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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei T*****, vertreten durch Dr. Herwig Hauser, Rechtsanwalt
in Wien, wider die beklagte Partei Ewald K***** vertreten durch Dr. Egbert Schmid und Dr. Michael Kutis,
Rechtsanwalte in Wien, wegen S 82.050,86 sA, infolge auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil
des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien vom 19. November 1997, GZ 41 R 707/97t-24, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Liesing vom 25. Juli 1997, GZ 2 C 434/96h-19, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 6.086,40 (darin enthalten S 1.014,40 USt) bestimmten
Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte schloB am 11. 3. 1974 mit den damaligen Liegenschaftseigentiimern einen Mietvertrag Uber ein
Gartengrundstick im Ausmall von ca 500 m2. Der Mieter war berechtigt, eine Autoverkaufsstelle und einen
Autoabstellplatz einzurichten, einen BlUroraum von ca 25 m2 sowie eine Garage zur Einstellung der Fahrzeuge zu
errichten und Gas, Strom und Telefon auf eigene Kosten einzuleiten. Vereinbarungsgemal hat der Mieter nach
Beendigung des Bestandverhaltnisses daflr Sorge zu tragen, da3 das Bestandobjekt gerdumt Ubergeben wird; er ist
berechtigt, errichtete Baulichkeiten wieder zu entfernen, hat jedoch keinerlei Anspruch auf Ersatz der Kosten fir irgend
welche Investitionen oder Errichtung der Baulichkeiten gegentber den Vermietern; er ist jedoch berechtigt, von einem
allfélligen Nachfolgemieter die Abldse seiner Investitonen zu begehren. Der Mietzins einschlief3lich Betriebskosten und
Grundsteuer betrug S 27.000,-- jahrlich und wurde nach dem VPI Il auf Basis des Monats Marz 1974 mit einem
Schwellenwert von 5 % wertgesichert. Der Mietvertrag wurde auf die Dauer von fUnf Jahren abgeschlossen. Mit
handschriftlicher Zusatzvereinbarung vom 2. 12. 1979 wurde er um weitere funf Jahre verlangert; dem Mieter wurde
das Recht eingerdumt, das Grundstlick weiterzuvermieten. Dieser Zusatz wurde vom Miteigentimer Ing. Alexander
K***** mit Einverstandnis des zweiten Miteigentimers Alfred K***** unterfertigt. Im Marz 1984 wurde der
Mietvertrag mundlich um weitere drei Jahre bis zum 10. 3. 1987 verlangert; es wurde ein monatlicher Mietzins von S
5.000,-- zuzlglich Umsatzsteuer vereinbart. Nach 1987 wurde der Mietvertrag mundlich auf unbestimmte Zeit
verlangert. Dem Beklagten wurde mitgeteilt, er konne den Platz behalten, solange er wolle. Die Mietzinshohe blieb
unverandert.Der Beklagte schlo3 am 11. 3. 1974 mit den damaligen Liegenschaftseigentimern einen Mietvertrag Uber
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ein Gartengrundsttick im Ausmal3 von ca 500 m2. Der Mieter war berechtigt, eine Autoverkaufsstelle und einen
Autoabstellplatz einzurichten, einen BlUroraum von ca 25 m2 sowie eine Garage zur Einstellung der Fahrzeuge zu
errichten und Gas, Strom und Telefon auf eigene Kosten einzuleiten. Vereinbarungsgemal hat der Mieter nach
Beendigung des Bestandverhaltnisses daflr Sorge zu tragen, daf3 das Bestandobjekt gerdumt Ubergeben wird; er ist
berechtigt, errichtete Baulichkeiten wieder zu entfernen, hat jedoch keinerlei Anspruch auf Ersatz der Kosten fur irgend
welche Investitionen oder Errichtung der Baulichkeiten gegentber den Vermietern; er ist jedoch berechtigt, von einem
allifalligen Nachfolgemieter die Abldse seiner Investitonen zu begehren. Der Mietzins einschlieBlich Betriebskosten und
Grundsteuer betrug S 27.000,-- jahrlich und wurde nach dem VPI rémisch Il auf Basis des Monats Méarz 1974 mit einem
Schwellenwert von 5 % wertgesichert. Der Mietvertrag wurde auf die Dauer von flinf Jahren abgeschlossen. Mit
handschriftlicher Zusatzvereinbarung vom 2. 12. 1979 wurde er um weitere funf Jahre verlangert; dem Mieter wurde
das Recht eingerdumt, das Grundstick weiterzuvermieten. Dieser Zusatz wurde vom Miteigentiimer Ing. Alexander
K***** mit Einverstdndnis des zweiten Miteigentimers Alfred K***** unterfertigt. Im Marz 1984 wurde der
Mietvertrag mundlich um weitere drei Jahre bis zum 10. 3. 1987 verlangert; es wurde ein monatlicher Mietzins von S
5.000,- zuzlglich Umsatzsteuer vereinbart. Nach 1987 wurde der Mietvertrag mundlich auf unbestimmte Zeit
verlangert. Dem Beklagten wurde mitgeteilt, er kdnne den Platz behalten, solange er wolle. Die Mietzinshéhe blieb
unverandert.

Der Autoabstellplatz wurde vom Beklagten eingezdunt und asphaltiert; ein Elektroanschlu® und ein Telefonanschluf3
wurden hergestellt. Weiters wurde ein Blockhaus aus Holz, das als Burordaumlichkeit verwendet wird, aufgestellt. Eine
vom Vormieter Gbernommene, bereits errichtete Garage wurde saniert, eine zweite aufgestellt. Der Gesamtumfang
der kurz nach Beginn des Bestandverhaltnisses durchgefihrten Investitionen des Beklagten betrug etwa S 500.000,--.

