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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.10.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schiemer als Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer sowie Dr.
Jensik und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Gertraud van der F***** vertreten durch Dr. Gerhard Hackenberger und Mag. Jirgen Greilberger,
Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei Dr. Gerhard W***** vertreten durch Mag. Eva Holzer-Waisocher,
Rechtsanwaltin in Graz, wegen 70.000 EUR s.A., infolge auRerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 8. Marz 2007, GZ 3 R 191/06i-140, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das (End-)Urteil des Bezirksgerichts Graz vom 11. September 2006, GZ 8 C
78/93y-136, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Endurteile der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, dass die Entscheidung zu lauten hat:
Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei weitere 70.000

EUR samt 4 % Zinsen seit 1. Marz 2001 zu zahlen.

Das Zinsenmehrbegehren wird abgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei an Kosten des Verfahrens erster Instanz 18.827,39 EUR (darin
4.720,83 EUR Barauslagen und 2.351,09 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die beklagte Partei ist weiters schuldig,
der klagenden Partei die mit 4.410,42 EUR (darin 735,07 EUR USt) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfaherns
binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist seit 1982 Hauptmieterin je einer Wohnung im Parterre und im ersten Stockwerk eines Hauses.
Nachdem sie die Bestandobjekte in den Jahren 1983 bis 1985 umgebaut hatte, wodurch sechs selbstédndig vermietbare
Garconnieren und zwei selbstandig vermietbare Geschaftsraume entstanden waren, schloss sie darlUber in der Zeit
von Mai 1985 bis Oktober 1987 Untermietvertrage ab.

Der Beklagte erwarb die Liegenschaft mit dem Haus am 20. November 1987 durch Zuschlag in einem
Zwangsversteigerungsverfahren. Seither untersagt er der Klagerin das Betreten des Hauses und verweigert ihr die
.Herausgabe bzw. Ubergabe" der Bestandobjekte, obwohl| im Liegenschaftsbewertungsgutachten auf die Mietvertrage
der Klagerin hingewiesen worden war, anlasslich des Versteigerungstermins die Mietvertrage zur Einsicht vorgelegen
waren und die Klagerin den Beklagten mehrmals schriftlich auf die ,widerrechtliche Nutzung der Mietobjekte"
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hingewiesen hatte. Flr die Zeit von November 1987 bis Februar 2001 hatte die Klagerin (unter Berulcksichtigung eines
die Wertsicherung der Mietzinse ab 1987 veranschlagenden Kapitalisierungszinssatzes von 5 %) bei Untervermietung
der Bestandobjekte um einen den zuldssigen Hauptmietzins um 100 % Ubersteigenden Gesamtuntermietzins einen
Mietzinsertrag von insgesamt 21.075,12 EUR, bei Untervermietung um einen den zuldssigen Hauptmietzins um 60 %
Ubersteigenden Gesamtuntermietzins einen Mietzinsertrag von 13.807,84 EUR erwirtschaftet.

Die Umbauarbeiten wurden Uberwiegend von ihr und ihrem geschiedenen Gatten, zum Teil auch von ,Firmen"
ausgefiihrt. Teilweise gingen sie Uber eine notdirftige Einrichtung der Garconnieren nicht hinaus, weshalb der
Magistrat weitere Erhaltungsarbeiten fir notwendig erachtete, die die Klagerin aber nicht mehr durchfihrte. Der
Beklagte nutzte die Mietobjekte der Klagerin nach Erteilung des Zuschlags selbst, indem er sie beginnend mit
November 1987 vermietete, die Mietzinse vereinnahmte und, nach Begrindung von Wohnungseigentum, an Dritte
verauBerte. Mit ihrer am 3. Februar 1993 beim Erstgericht eingelangten Klage hatte die Klagerin zunachst die Zahlung
von 1,664.406,35 S = 120.957,12 EUR begehrt. Sie hatte dazu u. a. vorgebracht, der Beklagte habe ihr, obwohl| der
Oberste Gerichtshof mit Urteil zu7 Ob 611/90 das Bestehen ihrer Mietrechte rechtskraftig festgestellt habe, die
Herausgabe verweigert und die Bestandobjekte nach Begrindung von Wohnungseigentum verkauft. Es seien ihr
dadurch Untermietzinseinnahmen von monatlich 26.006,35 S entgangen. Die Hauptmietrechte seien ihr von ihrem
friheren Ehegatten im Scheidungsfolgenvergleich anstelle von Unterhaltszahlungen eingerdumt worden. Der Beklagte
wendete ein, die streitgegenstandlichen Wohnungen seien nicht mit jenen ident, die dem Feststellungsverfahren tber
das Bestehen der Hauptmietrechte der Klagerin zugrundegelegen seien. Uberdies sei die Klageforderung verjahrt.

