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MIETRECHT

Neue Rechtsprechung zur Kaution

im Mietrecht

BEITRAG. Nach der Entscheidung OGH 8 Ob 76/20i"” kommt dem Erwerber einer Liegenschaft bei der Bar-
kaution kein Herausgabeanspruch gegeniiber dem Verduf8erer zu. Die etwa ein halbes Jahr éltere Ent-
scheidung des LG Salzburg 22 R 68/20h? befasst sich mit der Passivlegitimation im Rahmen der Klage auf
Herausgabe eines Kautionssparbuchs und den Voraussetzungen der Aufrechnung gegen den vom Mieter
geltend gemachten Ausfolgungsanspruch. Die Auseinandersetzung mit beiden Entscheidungen ist Gegen-

stand dieses Beitrags. immolex 2021/59

@ Dr. Daniel Lassingleithner, | M.oec, ist Rechtsanwalt in Salzburg und Autor der bei Manz erschienenen Dissertationsschrift ,Die Kaution

im Mietrecht”.

A. Allgemeines

Die vorliegenden Entscheidungen veranschaulichen die Be-
deutung der unterschiedlichen Rechtsnatur von Kautionsspar-
buch und Barkaution. Durch die Ubergabe einer Barkaution®
(vertretbare Sache) an den Vermieter wird grundsétzlich ,,le-
diglich“ ein pignus irregulare begriindet.”? UnregelméaRigkeit
beim Pfand bedeutet, dass das Rechtsverhiltnis seinen Cha-
rakter gedndert hat. Bei der Barkaution geht das Eigentum am
Kautionserlag durch Vermengung auf den Vermieter {iber, so-
dass eben dieser nur obligatorisch verpflichtet ist, Sachen der-
selben Art und Menge zuriickzustellen.” Anderes gilt aber
dann, wenn dem Vermieter das Geld etwa in einem verschlos-
senen Kuvert iibergeben wird und er dieses so getrennt von
seinem restlichen Vermégen verwahrt, dass es zu keiner Ver-
mengung und somit zu keiner Eigentumsiibertragung kommt.
In diesem Fall wird ein pignus regulare begriindet.®

Bei der Sparbuchkaution
handelt es sich — im Ge-
gensatz zur Barkaution —
um ein pignus regulare.
Dabei wird der Riickfor-
derungsanspruch des
Mieters (das Recht auf die
Sparforderung) gegen-
iiber der Bank an den
Vermieter verpfandet.
Aufgrund des in § 451 ABGB normierten Faustpfandprinzips ist
zur Wirksambkeit der Verpfandung — neben der Kautionsabrede
als Titel der Pfandbestellung — als Modus auch die Ubergabe
des Sparbuchs erforderlich.” Der Pfandglaubiger wird durch
Ubergabe des Kautionssparbuchs — im Gegensatz zur Barkau-
tion — jedoch nicht Eigentiimer der durch die Sparurkunde
verbrieften Forderung. Die Eigentumsverhaltnisse bleiben un-
verandert, sodass durch die Verpfindung ein ,echtes” regel-
mafiges Pfandrecht begriindet wird.®

Bei Ubergabe eines
Kautionssparbuchs
bleibt der Mieter Ei-
gentiimer der durch
die Sparurkunde ver-
brieften Forderung; es
kommt daher zur Be-
griindung eines regel-
mafligen Pfandrechts.

B. LG Salzburti, 10. 6. 2020,
22 R 68/20h (rechtskriiftig)

1. Allgemeines

Wird vom Vermieter wahrend des aufrechten Mietverhéltnisses
und ohne Kenntnis des Mieters ein ideeller Halfteanteil an der
Liegenschaft, auf welcher sich der Mietgegenstand befindet,

schenkungsweise iibertragen, soll eine Klage auf Herausgabe
des Kautionssparbuchs nach der vorliegenden Entscheidung
(weiterhin) gegen den (ehemals alleinigen) Vermieter einge-
bracht werden konnen.

Die Entscheidung des BerG ist im Ergebnis nicht zu bean-
standen, vermag jedoch in ihrer Begriindung nicht vollstdndig
zu liberzeugen. Sie enthélt mehrere fiir die Praxis wesentliche
Aussagen, zu denen es an hochstgerichtlicher Judikatur fehlt.