Am 2. 8. 1987 schlol3 der Beklagte einen Untermietvertrag zum 1. 7. 1987 auf unbestimmte Zeit. Es wurde ein
monatlicher Untermietzins von S 10.000,-- zuzlglich Umsatzsteuer vereinbart. Der Untermieter vergrofRerte das
Blockhaus und fuhrte einige Renovierungsarbeiten durch.

Weiters rdumte der Beklagte einem Unternehmen die Berechtigung ein, auf der gemieteten Flache eine Werbetafel
aufzustellen. An den Beklagten wurde das Jahresentgelt fur die Jahre 1992, 1993 und 1994 von jeweils S 3.000,--
inklusive Umsatzsteuer bezahlt.

Die klagende Partei erwarb mit Kaufvertrag vom 12. 4. 1991 die gesamte Liegenschaft. lhr wurde das
Untermietverhaltnis bekanntgegeben, im Mai oder Juni 1991 auch die Hohe des Untermietzinses.

Die klagende Partei kindigte die gemietete Flache dem Beklagten sowie der E & ] K***** GmbH, deren
Geschaftsfuhrer er ist, zum 30. 9. 1992 auf, weil das Bestandverhaltnis nicht in den Anwendungsbereich des MRG falle.
In eventu wurden als Kiindigungsgriinde angefuhrt, der Mietgegenstand sei zur Ganze weitergegeben und werde von
den geklndigten Parteien offenbar nicht fur sich selbst bendtigt sowie gegen eine unverhaltnismaRig hohe
Gegenleistung verwertet. Die gekindigten Parteien hatten auch lang andauernd und nachhaltig gegen eine
Bestimmung des Mietvertrages verstol3en, die ein konkludentes Untermietverbot enthalte.

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Liesing vom 30. 8. 1993 wurde die Kindigung aufgehoben; die geltend gemachten
Kindigungsgriinde lagen nicht vor, das Objekt unterliege aufgrund der Superadifikate den
Kiindigungsschutzbestimmungen des MRG. Uber Berufung der klagenden Partei wurde mit Urteil des Landesgerichtes
far Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 23. 3. 1994 das Ersturteil dahin abgeandert, dal? die gerichtliche
Aufkindigung fir wirksam erklart wurde und die beklagten Parteien fur schuldig erkannt wurden, der klagenden
Partei die Liegenschaft binnen 14 Tagen gerdumt zu Ubergeben. Diese den Parteienvertretern am 15. 4. 1994
zugestellte Entscheidung blieb unangefochten.

Aufgrund einer in der Zwischenzeit von der klagenden Partei verlangten Indexnachzahlung vereinbarte der Beklagte
mit dem Untermieter die Erhéhung des Untermietzinses ab spatestens Janner 1994 auf S 11.000,-- zuzlglich USt.

Am 9. 5. 1994 unterfertigten die Streitteile eine offenbar von der klagenden Partei textierte "Erklarung/Vereinbarung",
wonach sie einvernehmlich feststellen, dal die klagende Partei die Liegenschaft in Entsprechung des Urteils zum 29. 4.
1994 in geraumtem und einvernehmlich festgestelltem Zustand ordnungsgemaR Ubernommen habe. Um dem
Beklagten die Méglichkeit einzurdumen, von einem Nachmieter eine Investitionsabldse zu begehren, stimme sie dem
vorlaufigen Weiterverbleib der Uberbauten auf der Liegenschaft zu. Der Beklagte verpflichte sich hiemit, auf erste
schriftliche Aufforderung hin die Uberbauten binnen 14 Tagen zu entfernen; die klagende Partei (ibernehme jedoch



keinerlei Haftung fiir die Uberbauten.

Der Beklagte prasentierte einen Nachmieter, mit dem die klagende Partei einen Mietvertrag mit einem Mietzins von
monatlich S 14.000,-- abschlof3. Der Beklagte erhielt von diesem Nachmieter eine Ablése von S 90.000,--, worin auch
eine Vermittlungsprovision enthalten ist.

Erstmals mit Schreiben vom 20. 12. 1995 begehrte die klagende Partei vom Beklagten aus dem Titel
bereicherungsrechtlicher Anspriiche aufgrund der zum 1. 10. 1992 wirksam gewordenen Kiindigung in Anbetracht der
Raumung am 29. 4. 1994 Zahlung von S 103.377,--.

Mit der vorliegenden Klage begehrte die klagende Partei urspringlich Zahlung von S 78.050,86 sA aus dem
Rechtsgrund der ungerechtfertigten Bereicherung durch Weiterbenttzung und Untervermietung der Liegenschaft
nach rechtswirksamer Aufkiindigung zum 30. 9. 1992. Von den Untermieterldsen fir den Zeitraum 1. 10. 1992 bis 30.
4.1994 von S 194.750,-- zog sie das bezahlte Benttzungsentgelt fur diesen Zeitraum von S 116.699,14 ab. Der Beklagte
sei durch den Bezug dieser Entgelte ungerechtfertigt bereichert und sei zu deren Herausgabe verpflichtet. Ein
Verschulden des Beklagten sei fur den klagsgegenstandlichen Bereicherungsanspruch nicht vorauszusetzen.
Bereicherungsrechtliche Anspriiche des Bestandgebers gegen den Bestandnehmer bestiinden bereits mit Ablauf des
Kdndigungstermins und nicht erst ab Beendigung der Raumungsfrist, weil das Bestandverhaltnis bereits mit Ablauf des
Kdndigungstermins ende, wenn die fur diesen Termin ausgesprochene Kindigung im nachhinein fur rechtswirksam

erklart werde.

