. September 2001, GZ 47 C 365/00a-22, infolge Berufungen der beklagten Partei und des Nebenintervenienten
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Die Revisionen werden zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien die mit EUR 1.799,28 (darin EUR 299,88 USt) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klager waren vom 15. 12. 1991 bis 31. 7. 2000 Hauptmieter der Wohnung S*****gasse 28/5, ***** Wien. Den
schriftlichen Mietvertrag vom 8. 11. 1991 hatten sie mit dem Rechtsvorganger der Beklagten geschlossen. Auf Grund
einer in § 12 des Mietvertrages ("Sonstiges") enthaltenen Regelung leisteten die Klager bei Bezug der Wohnung an den
Vermieter eine Kaution von ATS 184.000, die bei Wohnungsriickgabe an die Kldger unverzinst zurlickgezahlt werden
sollte. Am 2. 3. 2000 wurde der Beklagten als Meistbieterin im Rahmen der Zwangsversteigerung die gegenstandliche
Liegenschaft zugeschlagen. Sie hatte zu diesem Zeitpunkt keine nahere Kenntnis vom Inhalt der bestehenden
Mietvertrage, insbesondere auch nicht von den darin enthaltenen Nebenabreden. Im Bewertungsgutachten des
Nebenintervenienten vom 13. 10. 1998, das der Zwangsversteigerung zugrundelag, hatte es nur geheilen, dass die
Mietvertrage laut Auskunft des Zwangsverwalters unbefristet seien. Von der Beklagten wurden vor der Versteigerung
keine weiteren Auskunfte zu den Mietvertragen eingeholt. Am 23. 6. 2000 kiindigten die Klager das Mietverhaltnis zum
31. 7. 2000. Die Wohnung wurde in ordnungsgemafiem Zustand zurlckgestellt. Eine Rickzahlung der Kaution erfolgte
nicht. Die Klager begehren mit der vorliegenden Klage von der Beklagten die Ruckzahlung der Kaution, wobei sie vom
seinerzeit an den Rechtsvorganger der Beklagten geleisteten Betrag von ATS 184.000 den restlichen offenen Mietzins
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von insgesamt ATS 7.734 flr die Monate Juni und Juli 2000 in Abzug brachten.Die Klager waren vom 15. 12. 1991 bis 31.
7. 2000 Hauptmieter der Wohnung S*****gasse 28/5, ***** Wien. Den schriftlichen Mietvertrag vom 8. 11. 1991
hatten sie mit dem Rechtsvorganger der Beklagten geschlossen. Auf Grund einer in Paragraph 12, des Mietvertrages
("Sonstiges") enthaltenen Regelung leisteten die Klager bei Bezug der Wohnung an den Vermieter eine Kaution von
ATS 184.000, die bei Wohnungsruickgabe an die Klager unverzinst zurlickgezahlt werden sollte. Am 2. 3. 2000 wurde
der Beklagten als Meistbieterin im Rahmen der Zwangsversteigerung die gegenstandliche Liegenschaft zugeschlagen.
Sie hatte zu diesem Zeitpunkt keine nahere Kenntnis vom Inhalt der bestehenden Mietvertrage, insbesondere auch
nicht von den darin enthaltenen Nebenabreden. Im Bewertungsgutachten des Nebenintervenienten vom 13. 10. 1998,
das der Zwangsversteigerung zugrundelag, hatte es nur geheien, dass die Mietvertrage laut Auskunft des
Zwangsverwalters unbefristet seien. Von der Beklagten wurden vor der Versteigerung keine weiteren Auskinfte zu den
Mietvertragen eingeholt. Am 23. 6. 2000 kiindigten die Klager das Mietverhaltnis zum 31. 7. 2000. Die Wohnung wurde
in ordnungsgemalem Zustand zurlckgestellt. Eine Rickzahlung der Kaution erfolgte nicht. Die Kldger begehren mit
der vorliegenden Klage von der Beklagten die Ruckzahlung der Kaution, wobei sie vom seinerzeit an den
Rechtsvorganger der Beklagten geleisteten Betrag von ATS 184.000 den restlichen offenen Mietzins von insgesamt ATS
7.734 fur die Monate Juni und Juli 2000 in Abzug brachten.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass die Kaution in Wahrheit eine
verbotene Abldse gewesen sei. Sie sei daher nicht passiv legitimiert. Die Rlckzahlung kénne nur gegen den
seinerzeitigen Empfanger der Ablése durchgesetzt werden. Das Erstgericht gab dem Klagebegehren bis auf einen (im
Revisionsverfahren nicht mehr relevanten) Teil des Zinsenbegehrens statt. Unter Zugrundelegung des
wiedergegebenen Sachverhaltes ging es rechtlich davon aus, dass es sich nach dem Ubereinstimmenden Willen der