Mit Beschluss vom 24. Mai 2000 3 Ob 323/98s = MietSlg 52.117) hob der Oberste Gerichtshof die klageabweisenden
Urteile der Vorinstanzen im ersten Rechtsgang auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurtick. In der mundlichen Streitverhandlung vom 28. Februar 2001 dehnte die
Klagerin das Klagebegehren auf 3,180.000 S = 231.099,61 EUR aus, schrankte es aber am 16. Janner 2003 auf 115.000
EUR ein. Sie brachte dazu weiter vor, dass ihr der Beklagte nicht blof3 den vom Sachversténdigen errechneten
gemeinen Wert, sondern die tatsachlich vereinnahmten Mietzinse zu ersetzen habe. Bei den vom Beklagten geltend
gemachten Investitionen handle es sich um die von der Schlichtungsstelle beim Magistrat festgestellten erforderlichen
Erhaltungsarbeiten, die von den Mietern im Wege der Erhdhung der Hauptmietzinse gemal § 18 MRG selbst finanziert
worden seien. Welche Aufwendungen sie selbst fur die Bestandobjekte getatigt habe, sei irrelevant. Der Beklagte sei
seiner Verpflichtung zur Vorlage von Mietvertragen, die die Einschatzung der von ihm kassierten Mietzinse zulieBen,
nicht ausreichend nachgekommen. Daher sei von den von ihr vorgelegten (Unter-)Mietvertragen auszugehen.

Die Beklagte erwiderte, er sei aus im Einzelnen dargelegten Grunden als redlich anzusehen. Er habe die von der
Klagerin ,im Pfusch" durchgefuhrten, teilweise baurechtswidrigen MaBnahmen entfernen und das ersteigerte Haus
generalsanieren lassen. Aus der dadurch herbeigefiihrten Anderung des Zinsniveaus kénne die Kldgerin keinen Vorteil
ziehen. Die von den Mietern bezahlten Erhaltungsarbeiten hatten keine Auswirkung auf die Anhebung des
Wohnungsstandards gehabt. Auf Grund seiner umfangreichen Investitionen seien die wieder errichteten Wohnungen
nunmehr zentral beheizt und verfigten Uber ordnungsgemaRe Elektroinstallationen und Badezimmer mit Verfliesung
und Entliftung. Vorher hatten sich die Raume in einem unbenitzbaren Zustand befunden. Er habe Aufwendungen von
rund 5,9 Mio S tatigen mussen. Die Schlichtungsstelle habe nur einen ,Bruchteil" davon, namlich 2,533.900 S zur
Weiterverrechnung an die Mieter bewilligt. Mit seinem vom Berufungsgericht bestatigten Urteil im zweiten Rechtsgang
sprach das Erstgericht der Klagerin 14.000 EUR s.A. zu und wies das Mehrbegehren von 101.000 EUR s.A. ab. Beide
Vorinstanzen bejahten einen Verwendungsanspruch der Klagerin nach 8 1041 ABGB. Der Beklagte habe bereits vor
Erteilung des Zuschlags aus dem Schatzungsgutachten vom mdglichen Bestand von Mietverhaltnissen der Klagerin
Kenntnis erlangt. Er sei daher bereits ab Zuschlag als unredlicher Besitzer zu qualifizieren. Das Gericht zweiter Instanz
vertrat die Ansicht, dass von der Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofs in seinem Aufhebungsbeschluss 3 Ob
323/98s auszugehen sei, weil sich der maligebende Sachverhalt nicht relevant geandert habe. Da die exakte
Bestimmung des dem Beklagten durch faktische Entziehung der Mietobjekte entstandenen Nutzens - soweit
Uberhaupt mdéglich - nur mit einem unverhaltnismaRigen Aufwand mdéglich gewesen ware, habe das Erstgericht diesen
Nutzen zu Recht gemaR § 273 ZPO auf Basis des ortsiblichen Unterbestandzinses bewertet. Mit Beschluss vom 22.
Dezember 2004 (3 Ob 190/04v = MietSlg 56.116) wies der erkennende Senat die Revision der klagenden Partei gegen
den klagsstattgebenden Teil dieser Urteile mangels erheblicher Rechtsfrage nach &8 502 Abs 1 ZPO zurick. Dagegen
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hob es infolge Revision der Klagerin das Urteil der zweiten Instanz in seinem den klagsabweisenden Teil der
erstinstanzlichen Entscheidung bestatigenden Teil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an
das Berufungsgericht zuruck.