In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 12. 11. 1996 dehnte die klagende Partei das Klagebegehren
um S 4.000,-- auf S 82.050,86 aus; der Beklagte habe von Janner bis April 1994 einen Mietzins von S 11.000,-- kassiert.

Der Beklagte wendete ein, er sei nur Mitmieter gewesen; er habe die Liegenschaft innerhalb der Leistungsfrist des
Urteils zurtickgestellt; bis dahin habe er die vorgeschriebenen Mieten ordnungsgemal’ beglichen. Der klagenden Partei
stehe kein Bereicherungsanspruch zu. Er wende einen Investitionsersatzanspruch, der bei weitem den Klagsbetrag
Ubersteige, kompensando ein, weil ihm aufgrund umfangreicher Investitionen Uberhaupt erst eine entsprechende
Nutzung der Liegenschaft moglich gewesen sei; nur aufgrund dieser Investitionen habe ein GUber dem Bestandzins
liegender Untermietzins erzielt werden koénnen. Weiters wendete der Beklagte hinsichtlich eines Teiles der
Klagsforderung Verjahrung ein.

Die klagende Partei replizierte zur Gegenforderung, die - zumindest teilweise - illegale Errichtung der Bauwerke habe
zu einem behdrdlichen Abbruchbescheid gefiihrt. Diese Investitionen seien fur sie ohne jeden Nutzen gewesen, auch
fir die Untervermietung hatten die erwdhnten Bauwerke in Relation zur Hauptsache (Grundflache) bloR
untergeordnete Bedeutung. Darlber hinaus seien allfdllige Anspriche auf Investitionsersatz gemaR § 1097 ABGB
verfristet.Die klagende Partei replizierte zur Gegenforderung, die - zumindest teilweise - illegale Errichtung der
Bauwerke habe zu einem behdrdlichen Abbruchbescheid gefihrt. Diese Investitionen seien fir sie ohne jeden Nutzen
gewesen, auch fir die Untervermietung hatten die erwdhnten Bauwerke in Relation zur Hauptsache (Grundflache) bloR3
untergeordnete Bedeutung. Daruber hinaus seien allfallige Anspriche auf Investitionsersatz gemal Paragraph 1097,
ABGB verfristet.

Das Erstgericht wies die Klage ab; den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt beurteilte es rechtlich dahin, da§ 338
ABGB jedenfalls nicht anzuwenden sei. Auch aus dem Titel des Schadenersatzes kdnne der klagenden Partei nichts
zustehen, weil weder ein konkreter Schaden vorliege noch ein Verschulden der beklagten Partei behauptet sei. Zu
prifen bleibe ein Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB. Hier gehe es um den Anspruch ab der letztlich zum 30. 9.
1992 fur wirksam erklarten Aufkindigung, wobei die Nutzung vertragskonform erfolgt sei. Das MRG sei nicht
anzuwenden, die Rechtsfolgen seien nur nach ABGB zu beurteilen. Der Verwendungsanspruch entfalle dann, wenn die
Vermogensverschiebung zB durch einen Vertrag zwischen dem Verkirzten und dem Bereicherten gerechtfertigt sei.
Die Hohe des BenUtzungsentgelts richte sich dartber hinaus nicht nach dem Nachteil des Verfligungsberechtigten,
sondern nach dem Betrag, den der BenuUtzer auf der Grundlage eines nach der Sachlage in Betracht kommenden
Vertrags hatte zahlen missen. Die Hohe des angemessenen Benltzungsentgelts entspreche im Regelfall dem bisher
vereinbarten Mietzins, weil davon ausgegangen werden kdnne, daRR das Entgelt fir die Nutzung der fremden Sache
schon bisher in angemessener Héhe vereinbart war. Zumindest bei vertragskonformem Verhalten bestehe kein Grund,
hievon abzugehen.Das Erstgericht wies die Klage ab; den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt beurteilte es
rechtlich dahin, da Paragraph 338, ABGB jedenfalls nicht anzuwenden sei. Auch aus dem Titel des Schadenersatzes


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1097
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/338
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1041

kénne der klagenden Partei nichts zustehen, weil weder ein konkreter Schaden vorliege noch ein Verschulden der
beklagten Partei behauptet sei. Zu prifen bleibe ein Verwendungsanspruch nach Paragraph 1041, ABGB. Hier gehe es
um den Anspruch ab der letztlich zum 30. 9. 1992 fur wirksam erklarten Aufkindigung, wobei die Nutzung
vertragskonform erfolgt sei. Das MRG sei nicht anzuwenden, die Rechtsfolgen seien nur nach ABGB zu beurteilen. Der
Verwendungsanspruch entfalle dann, wenn die Vermdgensverschiebung zB durch einen Vertrag zwischen dem
Verkurzten und dem Bereicherten gerechtfertigt sei. Die Hohe des Benultzungsentgelts richte sich dartber hinaus nicht
nach dem Nachteil des Verfigungsberechtigten, sondern nach dem Betrag, den der BenUtzer auf der Grundlage eines
nach der Sachlage in Betracht kommenden Vertrags hatte zahlen mussen. Die Hbhe des angemessenen
Benitzungsentgelts entspreche im Regelfall dem bisher vereinbarten Mietzins, weil davon ausgegangen werden konne,
daB das Entgelt fir die Nutzung der fremden Sache schon bisher in angemessener Hohe vereinbart war. Zumindest bei
vertragskonformem Verhalten bestehe kein Grund, hievon abzugehen.