Vertragsparteien um keine Abldse, sondern um eine Kaution gehandelt habe. Der Schutzzweck des § 27 Abs 1 Z 1 MRG
gebiete, dass sich nur der Mieter (und nicht der Vermieter) auf diese Norm berufen kdnne, weil es sonst bei der
Beendigung des Mietverhdltnisses zu einer nicht gerechtfertigten Verschiebung des Einbringlichkeitsrisikos zu Lasten
des Mieters kommen kdnne. Der Anspruch der Klager stltze sich auf § 12 des Mietvertrages. Die Beklagte sei als
Ersteherin der Liegenschaft Rechtsnachfolgerin des Vermieters gemali § 2 Abs 1 MRG. Die Kaution stelle auf Grund
ihrer Hohe eine ungewdhnliche Nebenabrede iS dieser Bestimmung dar. Der Wert einer Liegenschaft hange nicht
unwesentlich vom Inhalt der Mietvertrage ab. Aus dem Bewertungsgutachten im Zwangsversteigerungsverfahren sei
hervorgegangen, dass unbefristete Mietverhaltnisse bestehen, dass dem Sachverstandigen jedoch die Mietvertrage
nicht vorgelegen seien. Ein sorgfaltiger Ersteher hatte daher bei Gericht eine Erganzung des Gutachtens angeregt oder
sonstige Erkundigungen eingeholt. Die Sorglosigkeit der Beklagen sei ihr als Fahrlassigkeit anzurechnen, die die
Annahme eines Kennenmiissens der gegenstandlichen Nebenabrede bezlglich der Kaution iS des § 2 Abs 1 MRG
rechtfertige. Die Beklagte sei daher an die in § 12 des Mietvertrages enthaltene Kautionsregelung gebunden. Das
Berufungsgericht gab den Berufungen der Beklagten und des Nebenintervenienten nicht Folge, wobei es aber die
Revision zulie3. Fir die Bindung des Einzelrechtsnachfolgers an eine Kautionsvereinbarung komme es primar darauf
an, ob diese Vereinbarung typisch oder untypisch sei. Dies kdnne nur nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls
beurteilt werden. Der von den Berufungswerbern zitierten Rechtsprechung des OGH, wonach eine
Kautionsvereinbarung ohne adaquates Verhaltnis zwischen Sicherstellungsinteresse des Vermieters und Héhe der vom
Mieter zu leistenden Barkaution gegen das Abldseverbot nach § 27 Abs 1 Z 1 MRG verstol3e (5 Ob 2217/96g, 5 Ob
302/99v, 8 Ob 122/00z), kdnne sich das Berufungsgericht nicht anschlieBen, weil es der Anwendung des§ 27 MRG gar
nicht bedlrfe. Die Kaution sei namlich ein dem Vermieter Ubergebenes Pfand, welches nach Wegfall des
Sicherungszwecks schon nach den Regeln des allgemeinen Zivilrechts zurlickzustellen sei. Die Subsumtion derartiger
Vereinbarungen unter 8 27 Abs 1 Z 1 MRG hatte konsequenterweise zur Folge, dass dem vertragstreuen Mieter
unbilligerweise der Ruckforderungsanspruch nur gegen denjenigen zustehe, dem die Zahlung zukommen sollte, nicht
aber gegen den Einzelrechtsnachfolger des Vermieters, auf den nur die vertraglichen Pflichten und Rechte Ubergehen.
Der Ruckzahlungsanspruch gegen den Leistungsempfanger konnte auch bereits verjahrt sein, wenn die Kaution bei
Vertragsende zurlickverlangt, jedoch als Ablose qualifiziert (missverstanden) werde. Vom Bieter in einem
Zwangsversteigerungsverfahren kénne wie von jedem Kaufinteressenten erwartet werden, dass er versuche, sich Uber
den Inhalt der Mietvertrage zu informieren. Die Beurteilung des Erstgerichtes, dass die Beklagte die ungewdhnliche
Nebenabrede hatte kennen mussen, sei daher zu billigen. Die Revision sei gemal3 § 502 Abs 1 ZPO zuzulassen, weil
eine gesicherte Rechtsprechung des OGH zur Frage, ob eine Einzelrechtsnachfolge des Vermieters fur
Ruckforderungsanspriche des Mieters nach Beendigung des Bestandverhaltnisses auf Grund einer Kautionszahlung,
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die ihrer H6he nach in keinem Verhaltnis zum Sicherstellungsbedurfnis des Vermieters stehe, passiv legitimiert sei,
nicht vorliege.Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass die Kaution in
Wahrheit eine verbotene Abldse gewesen sei. Sie sei daher nicht passiv legitimiert. Die Rickzahlung kénne nur gegen
den seinerzeitigen Empfanger der Ablése durchgesetzt werden. Das Erstgericht gab dem Klagebegehren bis auf einen