2. Passivlegitimation

Zum Sachverhalt der Entscheidung ist vorweg zu beachten,
dass nicht festgestellt werden konnte, ob die Anderung der
Eigentumsverhaltnisse dem Mieter mitgeteilt wurde.

Bisweilen wird im Schrifttum richtigerweise vertreten, dass
der Anspruch auf Herausgabe des Kautionssparbuchs im Falle
der Ubergabe an eine Vermietermehrheit auch gegen alle Ver-
mieter geltend zu machen ist.” Wird das Kautionssparbuch an
mehrere Vermieter iibergeben, entsteht eine Gesamthand-
schuld.!® Bei Vorliegen einer Gesamthandschuld kann die ge-
forderte Leistung nach hM nur allen Schuldnern gemeinsam
abgefordert werden.!V Die gilt nach der Rsp explizit auch fiir
die Herausgabe einer Sache.!?

Im vorliegenden Fall hat das BerG zutr erkannt, dass im
Rahmen des Mietvertragsabschlusses im Jahr 2010 auch ein
Pfandbestellungsvertrag in Form der Kautionsabrede zwischen
dem Mieter und dem Vermieter geschlossen wurde. Zweifellos
kam es mit der zweimaligen Verldngerung des Mietverhéltnis-
ses auch zu einer — zumindest konkludenten — Verldngerung

Y In diesem Heft Seite 131; siehe auch ImmoZak 2021/8 (B. Dobler).

2 In diesem Heft Seite 133; siehe auch ImmoZak 2021/9 (Ortner).

3 Sowohl bei Ubergabe eines Geldbetrags als auch bei Uberweisung des
Kautionsbetrags liegt eine Barkaution vor.

4 Schinnagl in GeKO Wohnrecht | § 16b MRG Rz 7; Lassingleithner, Die
Kaution im Mietrecht (2020) 6; 6 Ob 279/07h immolex 2009/55.

% Lassingleithner, Kaution 6.

9 G. Graf, Die Pflicht des Vermieters zur Veranlagung und Verzinsung der
Barkaution, wobl 1990, 88; Lassingleithner, Kaution 6.

7 Riss in Hausmann/Vonkilch? § 16b MRG Rz 17; Lassingleithner, Kaution 9f.
® [ assingleithner, Kaution 9f.

9 Kuprian, Der Mietvertrag® Rz 297b; Lassingleithner, Kaution 191.

19 [ gssingleithner, Kaution 191.

W Perner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 890 Rz 54f, Gamerith/
Wendehorst in Rummel/Lukas* § 890 Rz 7.

2.6 Ob 760/79 JBI 1981, 260 (F. Bydlinski).
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des Pfandbestellungsvertrags, zumal der Sicherungszweck der
Kaution erst mit Riickstellung des Mietgegenstands endet.

Zweifelhaft erscheint
aber, ob ein Eintritt der
Ehegattin des Vermieters
in den Pfandbestellungs-
vertrag zutr verneint
wurde. Grundsatzlich
tritt der Erwerber einer
Liegenschaft als Rechts-

Der Erwerber einer
Liegenschaft tritt als
Rechtsnachfolger in
das bestehende Miet-
verhiltnis ein; dies gilt
grundsitzlich auch fiir
die Nebenabreden des
Bestandvertrags wie hfol h
die Kautionsabrede. nachio’ger SoWoh" gemm
§ 2 Abs 1 MRG als auch

gem § 1120 Satz 1 ABGB ex lege in das bestehende Miet-
verhéltnis ein. Der Erwerber tritt auch in die Nebenabreden
des Bestandvertrags ein, soweit sie mit dessen Inhalt zusam-
menhéngen und nicht blof3 gelegentlich des Vertrags verein-
bart wurden.' Nach der Jud tritt der Erwerber einer Lie-
genschaft daher auch ex lege in die Kautionsvereinbarung
ein, die ndmlich richtigerweise als Nebenabrede, die mit dem
Inhalt des Bestandvertrags zusammenhéngt, angesehen
wird.'®

Nach § 1120 Satz 1 ABGB kommt es kraft Gesetzes zu einer
vom Willen der Beteiligten unabhéngigen Vertragsiibernah-
me.’» Mangelnde Kenntnis und Zustimmung des Mieters ver-
mogen daher die Rechtsnachfolge nicht zu ,,verhindern“.