Das Berufungsgericht bestatigte infolge Berufung der klagenden Partei das Ersturteil und sprach aus, die ordentliche
Revision sei nicht zulassig, weil es, soweit die Bedeutung des Einzelfalls Ubersteigende erhebliche Rechtsfragen zu
I6sen waren, im Einklang mit der dargestellten Judikatur des Obersten Gerichtshofes entschieden habe. In rechtlicher
Hinsicht fihrte das Berufungsgericht aus, das Bestandverhaltnis sei infolge der schlieBlich fur rechtswirksam erklarten
Aufkindigung vom 9. 5. 1992 mit dem Kindigungstermin 30. 9. 1992 beendet worden. Der ehemaligen Vermieterin
stehe daher ab diesem Zeitpunkt ein angemessenes Benitzungsentgelt zu. Die Verpflichtung des ehemaligen
Bestandnehmers zur Zahlung dieses Benutzungsentgelts hange nicht davon ab, ob und wie die Bestandsache Uber die
Bestandzeit hinaus weiterverwendet wurde und ob der Bestandnehmer wahrend der Verzégerung der Ruckstellung
seinerseits Nutzen aus dem Bestandobjekt gezogen habe. Allein der Entgang der Nutzungschance der ehemaligen
Vermieterin fUhre zur Verpflichtung zur Zahlung eines angemessenen Benutzungsentgelts, woflr die tatsachlichen
Benltzungsverhaltnisse unmafigeblich seien.

Fur die Hohe des Benltzungsentgelts sei der davor zu entrichtende Mietzins zwar nicht bestimmend, aber doch ein
massiver Anhaltspunkt fiir die Angemessenheit, die sich danach orientiere, was der Bereicherte sonst auf dem Markt
far den Vorteil hatte aufwenden mussen. Eine néhere Prifung der Ortsublichkeit sei hier nicht erforderlich, weil sich
die klagende Partei nicht einmal darauf berufen habe, das bereits bezahlte Benutzungsentgelt liege unter dieser
Angemessenheitsgrenze. Sie habe ihr Zahlungsbegehren nur auf die Abschépfung des Entgelts gestutzt, das der
Beklagte aus Untervermietungen erzielt habe. Dies stehe einem ehemaligen Vermieter jedoch nicht schlechthin zu. Er
kdnnte nur eine Erhéhung in dem Umfang verlangen, in dem er nach § 27 Abs 2 lit b MRGzusétzliches Entgelt fir einen
Verzicht auf die Kiindigungsgrinde des § 30 Abs 2 Z 4 und Z 6 MRG vereinbaren kénnte. Blof in diesem Umfang ware
namlich eine Ersparnis von Aufwendungen des ehemaligen Mieters, worin ein ausgleichsfahiger Vorteil liege, méglich.
Eine solche Vereinbarung scheide jedoch auBerhalb des Anwendungsbereichs des &8 1 Abs 1 MRG und damit des§ 27
MRG aus. In diesem Fall sei die Unterbestandgabe - mangels gegenteiliger Vereinbarung - als Ausflul? des Rechtes, das
Bestandobjekt zu beniitzen, zuldssig. Auch sei der Vermieter von vornherein von der Geltendmachung bestimmter
wichtiger Kindigungsgriinde unabhangig. Das mangels Ausschlusses im Mietvertrag von Anfang an bestehende
Untervermietungsrecht biete daher bereits ein Bemessungskriterium des frei vereinbarten Hauptmietzinses. Von der
Ersparnis einer Aufwendung wie im Fall eines dem Anwendungsbereich des MRG unterliegenden, ohne vertragliche
Berechtigung ganzlich untervermietenden Hauptmieters konne daher nicht gesprochen werden. Es sei somit nicht von
Bedeutung, ob die Untermieter den Unterbestandzins tatsachlich gezahlt oder die Zahlung lediglich zugesagt haben.
Auf eine andere als die letztgenannte Anspruchsgrundlage habe die Klagerin ihr Begehren, wie sie selbst in der
Berufung ausdrucklich hervorhebe, nicht gestltzt. Eine solche sei damit auch nicht inhaltlich zu Uberprufen.Fir die
Hohe des Benltzungsentgelts sei der davor zu entrichtende Mietzins zwar nicht bestimmend, aber doch ein massiver
Anhaltspunkt fur die Angemessenheit, die sich danach orientiere, was der Bereicherte sonst auf dem Markt fur den
Vorteil hatte aufwenden mussen. Eine nahere Prifung der Ortsiblichkeit sei hier nicht erforderlich, weil sich die
klagende Partei nicht einmal darauf berufen habe, das bereits bezahlte Benitzungsentgelt liege unter dieser
Angemessenheitsgrenze. Sie habe ihr Zahlungsbegehren nur auf die Abschopfung des Entgelts gestutzt, das der
Beklagte aus Untervermietungen erzielt habe. Dies stehe einem ehemaligen Vermieter jedoch nicht schlechthin zu. Er
konnte nur eine Erhéhung in dem Umfang verlangen, in dem er nach Paragraph 27, Absatz 2, Litera b, MRG
zusatzliches Entgelt fur einen Verzicht auf die Kindigungsgriinde des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 4 und Ziffer 6, MRG
vereinbaren kénnte. BloR in diesem Umfang ware namlich eine Ersparnis von Aufwendungen des ehemaligen Mieters,
worin ein ausgleichsfahiger Vorteil liege, moglich. Eine solche Vereinbarung scheide jedoch auBerhalb des
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Anwendungsbereichs des Paragraph eins, Absatz eins, MRG und damit des Paragraph 27, MRG aus. In diesem Fall sei
die Unterbestandgabe - mangels gegenteiliger Vereinbarung - als Ausflu8 des Rechtes, das Bestandobjekt zu benutzen,
zuldssig. Auch sei der Vermieter von vornherein von der Geltendmachung bestimmter wichtiger Kindigungsgrinde
unabhangig. Das mangels Ausschlusses im Mietvertrag von Anfang an bestehende Untervermietungsrecht biete daher
bereits ein Bemessungskriterium des frei vereinbarten Hauptmietzinses. Von der Ersparnis einer Aufwendung wie im
Fall eines dem Anwendungsbereich des MRG unterliegenden, ohne vertragliche Berechtigung ganzlich
untervermietenden Hauptmieters kénne daher nicht gesprochen werden. Es sei somit nicht von Bedeutung, ob die
Untermieter den Unterbestandzins tatsachlich gezahlt oder die Zahlung lediglich zugesagt haben. Auf eine andere als
die letztgenannte Anspruchsgrundlage habe die Klagerin ihr Begehren, wie sie selbst in der Berufung ausdriicklich
hervorhebe, nicht gestutzt. Eine solche sei damit auch nicht inhaltlich zu Gberprufen.