Das Gericht zweiter Instanz sei von der im ersten Rechtsgang gedul3erten Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofs
abgewichen. Nach dieser Entscheidung und der friiheren Rsp habe der Beklagte als unredlicher Verwender zumindest
den gemeinen Wert des Mietrechts zu ersetzen. Entsprechend § 417 ABGB schulde der Unredliche - und zwar ohne
dass es auf die darin nicht erwahnte Wissentlichkeit ankdme - das hdchste erzielbare Benlutzungsentgelt. Entsprechend
§ 335 ABGB habe der Unredliche alle Vorteile herauszugeben, auch etwa einen héheren VeraduRerungserlés. Der
Beklagte, der die Mietobjekte nicht selbst benitze, sondern - jedenfalls teilweise - durch Vermietung verwertet habe,
habe grundsatzlich auch einen erzielten héheren als den angemessenen Mietzins an die Verkurzte zurtickzuerstatten.
Diese Rechtspflicht bestehe aber nicht unbegrenzt; vielmehr habe auch der unredliche Bereicherungsschuldner dann
nicht alle Vorteile herauszugeben, wenn er einen gewichtigen eigenen Beitrag flr seine Vermogensvermehrung
leistete. Dann sei der Gesamtvorteil auf die Beteiligten aufzuteilen. Auf Grund seiner unzutreffenden Rechtsansicht
habe das Berufungsgericht die Rige der Klagerin, das Erstgericht habe zu Unrecht Beweisantrage abgewiesen, nicht
behandelt. Damit werde sich das Berufungsgericht demnach zu befassen haben.

Daraufhin hob das Gericht zweiter Instanz mit Beschluss vom 27. Janner 2005 (ON 111) das im Ausmal eines
Zuspruchs von 14.000 EUR in Rechtskraft erwachsene und in Ansehung der Abweisung von 31.000 EUR unangefochten
gebliebene Urteil des Erstgerichts im Umfang von 70.000 EUR s.A. wiederum auf und verwies die Rechtssache insoweit
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtick. Im nunmehr dritten Rechtsgang brachte die
Klagerin erganzend vor, die vorliegenden Beweise indizierten, dass der Beklagte nach Wegnahme der Wohnungen
etwa gleich hohe Mietzinse vereinbart habe wie sie selbst. In jenen Fallen, in denen keine Mietvertragsurkunden des
Beklagten vorliegen, werde damit vom Inkasso der bisher von ihr vereinbarten Zinsen auszugehen sein.

Der Beklagte wendete ein, dass ein Mieter an ihn einen um mehr als die Halfte niedrigeren Mietzins als an die Klagerin
bezahlt habe. In der Folge habe er aber die Wohnung verlassen, ohne Zahlungen geleistet zu haben. Die Wohnungen
im Erdgeschoss seien nach einer vorzeitigen Raumung leer gestanden und nicht mehr vermietbar gewesen. Letztlich
wies das Erstgericht mit Urteil das noch offene Klagebegehren von 70.000 EUR ,samt 12 % Zinsen ab 2. Februar 1993"
ab. In diesem nicht als solches bezeichneten Endurteil traf das Erstgericht noch folgende weitere Feststellungen:

Die Klage auf Feststellung des Bestehens von Bestandverhaltnissen ging am 10. Marz 1988 in der Kanzlei des Beklagten
ein. Mit Schreiben vom 12. September 1990 und 11. Dezember 1990 forderte der Beklagte die Klagerin zur Zahlung von
rickstandigen Mietzinsen auf. Dabei thematisierte er nicht, dass es in Ansehung der top-Bezeichnungen der von der
Klagerin gemieteten Raumlichkeiten Unklarheiten oder gar Meinungsverschiedenheiten gabe. Eine Vermietbarkeit der
Wohnobjekte [nach dem Umbau durch die Klagerin] ist grundsatzlich gegeben, potentielle Mieter derartiger
Mietobjekte sind vor allem Auslander und wenig finanzkraftige Inlander.