Gegenstindlich hat die Ehegattin des Vermieters ,lediglich“
einen ideellen Halfteanteil an der Liegenschaft erworben. Nach
dem BerG sei es daher zu keiner Einzelrechtsnachfolge auf
Vermieterseite gegkommen. Nach der Rsp'® und Teilen des
Schrifttums'” ist unter Verduf3erung iSd § 1120 ABGB aber
jeder derivative Eigentumserwerb durch den Einzelrechts-
nachfolger unter Lebenden oder von Todes wegen zu verste-
hen. Da es sich auch beim Erwerb eines ideellen Hélfteanteils
um einen derivativen Eigentumserwerb handelt, wire wohl
richtigerweise auch von einem Ex-lege-Eintritt der Ehegattin
des Vermieters in den Miet- und Pfandbestellungsvertrag aus-
zugehen.

Zu beachten ist aber, dass die Ubergabe des Kautionsspar-
buchs (Modus) lediglich an den (ehemals alleinigen) Vermie-
ter und nicht auch an die Ehegattin des Vermieters erfolgte.
Nach den Feststellungen hat der Vermieter mit seiner Ehe-
gattin das sich im Bankschliefach befindliche Kautionsspar-
buch in Augenschein genommen und sie iiber die Zugehorig-
keit zum Mietvertrag aufgeklart. Dies jedoch ohne Kenntnis
des Mieters, welcher auch keine Kenntnis iiber die Anderung
der Eigentumsverhiltnisse hatte. Zu einer Ubergabe des Kau-
tionssparbuchs an die Ehegattin des Vermieters durch den
Mieter entsprechend dem Faustpfandprinzip ist es zu keinem
Zeitpunkt gekommen. Es mangelt daher hinsichtlich der Ehe-
gattin des Vermieters am fiir eine wirksame Verpfandung
notwendigen Modus, zumal die Gewahrsamsénderung nach
der Rsp mit Wissen und Wollen des Pfandbestellers erfolgen
muss.'®

Im Ergebnis wurde daher die alleinige Passivlegitimation
des ehemals alleinigen Vermieters vom BerG richtigerweise
bejaht.

3. Kautionssparbuch und Aufrechnung

Vollig zutr fithrt das BerG in Ubereinstimmung mit der vorlie-
genden hochstgerichtlichen Rsp aus, dass es dem Vermieter als
Pfandnehmer vor Realisierung des Kautionssparbuchs mangels
Gleichartigkeit der gegeniiberstehenden Forderungen nicht

moglich ist, gegen den vom Mieter als Pfandbesteller geltend
gemachten Ausfolgungsanspruch aufzurechnen.'® Eine Ver-
wertung des Kautionssparbuchs ist aufgrund dessen Eigen-
schaft als pignus regulare nur durch Behebung des Guthabens,
nicht jedoch durch Aufrechnung méglich. Nach erfolgter Rea-
lisierung stehen einander hingegen zwei Geldforderungen ge-
geniiber, sodass auch eine Aufrechnung méglich ist. Im Er-
gebnis ist daher der Vermieter mangels Realisierung trotz al-
lenfalls berechtigter Forderungen aus dem Mietverhaltnis zur
Riickstellung des Kautionssparbuchs verpflichtet.

Praxistipp: Kautionssparbuch
unverziiglich realisieren!

Vermieter sind daher gut beraten, ein Kautionssparbuch nach
Rickstellung des Mietgegenstands im Falle berechtigter
Forderungen unverziiglich zu realisieren, andernfalls ist eine
Aufrechnung gegen den vom Mieter als Pfandbesteller gel-
tend gemachten Ausfolgungsanspruch nicht méglich.