Rechtliche Beurteilung

Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei ist zuldssig, weil zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
der frihere Mieter ab Beendigung des Mietverhéltnisses bis zur Raumung Benultzungsentgelt (§ 1041 ABGB) in Hohe
des von ihm erzielten Untermietzinses zu zahlen hat, keine einheitliche Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
vorliegt; sie ist jedoch nicht berechtigt.Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei ist zuldssig, weil zur Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen der friihere Mieter ab Beendigung des Mietverhéltnisses bis zur RAdumung
Benutzungsentgelt (Paragraph 1041, ABGB) in HOhe des von ihm erzielten Untermietzinses zu zahlen hat, keine
einheitliche Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes vorliegt; sie ist jedoch nicht berechtigt.

Die klagende Partei kiindigte dem Beklagten das nicht dem MRG unterliegende Mietverhaltnis Uber ein geschaftlich
genutztes Grundstlick zum Kandigungstermin 30. 9. 1992 gerichtlich auf. Die Aufkiindigung, gegen die der Beklagte
Einwendungen erhoben hatte, wurde in der Folge mit Urteil fir rechtswirksam erklart. Das Bestandverhaltnis endete
somit mit dem Kindigungstermin (30. 9. 1992), der gemaR § 1109 ABGB als Falligkeitszeitpunkt fur die Ruckstellung der
Bestandsache gilt (Wurth in Rummel, ABGB2 Rz 5 zu § 1109, 1110 MRG). Fur die analoge Anwendung der flr
Wohnraume gemaR § 34 Abs 2, § 35 Abs 1 MRG geltenden Fiktion des Fortbestehens des Bestandverhaltnisses mit
unverdnderten Rechten und Pflichten auf Geschaftsrdume fehlen die Voraussetzungen, weil eine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes nicht zu erkennen ist; das Gesetz differenziert des &fteren zwischen gemieteten
Wohnungen und Geschéaftsraumlichkeiten (Miet 47.426/37; WoBI 1997/113, 274 [Kerschner]). Umso weniger besteht
eine Veranlassung, diese Regelung auf ein nicht dem MRG unterliegendes Bestandverhaltnis anzuwenden. Der
klagenden Partei steht daher ab der Beendigung des Bestandverhaltnisses mit 30. 9. 1992 ein angemessenes
Benitzungsentgelt zu.Die klagende Partei kiindigte dem Beklagten das nicht dem MRG unterliegende Mietverhaltnis
Uber ein geschaftlich genutztes Grundstick zum Kindigungstermin 30. 9. 1992 gerichtlich auf. Die Aufkindigung,
gegen die der Beklagte Einwendungen erhoben hatte, wurde in der Folge mit Urteil fir rechtswirksam erklart. Das
Bestandverhaltnis endete somit mit dem Kindigungstermin (30. 9. 1992), der gemalR Paragraph 1109, ABGB als
Falligkeitszeitpunkt fur die Ruckstellung der Bestandsache gilt (Wirth in Rummel, ABGB2 Rz 5 zu Paragraph 1109,, 1110
MRG). Fur die analoge Anwendung der fir Wohnrdume gemaR Paragraph 34, Absatz 2,, Paragraph 35, Absatz eins,
MRG geltenden Fiktion des Fortbestehens des Bestandverhaltnisses mit unveranderten Rechten und Pflichten auf
Geschaftsraume fehlen die Voraussetzungen, weil eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes nicht zu erkennen
ist; das Gesetz differenziert des ofteren zwischen gemieteten Wohnungen und Geschéaftsraumlichkeiten (Miet
47.426/37; WoBI 1997/113, 274 [Kerschner]). Umso weniger besteht eine Veranlassung, diese Regelung auf ein nicht
dem MRG unterliegendes Bestandverhaltnis anzuwenden. Der klagenden Partei steht daher ab der Beendigung des
Bestandverhaltnisses mit 30. 9. 1992 ein angemessenes Benutzungsentgelt zu.