(im Revisionsverfahren nicht mehr relevanten) Teil des Zinsenbegehrens statt. Unter Zugrundelegung des
wiedergegebenen Sachverhaltes ging es rechtlich davon aus, dass es sich nach dem Ubereinstimmenden Willen der
Vertragsparteien um keine Abldse, sondern um eine Kaution gehandelt habe. Der Schutzzweck des Paragraph 27,
Absatz eins, Ziffer eins, MRG gebiete, dass sich nur der Mieter (und nicht der Vermieter) auf diese Norm berufen kénne,
weil es sonst bei der Beendigung des Mietverhdltnisses zu einer nicht gerechtfertigten Verschiebung des
Einbringlichkeitsrisikos zu Lasten des Mieters kommen kénne. Der Anspruch der Klager stitze sich auf Paragraph 12,
des Mietvertrages. Die Beklagte sei als Ersteherin der Liegenschaft Rechtsnachfolgerin des Vermieters gemal3
Paragraph 2, Absatz eins, MRG. Die Kaution stelle auf Grund ihrer H6he eine ungewdhnliche Nebenabrede iS dieser
Bestimmung dar. Der Wert einer Liegenschaft hange nicht unwesentlich vom Inhalt der Mietvertrage ab. Aus dem
Bewertungsgutachten im Zwangsversteigerungsverfahren sei hervorgegangen, dass unbefristete Mietverhaltnisse
bestehen, dass dem Sachverstandigen jedoch die Mietvertrage nicht vorgelegen seien. Ein sorgfaltiger Ersteher hatte
daher bei Gericht eine Erganzung des Gutachtens angeregt oder sonstige Erkundigungen eingeholt. Die Sorglosigkeit
der Beklagen sei ihr als Fahrlassigkeit anzurechnen, die die Annahme eines Kennenmtussens der gegenstandlichen
Nebenabrede bezlglich der Kaution iS des Paragraph 2, Absatz eins, MRG rechtfertige. Die Beklagte sei daher an die in
Paragraph 12, des Mietvertrages enthaltene Kautionsregelung gebunden. Das Berufungsgericht gab den Berufungen
der Beklagten und des Nebenintervenienten nicht Folge, wobei es aber die Revision zulieB. Fir die Bindung des
Einzelrechtsnachfolgers an eine Kautionsvereinbarung komme es primar darauf an, ob diese Vereinbarung typisch
oder untypisch sei. Dies kdnne nur nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls beurteilt werden. Der von den
Berufungswerbern zitierten Rechtsprechung des OGH, wonach eine Kautionsvereinbarung ohne adaquates Verhaltnis
zwischen Sicherstellungsinteresse des Vermieters und Hohe der vom Mieter zu leistenden Barkaution gegen das
Abldseverbot nach Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG verstof3e (5 Ob 2217/96g, 5 Ob 302/99v, 8 Ob 122/00z),
kénne sich das Berufungsgericht nicht anschlieBen, weil es der Anwendung des Paragraph 27, MRG gar nicht bedurfe.
Die Kaution sei ndamlich ein dem Vermieter Ubergebenes Pfand, welches nach Wegfall des Sicherungszwecks schon
nach den Regeln des allgemeinen Zivilrechts zurlickzustellen sei. Die Subsumtion derartiger Vereinbarungen unter
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG hatte konsequenterweise zur Folge, dass dem vertragstreuen Mieter
unbilligerweise der Ruckforderungsanspruch nur gegen denjenigen zustehe, dem die Zahlung zukommen sollte, nicht
aber gegen den Einzelrechtsnachfolger des Vermieters, auf den nur die vertraglichen Pflichten und Rechte Ubergehen.
Der Ruckzahlungsanspruch gegen den Leistungsempfanger konnte auch bereits verjahrt sein, wenn die Kaution bei
Vertragsende zurlickverlangt, jedoch als Ablése qualifiziert (missverstanden) werde. Vom Bieter in einem
Zwangsversteigerungsverfahren konne wie von jedem Kaufinteressenten erwartet werden, dass er versuche, sich Uber
den Inhalt der Mietvertrage zu informieren. Die Beurteilung des Erstgerichtes, dass die Beklagte die ungewdhnliche
Nebenabrede hatte kennen mussen, sei daher zu billigen. Die Revision sei gemaR Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
zuzulassen, weil eine gesicherte Rechtsprechung des OGH zur Frage, ob eine Einzelrechtsnachfolge des Vermieters fur
Ruckforderungsanspriiche des Mieters nach Beendigung des Bestandverhaltnisses auf Grund einer Kautionszahlung,
die ihrer Hoéhe nach in keinem Verhaltnis zum Sicherstellungsbedurfnis des Vermieters stehe, passiv legitimiert sei,
nicht vorliege.