Nach der Ersteigerung begann der Beklagte im Jahr 1988 mit Umbau und Sanierung des Hauses. Er legte die von der
Klagerin im Parterre angelegten Garconnieren (top 4 bis 6) zusammen und machte daraus eine Wohnung, die er
verkaufte, spater aber wieder zurlickkaufte und vermietete. Das ebenfalls im Erdgeschoss gelegene Geschaftslokal
steht mittlerweile leer; dort tatigte der Beklagte jedoch keine Investitionen. Er installierte eine Zentralheizung, die das
gesamte Haus versorgt, farbelte die Fassade neu und erneuerte die Wohneinheiten. Beispielsweise versah er die neue
Wohnung (top 4 bis 6) im Gang, Bad und WC mit einem Marmorboden; Wohn- und Schlafzimmer verfigen Uber
Holzbdden; das Badezimmer ist mit Waschbecken und Dusche, die Kiiche mit einer IKEA-KUche eingerichtet. In eine der
urspriinglich von Bruno Z***** gemieteten Wohnungen baute der Beklagte ein Bad ein, schuf einen Vorraum mit
Marmorboden und brachte eine IKEA-Einbaukiche ein. Zur Zeit der UmbaumaRnahmen standen die Wohnungen
teilweise leer. Der Umbau der Wohneinheiten top 9 und 10 erfolgte im Jahr 1991; danach vermietete sie der Beklagte
wieder. Die Wohneinheit top 12 wurde dagegen nicht saniert; sie befindet sich noch im selben Zustand wie im Jahr
1987. Seit damals wurde sie nicht mehr vermietet.

Im Jahr 1988 investierte der Beklagte 1,097.755,42 S, im Jahr 1989 3,636.499,37 S und im Jahr 1990 1,163.171,08 S. Die
Halfte dieser Betrage entfiel auf die Arbeiten zur Sanierung der von der Klagerin in Bestand genommenen Wohnungen
mit Ausnahme des Geschaftslokals im Parterre.
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In rechtlicher Hinsicht sah sich das Erstgericht an die dem Zuspruch von 14.000 EUR zugrundeliegenden Feststellungen
gebunden. Es erlbrige sich daher ein weiteres Eingehen auf das erneute Vorbringen des Beklagten zum raumlichen
Umfang der Mietrechte der Klagerin, zur Bestimmung bzw Lokalisierung derselben, zu seiner Redlichkeit und zum
Bestehen eines Verwendungsanspruchs. Es bleibe nur die konkrete Hohe desselben zu erértern. Nach den
Feststellungen ergebe sich fir die von Bruno Z***** und Zeljka B***** nacheinander gemietete Wohnung im ersten
Obergeschoss fur 148 Monate von November 1987 bis Februar 2001 ein vereinnahmter Hauptmietzinserlds von
insgesamt 407.000 S. Fur eine weitere Wohneinheit im ersten Obergeschoss, die der Beklagte nach deren Umbau im
Jahr 1991 vermietete, werde ein monatlicher Mietzins von 2.750 S fur die 110 Monate von Janner 1992 bis Februar
2001 angenommen, insgesamt daher 302.500 S. Die zu einer Wohnung zusammengelegten top 4 bis 6 habe der
Beklagte nach einem zwischenzeitigen Verkauf fur 20 Monate (Juli 1999 bis Februar 2001) zu monatlich 4.400 S
Mietzins inklusive USt vermietet, woraus sich insgesamt ein Hauptmietzinserls von 88.000 S ergebe. Das Uber langere
Zeitraume hinweg immer wieder leer stehende Geschaftslokal im Parterre sei um monatlich 6.600 S inklusive MwSt
vermietet worden. Unter der Annahme einer Vermietung durch zumindest 80 Monate habe der Beklagte insgesamt
528.000 S an Mietzins vereinnahmt. Vom Mieter E***** habe der Beklagte durch sechs Monate einen Mietzins von
monatlich 2.750 S inkl USt, insgesamt daher 16.500 S erhalten. Die Mieter H***** hatten fur zehn Monate nach dem
Eigentimerwechsel insgesamt 27.500 S an Hauptmietzinsen inkl USt bezahlt. Daraus ergebe sich insgesamt ein
tatsachlicher, vom Beklagten erzielter Hauptmietzinserlés fur die von der Klagerin in Bestand genommenen
Wohnungen von 1,369.500 S. Unter Berticksichtigung der von ihr fur die Zeit von November 1987 bis Februar 2001 zu
bezahlenden Hauptmietzinse von insgesamt 158.400 S verbleibe ein Betrag von 1,211.100 S. Durch seine zahlreichen
Investitionen habe der Beklagte eine Anhebung der Hauptmietzinse bewirkt; fast alle von der Klagerin errichteten
Garconnieren befdnden sich nunmehr in einem besseren Zustand als zuvor. Die Streitteile hatten sich daher die
Investitionsbetrage iSd § 1304 ABGB verhaltnismaRig anrechnen zu lassen. Bei Investitionskosten von 5,897.425,87 S,
wovon die Halfte auf die Sanierung und Erneuerung der von der Klagerin gemieteten Wohnungen entfielen, und einem
nur rund 11,6 % davon ausmachenden Hauptmietzinsbetrag von 158.400 S, den die Klagerin zu zahlen gehabt hatte,
entfielen auch nur 342.050,70 S der Investitionskosten auf den Beklagten. Dagegen habe sich die Klagerin
Investitionskosten von 2,606.662,24 auf ihre betraglich darunter liegenden Mietzinseinnahmen anrechnen zu lassen.
Daher koénne ein Uber die schon zuerkannten 14.000 EUR hinausgehender Zuspruch nicht mehr erfolgen. Das
Berufungsgericht bestatigte dieses Endurteil.