Die Verpflichtung des ehemaligen Bestandnehmers zur Zahlung eines solchen Benultzungsentgelts als Folge des
Zuwiderhandelns gegen die Ruckstellungspflicht beruht auf § 1041 ABGB und besteht nach standiger Rechtsprechung
unabhangig davon, ob und wie die Bestandsache Uber die vereinbarte Bestandzeit hinaus weiter verwendet wurde
und ob der Bestandnehmer wahrend der Verzdgerung der Rlckstellung seinerseits einen mef3baren Nutzen vom
Bestandobjekt hatte. Sie setzt weder ein Verschulden des friheren Bestandnehmers noch einen Schaden des
Eigentimers voraus. Allein der Entgang der Nutzungschance des Eigentimers fihrt zur Verpflichtung zur Zahlung
eines angemessenen BenUtzungsentgelts. Auf die tatsachlichen Benutzungsverhaltnisse kommt es daher nicht an
(WoBI 1997/113, 274 [Kerschner] mwN).Die Verpflichtung des ehemaligen Bestandnehmers zur Zahlung eines solchen
Benutzungsentgelts als Folge des Zuwiderhandelns gegen die Ruckstellungspflicht beruht auf Paragraph 1041, ABGB
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und besteht nach standiger Rechtsprechung unabhangig davon, ob und wie die Bestandsache Uber die vereinbarte
Bestandzeit hinaus weiter verwendet wurde und ob der Bestandnehmer wahrend der Verzdgerung der Ruckstellung
seinerseits einen meBbaren Nutzen vom Bestandobjekt hatte. Sie setzt weder ein Verschulden des fruheren
Bestandnehmers noch einen Schaden des Eigentimers voraus. Allein der Entgang der Nutzungschance des
Eigentimers fuhrt zur Verpflichtung zur Zahlung eines angemessenen Benltzungsentgelts. Auf die tatsachlichen
Benutzungsverhaltnisse kommt es daher nicht an (WoBI 1997/113, 274 [Kerschner] mwN).

Der Ersatzanspruch des Eigentimers nach8& 1041 ABGB besteht in der Herausgabe des im Gebrauch der Sache
liegenden Vorteils des Bereicherten. Selbst ein redlicher Benutzer hat den Vorteil zu verguten, der ihm nach seinen
subjektiven Verhaltnissen entstanden ist. Dieser orientiert sich in der Regel am gewdhnlichen Benultzungsentgelt. Bei
wissentlicher Inanspruchnahme fremden Gutes ist sogar ohne konkreten Nutzen des (im Gebrauch liegenden) Vorteils
des Bereicherten ein angemessenes Entgelt zu zahlen (JBI 1999, 458 mwN).Der Ersatzanspruch des Eigentimers nach
Paragraph 1041, ABGB besteht in der Herausgabe des im Gebrauch der Sache liegenden Vorteils des Bereicherten.
Selbst ein redlicher Benutzer hat den Vorteil zu verguten, der ihm nach seinen subjektiven Verhaltnissen entstanden
ist. Dieser orientiert sich in der Regel am gewdhnlichen Beniltzungsentgelt. Bei wissentlicher Inanspruchnahme
fremden Gutes ist sogar ohne konkreten Nutzen des (im Gebrauch liegenden) Vorteils des Bereicherten ein
angemessenes Entgelt zu zahlen (JBI 1999, 458 mwN).

Bei der Bestimmung der Hohe des Benutzungsentgelts gilt nach der oberstgerichtlichen Rechtsprechung als MaR3stab
des erlangten Gebrauchsvorteils grundsatzlich das, was der Bereicherte sonst auf dem Markt fir diesen Vorteil
aufwenden hatte mussen (JBl 1992, 456; |BI 1998, 250; JBI 1999, 458).

Das Entgelt fur die Benutzung einer kdrperlichen Sache bestimmt sich somit nach dem Gebrauchswert der Sache fir
den Verwendungsschuldner (Apathy in Schwimann, ABGB2, Rz 35 zu § 1041 mwN). Der Nutzen, der dem Verwender
bei bloBem Gebrauch einer fremden Sache entstanden ist, wird regelmaRig mit jenem Betrag bemessen, den er sich
durch diese Verwendung erspart hat, weshalb der Eigentiimer in einem solchen Fall die Zahlung eines entsprechenden
Benltzungsentgeltes verlangen kann. Dies gilt aber nur "regelmaRig", und es ist dabei zu bedenken, dal3 der redliche
Benutzer den Vorteil zu verglten hat, der ihm nach seinen subjektiven Verhaltnissen entstanden ist. Das gewdhnliche
Benitzungsentgelt bildet dabei die Obergrenze des Ersatzes (SZ 55/12; JBI 1998, 250).Das Entgelt fiir die Benltzung
einer korperlichen Sache bestimmt sich somit nach dem Gebrauchswert der Sache fur den Verwendungsschuldner
(Apathy in Schwimann, ABGB2, Rz 35 zu Paragraph 1041, mwN). Der Nutzen, der dem Verwender bei blofiem
Gebrauch einer fremden Sache entstanden ist, wird regelmaRig mit jenem Betrag bemessen, den er sich durch diese
Verwendung erspart hat, weshalb der Eigentimer in einem solchen Fall die Zahlung eines entsprechenden
Benitzungsentgeltes verlangen kann. Dies gilt aber nur "regelmaRig", und es ist dabei zu bedenken, dal3 der redliche
Benutzer den Vorteil zu verglten hat, der ihm nach seinen subjektiven Verhaltnissen entstanden ist. Das gewodhnliche
Benutzungsentgelt bildet dabei die Obergrenze des Ersatzes (SZ 55/12; JBI 1998, 250).