Gegen die Berufungsentscheidung richten sich die Revisionen der Beklagten und des Nebenintervenienten jeweils aus
dem Grunde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin
abzuandern, dass die Klage abgewiesen werde; der Nebenintervenient beantragte Uberdies hilfsweise die Aufhebung

und Zurlckverweisung.

Die Klager machen in ihren Revisionsbeantwortungen sowohl die Unzuldssigkeit als auch die Unbegrindetheit der
Revisionen geltend und beantragten, diesen nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind unzulassig, weil keine erhebliche Rechtsfrage iSd§8 502 Abs 1 ZPO vorliegt.Die Revisionen sind
unzulassig, weil keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO vorliegt.

Die Beklagte schlie3t sich in der Frage der Zulassigkeit der Revision der Zulassungsbegrindung des Berufungsgerichtes
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an; die Klarung der vom Berufungsgericht konkretisierten Rechtsfrage sei fur jede Form der Einzelrechtsnachfolge von

Bedeutung. Der Nebenintervenient fuhrt zur Zulassigkeit der Revision nichts aus.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Revision nur zuldssig ist, wenn die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage
des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder
Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, etwa weil das Berufungsgericht von der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes abweicht oder eine solche Rechtsprechung fehlt oder uneinheitlich ist (8 502 Abs 1 ZPO). Eine
derartige, fur die Losung des Falles kausale Rechtsfrage liegt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes und der
Revisionswerber nicht vor.Dem ist entgegenzuhalten, dass die Revision nur zuldssig ist, wenn die Entscheidung von der
Loésung einer Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechts abhangt, der zur Wahrung der
Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, etwa weil das
Berufungsgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abweicht oder eine solche Rechtsprechung
fehlt oder uneinheitlich ist (Paragraph 502, Absatz eins, ZPO). Eine derartige, fir die Losung des Falles kausale
Rechtsfrage liegt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes und der Revisionswerber nicht vor.

Auszugehen ist davon, dass die Vereinbarung in einem Mietvertrag, dass der Mieter zu Gunsten des Vermieters eine
Kaution zu erlegen hat, eine Pfandbestellung fur kunftige Forderungen enthalt; dadurch soll ein Deckungsfonds fur
allfallige kunftige Forderungen des Vermieters geschaffen werden (Graf, wobl 1990, 88; Ostermayer, Ablésen Rz 115; SZ
69/246; 10 Ob 2008/96h). Die Bonitat ist lediglich ein mogliches Kriterium bei der Bemessung der Kaution und unter
Umstanden ein Motiv fir die Vereinbarung einer solchen, der innere Zusammenhang zwischen der Kaution und dem
Bestandvertrag wird dadurch aber nicht beseitigt (SZ 69/246). Die Vereinbarung einer Barkaution hangt mit dem Inhalt
des Bestandvertrages zusammen; sie regelt das durch den Bestandvertrag geschaffene Rechtsverhaltnis naher (wobl
2002/89; RIS-Justiz RS0021181).

Der Oberste Gerichtshof hat schon mehrmals ausgesprochen (5 Ob
2217/96g = SZ 69/243; 5 Ob 302/99v [unter ausdricklicher Ablehnung
der Kritik von Hausmann an 5 Ob 2217/96g in wobl 1997/66] = immolex
2000/23 [Pfiel]; 8 Ob 122/00z = immolex 2001/81 [Pfiel]; siehe auch

Ostermayer aaO Rz 117, Wiurth/Zingher, Miet- und Wohnrecht208 27 MRG Rz 6; Wolf, wobl 1999, 343;
Schwimann/Béhm, ABGB? IV§ 27 MRG Rz 33; LGZ Wien in MietSlg 45.340), dass einer Kaution nach der
Zweckbestimmung des§ 27 Abs 1 Z 1 MRG der jeglichen Ablésewucher durch Zahlungen neben dem Mietzins
verhindern und auch alle Umgehungsversuche - gleich wie sie benannt oder rechtlich konstruiert werden
(Wirth/Zingher aaO & 27 MRG Rz 3; Schwimann/Béhm aaO8§ 27 MRG Rz 22) - sanktionieren will (SZ 66/28), als
Gegenleistung die vom Vermieter zu tragende Gefahr eines Forderungsausfalls aus dem Mietverhaltnis
gegenUlberzustellen ist. Um nicht gegen das Abldseverbot zu verstoRen, muss also ein adaquates Verhaltnis zwischen
dem Sicherstellungsinteresse des Vermieters und der Hohe der vom Mieter geleisteten Barkaution gegeben sein (vgl
MietSlg 47.297). Wird diese VerhaltnismaRigkeit zwischen Kaution und Sicherungsinteresse Uberschritten, liegt
insoweit keine angemessene Gegenleistung vor, was nach den Regeln der Teilnichtigkeit zu einem
Ruckforderungsanspruch des Mieters fuhrt (SZ 69/243). Ferner wurde in den genannten Entscheidungen zum
Ausdruck gebracht, dass gesetzliche Vorschriften Uber die zuldssige Hohe einer Mieterkaution fehlen und daher bis zu
einer solchen gesetzlichen Regelung immer nur von Fall zu Fall beurteilt werden kann, ob eine konkrete Kaution gegen
das Abloseverbot des § 27 Abs 1 Z 1 MRG verstdRt.Ostermayer aaO Rz 117; Wirth/Zingher, Miet- und Wohnrecht20
Paragraph 27, MRG Rz 6; Wolf, wobl 1999, 343; Schwimann/B6hm, ABGB? rémisch IV Paragraph 27, MRG Rz 33; LGZ
Wien in MietSlg 45.340), dass einer Kaution nach der Zweckbestimmung des Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins,
MRG, der jeglichen Ablésewucher durch Zahlungen neben dem Mietzins verhindern und auch alle
Umgehungsversuche - gleich wie sie benannt oder rechtlich konstruiert werden (Wurth/Zingher aaO Paragraph 27,
MRG Rz 3; Schwimann/Béhm aaO Paragraph 27, MRG Rz 22) - sanktionieren will (SZ 66/28), als Gegenleistung die vom
Vermieter zu tragende Gefahr eines Forderungsausfalls aus dem Mietverhaltnis gegenuberzustellen ist. Um nicht
gegen das Abldseverbot zu verstof3en, muss also ein addaquates Verhaltnis zwischen dem Sicherstellungsinteresse des
Vermieters und der Héhe der vom Mieter geleisteten Barkaution gegeben sein vergleiche MietSlg 47.297). Wird diese
VerhéltnismaRigkeit zwischen Kaution und Sicherungsinteresse Uberschritten, liegt insoweit keine angemessene
Gegenleistung vor, was nach den Regeln der Teilnichtigkeit zu einem Ruckforderungsanspruch des Mieters fiihrt (SZ
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69/243). Ferner wurde in den genannten Entscheidungen zum Ausdruck gebracht, dass gesetzliche Vorschriften Gber
die zulassige HOohe einer Mieterkaution fehlen und daher bis zu einer solchen gesetzlichen Regelung immer nur von
Fall zu Fall beurteilt werden kann, ob eine konkrete Kaution gegen das Abldseverbot des Paragraph 27, Absatz eins,
Ziffer eins, MRG verstolit.