4. Unverziigliche Riickstellung der Kaution bzw
Abgabe der Aufrechnungserklarung

Wie das BerG richtiger-
weise ausfiihrt, vermag
daran auch der allg
pfandrechtliche Grund-
satz, dass der Pfandglau-
biger nur Zug um Zug ge-
gen Tilgung der Schuld
zur Riickstellung der
Pfandsache verpflichtet
ist, nichts zu dndern. Gem
§ 16b Abs 2 MRG ist der
Vermieter ndmlich zur unverziiglichen Kautionsriickstellung
verpflichtet, sofern diese nicht zur Tilgung von berechtigten
Forderungen aus dem Mietverhéltnis herangezogen wird.
HFristauslosend“ ist dabei in korrigierender Auslegung des Ge-
setzestextes nicht das Ende des Mietvertrags, sondern die
Riickstellung des Mietobjekts an den Vermieter. Diesem ist es
namlich im Regelfall erst nach Riickstellung moglich, das
Mietobjekt auf vorliegende Schédden zu priifen.?® Zur Feststel-
lung der Schéden und zur Einholung etwaiger Kostenvoran-
schlédge ist dem Vermieter eine angemessene Frist einzurdu-
men, wobei aber ein enger zeitlicher Zusammenhang gewahrt
werden muss.? Ein solcher liegt jedoch bei einem Zeitraum
von knapp zwei Monaten zwischen Riickstellung und erstma-
liger Schadenbewertung nicht mehr vor.

Der Riickforderungsanspruch steht nach dem Gesetzestext
zwar unter der Voraussetzung zu, dass keine berechtigten

Der Vermieter ist nach
Riickstellung des Be-
standgegenstands zur
unverziiglichen Kau-
tionsriickstellung ver-
pflichtet, wobei ihm
zur ,,Schadensprii-
fung“ eine angemesse-
ne Frist einzuriu-

men ist.

3 2 Ob 2344/96m immolex 1997/42.

7 Ob 53/01x immolex 2001/163; Lassingleithner, Kaution 141ff.

5 Rjss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'©2 § 1120 Rz 1.

18 \/gl zum Vertragseintritt des Legatars 5 Ob 516 /84 MietSlg 36.200.

7 Jro in KBB* § 1120 Rz 2; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1120 Rz 5.
181 Ob 305/52 SZ 25/89.

9 4 Ob 588/88 JBI 1988, 721; 6 Ob 663/89.

20 Stabentheiner, Die Wohnrechtsnovelle 2009, wobl 2009, 97; Schinnagl in
GeKO Wohnrecht | § 16b MRG Rz 47; Lassingleithner, Kaution 76f.

2 |LGZ Graz 7 R 85/12i MietSlg 64.311.
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Forderungen aus dem Mietverhéltnis bestehen. Allerdings ist
der Vermieter einerseits zur unverziiglichen Kautionsriickstel-
lung verpflichtet und andererseits muss die Kaution vom Ver-
mieter nach dem Gesetzestext zur Tilgung ,,herangezogen*
werden. Bleibt der Vermieter daher nach Riickstellung ,,unta-
tig®, ist dies weder mit dem Unverziiglichkeitsgebot in Einklang
zu bringen noch als ,heranziehen“ zu werten. Die Vorausset-
zung des ,Heranziehens“ erfordert ein aktives Tun des Ver-
mieters, wobei etwa die Abgabe einer Aufrechnungserklarung
genau als solches zu werten ist.??

Eine angemessene Frist zur Schadensfeststellung und zur
Einholung etwaiger Kostenvoranschlidge ist dem Vermieter
aber zuzugestehen. Nach Kenntnis der Schadenshéhe muss der
Vermieter aber unverziiglich die Aufrechnung erklédren, an-
dernfalls er zur Riickstellung verpflichtet ist.??

Praxistipp: unverziiglich aufrechnen!

Aufgrund der Verpflichtung des Vermieters zur unverziigli-
chen Riickstellung der Kaution ist dem Vermieter auch die

sofortige Abgabe einer Aufrechnungserklarung zu empfeh-
len, andernfalls die Kaution trotz allenfalls berechtigter For-
derungen aus dem Mietverhaltnis zuriickzustellen ist.

C. OGH 18. 12. 2020, 8 Ob 76/20i
1. Allgemeines

Nach der vorliegenden Entscheidung soll dem Erwerber einer
Liegenschaft bei Erlag einer Barkaution kein (gesetzlicher)
Anspruch auf Herausgabe der Kaution gegeniiber dem Verau-
Rerer zukommen. Die Frage, ob ein solcher Herausgabean-
spruch bei einer Sparbuchkaution besteht, wurde vom 8. Senat
zwar keiner abschlieBenden Klarung zugefiihrt, allerdings
scheint dieser doch implizit einen Herausgabeanspruch zu be-
jahen.