Angemessen ist der gemafl3§ 1041 ABGB zu leistende Geldausgleich in der Hohe des Mietentgelts, das innerhalb etwa
bestehender (besonders mietrechtsgesetzlicher, hier aber nicht zum Tragen kommender) Schranken nach den
konkreten Wertbestimmungsfaktoren auf dem ortlichen Realitdtenmarkt erzielbar ist. Die mietvertragliche Zinshéhe
ist grundsatzlich ebensowenig bestimmend wie ein tatsachlich erzieltes Entgelt im Rahmen einer Folgeverwertung. Die
Hohe des angemessenen Mietentgeltes wird zwar im Regelfall dem bisher vereinbarten Mietzins entsprechen, weil von
einer Vereinbarung dieses Entgeltes in angemessener Hohe ausgegangen werden kann; dies schlielt aber die
Berucksichtigung besonderer Verhaltnisse des Einzelfalles nicht aus. Der friher zu entrichtende Mietzins liefert fur die
angemessene Hohe des BenUtzungsentgeltes nur Anhaltspunkte (SZ 58/104; SZ 65/61; WoBI 1997/113, 274 [Kerschner]
ua). In erster Instanz hat aber die klagende Partei die Angemessenheit des vereinbarten Mietzinses nicht bestritten,
weshalb hievon ausgegangen werden kann; auf das in der Revision hiezu erstattete Vorbringen ist wegen des
Neuerungsverbotes nicht Bedacht zu nehmen.Angemessen ist der gemall Paragraph 1041, ABGB zu leistende
Geldausgleich in der Hohe des Mietentgelts, das innerhalb etwa bestehender (besonders mietrechtsgesetzlicher, hier
aber nicht zum Tragen kommender) Schranken nach den konkreten Wertbestimmungsfaktoren auf dem ortlichen
Realitatenmarkt erzielbar ist. Die mietvertragliche Zinshohe ist grundsatzlich ebensowenig bestimmend wie ein
tatsachlich erzieltes Entgelt im Rahmen einer Folgeverwertung. Die Hohe des angemessenen Mietentgeltes wird zwar
im Regelfall dem bisher vereinbarten Mietzins entsprechen, weil von einer Vereinbarung dieses Entgeltes in
angemessener Hohe ausgegangen werden kann; dies schliel3t aber die Berticksichtigung besonderer Verhaltnisse des
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Einzelfalles nicht aus. Der friher zu entrichtende Mietzins liefert fur die angemessene Héhe des BenUltzungsentgeltes
nur Anhaltspunkte (SZ 58/104; SZ 65/61; WoBI 1997/113, 274 [Kerschner] ua). In erster Instanz hat aber die klagende
Partei die Angemessenheit des vereinbarten Mietzinses nicht bestritten, weshalb hievon ausgegangen werden kann;
auf das in der Revision hiezu erstattete Vorbringen ist wegen des Neuerungsverbotes nicht Bedacht zu nehmen.

Die klagende Partei vertrat schon in erster Instanz (dort ausschlie3lich) und vertritt auch in der Revision den
Rechtsstandpunkt, ihr gebihre jedenfalls unabhangig von einem Verschulden des Beklagten aus dem Titel des § 1041
ABGB zusatzlich zum bereits bezahlten BenlUtzungsentgelt in Hohe des vereinbarten Mietzinses auch die Differenz zu
dem vom Beklagten erzielten Untermietzins. Diese Rechtsmeinung ist, wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben,
unrichtig.Die klagende Partei vertrat schon in erster Instanz (dort ausschlieBlich) und vertritt auch in der Revision den
Rechtsstandpunkt, ihr geblhre jedenfalls unabhdngig von einem Verschulden des Beklagten aus dem Titel des
Paragraph 1041, ABGB zusatzlich zum bereits bezahlten Benutzungsentgelt in Hohe des vereinbarten Mietzinses auch
die Differenz zu dem vom Beklagten erzielten Untermietzins. Diese Rechtsmeinung ist, wie die Vorinstanzen zutreffend
erkannt haben, unrichtig.

Die klagende Partei stutzt sich auf die Entscheidung MietSlg 47.075/37, die (im letzten Satz der Verdffentlichung)
ausfiihrt, "dal3 eine Bereicherung der Klagerin in einem Uber den Mietzins weit hinausgehenden Umfang eingetreten
ist; ihr (insbesondere durch den Kindigungsstreit verlangerter) Nutzen aus der Untervermietung nach Wegfall ihres
Benltzungstitels ist ..... zugunsten der Beklagten abzuschdpfen". Diese Abschdpfung hat jedoch nicht, wie die klagende
Partei meint, in jedem Fall der WeiterbenUtzung der Bestandsache durch den friheren Mieter nach Beendigung des
Mietverhaltnisses zu erfolgen. Das in einem solchen Fall nach § 1041 ABGB zu entrichtende Bentitzungsentgelt dient
dem Wertersatz. Dieser bemift sich bei Verwendung fremder Sachen nach dem Wert der verwendeten Sache fiir den
Bereicherten, fir den aber, wie dargelegt wurde, die Hohe des fiir die Benltzung angemessene Entgelts malRgebend
ist, und nicht nach dem Schaden des Verkurzten. Der Verwendungsschuldner muB selbst bei Unredlichkeit nicht alle
Vorteile herausgeben, die er ohne die Verwendung nicht erzielt hatte (Apathy in Schwimann2 Rz 26 zu § 1041
mwN).Die klagende Partei stitzt sich auf die Entscheidung MietSlg 47.075/37, die (im letzten Satz der Verd&ffentlichung)
ausfuhrt, "dal3 eine Bereicherung der Kldgerin in einem Uber den Mietzins weit hinausgehenden Umfang eingetreten
ist; ihr (insbesondere durch den Kindigungsstreit verlangerter) Nutzen aus der Untervermietung nach Wegfall ihres
Benutzungstitels ist ..... zugunsten der Beklagten abzuschdpfen". Diese Abschdpfung hat jedoch nicht, wie die klagende
Partei meint, in jedem Fall der WeiterbenUtzung der Bestandsache durch den friheren Mieter nach Beendigung des
Mietverhaltnisses zu erfolgen. Das in einem solchen Fall nach Paragraph 1041, ABGB zu entrichtende
Benitzungsentgelt dient dem Wertersatz. Dieser bemift sich bei Verwendung fremder Sachen nach dem Wert der
verwendeten Sache fUr den Bereicherten, fir den aber, wie dargelegt wurde, die Hohe des fur die BenlUtzung
angemessene Entgelts malRgebend ist, und nicht nach dem Schaden des Verkirzten. Der Verwendungsschuldner muR3
selbst bei Unredlichkeit nicht alle Vorteile herausgeben, die er ohne die Verwendung nicht erzielt hatte (Apathy in
Schwimann2 Rz 26 zu Paragraph 1041, mwN).