Zutreffend wies das Berufungsgericht darauf hin, dass das Pfandrecht an vertretbaren Sachen ein unregelmaRiges
Pfandrecht ist (RIS-Justiz RS0010942). In diesem Fall wird der Empfanger Eigentimer durch Vermengung; der
Pfandbesteller hat kein dingliches Recht, sondern nur den schuldrechtlichen Anspruch auf Rickzahlung samt den
inzwischen erzielbaren angemessenen Zinsen (Hofmann in Rummel, ABGB® § 447 Rz 7 mwN; SZ 69/246). Hat die
Kaution bloR die Sicherungsfunktion, dass der Kautionsempfanger die Moglichkeit erhalt, seine in Zukunft allenfalls
entstehenden, vereinbarungsgemd zu sichernden Forderungen aus dem Mietvertrag mit dem
Ruckforderungsanspruch des Kautionsgebers zu kompensieren, so kommt dem Umstand, dass der Pfandglaubiger
durch die Vermengung des als Kaution erlegten Geldes mit seinem eigenen Geld Eigentimer der Kaution werden kann
und dem Kautionsgeber (Pfandbesteller) in einem solchen Fall an der Kaution kein dingliches Recht mehr zusteht, fur
die aus der Kautionsvereinbarung sich ergebenden obligatorischen Rechte und Pflichten aber keine entscheidende
Bedeutung zu (RIS-Justiz RS0011288).Zutreffend wies das Berufungsgericht darauf hin, dass das Pfandrecht an
vertretbaren Sachen ein unregelmaRiges Pfandrecht ist (RIS-Justiz RS0010942). In diesem Fall wird der Empfanger
Eigentimer durch Vermengung; der Pfandbesteller hat kein dingliches Recht, sondern nur den schuldrechtlichen
Anspruch auf Rickzahlung samt den inzwischen erzielbaren angemessenen Zinsen (Hofmann in Rummel, ABGB?
Paragraph 447, Rz 7 mwN; SZ 69/246). Hat die Kaution bloR die Sicherungsfunktion, dass der Kautionsempfanger die
Moglichkeit erhalt, seine in Zukunft allenfalls entstehenden, vereinbarungsgemaR zu sichernden Forderungen aus dem
Mietvertrag mit dem Rickforderungsanspruch des Kautionsgebers zu kompensieren, so kommt dem Umstand, dass
der Pfandglaubiger durch die Vermengung des als Kaution erlegten Geldes mit seinem eigenen Geld Eigentimer der
Kaution werden kann und dem Kautionsgeber (Pfandbesteller) in einem solchen Fall an der Kaution kein dingliches
Recht mehr zusteht, fUr die aus der Kautionsvereinbarung sich ergebenden obligatorischen Rechte und Pflichten aber
keine entscheidende Bedeutung zu (RIS-Justiz RS0011288).