Das Gericht zweiter Instanz sah die Beweisrlige der Klagerin nicht als gerechtfertigt an und legte die erstinstanzlichen
Feststellungen seiner rechtlichen Beurteilung zugrunde. Lediglich die vermeintliche ,Feststellung", die Halfte des
Investitionsaufwands des Beklagten im Jahr 1989 bis 1990 sei ,auf die Sanierung und Erneuerung der von der Klagerin
gemieteten Wohnungen entfallen" sah es als viel zu vage an, um ihr Feststellungscharakter zuzubilligen. Kdme es auf
diese Feststellung an, lIdge insoweit ein sekundarer Feststellungsmangel vor.

Das Berufungsgericht billigte die Rechtsansicht des Erstgerichts, dass die Ermittlung des eigenen Beitrags des
Beklagten zu seiner Vermoégensvermehrung, aber auch die exakte Ermittlung des durch die Weitervermietung
erwirtschafteten ,Erldses" gar nicht oder nur mit unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten mdglich sei, weshalb eine
Ermessensentscheidung gemaR § 273 Abs 1 ZPO zu erfolgen habe. Auch nach Ansicht des Berufungsgerichts habe der
Beklagte als unredlicher Verwender einen so gewichtigen eigenen Beitrag zu seiner Vermdgensvermehrung geleistet,
dass der Verwendungsanspruch der Klagerin durch Zahlung von 14.000 EUR jedenfalls getilgt sei. Dabei sei davon
auszugehen, dass die Klagerin bei Vermietung der Bestandobjekte in der fraglichen Zeit zu einem den zuldssigen
Hauptmietzins um 60 % Ubersteigenden Mietzins insgesamt 13.807,84 EUR erwirtschaftet hatte und der Beklagte in
den Jahren 1988 bis 1990 insgesamt nahezu 6 Mio S in das Gebdude so investiert habe, dass er in diesem Zeitraum
Bruttomietzinseinnahmen (also keinen ,Reinertrag") von 99.525,45 EUR erzielt habe, wahrend er von der Klagerin als
Hauptmieterin in dieser Zeit insgesamt Gesamtbruttomietzinse von 11.511,38 EUR erhalten hatte kénnen. Nicht nur
Investitionen in das Innere von Bestandobjekten, sondern auch Investitionen in allgemeine Teile des Gebaudes
erhdhten das Zinsniveau, weshalb es keiner Aufteilung der Investitionen des Beklagten auf allgemeine Teile des
Gebaudes und auf die einzelnen Bestandobjekte bedurfe.

Rechtliche Beurteilung
Die auRerordentliche Revision der Klagerin ist zuldssig und auch berechtigt.

Gegenstand des sich nunmehr im dritten Rechtsgang befindlichen Verfahrens ist (auf Grund der Berufungsantrage der


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1304
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/273