Kerschner vertritt allerdings in der Entscheidungsglosse zu WoBI 1997, 274 die Ansicht, konkrete Nutzenherausgabe
bedeute auch Herausgabe eines hdheren Gewinns, hier in Form eines hdheren Bestandzinses. Jedenfalls bei
Unredlichkeit des Bestandnehmers hatte er den Mietzinsgewinn zumindest analog &8 417 ABGB auch nach ganz hA
herausgeben mussen. Im vorliegenden Fall ware damit fur die klagende Partei aber nichts gewonnen:Kerschner vertritt
allerdings in der Entscheidungsglosse zu WoBI 1997, 274 die Ansicht, konkrete Nutzenherausgabe bedeute auch
Herausgabe eines héheren Gewinns, hier in Form eines héheren Bestandzinses. Jedenfalls bei Unredlichkeit des
Bestandnehmers hatte er den Mietzinsgewinn zumindest analog Paragraph 417, ABGB auch nach ganz hA
herausgeben mussen. Im vorliegenden Fall ware damit fur die klagende Partei aber nichts gewonnen:

Gemald § 328 Satz 2 ABGB wird namlich die Redlichkeit vermutet; es ist daher Sache desjenigen, der aus der
angeblichen Unredlichkeit des Gegners Anspruche ableiten will, Tatsachen zu behaupten und zu beweisen, aus denen
sich die Unredlichkeit ergibt (SZ 52/174). Eine derartige Behauptung hat die klagende Partei nicht aufgestellt, sondern
die Meinung vertreten, sie sei jedenfalls zur Abschopfung des vom Beklagten erzielten Untermietzinses berechtigt. In
diesem Zusammenhang kann sich die klagende Partei auch nicht auf die §8 335, 338 ABGB stutzen. Die dort
normierten Verbindlichkeiten eines unredlichen Besitzers treten nur im Fall der Vindikation ein, nicht aber bei
Weiterbenltzung der Bestandsache nach Aufkindigung (SZ 68/115). Aus dem Umstand allein, dal3 ein gekundigter
Bestandnehmer die Bestandsache weiterbenutzt, ergibt sich jedoch nicht seine Unredlichkeit (so auch Kerschner in
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Entscheidungsglosse WoBI 1997, 276). Eine Behauptung, dal3 die beklagte Partei den Kindigungsprozel3 unredlich
gefuhrt habe, wurde von der klagenden Partei gar nicht aufgestellt.Gemaf Paragraph 328, Satz 2 ABGB wird namlich
die Redlichkeit vermutet; es ist daher Sache desjenigen, der aus der angeblichen Unredlichkeit des Gegners Anspriche
ableiten will, Tatsachen zu behaupten und zu beweisen, aus denen sich die Unredlichkeit ergibt (SZ 52/174). Eine
derartige Behauptung hat die klagende Partei nicht aufgestellt, sondern die Meinung vertreten, sie sei jedenfalls zur
Abschopfung des vom Beklagten erzielten Untermietzinses berechtigt. In diesem Zusammenhang kann sich die
klagende Partei auch nicht auf die Paragraphen 335,, 338 ABGB stutzen. Die dort normierten Verbindlichkeiten eines
unredlichen Besitzers treten nur im Fall der Vindikation ein, nicht aber bei Weiterbenutzung der Bestandsache nach
Aufkindigung (SZ 68/115). Aus dem Umstand allein, dal3 ein geklndigter Bestandnehmer die Bestandsache
weiterbentitzt, ergibt sich jedoch nicht seine Unredlichkeit (so auch Kerschner in Entscheidungsglosse WoBI 1997, 276).
Eine Behauptung, dal} die beklagte Partei den KindigungsprozeR unredlich gefihrt habe, wurde von der klagenden
Partei gar nicht aufgestellt.

Es hat somit dabei zu verbleiben, dal3 jedenfalls in dem hier zu beurteilenden Fall der nach dem Bestandvertrag
zulassigen Untervermietung das nach Beendigung des nicht dem MRG unterliegenden Bestandverhaltnisses durch
gerichtliche Aufkindigung bis zur tatsachlichen Raumung ein Benltzungsentgelt zu zahlen ist, bei der grundsatzlich
nicht eine Abschoépfung des (durch den Kindigungsstreit verldangerten) Nutzens des bisherigen Mieters aus der
Untervermietung erfolgen kann. Der nicht differenzierenden und nicht ndher begriindeten gegenteiligen Ansicht des
zweiten Senats in Miet 47.075/37 kann nicht gefolgt werden (so schon im Ergebnis WoBI 1997, 274 [Kerschner]).

Der Revision der klagenden Partei muf3te somit ein Erfolg versagt bleiben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8§ 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 41,, 50
ZPO.
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