Ob es im vorliegenden Fall tatsachlich an einem adaquaten Verhaltnis zwischen dem Sicherstellungsinteresse des
Vermieters und der H6he der von den Klagern geleisteten Barkaution mangelt - wofur die gegenstandliche Hohe der
Kaution sprechen kénnte, ohne dass ein besonderes Sicherstellungsinteresse des Vermieters hervorkam - kann
ebenso wie die Bedenken des Berufungsgerichtes gegen die vorzitierte Rechtsprechung, die bei UbermaRigen
Barkautionen auf Aspekte des Abldseverbotes nach § 27 Abs 1 Z 1 MRG Bedacht nimmt, dahingestellt bleiben. Die
Frage der Teil- oder Gesamtnichtigkeit richtet sich nach dem Verbotszweck. Dabei geben Rechtsprechung und Lehre
der Restgliltigkeit moglichst den Vorzug (Koziol/Welser 112 164 mwN; Krejci in Rummel, ABGB3 § 879 Rz 250 mwN; wobl
2001/214 mwN). Die schon im Mietvertrag enthaltene Ruckzahlungsvereinbarung, auf die sich die Klager stutzen,
behalt daher auch im Falle der Qualifikation der Kaution als unzuldssige Abldse ihre Gultigkeit. Selbst wenn die
seinerzeitige Verpflichtung der Mieter, eine Kaution zu zahlen, (teil-)nichtig sein sollte, bestiinde kein sachlicher Grund,
auch die Verpflichtung des Vermieters, die Kaution wieder an die Mieter zurlickzuzahlen, also den vorherigen
gesetzmaliigen Zustand wiederherzustellen, ebenfalls von dieser Nichtigkeitssanktion zu erfassen. Der Schutzzweck
verlangt hier geradezu die Gultigkeit des Restvertrages (SZ 63/23). Auf die Frage, ob die Ruckstellungsvereinbarung
allenfalls hinsichtlich des Zeitpunktes (Ruckzahlung erst bei Beendigung des Mietverhaltnisses) im Falle der
Qualifikation (eines Teiles) der Kaution als verbotene Abldse ihrerseits teilnichtig sein kénnte, sodass etwa sofortige
Falligkeit anzunehmen ist, braucht nicht eingegangen werden, weil der zeitliche Aspekt im vorliegenden Fall zufolge
Zuwartens der Mieter mit der Klage bis zur Beendigung des Mietverhaltnisses keine Rolle spielt. Es bleibt daher die
Frage, ob die (gesetzmalige bzw der gesetzmaRige Teil der) Verpflichtung des seinerzeitigen Vermieters im
Mietvertrag, die Kaution an die Klager zurlickzuzahlen, durch den Liegenschaftserwerb auf die Beklagte Ubergegangen
ist. (Um allfalligen Missverstandnissen [vgl Pfiel in immolex 2001/81] vorzubeugen: Es geht nicht um den Ubergang
einer nichtigen Verpflichtung auf den Einzelrechtsnachfolger):Ob es im vorliegenden Fall tatsachlich an einem
adaquaten Verhaltnis zwischen dem Sicherstellungsinteresse des Vermieters und der Hohe der von den Klagern
geleisteten Barkaution mangelt - wofur die gegenstandliche Hohe der Kaution sprechen kdnnte, ohne dass ein
besonderes Sicherstellungsinteresse des Vermieters hervorkam - kann ebenso wie die Bedenken des
Berufungsgerichtes gegen die vorzitierte Rechtsprechung, die bei tGbermaRBigen Barkautionen auf Aspekte des
Abléseverbotes nach Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, MRG Bedacht nimmt, dahingestellt bleiben. Die Frage der
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Teil- oder Gesamtnichtigkeit richtet sich nach dem Verbotszweck. Dabei geben Rechtsprechung und Lehre der
Restgultigkeit moglichst den Vorzug (Koziol/Welser 112 164 mwN; Krejci in Rummel, ABGB? Paragraph 879, Rz 250
mwN; wobl 2001/214 mwN). Die schon im Mietvertrag enthaltene Rickzahlungsvereinbarung, auf die sich die Klager
stutzen, behalt daher auch im Falle der Qualifikation der Kaution als unzulassige Abldse ihre Gultigkeit. Selbst wenn die
seinerzeitige Verpflichtung der Mieter, eine Kaution zu zahlen, (teil-)nichtig sein sollte, besttinde kein sachlicher Grund,
auch die Verpflichtung des Vermieters, die Kaution wieder an die Mieter zurlckzuzahlen, also den vorherigen
gesetzmaligen Zustand wiederherzustellen, ebenfalls von dieser Nichtigkeitssanktion zu erfassen. Der Schutzzweck
verlangt hier geradezu die Gultigkeit des Restvertrages (SZ 63/23). Auf die Frage, ob die Rickstellungsvereinbarung
allenfalls hinsichtlich des Zeitpunktes (Rickzahlung erst bei Beendigung des Mietverhaltnisses) im Falle der
Qualifikation (eines Teiles) der Kaution als verbotene Abldse ihrerseits teilnichtig sein kénnte, sodass etwa sofortige
Falligkeit anzunehmen ist, braucht nicht eingegangen werden, weil der zeitliche Aspekt im vorliegenden Fall zufolge
Zuwartens der Mieter mit der Klage bis zur Beendigung des Mietverhaltnisses keine Rolle spielt. Es bleibt daher die
Frage, ob die (gesetzmalige bzw der gesetzmaRige Teil der) Verpflichtung des seinerzeitigen Vermieters im
Mietvertrag, die Kaution an die Klager zurlickzuzahlen, durch den Liegenschaftserwerb auf die Beklagte Gbergegangen
ist. (Um allfélligen Missverstandnissen [vgl Pfiel in immolex 2001/81] vorzubeugen: Es geht nicht um den Ubergang
einer nichtigen Verpflichtung auf den Einzelrechtsnachfolger):