Klagerin im zweiten Rechtsgang ON 99) das restliche Zahlungsbegehren der Klagerin von 70.000 EUR samt 4 % Zinsen
seit 2. Februar 1993, und zwar allein der Hohe nach. Im zweiten Rechtsgang wurde namlich das Begehren der Klagerin
einerseits dem Grund nach und andererseits im Umfang von 14.000 EUR s.A. durch Zurtickweisung der Revision des
Beklagten mit Beschluss des Obersten Gerichtshofs vom 22. Dezember 2004, 3 Ob 190/04v ON 110 abschlieBend
erledigt. Fragen der Haftung des Beklagten dem Grunde nach sowie der Umfang der Bestandrechte der Klagerin
konnten daher im dritten Rechtsgang nicht mehr aufgerollt werden (E. Kodek in Rechberger3 8 496 ZPO Rz 5 mwN).
Der Ausnahmefall des Entstehens neuer Tatsachen nach Schluss der mindlichen Verhandlung im zweiten Rechtsgang
(aa0) liegt nicht vor. Demnach ist der auch in der Revisionsbeantwortung wiederholte Versuch des Beklagten, fehlende
Feststellungen dazu geltend zu machen, welche Mietobjekte Gegenstand des Mietvertrags der Kldgerin waren, zum
Scheitern verurteilt. Auch die Unredlichkeit des Beklagten wurde im zweiten Rechtsgang in der dargelegten Weise
abschlieBend geklart. Demnach hat der Beklagte der Klagerin alle von ihm erzielten Vorteile aus den Mietobjekten zu
ersetzen, deren Mieterin die Klagerin war. Er hat demgemal einen erzielten héheren als den angemessenen Mietzins
an die Verkurzte zurtickzuerstatten. Allerdings ist diese Pflicht insofern begrenzt, als auch der Beklagte als unredlicher
Bereicherungsschuldner nach 8 1041 ABGB nicht alle Vorteile herauszugeben hat, wenn er einen gewichtigen eigenen
Beitrag fur seine Vermdgensvermehrung leistete; dann ware der Gesamtvorteil auf die Beteiligten aufzuteilen. Wie
ebenfalls in dem schon zitierten Zurtickweisungs- und Aufhebungsbeschluss 3 Ob 190/04v dargelegt wurde, war fur
den eingetretenen Fall einer Aufhebung des Ersturteils im zweiten Rechtsgang das Vorbringen des Beklagten von
Bedeutung, er habe durch umfangreiche, im Einzelnen dargestellte Investitionen eine Anderung des Zinsniveaus im
Haus bewirkt. Fir diese Behauptungen ist der Beklagte nach allgemeinen Grundsatzen beweispflichtig (Rechberger in
Rechberger3 aaO Vor 8 266 ZPO Rz 11 mwN).

Wie bereits dargelegt, gelangte das Erstgericht im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung zu der Auffassung, der
Beklagte habe durch seine zahlreichen Investitionen eine Anhebung der Hauptmietzinse bewirkt. Die Streitteile hatten
sich ihre Investitionsbeitrage iSd 8 1304 ABGB verhaltnismalig anrechnen zu lassen. Dabei gelangte der Erstrichter zur
Beurteilung, die Klagerin hatte nichts mehr zu verlangen, habe sie sich doch den Uberwiegenden Teil der halben
Investitionskosten des Beklagten, die auf die von ihr gemieteten Wohnungen entfielen, anrechnen zu lassen. Dass das
Erstgericht, wie von der zweiten Instanz vermeint, in diesem Bereich 8 273 ZPO angewendet hatte, ergibt sich aus
dessen Entscheidung nicht. Diese Bestimmung wird nur bei der Ermittlung der vom Beklagten tatsachlich erzielten
Mietzinseinnahmen erwahnt.

Entgegen der ersten Instanz vermeinte nun die zweite, es sei die Ermittlung des eigenen Beitrags des Beklagten zu
seiner Vermogensvermehrung gar nicht oder nur mit unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten maoglich, weshalb eine
richterliche Ermessensentscheidung nach8 273 Abs 1 ZPO zu erfolgen hatte. Auch bei einer solchen
Betrachtungsweise habe der Beklagte einen so gewichtigen eigenen Beitrag zu seiner Vermdgensvermehrung geleistet,
dass der Verwendungsanspruch der Klagerin durch die Zahlung von 14.000 EUR jedenfalls getilgt sei. Nach Ansicht der
zweiten Instanz habe es zu keiner Aufteilung der Investitionen des Beklagten auf allgemeine Teile des Gebdudes und
auf die einzelnen Bestandobjekte zu kommen.