Nach den Gesetzesmaterialen zu § 16b MRG ,hat der bis-
herige Vermieter entsprechend dem Grundgedanken des
§ 1120 ABGB die Kaution im Verkaufsfall an den neuen Ei-
gentlimer zu {ibergeben“.?? Das Gesetzesrecht selbst enthélt
jedoch keine damit korrelierende Bestimmung.

2. Sparbuchkaution

Wie eingangs dargestellt, wird durch Ubergabe eines Kau-
tionssparbuchs ein regelméliges Pfandrecht begriindet, wobei
der Mieter weiterhin Eigentlimer der durch die Sparurkunde
verbrieften Forderung bleibt. Der 8. Senat scheint im Rahmen
der gegenstédndlichen Entscheidung zumindest implizit jenen
Stimmen in der Lit zu folgen, die sich bei einer Vertragsiiber-
nahme gem §§ 1120, 1121 ABGB fiir eine sinngeméf3e An-
wendung der Grundsétze betreffend den Miterwerb von Si-
cherungsrechten bei der Legalzession iSd § 1358 ABGB bzw bei
der notwendigen Zession iSd § 1422 ABGB aussprechen. Nach
dieser Auffassung wiirde der neue Vermieter ebenso wie der
Zessionar ohne eigenstindigen sachenrechtlichen Ubertra-
gungsakt die Kaution sowie allfillige weitere Sicherungsrechte
aus dem Mietverhéltnis {ibernehmen.2» Mangels Ubergabe der
Kaution konnte der Neuvermieter gem § 1358 ABGB die He-
rausgabe der Kaution in deren Eigenschaft als Sicherungsmittel
begehren.?®

Andererseits wird im Schrifttum aber auch vertreten, dass
schon der Herausgabeanspruch des Mieters gegen den ,,besit-
zenden Pfandinhaber” zu richten sei. Es bediirfe auch bei der
Zession der dem Pfandrecht zugrunde liegenden Forderung der
Ubergabe des Pfands.?” Mangels Ubergabe des Sparbuchs vom
Alt- an den Neuvermieter miisse daher der Herausgabean-
spruch gegen den Altvermieter gerichtet werden.

Unter Beriicksichtigung
der allg sachenrechtlichen
Regelungen erscheint die-
se Ansicht auch vertret-
bar, im Ergebnis ist mE
aber den Uberlegungen
von Riss?® der Vorzug zu
geben. Nach der hA gehen nédmlich sowohl bei der Legalzession
iSd § 1358 ABGB als auch bei der notwendigen Zession iSd

§ 1422 ABGB Faustpfand und Hypothek ohne sachenrechtli-
chen Ubertragungsakt auf den Zahler iiber.2” Bei der Rechts-
nachfolge auf Vermieterseite kommt es gem § 2 Abs 1 MRG
bzw §§ 1120, 1121 ABGB — wie Riss richtig erkennt*” — eben-
falls ex lege zur Vertragsiibernahme durch den Erwerber, so-
dass eben dieser ebenso wie der Zessionar ipso iure (sohin auch
ohne Ubergabe des Kautionssparbuchs) die Sicherungsrechte
aus dem {ibernommenen Mietverhiltnis erwirbt. Daher ist der
Herausgabeanspruch des Mieters gegen den Neuvermieter zu
richten. Gleichzeitig hat der Erwerber einen Herausgabean-
spruch gem § 1358 ABGB gegen den Veraul3erer.

Der Anspruch des Mie-
ters auf Herausgabe
des Kautionssparbuchs
ist gegen den Neu-
vermieter geltend zu
machen.

3. Barkaution

Der OGH verneint bei der Barkaution grundsétzlich einen He-
rausgabeanspruch des Erwerbers gegeniiber dem Veraulderer
gem §§ 1120f ABGB und §§ 1358, 1422 ABGB (analog). Zutr
ist, dass den §§ 1120f ABGB keine ausdriickliche gesetzliche
Anordnung zu entnehmen ist, welche den Verdul3erer ver-
pflichten wiirde, dem Erwerber der Liegenschaft die vom Mie-
ter erhaltene Kaution auszufolgen.3?