Enthalt ein Hauptmietvertrag Nebenabreden gewdhnlichen Inhalts, so ist der Rechtsnachfolger im Eigentum gemafi§ 2
Abs 1 MRG an diese Nebenabreden gebunden (Wirth/Zingher aaO§ 2 MRG Rz 9). Enthalt er hingegen Nebenabreden
ungewohnlichen Inhalts, so ist der Rechtsnachfolger an diese Nebenabreden nur dann gebunden, wenn er sie kannte
oder kennen musste (MietSlg 49.215). Der Begriff "Nebenabrede" ist dabei nicht zu eng zu sehen (Wirth/Zingher aaO §
2 MRG Rz 10; immolex 2001/158 [Iby]; RIS-JustizRS0069552); die Vereinbarung beispielsweise der Zahlung einer
Barkaution ist eine Nebenabrede iS des § 2 Abs 1 MRG (immolex 2001/81 [Pfiel]); dies gilt auch fur die Vereinbarung
der Ruckzahlung der Kaution. Diese ist gegen den Erwerber des Bestandobjektes durchzusetzen (SZ 69/246; wobl
2002/89;Enthalt ein Hauptmietvertrag Nebenabreden gewohnlichen Inhalts, so ist der Rechtsnachfolger im Eigentum
gemal Paragraph 2, Absatz eins, MRG an diese Nebenabreden gebunden (Wurth/Zingher aaO Paragraph 2, MRG Rz 9).
Enthalt er hingegen Nebenabreden ungewdhnlichen Inhalts, so ist der Rechtsnachfolger an diese Nebenabreden nur
dann gebunden, wenn er sie kannte oder kennen musste (MietSlg 49.215). Der Begriff "Nebenabrede" ist dabei nicht zu
eng zu sehen (Wurth/Zingher aaO Paragraph 2, MRG Rz 10; immolex 2001/158 [Iby]; RIS-Justiz RS0069552); die
Vereinbarung beispielsweise der Zahlung einer Barkaution ist eine Nebenabrede iS des Paragraph 2, Absatz eins, MRG
(immolex 2001/81 [Pfiel]); dies gilt auch fur die Vereinbarung der Ruckzahlung der Kaution. Diese ist gegen den
Erwerber des Bestandobjektes durchzusetzen (SZ 69/246; wobl 2002/89;

RIS-Justiz RS0021158, RS0105724); als solcher gilt auch der Ersteher auf Grund einer Zwangsversteigerung
(Wirth/Zingher aaO & 2 MRG Rz 9;RIS-Justiz RS0021158, RS0105724); als solcher gilt auch der Ersteher auf Grund einer
Zwangsversteigerung (Wurth/Zingher aaO Paragraph 2, MRG Rz 9;

MietSlg 44/60; wobl 1995/57 [Dirnbacher]; immolex 1999/70; RIS-JustizRS0025173).

Bei der Beurteilung der Vereinbarung einer Barkaution als gewohnlich oder ungewohnlich iS des8 2 Abs 1 MRG ist
daran anzuknipfen, ob eine solche als untypisch (und daher auch als unerwartet) im Hinblick auf die tatsachlichen
Lebensverhaltnisse zu beurteilen ist (RIS-Justiz RS0114663). Dabei kommt es ua auf die Art des Mietgegenstandes und
den Inhalt des konkreten Vertrages an. Ungewohnlich ist eine Nebenabrede, wenn sie bei vergleichbaren
Mietgegenstanden und vergleichbaren Vertragsinhalten nicht oder jedenfalls nur aulerst selten vereinbart wird
(MietSlg 37/37; RIS-Justiz RS0069562). Letztlich kann diese Frage aber immer nur an Hand der konkreten Umstande im
Einzelfall beurteilt werden (wobl 2001/214; RIS-Justiz RS0114663), sodass ihre Klarung in der Regel keine erhebliche
Rechtsfrage iS des& 502 Abs 1 ZPO begriundet, zumal in der Rechtsauffassung der Vorinstanzen, dass die
gegenstandliche Kautionsvereinbarung im Hinblick auf die betrachtliche Kautionshdéhe eine aullergewdhnliche
Nebenabrede sei, keine unvertretbare Beurteilung erblickt werden kann.Bei der Beurteilung der Vereinbarung einer
Barkaution als gewdhnlich oder ungewdhnlich iS des Paragraph 2, Absatz eins, MRG ist daran anzuknupfen, ob eine
solche als untypisch (und daher auch als unerwartet) im Hinblick auf die tatsachlichen Lebensverhaltnisse zu
beurteilen ist (RIS-Justiz RS0114663). Dabei kommt es ua auf die Art des Mietgegenstandes und den Inhalt des
konkreten Vertrages an. Ungewdhnlich ist eine Nebenabrede, wenn sie bei vergleichbaren Mietgegenstanden und
vergleichbaren Vertragsinhalten nicht oder jedenfalls nur duf3erst selten vereinbart wird (MietSlg 37/37; RIS-ustiz
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RS0069562). Letztlich kann diese Frage aber immer nur an Hand der konkreten Umstande im Einzelfall beurteilt
werden (wobl 2001/214; RIS-Justiz RS0114663), sodass ihre Klarung in der Regel keine erhebliche Rechtsfrage iS des
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO begrindet, zumal in der Rechtsauffassung der Vorinstanzen, dass die gegenstandliche
Kautionsvereinbarung im Hinblick auf die betrachtliche Kautionshéhe eine auBergewdhnliche Nebenabrede sei, keine
unvertretbare Beurteilung erblickt werden kann.