Zu Recht wendet sich die Klagerin in ihrer auRerordentlichen Revision gegen die (erstmalige) Anwendung des§ 273
ZPO, was den Anteil der Klagerin zu den Investitionen des Beklagten betrifft, wurden doch von der ersten Instanz nur
die Mietzinse nach § 273 ZPO bestimmt (S 20 oben der Urteilsausfertigung erster Instanz) und dies im Rahmen der
rechtlichen Beurteilung. Zum einen setzt die Anwendung des § 273 ZPO nach dessen Abs 1 ein Feststehen voraus, dass
einer Partei der Ersatz eines Schadens oder des Interesses gebuhrt oder dass ihr sonst eine Forderung zustiinde. Eine
Tatsachenfeststellung, aus der abgeleitet werden kénnte, dass die Investitionen des Beklagten in sein Haus zu einer
Erhéhung der Mieteinnahmen gegenliber den von der Klagerin erzielten oder erzielbaren gefiihrt hatten, lasst sich
dem Ersturteil nicht entnehmen. Wie dargelegt findet sich die zitierte Passage dazu in der rechtlichen Beurteilung.
Dass damit eine Tatsachenfeststellung getroffen werden sollte, ist nicht erkennbar. Selbst wenn man aber davon
ausginge, damit ware nur ausgedriickt worden, dass jene Tatsache bei Gericht offenkundig sei (§ 269 ZPOQ), ist flr den
Beklagten nichts gewonnen, weil auch keineswegs eindeutig gesagt werden kann, der Beweis Uber den vom Beklagten
nicht zu ersetzenden Betrag wdare gar nicht oder nur mit unverhdltnismaRigen Schwierigkeiten zu erbringen.
Abgesehen davon, dass ohnedies festgestellt wurde, bei einzelnen Mietobjekten seien gar keine
Verbesserungsarbeiten durchgefiihrt worden, kann nicht gesagt werden, die Einholung eines Gutachtens eines
Immobiliensachverstandigen hatte nicht zu konkreten Feststellungen fihren k&nnen, um wieviel hohere
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Mietzinseinnahmen infolge der Investitionen des Beklagten zu erwarten waren. Diesen Beweis hat allerdings der
Beklagte gar nicht angetreten. Dann muss es aber zu seinen Lasten gehen, wenn nicht feststeht, (ob und) in welchem
Umfang er selbst dazu beitrug, dass er die festgestellten Vorteile aus der Vermietung jener Wohnungen zog, deren
Mieterin die Klagerin ist. Dass sein Beitrag zur (ohnehin nur méglichen) Erhéhung des Mietzinsniveaus im Haus somit
nicht feststeht, geht nach der dargelegten Beweislastregel zu seinen Lasten. Daher kommt es auch nicht darauf an, ob
dem Beklagten als unredlichem Verwender auch jene Investitionen zugute gehalten werden kénnten, die er nach dem
MRG auf die Mieter im Haus Uberwalzen konnte. Vieles sprache allerdings dafir, weil er letztlich keine eigenen Mittel,
sondern solche der Mieter fiir die Renovierung des Hauses einsetzte, nicht von einem eigenen Beitrag iSd dargestellten
Rechtslage auszugehen. Es ist in dritter Instanz nicht mehr strittig, dass der Beklagte in der fraglichen Zeit
Gesamtmietzinseinnahmen von umgerechnet 99.525,45 EUR erzielte, wahrend in derselben Zeit die Beklagte fir die
von ihr gemieteten Wohnungen laut ihren Mietvertragen aus dem Jahr 1982 11.511,38 EUR zu zahlen gehabt hatte. Die
Differenz von etwa 88.000 EUR ware damit, weil eben der Beklagte einen eigenen Beitrag nicht beweisen konnte, der
von ihm der Klagerin herauszugebende Betrag. Berlicksichtigt man die bereits rechtskraftig zuerkannten 14.000 EUR,
findet darin der noch geforderte Betrag von restlich 70.000 EUR s.A. Deckung.

Demnach ist der auBerordentlichen Revision in der Hauptsache Folge zu geben.

Was die begehrten Zinsen betrifft, ist allerdings zu beriicksichtigen, dass sich (auch) die restlichen 70.000 EUR ja aus
laufenden Mietzinseinnahmen ergeben, weshalb eine Verzinsung des Gesamtbetrags bereits ab dem 2. Februar 1993
nicht in Betracht kommt. Mangels naheren Vorbringens der Klagerin zur Falligkeit der Teilbetrage der
herauszugebenden Mietzinseinnahmen stehen Verzugszinsen erst ab 1. Marz 2001 zu. Das ist das Ende jenes
Zeitraums, fur welchen die Klagerin einen Mietzinsentgang beansprucht und zu dem die herauszugebenden Vorteile
zur Ganze entstanden waren. Die Kostenentscheidung grindet sich auf & 41, § 43 Abs 1 und, soweit es um
Rechtsmittelkosten geht, auch auf & 50 ZPO. Wie schon vom Erstgericht dargelegt, umfasst der erste Abschnitt das
Verfahren von der Klage bis vor Beginn der Streitverhandlung vom 28. Februar 2001. In diesem steht ein
Klagebegehren von rund 120.000 EUR einem Obsiegen der Klagerin mit 84.000 EUR gegeniber, was einen Erfolg von
genau 70 % ergibt. Im zweiten Verfahrensabschnitt ab der Klagsausdehnung auf 231.099,61 EUR in der
Streitverhandlung vom 28. Februar 2001 bis vor die Streitverhandlung vom 16. Janner 2003 sinkt die Obsiegensquote
der Klagerin auf rund 35 %. Im dritten Verfahrensabschnitt, den das restliche Verfahren bis zum Schluss der
mundlichen Streitverhandlung erster Instanz im dritten Rechtsgang ausmacht, begehrte die Kldgerin noch 115.000
EUR, weshalb sie in diesem Umfang mit rund 3 ihrer Forderung durchdrang. Im Rechtsmittelverfahren obsiegte die
Klagerin, sieht man von den zu vernachlassigenden Abweisungen im Zinsenbereich ab, zur Ganze. Demnach steht ihr,
was die Rechtsanwaltskosten angeht, im ersten Verfahrensabschnitt ein Zuspruch von 40 % ihrer notwendigen Kosten
zu, wahrend im zweiten Abschnitt der Beklagte einen Ersatzanspruch im Umfang von 30 % hat. Im dritten Abschnitt hat
dagegen die Klagerin Anspruch auf Ersatz der Halfte ihrer Kosten. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens hat dagegen
der Beklagte der Kldgerin zur Ganze zu ersetzen.