Der Auffassung des Hochstgerichts, dass es bei einem pignus
irregulare auch an einem Sicherungsmittel mangle, das infolge
der gesetzlichen Vertragsiibernahme analog § 1358 bzw
§ 1422 ABGB auf den Erwerber iibergehen konne, kann
grundsétzlich nicht widersprochen werden. Da das Eigentum
am Kautionserlag durch Vermengung mit dem Vermogen des
Vermieters auf eben diesen iibergeht, bleibt tatsachlich kein
,Absonderungsgut Kaution“ bestehen. Auch der Absonde-
rungsanspruch des Mieters im Falle der Insolvenz des Vermie-
ters gem § 16b Abs 3 MRG kann nur durchgesetzt werden,
wenn eine ,,absonderbare“ Sondermasse besteht. Kommt der

22 | assingleithner, Kaution 1161,

2) [ assingleithner, Kaution 116f; Prader, MRG>® § 16b Anm 2 und E 8.

29 BAB 122 BIgNR 24. GP 2.

%) Riss in Hausmann/Vonkilch® § 16 b MRG Rz 54f; Schinnagl in GeKo Wohn-
recht | §16b MRG Rz 58; Wirth/Zingher/Kovanyi/Etzersdorfer in Wirth/
Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht? § 16b MRG Rz 3; Lassingleithner,
Kaution 180ff.

29 Rjss in Hausmann/Vonkilch® § 16b MRG Rz 56; Lassingleithner, Kau-
tion 183.

27 Prader, MRG* § 16b Anm 3; Kuprian, Mietvertrag® Rz 297a.

28 Riss in Hausmann/Vonkilch®* § 16b MRG Rz 54ff.

29 3 Ob 49/60 EvBI 1969/358; 8 Ob 99/11h NZ 2012/64 (Hoyer): Gamerith in
Rummel/Lukas® 1358 ABGB Rz 5.

39 Riss in Hausmann/Vonkilch® § 16b MRG Rz 54ff.

3V Riss in Hausmann/Vonkilch® § 16b MRG Rz 53; Lassingleithner, Kau-
tion 182.
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Vermieter seiner Veranlagungspflicht nicht nach und tritt Ei-
gentumsiibergang durch Vermengung ein, ist eine abgeson-
derte Befriedung mangels Sondermasse nicht moglich.3?

Im Ergebnis wére es jedoch mehr als unbefriedigend, wenn
dem Erwerber einer Liegenschaft keine ,rechtliche Handhabe“
zukommen wiirde, um die Ubergabe der Kaution vom Veriu-
Berer gerichtlich durchzusetzen, da ja auch die Passivlegiti-
mation des Kautionsriickforderungsanspruchs mit dem Eigen-
timerwechsel auf den Erwerber iibergeht.>® Stabentheiner®® ist
zuzustimmen, dass ein solcher Ubergang auch aufgrund der
Insolvenzfestigkeit der Kaution zweckméal3ig wire. Der Erwer-
ber einer Liegenschaft sollte daher bereits im Liegenschafts-
kaufvertrag eine Regelung dahingehend vorsehen, dass vom
VeriuRerer auch die Kaution zu iibergeben ist. Mangels Uber-
gabe konnte der Erwerber auf Basis dieser vertraglichen
Grundlage sodann die Herausgabe vom Verduf3erer be-
gehren.’®

Praxistipp: Ubergabe der Kaution vereinbaren!

Dem Erwerber einer Liegenschaft ist dringend zu empfehlen,
bereits im Vertrag liber die Liegenschaftsiibereignung aus-
drucklich zu vereinbaren, dass die Kaution an ihn zu tber-
geben ist.3®