Es bleibt schlieRRlich noch die Frage, ob die Beklagte diese Nebenabrede hatte kennen mussen, da feststeht, dass die
Beklagte jedenfalls beim Erwerb der Liegenschaft im Rahmen der Zwangsversteigerung durch Zuschlag keine Kenntnis
von dieser Abrede hatte. Das "Kennenmdussen" stellt grundsatzlich darauf ab, ob etwas bei verkehrsublicher, objektiv
gebotener Sorgfalt erkennbar ist bzw auffallen muss (vgl Rummel in Rummel, ABGB? § 871 Rz 16 mwN; 6 Ob 164/98f;
MR 2001, 93 ua). Das Kennenmdssen ist also dann anzunehmen, wenn die Unkenntnis auf einer AuBerachtlassung der
gehorigen Sorgfalt beruht (vgl RIS-Justiz RS0064672). Ob und welche Erkundigungen hatten eingeholt werden missen,
ist regelmaRig eine Frage des jeweiligen Einzelfalls (vgl8 Ob 285/00w; RIS-JustizRS0010168, RS0109995/T4,
RS0109996/T9), deren rechtliche Beurteilung - sofern keine krasse Fehlbeurteilung vorliegt - keine erhebliche
Rechtsfrage iS des§ 502 Abs 1 ZPO begriindet. Die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, dass von einem Bieter im
Zwangsversteigerungsverfahren erwartet werden kann, dass er versucht, sich Uber den Inhalt von Mietvertragen
betreffend das zu erwerbende Objekt zu informieren, beruht ebenso wenig auf einer unvertretbaren Beurteilung, die
im Interesse der Rechtssicherheit korrigiert werden musste, wie die Annahme, dass die Beklagte dieser Verpflichtung
auf Grund der besonderen Gegebenheiten des vorliegenden Falles nicht ausreichend nachkam, sodass zu ihren Lasten
von einem Kennenmussen der Nebenabrede beziglich der Ruckzahlung der Kaution ausgegangen werden muss.Es
bleibt schlieBlich noch die Frage, ob die Beklagte diese Nebenabrede hatte kennen missen, da feststeht, dass die
Beklagte jedenfalls beim Erwerb der Liegenschaft im Rahmen der Zwangsversteigerung durch Zuschlag keine Kenntnis
von dieser Abrede hatte. Das "Kennenmussen" stellt grundsatzlich darauf ab, ob etwas bei verkehrsublicher, objektiv
gebotener Sorgfalt erkennbar ist bzw auffallen muss vergleiche Rummel in Rummel, ABGB® Paragraph 871, Rz 16
mwN; 6 Ob 164/98f; MR 2001, 93 ua). Das Kennenmussen ist also dann anzunehmen, wenn die Unkenntnis auf einer
AuBerachtlassung der gehorigen Sorgfalt beruht vergleiche RIS-Justiz RS0064672). Ob und welche Erkundigungen
hatten eingeholt werden mussen, ist regelmaRig eine Frage des jeweiligen Einzelfalls vergleiche 8 Ob 285/00w; RIS-
Justiz RS0010168, RS0109995/T4, RS0109996/T9), deren rechtliche Beurteilung - sofern keine krasse Fehlbeurteilung
vorliegt - keine erhebliche Rechtsfrage iS des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO begriindet. Die Rechtsauffassung der
Vorinstanzen, dass von einem Bieter im Zwangsversteigerungsverfahren erwartet werden kann, dass er versucht, sich
Uber den Inhalt von Mietvertragen betreffend das zu erwerbende Objekt zu informieren, beruht ebenso wenig auf
einer unvertretbaren Beurteilung, die im Interesse der Rechtssicherheit korrigiert werden musste, wie die Annahme,
dass die Beklagte dieser Verpflichtung auf Grund der besonderen Gegebenheiten des vorliegenden Falles nicht
ausreichend nachkam, sodass zu ihren Lasten von einem Kennenmussen der Nebenabrede bezuglich der Riickzahlung
der Kaution ausgegangen werden muss.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 Abs 1 ZPO (siehe auch RIS-JustizZRS0036057).Die Kostenentscheidung
beruht auf den Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO (siehe auch RIS-Justiz RS0036057).
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