Was die Ansatze nach dem RAT im ersten Verfahrensabschnitt angeht, ist statt vom letzten Kostenverzeichnis der
Klagerin von ihrem Verzeichnis im ersten Rechtsgang auszugehen, wonach der Ansatz nach TP 3a zunachst 8.216 S und
in weiterer Folge 9.076 S betrug. Das ergibt umgerechnet 597,08 EUR und 659,58 EUR. Unter Berlcksichtigung der
Kosten fur Berufung und Revision im ersten Rechtsgang und jener des Beginns des zweiten Rechtsgangs betragen die
richtig verzeichneten Rechtsanwaltskosten im ersten Verfahrensabschnitt 15.575,65 EUR. Fur den ersten Abschnitt
stehen der Klagerin daher 40 % der Verdienstsumme von 15.575,65 EUR zu, das sind 6.230,26 EUR (ohne USt). Die
Pauschalgebulhr betrug im Verfahren erster Instanz

24.480 S, was entgegen dem nunmehrigen Kostenverzeichnis nur 1.779 EUR ergibt, fur die zweite und dritte Instanz
aber 36.000 S und 48.000 S. Die Pauschalgebihren im Rechtsmittelverfahren im Jahr 1998 beliefen sich auf 39.770 S
und 53.030 S, insgesamt daher 92.800 S = 6.744,04 EUR. Im Hinblick auf den weiteren Verfahrensverlauf und die
dargestellten Obsiegensquoten, wobei auch die Umfange der Verfahrensabschnitte bertcksichtigt werden, scheint es
gerechtfertigt, die Pauschalgebihren der Klagerin insgesamt im Umfang von 70 % zuzusprechen, was insgesamt
4.720,83 EUR ergibt. Im zweiten Verfahrensabschnitt waren zwei mundliche Streitverhandlungen zu verrichten. Die
vom Beklagten weiters angesprochenen Kosten fur Schriftsatze waren nicht zu honorieren, weil das darin enthaltene
Vorbringen auch in der mundlichen Streitverhandlung erstattet werden hatte kdnnen. Die Ansdtze betragen flr die
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langere Verhandlung 1.924,37 EUR und fiur die kurzere (Ortsaugenschein) 1.154,63 EUR. Insgesamt stehen dem
Beklagten fur diesen Abschnitt 30 % seiner Rechtsanwaltskosten zu. Unter Bertcksichtigung des verrechneten 50 %-
igen Einheitssatzes ergibt dies 1.385,55 EUR (ohne USt).

Im dritten Abschnitt stehen der Klagerin keine Barauslagen zu, weil der fir die Zeugeneinvernahme erlegte
Kostenvorschuss nicht gebraucht wurde. Die Pauschalgebuhr fur die Berufung ist nur einmal zu entrichten (Anm 4 zu
TP 2 des GGG-Tarifs). Das ergibt insgesamt Rechtsanwaltskosten der Klagerin im dritten Abschnitt von 13.821,51 EUR
(ohne USt). Die Halfte davon ergibt 6.910,76 EUR. Saldiert stehen somit der Klagerin 18.827,39 (darin enthalten
4.720,83 EUR Barauslagen und 2.351,04 EUR USt) zu. Auch im dritten Rechtsgang berechnete die Klagerin zu Unrecht
Pauschalgebiihren fir die Berufung, im Ubrigen verzeichnete sie aber die ihr zustehenden Kosten richtig.
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