Am Ende der vorliegenden Entscheidung fiihrt der OGH aus,
dass andere Anspruchsgrundlagen nicht vorgebracht wurden.
ME erscheint es iiberlegenswert, ob ein Herausgabeanspruch
des Erwerbers nicht auf Basis der Bestimmung des § 1042
ABGB besteht. Wer fiir einen anderen einen Aufwand macht,
den dieser nach dem Gesetz selbst hidtte machen miissen, hat
danach das Recht, den Ersatz zu fordern. Gemaf3 § 16b MRG ist
der Vermieter ,nach Ende des Mietvertrags® verpflichtet, dem
Mieter die Kaution zuriickzustellen. Im Falle der Vertrags-
iibernahme durch den Erwerber gem § 2 Abs 1 MRG bzw
88 1120f ABGB kommt es zwar zu keiner Beendigung des
Mietverhéltnisses im eigentlichen Sinn, allerdings scheidet der
VerduBerer aus diesem aus, sodass man von einer Beendigung
des Mietverhaltnisses zwischen ihm und dem Mieter sprechen
kann. Der Altvermieter wire daher entsprechend § 16b MRG
grundsatzlich verpflichtet, dem Mieter die Kaution zuriickzu-
stellen. Erfolgt eine solche Riickstellung nicht und wird die
Kaution auch nicht dem Erwerber iibergeben, kommt dem
Mieter nach der Rsp dennoch gegeniiber dem Liegenschafts-
erwerber ein Riickforderungsanspruch zu. Die Erfiillung dieses
Riickforderungsanspruchs fiihrt zu einem Aufwand, den der
Verauferer aufgrund der Beendigung des Mietverhéltnisses

zwischen ihm und dem Mieter gem § 16b MRG ,selbst hétte
machen miissen®, sodass der Erwerber gem § 1042 ABGB Er-
satz vom Verdullerer verlangen kann.?”

Kommt es ausnahmsweise auch bei der Barkaution zur Be-
griindung eines pignus regulare, scheint auch der OGH zu-
mindest implizit einen Herausgabeanspruch nach den Grund-
sdtzen des Miterwerbs von Sicherungsrechten anzudenken.
Richtig ist zunéchst, dass auch bei der Barkaution die Begriin-
dung eines regelméfigen Pfandrechts keinesfalls ausgeschlos-
sen ist. Voraussetzung ist, dass der Vermieter den {ibergebenen
Geldbetrag getrennt von seinem restlichen Vermogen ver-
wabhrt, sodass es zu keiner Eigentumsiibertragung durch Ver-
mengung kommt.*® In diesem Fall besteht auch weiterhin ein
abgesondertes Rechtsgut, sodass wie bei der Sparbuchkaution
ein Herausgabeanspruch nach den bereits dargestellten
Grundsétzen des Miterwerbs von Sicherungsrechten besteht.

Schlussstrich

» Wird vom Vermieter wahrend des aufrechten Mietverhaltnisses
und ohne Kenntnis des Mieters ein ideeller Halfteanteil an der
Liegenschaft, auf welcher sich der Mietgegenstand befindet,
schenkungsweise (ibertragen, kann eine Klage auf Herausgabe
des Kautionssparbuchs weiterhin gegen den (ehemals alleinigen)
Vermieter eingebracht werden.

» Dem Vermieter ist es vor Realisierung des Kautionssparbuchs
mangels Gleichartigkeit der gegeniiberstehenden Forderungen
nicht mdglich, gegen den vom Mieter geltend gemachten Aus-
folgungsanspruch aufzurechnen.

» Dem Erwerber einer Liegenschaft kommt bei Erlag einer Bar-
kaution nach dem OGH grundsatzlich kein (gesetzlicher) An-
spruch auf Herausgabe der Kaution gegentiber dem VerduRerer
zu. Bei der Sparbuchkaution ist hingegen ein Herausgabean-
spruch nach den Grundsatzen des Miterwerbs von Sicherungs-
rechten gem §§ 1358, 1422 ABGB (analog) zu bejahen.

32 [ assingleithner, Kaution 125f.

337 Ob 53/01x immolex 2001/162; 8 Ob 122/00z immolex 2001/28 (Kovya-
ni); 9 Ob 160/02y immolex 2003/72.

34 Stabentheiner, wobl 2009, 97.

¥ B Dobler, Glosse zu 8 Ob 76/20i ImmoZak 2021/8 (17).

3 |n diese Richtung auch B. Dobler, Glosse zu 8 Ob 76/20i ImmoZak 2021/
8 (18).

37 Nach B. Dobler, aaO scheide ein Anspruch nach §§ 1041f ABGB (analog)
eher aus, da die Verpflichtung zur Kautionsruckstellung durch die gesetz-
liche Vertragstbernahme und den Liegenschaftserwerb auf den Erwerber
Ubergehe; dadurch werde sie ex lege eine eigene Schuld des Erwerbers.
) [ assingleithner, Kaution 6; G. Graf, wobl 1990, 88.
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